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EN BUSCA DE LA TRANSFORMACION: EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS Y LAS PERSONAS
LGBTI

FrAvia P1ovesaN

Exvicepresidenta de la Comision Interamericana de DerechosHumanos

JEssica TUELLER

Becaria de la Comision Interamericana de Derechos Humanos

Extendemos un saludo cordial a todas las personas participantes en el X/
Encuentro lberoamericano de Derecho Procesal Constitucional y agradecemos a las
personas organizadoras, especialmente el querido amigo Eduardo Ferrer Mac-Gre-
gor, quien nos extendio la invitacién a participar.

El enfoque de nuestra intervencion serd los derechos de las personas LGBTI
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH). Describiremos los
estandares desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Cor-
te IDH) en su jurisprudencia sobre el principio de la igualdad y la no discrimina-
cién; la recepcion de esos estdndares en los paises de las Américas; y los desafios
contemporaneos.

ElI SIDH ha sido un lider en los derechos de las personas LGBTT en el 4mbi-
to internacional desde los principios de la década de 2010, cuando fund6 una
unidad especializada en el tema en la Secretaria Ejecutiva de la CIDH —Ia que
luego se convirtié en la Relatoria sobre los Derechos de las Personas LGBTT. Pero
incluso antes el SIDH tenia una base sélida promocionado el principio de la igual-
dad y no discriminacidn.

El articulo II de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, la primera enumeracién de los derechos internacionales del individuo en
el mundo y el documento fundador del SIDH, estipula que «Todas las personas
son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta decla-
racién sin distincién de raza, sexo, idioma, credo ni otra algunar.

De igual manera, la Convencién Americana sobre los Derechos Humanos,
tratado adoptado en 1969 y que entré en vigor en 1978, incluye el principio de la
igualdad y no discriminacién en el articulo 1(1), en el que los Estados se compro-
meten «a respetar los derechos y libertades reconocidos en [la Convencién] y a
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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, religién, opi-
niones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién eco-
némica, nacimiento o cualquier otra condicién social».

Asimismo, el articulo 24 de la Convencién Americana estipula que «Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discrimina-
cidn, a igual proteccién de la ley». El articulo 24 asi permite la aplicacién del
principio de la igualdad y no discriminacién a toda accién estatal, independiente-
mente de su relacion a otros derechos enumerados en la Convencién.

En el afio 2003, la Corte IDH ademds emitié la Opinién Consultiva OC-
18/03 en la que estableci6é que el principio de la igualdad y no discriminacién
pertenece al dominio del jus cogens, obligando a todos los Estados de forma vincu-
lante, independientemente de los tratados que han (o no han) ratificado.

No existe mencién explicita, ni en la Declaracién Americana ni en la Con-
vencién Americana, de una prohibicién expresa contra la discriminacién por mo-
tivos de orientacion sexual, identidad y expresién de género y caracteristicas sexua-
les. Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte IDH ha evolucionado para extender
la clausula de la igualdad y no discriminacién a las personas LGBTI.

En el caso Atala Riffo y Nirias Vs. Chile, un caso del ano 2012 sobre una les-
biana quien, por su orientacién sexual, habia perdido la custodia de sus hijas, la
Corte IDH establecié por la primera vez que la Convencién Americana proscribia
la discriminacién por motivos de la orientacién sexual o la identidad de género,
adoptando una interpretacién abierta y extensiva al articulo 1(1). La Corte IDH
ha desarrollado el principio de igualdad y no discriminacién, al indicar que los
tratados y, especialmente, la Convencién Americana son instrumentos vivos que
se deben interpretar de acuerdo con el contexto actual. Es por ello, que la Corte
IDH ha concluido que la orientacién sexual y la identidad de género son catego-
rias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencién y han ingresado al ius cogens
(normas perentorias del Derecho Internacional de los Derechos Humanos).

En el ano 2016, la Corte reafirmd esta interpretacion en el caso Flor Freire Vs.
Ecuador, sobre un hombre gay que enfrentd una serie de tratos discriminatorios
en el ejército. La Corte incluyé la expresion de género como una categoria prote-
gida contra la discriminacién. Asimismo, senalé que los estindares aplicables en
materia de orientacién sexual e identidad de género no lo son solo a las personas
que se identifican como personas LGBT, sino también a las que son percibidas
como tales.

También en 2016, en el caso Dugue Vs. Colombia, la Corte IDH amplié el
concepto de familias (concepcidn pluralista de familias), reconociéndole al sefior
Angel Alberto Duque la posibilidad de obtener una «pensién de sobrevivencia»
tras la muerte de su pareja del mismo género.
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En el ano 2017, la Corte IDH impulsé otro avance histérico: la Opinién
Consultiva OC-24/17. En ella, la Corte interpreté el principio de la igualdad y no
discriminacién, en conjunto con varios otros derechos protegidos en la Conven-
cién Americana, para obligar los Estados a permitir la rectificacién del nombre y
género de documentos oficiales de acuerdo con la identidad de género y, ademis,
a reconocer el matrimonio igualitario. La Opinién Consultiva 24/17 reconoce el
deber de los Estados de crear mecanismos para el reconocimiento de la identidad
de género de las personas trans, no binarias y de género diverso, mediante procesos
expeditos, tendientes a la gratuidad y a ser administrativos, que permitan la recti-
ficacién de los componentes de imagen, nombre y sexo/género en los documentos
de identidad. Por otro lado, senala el deber de los Estados de garantizar, en igual-
dad de condiciones, el acceso a las instituciones existentes que protejan los vincu-
los familiares, incluido el matrimonio, sin discriminacién por orientacién sexual
e identidad de género.

Desde entonces, la Corte IDH ha decidido tres mds casos claves respecto a los
derechos de las personas LGBTI : Azul Rojas Marin y Otra Vs. Perii, el primer caso
sobre violencia contra una persona LGBTI (la victima, en el momento de los he-
chos, se identificaba como hombre gay, y ahora se identifica como mujer trans);
Vicky Herndndez y Otras Vs. Honduras, un caso sobre el asesinato de una mujer
trans y defensora de derechos humanos; y Pavez Pavez Vs. Chile, un caso sobre
discriminacién laboral contra una profesora lesbiana. En todos estos casos, la Cor-
te IDH sigui6 fortaleciendo y aclarando el principio de la igualdad y no discrimi-
nacién con enfoque en la orientacién sexual y la identidad de género.

Cabe mencionar que el caso Vicky Herndndez tiene especial importancia por-
que fue la primera sentencia en la que la Corte IDH aplicé la Convencién de
Belém do Pard, un tratado interamericano sobre violencia de género, a una viola-
ci6n a los derechos humanos de una mujer trans. La Corte determiné que la dis-
criminacién y violencia contra Vicky Herndndez se motivaron tanto por su cali-
dad de mujer como por su calidad de persona trans, tal que los hechos estaban
dentro del 4mbito previsto por el tratado.

En sus diferentes informes temdticos e informes de fondo, la Comisién ha
también contribuido con la creacién de estindares interamericanos en materia
LGBTI, junto con las sentencias y la Opinién Consultiva de la Corte IDH que
mencioné anteriormente.

La CIDH ha aprobado tres informes temdticos en esta materia, en los que se
encuentran estdndares para garantizar los DDHH de estas personas: el informe
sobre Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
América, de 2015; el informe sobre Avances y Desafios hacia el reconocimiento de
los derechos de las personas LGBTT en las Américas, de 2018; y el informe sobre
Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econdmicos, sociales, cultura-
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les y ambientales, de 2020. Ademds, la Comisién ha emitido distintos informes de
fondo mediante su sistema de casos y peticiones.

La experiencia de personas LGBTI frente a la violencia es de naturaleza muy
diversa. Esta diversidad es el resultado de diferentes circunstancias y caracteristicas
personales y en particular, de la existencia de ciertos factores interseccionales que
colocan a las personas LGBTT en situaciones especiales de vulnerabilidad y discri-
minacién, o que empeoran las consecuencias de los actos de violencia ejercidos en
su contra; como: origen étnico/racial, edad, género, contexto de movilidad huma-
na, diversidad corporal o situacién de discapacidad, defensa de derechos huma-
nos, estatus socioecondmico, entre otras.

La violencia por prejuicio es un concepto que apunta a una comprensién de
la violencia como un fenémeno social, no un hecho aislado y los crimenes por
prejuicio constituyen racionalizaciones o justificaciones de reacciones negativas
ilicitas. Tal violencia requiere de un contexto y una complicidad social, se dirige
hacia grupos sociales especificos y tiene un impacto simbdlico; la Comisién con-
sidera que su concepto resulta ttil para comprender que la violencia contra las
personas LGBTT es el resultado de percepciones negativas basadas en generaliza-
ciones falsas y en reacciones negativas a situaciones ajenas.

Ante estos actos de discriminacion y violencia, la Comisién ha recordado la
obligacién de los Estados de prevenir, investigar, juzgar, sancionar y reparar. Por
un lado, los Estados deben tomar las medidas necesarias para prevenir violaciones
de derechos humanos de personas sujetas a su jurisdiccién, como la prohibicién
legal a la violencia por prejuicio, adopcién de legislacién que proteja y reconozca
los derechos de las personas LGBTI, asi como contribuir a la erradicacién del es-
tigma y de los estereotipos negativos.

En esta linea, la CIDH ha instado a los Estados Miembros de la OFA a im-
plementar politicas de recoleccién de datos que permitan documentar mejor las
manifestaciones particulares de violencia. Ha urgido a los Estados Miembros de la
OEA a crear mecanismos nacionales que pueden tomar la forma de grupos de
trabajo, oficinas de coordinacién o protocolos especificos entre las oficinas de es-
tadisticas, con miras a que la situacién de violencia y discriminacién contra las
personas LGBT pueda ser medida a nivel nacional, asi como para para compren-
der y apoyar en el disefio de politicas publicas efectivas dirigidas a combatir las
violaciones de derechos humanos contra las personas LGBTI. Es crucial que la
informacién sea recolectada de manera estandarizada para que los datos de las
distintas regiones puedan ser comparados y agregados o que permita revelar ten-
dencias a nivel nacional.

Por otro lado, los Estados deben garantizar que sus sistemas de justicia ten-
gan la capacidad de investigar de manera exhaustiva y efectiva toda instancia de
abuso policial y todo caso de tortura o tratos crueles, inhumanos y degradantes.
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Los Estados deben actuar con debida diligencia en la investigacién de la violencia
por prejuicio, dado que la impunidad de las violaciones de derechos humanos
fomenta su repeticidn, para ello es necesario que los Estados entrenen a la policia
y a los agentes de seguridad del Estado en materia de derechos humanos. La
CIDH estima que la asistencia y la representacion legal efectivas son esenciales
para garantizar el acceso de las victimas a la justicia, especialmente en el caso de
personas que son miembros de grupos histéricamente sometidos a discriminacién
y exclusion, incluyendo las personas LGBTI. Aunado a ello es importante que se
proteja tanto a las personas victimas como testigos en los procesos judiciales.

La obligacién de investigar, juzgar y sancionar con la debida diligencia con-
lleva impunidad a la violencia, erradicacién de prejuicios y respeto al estindar de
debida diligencia. Por dltimo, toda violacién de una obligacién internacional de
respectar y proteger los derechos humanos, que resulta en un dafio, genera una
obligacién para el Estado de repararlo adecuadamente. Por ejemplo, la CIDH ha
defendido que el derecho a la verdad se extiende a la sociedad en general, con el
propésito de prevenir la repeticion del crimen ocurrido.

Por otro lado, la Comisién ha destacado la importancia de la consulta a las
personas LGBTI y a grupos organizados de la sociedad civil de todas las politicas
publicas que los Estados deseen implementar en la materia. Es importante darles
voz durante la discusién y creacién de las medidas estatales, asi como escuchar sus
necesidades, retos y contribuciones para mejorar dichas politicas.

En el Informe sobre personas trans y de género diverso y sus derechos econé-
micos, sociales, culturales y ambientales, la CIDH destac6 que las personas LGB-
TI se han visto particularmente afectadas durante la crisis generada por la pande-
mia debido a las condiciones preexistentes de vulnerabilidad, exclusién,
discriminacién y violencia, resaltando la invisibilidad de las personas LGBTT y,
particularmente, las personas trans, no binarias y de género diverso, en la formu-
lacién de politicas de respuesta a las emergencias nacionales y globales, incluyendo
los planes de asistencia humanitaria y reactivacién econémica.

Por ello, la CIDH recomendé a los Estados redoblar sus esfuerzos para lu-
char contra la homofobia, lesbofobia, transfobia y bifobia, enviando mensajes
claros de condena a todos los actos de violencia y discriminacién basada en el
prejuicio y asegurando su prevencién, investigacion, sancion y reparacién. Asi
como, garantizar el acceso de las personas LGBTI a programas de atencién social
con una perspectiva de seguridad humana integral, garantizando un refugio segu-
ro, acceso a alimentos y medicamentos para las personas LGBTT en situacién de
calle, particularmente, tomando en cuenta a las mujeres trans que ejercen el tra-
bajo sexual.

Los avances en los estandares interamericanos y en la jurisprudencia de la
Corte IDH han impulsado cambios significativos en el tratamiento de las personas
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LGBTI en la regién. Por ejemplo, varios Estados, como Ecuador, Costa Rica,
Chile y diferentes Estados de México (siendo Yucatdn el mds reciente), han reco-
nocido el matrimonio igualitario como consecuencia directa de la Opinién Con-
sultiva OC-24/17. En la misma linea, hubo la adopcién de politicas, normas ou
sentencias judiciales garantizando el reconocimiento de la identidad de género en
varios Estados, como Uruguay, Brasil, Chile, Costa Rica y Guyana. Honduras ha
empezado este afio a cumplir con las medidas de reparacién ordenadas por la
Corte IDH en caso Vicky Herndndez, incluidos el reconocimiento de la responsa-
bilidad internacional del Estado y el establecimiento de una beca educativa para
mujeres trans.

Al mismo tiempo, varios actores individuales y estatales han resistido estos
avances. Consideramos la resistencia y las amenazas de retroceso como una sefal
del éxito del SIDH. Indica que estd avanzando hacia la igualdad transformadora.

La Comisién en sus diferentes informes ha identificado al menos 5 desafios,
a saber: 1) la persistencia de la violencia y discriminacién en contra de las personas
LGBTI en el continente, especialmente contra las mujeres trans; 2) las leyes que
criminalizan las relaciones sexuales consensuales entre personas adultas del mismo
sexo en privado; 3) la invisibilizacién de ciertas poblaciones, como lo son los hom-
bres trans, las personas no binarias, personas bisexuales y las personas intersex; 4)
el avance de los sectores fundamentalistas que se oponen al reconocimiento de los
derechos de las personas LGBTT que se traduce en la adopcién de leyes y otras
medidas estatales contrarias al principio de igualdad y no discriminacién; y 5) La
proliferacién de campanas de desinformacion y manifestaciones promovidas por
sectores contrarios al reconocimiento de los derechos de las personas LGBTT en
todo el continente.

El SIDH no solo busca responder a violaciones de derechos humanos en ca-
sos especificos, pero también procura prevenir futuros abusos, con base en las ga-
rantias de no repeticién, aumentando la capacidad al nivel nacional de reparar
violaciones. El impacto transformador del SIDH involucra procesos abiertos, di-
ndmicos y multidimensionales, que fomentan cambios estructurales profundos de
cultura, educacién y leyes.

El impacto transformador del SIDH ambiciona desmantelar la discrimina-
cién estructural en contra las personas LGBTI, garantizando el derecho «a ser»,
«right to be»: el derecho de desarrollar la personalidad humana de forma libre,
auténoma y plena, dando sentido a la propia existencia.
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