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Introduccién

La especial vulnerabilidad que sufren las personas lesbianas,
gays, Dbisexuales, travestis, transexuales, transgénero,
intersexuales, queer y no binarias (en adelante, personas
LGBTIQ), en razdn de la histérica y estructural discriminacion
por motivos de orientacion sexual, identidad y expresion de
género y caracteristicas sexuales!, no resulta ajena a la realidad
social de ninguno de los paises del continente americano,
independientemente de las notorias diferencias normativas que
existen en los diversos Estados.

Remarca Roberto Saba que, més alla de la igualdad ante la
ley, para los grupos histéricamente discriminados los derechos
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humanos resultan ser “solo palabras”, “no como consecuencia de
la ‘desigualdad de hecho’, sino como resultado de una situacion
de exclusion social o de ‘sometimiento’ de estos grupos por
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1. Todas estas nociones, de muy dificultosa definicion por estar bajo debate en
ambitos académicos y resultar delicadas y sensibles al referirse a la sexualidad
y el género de las personas, son igualmente conceptos que podemos asumir
provisionalmente del modo en que lo hace la misma Corte Interamericana. Ver
Corte IDH. Opinién Consultiva OC-24/17, del 24 de noviembre de 2017. Serie
A No. 24, parr. 32.
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otros que, en forma sistematica y debido a complejas practicas
sociales, prejuicios y sistemas de creencias, [los desplazan] de
ambitos en los que ellos se desarrollan o controlan’.

La constatacion de esa vulnerabilidad, que amenaza la
existencia misma de las personas sexo-genéricamente
disidentes y, consecuentemente, la diversidad que es inherente
a toda sociedad pluralista y democratica, justifica la necesidad
de establecer sistemas internacionales de proteccion especifica
de sus derechos humanos, mediante instrumentos, 6rganos y
procedimientos internacionales que sean capaces de hacerlos
efectivos.

No obstante, como se abordara en el proximo apartado del
presente trabajo, el marco juridico tuitivo de los derechos
humanos de las disidencias sexo-genéricas se caracteriza,
tanto en el sistema interamericano como en los demads sistemas
internacionales de promocion y proteccion de derechos, por ser
sumamente endeble e incipiente.

El proposito de este articulo es efectuar un analisis cualitativo
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante, “Corte IDH” o “la Corte) que aborda
la problematica de los derechos humanos de las personas
LGBTIQ, a fin de identificar estandares de aplicacion en la
materia. En particular, procuramos identificar la existencia de
progresiones o regresiones en el desarrollo jurisprudencial del
tribunal.

Asimismo, son objetivos secundarios de este trabajo detectar
en la labor de la Corte muestras de didlogo de fuentes con otros
sistemas internacionales que permitan identificar procesos de
“fertilizacion cruzada”. Finalmente, con fines exploratorios,

2. Saba, Roberto. “(Des)igualdad estructural”. Revista Derecho y Humanidades.
No. 11, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2005. P. 125-126.
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se procurard dilucidar lineas argumentales que permitan
reconstruir las nociones sobre igualdad en juego a lo largo de la
jurisprudencia.

1. El panorama normativo

Al analizar el panorama normativo en torno a esta proteccion
especifica advertimos un incipiente desarrollo, que no ha
logrado culminar aun en instrumentos vinculantes especificos.
Sin perjuicio de ello, contamos con algunas herramientas en
ambas esferas que permiten darle encuadre y contenido a la
tutela especifica de personas integrantes del colectivo LGBTIQ.

1.1 Sistema Universal de Derechos Humanos

En el &mbito de Naciones Unidas, la Asamblea General aprobo
en diciembre de 2008 una resolucién denominada “Declaracion
sobre orientacion sexual e identidad de género”, donde los
Estados reafirman la vigencia del principio de igualdad y no
discriminacion, especialmente en vinculacion a la orientacion
sexual e identidad de género, y expresan su preocupacion por
la violencia, acoso, discriminacion, estigmatizacion y prejuicio
que sufren las personas en funcion de ello. Asimismo, urgen a
los Estados a respetar y garantizar los derechos de este grupo
poblacional tomando las medidas adecuadas e investigando las
violaciones de derechos humanos que se produzcan.

En marzo de 2007, la Comision Internacional de Juristas
presenta un instrumento internacional que vendria a dar un gran
desarrollo cualitativo al contenido de los estandares basicos en
materia de derechos de las personas integrantes del colectivo
LGBTIQ, los Principios sobre la aplicacion de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacion con la
orientacion sexual y la identidad de género, también conocidos
como Principios de Yogyakarta. Como su denominaciéon lo
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indica, se trata de un instrumento no vinculante, del género
del soft law o derecho blando, que fue planteado y elaborado
por expertas y expertos del ambito. En el afio 2017 los mismos
fueron revisados, agregandose diez nuevas reglas minimas a las
29 ya existentes, a las que se conoce como los “Principios de
Yogyakarta +10”.

Los Principios recogen derechos receptados en distintos
instrumentos de derechos humanos, los reformulan teniendo en
cuenta la tutela especifica contra la discriminacién por razones
de orientacion sexual e identidad de género y proveen un
listado de conductas y abstenciones minimas que los Estados
deben atender para respetar estos estdndares. Aun habiendo
sido criticados por varios sectores®, entendemos que ¢l valor
que este instrumento aporta al marco juridico viene dado por la
especificidad con la cual los preceptos se encuentran redactados,
asi como por la construccion de instrucciones concretas e
inequivocas que los Estados deben seguir para cumplir con sus
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos.

Con posterioridad, en el afio 2016, el Consejo de Derechos
Humanos cred, a través de la Resolucion 32/2, el mandato
del “Experto Independiente sobre la orientacion sexual y
la identidad de género”, el cual se encuadra dentro de los
procedimientos especiales de dicho 6rgano. Es en el marco
de este mecanismo que la persona titular del mandato elabora
informes tematicos e informes de visitas a paises, que proveen
un panorama mas nitido de la situacion y brindan instrucciones

3. Talcomo sefiala Jiménez, no han contado con el beneplacito de todos los Estados,
asi como tampoco de algunos movimientos internacionales conservadores. Cfr.
Jiménez, Cristhian Manuel. “Viabilidad de una convencion para la eliminacién
de la discriminacion y la violencia por orientacion sexual e identidad de género”
3, Revista IIDH. No. 66, julio-diciembre de 2017, pag. 104.
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claras sobre los pasos a seguir necesarios para mejorar la
proteccion de derechos de las personas LGBTIQ*.

1.2 Sistema Interamericano de Derechos Humanos

En el contexto de las Américas encontramos una situacion
similar a la descrita anteriormente: una ausencia de instrumentos
internacionales vinculantes que protejan especificamente a las
personas LGBTIQ.

Igualmente, resulta oportuno sefalar que si bien no contamos
con tratados especificos que protejan a las disidencias sexo-
genéricas, recientemente se ha procurado una recepcion
convencional de la proteccion contra la discriminacion por
orientacion sexual e identidad de género en algunos tratados
del sistema interamericano: son los casos del articulo 5 de
la Convencidon Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores y del articulo
1.1 de la Convencion Interamericana contra toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia (en vigor desde 2020, soélo
ratificada por México y Uruguay).

Debe destacarse que la aprobacion de este tltimo tratado por la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos,
en el afio 2013, responde a un derrotero de pronunciamientos
efectuados por ella a partir del 3 de junio de 2008, con la
Resolucion No. 2435, titulada “Derechos Humanos, Orientacion

4. Cabe mencionar que hemos enumerado aquellos elementos que consideramos
resultan de mayor relevancia, no obstante, podemos agregar que existen
también otros documentos en el sistema universal que abordan esta tematica
especificamente, tales como las Resoluciones 17/19, 27/32 y 32/2 del Consejo
de Derechos Humanos.
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Sexual e Identidad de Género”, evidenciando el ingreso de la
problematica a la agenda del 6rgano politico de la entidad®.

En la esfera de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) existe, desde el afio 2011, la Relatoria sobre
los Derechos de las Personas LGBTI, la cual cumple la relevante
funcién de monitoreo de las violaciones a los derechos de este
colectivo y la elaboracion de informes con recomendaciones
especificas dirigidas a los Estados, entre otras. Asimismo, en
el marco de otras relatorias tematicas de la CIDH encontramos
que se han tratado diversas materias en vinculacion con la
situacion de las personas LGBTI, tal como ha sucedido con el
informe tematico sobre Personas Trans y de Género Diverso y
sus derechos economicos, sociales, culturales y ambientales de
la REDESCA?®.

En cuanto al otro 6rgano central del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos cabe sefialar que la Corte IDH ha
desarrollado —a través del ejercicio de sus funciones consultiva
y contenciosa— los alcances de la proteccion de este colectivo.
Este notable y progresivo desarrollo pretoriano abordaremos
a continuacion, procurando seguir la evolucion de la linea
argumental que el tribunal ha construido con su jurisprudencia
y relevando los estandares que ha creado, recalcando el rol
central que como oOrgano tiene en el desarrollo progresivo de
los derechos humanos.

5. Para profundizar sobre las resoluciones aprobadas durante ese periodo, ver
Zaftaroni, Eugenio Raul y Raznovich, Leonardo. EI derecho humano al respeto
a la orientacion sexual y la identidad de género en el Caribe y en América
Latina: situacion actual y perspectivas. IIDH, San José, C.R., 2021. Pp. 32-33.

6. CIDH. Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos
economicos, sociales, culturales y ambientales. Relatoria Especial sobre los
Derechos Economicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la CIDH. OEA/
Ser.L/V/I1, 2020.
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2. La produccioén jurisprudencial en su etapa
germinal

2.1 Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012)

El caso de Karen Atala Riffo culmin6 con una sentencia
del tribunal interamericano en el afio 2012, luego de un
recorrido judicial repleto de concepciones discriminatorias y
estereotipadas.

Luego de la separacion de su marido, Karen Atala habia recibido
la tenencia de sus hijas con un régimen de visita semanal a favor
del padre. La problematica judicial comenz6 cuando el padre
de las nifias interpuso una demanda de tuicion al conocer que la
madre se encontraba conviviendo con su pareja —una mujer— en
la misma casa en la que vivian las nifias. El padre fundament6
el requerimiento judicial en el entendimiento de que la “nueva
opciéon de vida sexual”, en conjunto con la mencionada
convivencia, constituian un peligro para el desarrollo de las
nifias, sefialando que la situacién demostraba asimismo una
falta de interés de Atala en proteger el desarrollo integral de sus
hijas’.

Como resultado de este proceso, se otorgd la tutela provisional
al padre, regulando un régimen de visitas a favor de la madre.
Para justificar la medida, el Juzgado de Menores sefiald que
Karen, en razén de su convivencia con otra mujer, habia
alterado la “normalidad de la rutina familiar, privilegiando sus
intereses y bienestar personal, por sobre el bienestar emocional
y adecuado proceso de socializaciéon de sus hijas”. También
se sefiald que habia incumplido su rol materno, y que los
argumentos esgrimidos por el padre resultaban mas favorables

7. Corte IDH. Atala Riffo y Nisias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia del 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239. Parr. 39.
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al interés superior de las nifias. Luego de la interposicion de
algunos artilugios legales y recursos, la cuestion llego6 a la
Corte Suprema de Justicia de Chile, donde se resuelve otorgar
la tuicion definitiva al padre de las ninas®.

A la hora de fundamentar dicha sentencia definitiva, el supremo
tribunal hizo uso de una serie de argumentos discriminatorios
y estereotipantes, repitiendo que la madre habia antepuesto sus
intereses por encima de los de las nifias al iniciar una convivencia
homosexual en el hogar en el cual ellas vivian. Asimismo, la
Corte chilena indicd que ese tipo de convivencia puede causar
efectos negativos en el desarrollo psiquico y emocional de las
nifias, dando espacio a la generacion de una confusion de roles
sexuales, derivada de la carencia de una figura paterna de sexo
masculino y su reemplazo por una de género femenino.

A su vez, y sobre la insercion de las nifias en el contexto
social, el 6rgano jurisdiccional se permitié sefalar que ese
“entorno familiar excepcional” las exponia al aislamiento
y discriminacion, entre otras pretendidas situaciones que
vulnerarian el derecho al desarrollo integral de las nifas,
alegando en repetidas ocasiones que las decisiones adoptadas
se fundamentaban en la implementacion del principio de interés
superior del nifio y de la nina.

Al expedirse al respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos abordd el derecho a la igualdad y la
correlativa prohibicion de discriminacion, sefialando que la
orientacién sexual es una categoria especialmente protegida
(asi se la entiende comprendida en la clausula abierta de no
discriminacién del articulo 1.1), y que su ponderacion como
criterio para decidir una cuestion como aquella del caso resulta
una categoria sospechosa.

8. Corte IDH. Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Parr. 41.
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En el afan de no detenernos mayormente sobre una cuestion
que resulta pacificamente aceptada en la doctrina, tal como
es la inclusion de la categoria de la orientacion sexual dentro
de la clausula “cualquier otra condicidén social” que plantea
el articulo 1 de la CADH, resulta pertinente apuntar que en
este antecedente jurisprudencial —por ser tan incipiente— la
Corte realizd un desarrollo y fundamentacion mayor sobre
esta interpretacion. En este sentido, indicd que “al interpretar
la expresion ‘cualquier otra condicion social’ del articulo 1.1.
de la Convencién [Americana de Derechos Humanos], debe
siempre elegirse la alternativa mas favorable para la tutela de
los derechos protegidos por dicho tratado, segiin el principio
de la norma mas favorable al ser humano”. Asimismo, la Corte
sefiald —en concordancia con lo dicho por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos— “que los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiar
la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales”
planteando la necesidad de efectuar una interpretacion evolutiva
de aquella clausula abierta’.

Finalmente, de los asuntos tratados en el caso que resultan
pertinentes a la tematica de este trabajo, resaltamos que la
Corte recalco que, “a partir de una vision estereotipada sobre
los alcances de la orientacion sexual de la sefora Atala [...], se
generd una injerencia arbitraria en su vida privada, dado que
la orientacion sexual es parte de la intimidad de una persona
y no tiene relevancia para analizar aspectos relacionados con
la buena o mala paternidad o maternidad”'’. Es por ello que
consider6 violado el articulo 11.2, ademas de los articulos 17 y
24, en relacion al articulo 1.1 en perjuicio de Karen Atala.

9. Corte IDH. Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Parr. 83-84.
10. Corte IDH. Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Parr. 167.
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2.2 Duque vs. Colombia (2016)

En esta sentencia del ano 2016, el Tribunal condeno al Estado
de Colombia por la vulneracién del derecho a la igualdad
ante la ley de Angel Alberto Duque en materia de acceso a
la seguridad social. Los hechos comienzan con el reclamo
realizado por el peticionante al haberse visto imposibilitado
de acceder a la prestacion de una “pensidn por sobrevivencia”,
en razén de haber conformado una pareja homosexual cuando
la ley colombiana contemplaba la Union Marital de Hecho
unicamente para parejas heterosexuales''. Asimismo, la victima
estaba en una situacion de especial vulnerabilidad, ya que
no tenia ingresos propios y se encontraba bajo tratamiento
antirretroviral por ser una persona que vivia con VIH, cuyo
acceso se veria interrumpido al morir su pareja, situaciéon que
podria evitarse al tener acceso a la referida pension.

Sobre los derechos vulnerados y su alcance, la Corte reiter6 sus
estandares en torno al derecho a la igualdad y no discriminacion,
agregando algunos matices propios del andlisis de este caso.
Al respecto, el tribunal sostuvo que “la nocidon de igualdad se
desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona”,
agregando que este principio se encontraba dentro del dominio
del ius cogens, y que “sobre €l descansa el andamiaje juridico
del orden publico nacional e internacional y permean todo el
ordenamiento juridico™'?.

11. Cabe sefialar que, con posterioridad a este caso, la Corte Constitucional
colombiana extendio jurisprudencialmente este derecho a las parejas del mismo
sexo, quienes pueden establecer una unién de hecho y gozar del régimen
de proteccion que de ella deriva, en condicion de igualdad con las parejas
heterosexuales. Cfr. Corte IDH. Dugue vs. Colombia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016. Serie C No.
310. Parr. 81-82.

12. Corte IDH. Duque vs. Colombia. Parr. 91
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El Tribunal entendié que la cuestion debia ser analizada
bajo la optica del articulo 24 de la Convenciéon Americana,
adicionalmente a su abordaje desde y en relaciéon con el
articulo 1.1, por tratarse de una discriminaciéon de derecho,
en funcion del trato desigual que la ley que regulaba la union
de hecho establecia respecto a las parejas homosexuales y su
impacto en la normativa vinculada al acceso a la “pension de
sobrevivientes”.

Una cuestion que resulta interesante de la fundamentacion
brindada por el 6rgano jurisdiccional es la fertilizacion cruzada
que se evidencia en la cita al Principio No. 13 de los Principios
de Yogyakarta, en el cual se recepta el derecho a la seguridad
social y otras medidas de proteccion social, y a su acceso libre
de discriminacidn por orientacion sexual o identidad de género.
En consonancia, se recoge también lo dicho por el Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su Observacion
General No. 20 cuando sefiala que “los Estados partes deben
cerciorarse de que las preferencias sexuales de una persona no
constituyan un obstaculo para hacer realidad los derechos que
reconoce el Pacto, por ejemplo, a los efectos de acceder a la
pension de viudedad”"3.

Al tratarse de un caso en el cual la discriminacion viene dada
por una regulacion legal interna, teniendo en comun con “Atala
Riffo” el hecho de que en ambos se vulneran derechos desde
el poder publico (ya sea el organo legislativo o el judicial)
en funcidén de concepciones estereotipadas y discriminatorias
motivadas en la orientacion sexual, la Corte reitera que “la falta
de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto
pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede
ser considerado como un argumento valido para negarles o
restringirles sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir

13. Corte IDH. Duque vs. Colombia. Parr. 109-110.
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la discriminacion histérica y estructural que estas minorias han
sufrido”. Esto resulta particularmente relevante al analizar
la diferencia marcada por la legislacion colombiana entre los
derechos consagrados a parejas heterosexuales y homosexuales,
la cual indudablemente carece de una justificacién objetiva y
razonable que la avale.

2.3 Flor Freire vs. Ecuador (2016)

El tercer caso traido a analisis es el pronunciamiento del 31 de
agosto de 2016, contra el Estado de Ecuador, por la violacion
del derecho a la igualdad ante la ley y el derecho a la honra de
Homero Flor Freire.

La victima integraba la fuerza terrestre ecuatoriana cuando,
en funciéon de una alegada conducta homosexual, fue objeto
de un proceso de sumario, ello conforme a lo previsto en el
Reglamento de Disciplina Militar vigente'. El resultado del
proceso fue la atribucion de responsabilidad disciplinaria a
Homero Flor Freire y su puesta a disponibilidad.

Uno de los puntos que se discutieron en las instancias recursivas
internas fue la constitucionalidad de este precepto normativo

14. Corte IDH. Duque vs. Colombia. Parr. 123; y Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Pérr.
92.

15. Al respecto, el articulo 117 reglamentaba que: “Los miembros de las Fuerzas
Armadas que sean sorprendidos en actos de homosexualidad o en hechos
relacionados con tenencia, uso indebido, trafico y comercializacion de drogas o
estupefacientes dentro o fuera del servicio, se sujetaran a lo previsto en articulo
87, Lit. (i) de la Ley de Personal de las Fuerzas Armadas, sin perjuicio de que
sean puestos a ordenes de los Jueces comunes para su Juzgamiento conforme
a la Ley de la materia. [...] De no estar plenamente comprobado el grado de
participacion del miembro de las Fuerzas Armadas, en los referidos hechos,
las autoridades competentes ordenaran el tramite de una Informacién Sumaria
Investigativa”. Cfr. Corte IDH. Flor Freire vs. Ecuador. Sentencia del 31 de
agosto de 2016. Serie C No. 315. Parr. 61.
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que consideraba los actos homosexuales como faltas punibles
por la Justicia Militar. Al respecto, el Juzgado de Derecho
(institucion militar) sefial6 que aquel precepto se fundaba en
el caracter especial de la legislacion militar y su mision de
cultivar y mantener valores tales como el honor, la dignidad,
la disciplina, la lealtad y el culto al civismo, indicando que
la conducta atribuida a Flor Freire contrariaba estos pilares
morales. Ante el derrotero del proceso disciplinario, la victima
interpuso sendos recursos de amparo, los cuales fueron
denegados por los 6rganos judiciales competentes.

La Corte Interamericana realizd un abordaje en términos
similares al caso “Duque”, ponderando la vulneracion del
articulo 24 de la Convencion por tratarse de una desigualdad
ante la ley, agregando una cuestion que resulta a todas luces
pertinente: aquella vinculada a la discriminacion por la
orientacion sexual ya sea esta real o percibida'®. Esto resulta
relevante toda vez que la percepcion externa que conduce a la
discriminacion puede corresponderse o no con la autopercepcion
de la victima, no generando esto una diferencia en el resultado
daiiino que aquella conducta produce en los derechos de la
victima.

2.4 Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala (2018)

La alusion a este caso en el marco del presente trabajo no sigue
el criterio de seleccion de los demas precedentes, en los que
la victima es quien sufre directamente la discriminacién en

16. La Corte cita la doctrina sentada previamente (aunque en casos no vinculados
a discriminacion por orientacion sexual, tal como el Caso Perozo y otro vs.
Venezuela) en cuanto “es posible que una persona resulte discriminada con
motivo de la percepcion que otras tengan acerca de su relacion con un grupo o
sector social, independientemente de que ello corresponda con la realidad o con
la autoidentificacion de la victima”. Cfr. Corte IDH. Flor Freire vs. Ecuador.
Parr. 120.
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funcion de su orientacion sexual; no obstante, resulta pertinente
analizarlo. En la sentencia “Ramirez Escobar y otros” se aborda
la situacion de dos nifios de Guatemala que fueron separados de
su familia y trasladados a una “casa hogar”, luego de haber sido
denunciada su madre por su presunto abandono.

En el marco de una situacion irregular que se presentaba en
el pais en torno a la adopcion de nifios y nifias, se declara
judicialmente la situacion de abandono y los nifios son adoptados
por dos familias estadounidenses distintas. Lo relevante del
analisis de este caso —bajo la optica de la proteccion especifica
de las personas LGBTIQ- es que los nifios contaban con una
abuela que podria haber asumido su cuidado, evitandose asi la
declaracion de abandono y su posterior separacion; pero esa
opcion fue descartada por las autoridades judiciales arguyendo
que la mujer tenia “preferencias homosexuales” y podria
transmitir “esta serie de valores” a los nifios que tuviera a
cargo. En este sentido, la Corte se remonta a lo dicho en el caso
“Atala Riffo” y reitera que “la orientacion sexual no puede ser
utilizada como un elemento decisorio en asuntos de custodia o
guarda de nifas y nifios”"".

2.5 Algunas notas sobre las caracteristicas de la etapa

En primer lugar, vale advertir —frente al vacio normativo
senalado supra— la relevancia que adquiere el desarrollo
realizado en los precedentes judiciales analizados. Siguiendo
a Salvioli, “cuando dentro de una sentencia contenciosa
un tribunal internacional de derechos humanos describe el
alcance de un derecho establecido en una norma internacional,
o detalla una o mds obligaciones que derivan de dicha
disposicion o instrumento juridico, entonces todos los Estados

17. Corte IDH. Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C No. 351, parr. 301.

2024] Revista [IDH 157

parte [en el instrumento] se verdn logicamente vinculados al
contenido vertido en ese andlisis”, por aplicacion del principio
de “cosa interpretada”, en cuanto deben guiar la forma en que
se cumplira la obligacion de garantia de los derechos humanos,
impactando en toda la politica publica de todas las esferas y
organos del Estado, asi como en el control de convencionalidad
que realicen'®,

En esta etapa germinal, en suma, la Corte Interamericana
avanzo considerablemente en la proteccion especifica de
las disidencias sexo-genéricas al otorgar reconocimiento de
“categoria sospechosa” a la orientacion sexual para el andlisis
de casos refiidos con los derechos a la no discriminacion
y a la igualdad ante la ley. Las categorias sospechosas seran
consideradas a priori criterios irrelevantes para legitimar las
desigualdades de trato®.

No obstante, en nuestra opinion, las decisiones del Tribunal
ain no logran visibilizar adecuadamente las condiciones
estructurales de segregacion y exclusion que padecen las
personas LGBTIQ. Podriamos asumir que —tal vez— no se
trataba de los casos mas apropiados para pronunciarse en otro
sentido; sin embargo, resulta indudable que el Tribunal abord6
las violaciones a los derechos humanos acreditadas en ellos
como hechos de discriminacion por mera arbitrariedad, sin
hacer foco en el “dato socioldgico” de las condiciones generales
de exclusion de las que aquellas situaciones concretas eran
apenas una muestra.

18. Salvioli, Fabian Omar. La edad de la razon. El rol de los organos internacionales
de proteccion de los derechos humanos y el valor juridico de sus pronuncia-
mientos. IJSA, San José, C.R., 2022. Pp. 231. El resaltado es del autor.

19. Enesalinea, ver Gonzalez Le Saux, Marianne y Parra Vera, Oscar. “Concepciones
y clausulas de igualdad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana. A
proposito del Caso Apitz”. Revista IIDH. No. 47 enero-junio de 2008 Pp. 132.
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Se trata de una concepcion clasica de no discriminacion,
basada en dos estandares: la igualdad de trato en igualdad de
circunstancias, y la razonabilidad funcional o instrumental de la
distincién efectuada, atendiendo a la relacion entre el criterio o
categoria diferencial elegida (orientacion sexual, en estos casos)
y el fin buscado con la restriccion de derechos. Ese concepto
de igualdad como no-arbitrariedad, que Saba caracteriza como
“individualista” y “descontextualizado”, va a ser complejizado
en el desarrollo posterior de la jurisprudencia interamericana?.

3. La Opinién Consultiva No. 24/17

El 24 de noviembre de 2017, la Corte Interamericana emitiod
su opinion consultiva No. 24/17, titulada Identidad de género,
e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, en
virtud de una solicitud efectuada por Costa Rica en los términos
del art. 64 de la Convencién Americana. De acuerdo a Evorah
Costa Cardoso, se trataria de un caso de “consulta estratégica”:
la judicializacién en forma extraordinaria o excepcional de
discusiones complejas en el ambito interno; el equivalente
al “litigio estratégico” encarado por las organizaciones no
gubernamentales, pero con las limitaciones de legitimacion y
de objeto procesal que impone el mecanismo consultivo ante la
Corte?!.

20. Saba, Roberto. “(Des)igualdad estructural... Pp. 138.

21. Costa Cardoso, Evorah Lucia, como se cita en Vega-Murillo, William y Vargas-
Mazas, Esteban. “La opinion consultiva OC-24/17 solicitada por Costa Rica: el
resultado de una consulta estratégica”, Revista IIDH. No. 66, julio-diciembre
de 2017. Estos dos ultimos autores demuestran como la judicializacion del
debate sobre derechos sexuales y reproductivos fue una estrategia adoptada
por el gobierno costarricense para hacer frente a posturas reticentes de sectores
conservadores con peso en los Poderes Legislativo y Judicial, como sucedio
con el asunto de la fertilizacion in vitro, que motivé la intervencion de la Corte
Interamericana en el Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica.
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En este pronunciamiento, la Corte comenz6 elaborando un
glosario de conceptos que resultan necesarios para abordar la
problematica: sexo, sexo asignado al nacer, sistema binario
del género/sexo, intersexualidad, género, identidad de género,
expresion de género, transgénero o persona trans, persona
transexual, persona travesti, persona cisgénero, orientacion
sexual, homosexualidad, persona heterosexual, lesbiana, gay,
homofobia y transfobia, lesbofobia, bisexual, cisnormatividad,
heteronormatividad, y LGBTI. Aun cuando son nociones
provenientes de la filosofia y las ciencias humanas que
se encuentran en permanente discusion, y mas alla del
caracter “ilustrativo” y “provisional” que les otorga la Corte,
consideramos que estos se han vuelto conceptos juridicos
determinados en la medida en que resulten utiles para garantizar
la efectividad de los derechos humanos sin discriminacion®?,

Como tultimo intérprete del Pacto de San José de Costa Rica, el
Tribunal analiz6 contextualmente que las personas LGBTI “han
sido historicamente victimas de discriminacidén estructural,
estigmatizacion, diversas formas de violencia y violaciones a
sus derechos fundamentales™. Luego, sefialando como criterios
de interpretacion el principio pro persona y la lectura evolutiva
de los instrumentos internacionales, la Corte Interamericana
recordo que el principio de igualdad y no discriminacion tiene
caracter de ius cogens y extendi6 las “categorias sospechosas”

22. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 32.

23. Corte IDH. Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 33. En linea con la critica
formulada por Camacho Gutiérrez, vale sefialar que, pese a la inclusion de las
personas intersex en el glosario y en la sigla LGBTI, y a considerar extensibles
a ellas varias de las lineas argumentales sostenidas por la Corte, la Opinion
“excluye en un primer plano a las corporeidades diversas” y no considera las
caracteristicas sexuales como una “categoria sospechosa” protegida por el art.
1.1 de la Convencion. Cfr. Camacho Gutiérrez, Olga Lucia. “Intersexualidad y
la Opinién Consultiva OC-24/17. Retos pendientes del sistema interamericano
de derechos humanos”, Revista IIDH. No. 66, julio-diciembre de 2017. Pp.
25-26.
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protegidas por el art. 1.1 de la Convencion a la orientacion
sexual, la identidad de género y la expresion de género.

Al resolver la consulta efectuada por el Estado, la Corte
reconoce como un derecho humano auténomo al derecho a la
identidad de género, entendiendo por esta “la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente, pudiendo
corresponder o no con el sexo asignado al nacer”*.

Afirmo que el Estado tiene el deber de “garantizar la coexistencia
de individuos con distintas identidades, expresiones de género
y orientaciones sexuales”, y que la falta de reconocimiento
de la identidad sexo-genérica “podria resultar en una censura
indirecta a las expresiones de género que se aparten de los
estdndares cisnormativos o heteronormativos con lo cual
se envia un mensaje generalizado” de que esas personas
no contaran con proteccion legal. Recalca asi que quienes
deciden asumir su identidad de género auto-percibida con
independencia de su genitalidad o del sexo asignado al
momento del nacimiento, como resultado de una decision libre
y autébnoma, “bajo ningun punto de vista pueden ser objeto de
restricciones por el simple hecho de que el conglomerado social
no comparte especificos y singulares estilos de vida, a raiz de
miedos, estereotipos, prejuicios sociales y morales carentes de
fundamentos razonables”*.

Ese derecho se traducira en el deber estatal de garantizar que
la definicion identitaria concuerde con los atributos de la
personalidad en los registros y en los documentos de identidad,
lo que incluye el derecho al cambio de nombre, a la adecuacion
de la imagen y a la rectificacion de datos con marcas de sexo o
género, como surge de los articulos 3, 18, 7.1, 11.2, (derechos

24. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 94.
25. Corte IDH. Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 95, 97 y 100.
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al reconocimiento de la personalidad juridica, al nombre, a la
libertad personal y a la vida privada), en relacion con los arts.
1.1, 2 y 24 de la Convencién Americana. Extensamente, la
Corte dispone que debera establecerse un procedimiento en la
normativa interna para hacer efectivo ese derecho, que debera
ser expedito y preferentemente gratuito, confidencial (no
dejando registro de los cambios operados) y exclusivamente
basado en el consentimiento libre e informado de la persona
solicitante. En consecuencia, proscribe el requerimiento de
certificaciones médicas o psicoldgicas (a los que considera
irrazonables por su caracter invasivo o, incluso, patologizante),
asi como la exigencia de acreditacion de tratamientos
hormonales, intervenciones quirirgicas o esterilizaciones.
Ese tipo de requisitos, ademas de reforzar los estereotipos
derivados del sistema binario de sexo/género, constituirian per
se violaciones a los derechos a la integridad y libertad personal
y a la vida privada.

Concluye la OC-24/17, dictaminando respecto a las parejas del
mismo sexo, que los arts. 11.2 y 17 de la Convencion otorgan
proteccion al vinculo familiar que se deriva de dichas parejas, en
igualdad con las parejas heterosexuales. Por tanto, los Estados
se encuentran obligados a proteger todos los derechos humanos,
y los derechos y obligaciones patrimoniales y no patrimoniales,
que se derivan del vinculo familiar, sin discriminacion alguna
con respecto a las parejas heterosexuales. Consecuentemente,
deberan garantizar el acceso igualitario a todas las figuras
juridicas reconocidas en la normatividad interna, incluyendo el
derecho a contraer matrimonio.

Respecto a este punto, recalca Fabian Salvioli que —por su
lenguaje imperativo— la Corte ha querido plasmar ademas el
efecto vinculante que su interpretacion tiene para fodos los
Estados parte en la Convencion Americana. Ese caracter, que
queda en evidencia por el voto parcialmente disidente que sobre
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la cuestion emiti6 el magistrado Vio Grossi (diferenciandose del
acuerdo alcanzado por los otros seis jueces y juezas), da cuenta
de la vigencia del principio de “cosa interpretada” también para
los pronunciamientos dictados en el marco de la competencia
consultiva del 6rgano jurisdiccional®.

En sintesis, la OC-24/17 permitio a la Corte efectuar un abordaje
genérico de la proteccion especifica de los derechos humanos de
las personas LGBTIQ, sin atribucion de responsabilidad estatal
ni limitaciones casuisticas, logrando el desarrollo progresivo de
los estandares aplicables.

4. Expansion posterior de la jurisprudencia
interamericana

La consecuencia de la emision de la Opinioén Consultiva 24/17
fue, en definitiva, la expansion de la jurisprudencia del tribunal
hacia lineas de interpretacion hasta ese momento no aplicadas
a la problematica de los derechos humanos de las disidencias
sexo-genéricas. Si bien se trata apenas de cuatro sentencias
(sumado a dos opiniones consultivas), consideramos que la
complejidad de los casos sub examiney el breve lapso de tiempo
—en términos relativos— en que fueron pronunciadas, da cuenta
de la emergencia de un nuevo ciclo de abordajes casuisticos
con atribucién de responsabilidad estatal.

En relacion a la mencionada complejidad de los hechos traidos
a conocimiento del Tribunal, debe tenerse presente que la
Comision Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano
competente para remitir casos a la instancia jurisdiccional®’.
Ahora bien, la seleccion de casos efectuada por la Comision
es producto de la actividad de las victimas, sus representantes

26. Salvioli, Fabian Omar. La edad de la razon... p. 252-255.

27. Cfr. Arts. 51 y 61 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
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juridicos y las organizaciones de la sociedad civil que, cuando
actian en defensa de la legalidad interamericana, introducen las
peticiones individuales, impulsan los procedimientos y postulan
la voluntad de que la Corte llegue a pronunciarse respecto a los
casos, una vez concluida la instancia cuasi-jurisdiccional.

En ese sentido, la Comision resulta ser una suerte de “caja de
resonancia” de la busqueda de justicia que encara la sociedad
civil, mediante el “litigio estratégico” que ejercita ante el
sistema. Pero, en nuestra opinion, las condiciones de posibilidad
para plantear esta serie de casos, novedosos por las tematicas
que involucran y, por ende, de méas compleja resolucion, esta
dada en gran medida por la amplitud de miras que la Corte
demostr6 al emitir la citada OC-24/17.

La jurisprudencia contenciosa, entonces, discurrié sobre dos
vertientes que amplian el campo interpretativo de los derechos
humanos de las personas LGBTIQ en el continente. Una
primera, referida a casos de crimenes violentos con matriz
discriminatoria, configurando graves violaciones a los derechos
humanos en el marco contextual de ataques generalizados
contra integrantes del colectivo. Por otra parte, una segunda
vertiente en la que se abordan casos de discriminacion
acaecidos en la esfera de las relaciones entre particulares, que
generan responsabilidad internacional por violacion del deber
de proteger®, en virtud de lo que Gialdino denomina “efecto
horizontal indirecto” de las normas iusinternacionales®.

28. Si bien la Corte ya habia referido obiter dictum a la aplicabilidad del deber
especial de proteccion frente a casos de violencia y discriminacion contra
personas LGBTIQ (v.gr., Atala Riffo y Nifias vs. Chile, parr. 80; Duque vs.
Colombia, parr. 92; 'y Flor Freire vs. Ecuador, parr. 110), sera la primera vez que
utilice el argumento en forma directa para la resolucion de un caso contencioso
con atribucion de responsabilidad relativo a la materia.

29. Gialdino, Rolando. Derecho internacional de los derechos humanos: principios,
fuentes, interpretacion y obligaciones. Abeledo Perrot, Bs. As., 2014. Pp. 520.
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Por otro lado, sefialamos el breve lapso de tiempo en que la
Corte dict6 las cuatro sentencias a analizar. En efecto, resueltos
los casos contenciosos en cuatro afios, parecieran poner de
manifiesto una nueva tendencia: a ritmo de un pronunciamiento
por afno sobre derechos humanos de personas LGBTIQ, la
tematica habria adquirido un espacio propio en la agenda del
Tribunal, que permite pensar en la posibilidad de que el ciclo
expansivo se profundice en afios venideros.

4.1 Rojas Marin vs. Peru (2020)

El fallo inaugural de lo que nos permitimos entender como un
nuevo periodo en la jurisprudencia interamericana fue dictado
el 12 de marzo de 2020 en el Caso Azul Rojas Marin y otra vs.
Peru.

La Comisién sometio a la jurisdiccion del Tribunal el caso el
22 de agosto de 2018, cuando ya se encontraba publicada la
OC-24/17. En ¢€l se denunciaba la privacion ilegal y arbitraria
de la libertad, con presuntos fines de identificacion, sufrida por
la victima el 25 de febrero de 2008, la que se vio agravada por
actos de violencia fisica y psicoldgica que incluyeron violencia
sexual y se caracterizaron por ‘“un especial ensafiamiento con la
identificacion o percepcion [de la victima], para ese momento,
como un hombre gay”. Se adiciono a ello el incumplimiento
del deber de investigar, “con el factor agravado del prejuicio
existente respecto a las personas LGBTI”, lo que derivé en que
los hechos se encuentren impunes®.

Al exponer los hechos que se tuvieron por acreditados, la
Corte innova incorporando un acapite titulado “Situacion

30. Corte IDH. Azul Rojas Marin vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402,
parr. 1.
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de la poblacion LGBTI en el Pert™!. Alli, se sefiala que la
violencia contra el colectivo es un fendémeno de caracteristicas
estructurales y continuas, consecuencia de la existencia de
fuertes prejuicios sociales, que se ha visto invisibilizado hasta
el 2017 por la inexistencia de estadisticas. La referencia a
encuestas que evidenciaban una alta incidencia de hechos de
violencia y discriminacion y bajos indices de denuncias de
los mismos ante las autoridades, se complementd con otras
que expresaban la persistencia de temores a develar la propia
orientacion sexual o identidad de género.

A su vez, la Corte echd mano a las observaciones finales
aprobadas por el Comité contra la Tortura de las Naciones
Unidas en el afio 2013, que incluyen el reporte del 2008, en
cuanto manifiestan su preocupacion por:

las informaciones sobre hostigamiento y agresiones violentas,
algunas de las cuales han causado muertes, cometidos contra la
comunidad de lesbianas, homosexuales, bisexuales y transexuales
por miembros de la policia nacional, de las fuerzas armadas o de las
patrullas municipales de seguridad (‘serenos’) o por funcionarios
penitenciarios, asi como los casos en que miembros de esa
comunidad han sido objeto de detencion arbitraria, maltrato fisico o
denegacion de salvaguardias legales fundamentales en comisarias®.

Se explicita asi un contexto general que posibilitara interpretar
sistémicamente los hechos constitutivos del objeto de la peticion
individual. Después de sefialar a la violencia como la forma
mas extrema en que se materializa la discriminacion, el tribunal
recogid la mirada del Experto Independiente de Naciones
Unidas en la materia, Victor Madrigal-Borloz, en cuanto a
que esos actos violentos suelen motivarse en la intencion de
castigar a quienes desafian las normas sexo-genéricas, es decir,

31. Corte IDH. Azul Rojas Marin vs. Peru, parr. 46 a 51.
32. Corte IDH. Azul Rojas Marin vs. Peru. parr. 51.
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“sobre la base de nociones preconcebidas de lo que deberia ser
la orientacion sexual o la identidad de género de la victima,
partiendo de un planteamiento binario de lo que constituye
un hombre y una mujer o lo masculino y lo femenino, o de
estereotipos de la sexualidad de género™*.

Asi, la Corte concluye que “la violencia contra las personas
LGBTI tiene un fin simbdlico, la victima es elegida con
el proposito de comunicar un mensaje de exclusion o de
subordinacion” y que esa violencia “alimentada por discursos
de odio pueden dar lugar a crimenes de odio™*.

Pasando al abordaje de los hechos, la Corte tuvo por acreditado
que la victima fue detenida por agentes policiales mientras
transitaba por la via publica, sin serle comunicados los motivos
de su detencion, y trasladada a una comisaria, lo que configurd
una privacion ilegal de la libertad. Ponder6 también la ausencia
de motivos de la detencion, en juego con una serie de insultos
y palabras despectivas proferidas en relacion a la orientacion
sexual y expresion de género de la victima, para considerar
que la detencion resulto, por la irrazonabilidad derivada de la
motivacion evidentemente discriminatoria, un caso de privacion
arbitraria de la libertad. En consecuencia, el accionar policial
redundo6 en la violacion estatal de los arts. 7.1, 7.2, 7.3y 7.4 de
la Convencion.

En cuanto a los maltratos infringidos durante su cautiverio en la
comisaria, consistentes en golpes, desnudez forzada, comentarios
despectivos sobre su orientacion sexual y violencia sexual, el
Tribunal los considerd violaciones a los derechos a la integridad
personal, a la vida privada y a no ser sometida a torturas,

33. Corte IDH. Azul Rojas Marin vs. Peru. parr. 91 y 92, y el informe del Experto
Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacion por
motivos de orientacion sexual o identidad de género, como alli se cita.

34. Corte IDH. Azul Rojas Marin vs. Peru. parr. 93.
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decretando la responsabilidad del Peru por incumplir los arts. 5
y 11 de la Convenciéon Americana, asi como los arts. 1 y 6 de la
Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

En particular, califica como tortura a la violacion sexual
sufrida, consistente en la introduccion en dos oportunidades
de la vara policial por via anal. Para ello, tiene en cuenta la
intencionalidad, la severidad del maltrato y el proposito punitivo
de los perpetradores. En este tltimo aspecto, recoge el dictamen
pericial que sostiene que la violacion mediante la utilizacion
de “un elemento que simbolicamente representa la autoridad”
expresa un mensaje simbolico que procura “reinstaurar una
masculinidad que se ve amenazada por la percepcion de la
victima como no cumpliendo los ordenes establecidos de la
masculinidad”. Encuadra asi la agresiéon como crimen de odio,
que excede la afectacion de los bienes juridicos de la victima
para constituirse en un mensaje de “amenaza a la libertad y
dignidad de todo este grupo social”*.

En cuanto a los tramites judiciales internos, la Corte considero
violados los derechos a las garantias judiciales y a la proteccion
judicial*® por incumplimiento del deber de investigar, que llevo al
sobreseimiento de todos los imputados. En particular, concluyo
que no hubo debida diligencia ya que se omiti6 investigar los
posibles moviles discriminatorios, al tiempo que se utilizaron
estereotipos discriminatorios en el curso de la investigacion.
En particular, tanto la fiscal como los peritos que efectuaron
el examen médico legal restaron credibilidad y verosimilitud
a la palabra de la victima en razon de su orientacion sexual y
efectuaron comentarios respecto a su vida y comportamiento
sexual previo.

35. Corte IDH. Azul Rojas Marin vs. Peru. parr. 163 y 165.

36. Arts. 8.1 y25.1 de la Convencidn, en relacion con los arts. 1.1y 2.



168 Revista IDH [Vol. 78

Se adiciona a ello que el juez a cargo permitid, durante la
diligencia de inspeccion y reconstruccion judicial, que varios
policias y funcionarios judiciales y un abogado se rieran y
burlaran de Rojas Marin; el letrado, ademas, interrumpid
constantemente su  declaracion formulando preguntas
peyorativas, al tiempo que sostenia una vara de policia en su
mano, la que repetidamente golpeaba contra la palma de su
otra mano. Surge evidente que el Juzgado impidio6 a la victima
declarar en un ambiente comodo y seguro y se la sometid a
revictimizacion.

Finalmente, debe hacerse una mencion particular a que la
Corte tuvo especial cuidado —a lo largo de la sentencia— en
respetar la identidad de género de la victima de acuerdo a su
autopercepcion al momento del tramite contencioso®’.

4.2 Vicky Hernandez y otras vs. Honduras (2021)

Un nuevo precedente por crimenes de odio contra integrantes
del colectivo LGBTIQ sento6 la Corte al dictar sentencia en el
caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, el 26 de marzo de
2021.

La peticion versaba sobre el asesinato de la victima, una mujer
trans y defensora de derechos humanos, entre la noche del
28 y la madrugada del 29 de junio de 2009, mientras ejercia
el trabajo sexual en la “zona roja” de la ciudad de San Pedro
Sula. Al igual que en Rojas Marin, la sentencia se destaca por
un abordaje sistémico de la materialidad ilicita: el tribunal se

37. Ello porque, al tiempo de emitir la sentencia, la victima se identificaba como
mujer y con el nombre Azul, mientras que se identificaba como hombre gay al
momento de los hechos. Procura de ese modo no utilizar su necrénimo o “dead-
name”. Ver Corte IDH. Azul Rojas Marin vs. Peru. parr. 52.

2024] Revista IIDH 169

explaya respecto al contexto de violencia en que se enmarcaron
los sucesos.

Una primer arista de ese contexto refiere a la discriminacion
y violencia sistematica perpetrada contra las personas LGBTI
y, en particular, contra las mujeres trans. En base a informes
oficiales de Naciones Unidas y a prueba pericial, la Corte
caracterizo ese marco por la notable ocurrencia —desde el afio
1994— de muertes violentas de hombres gays y mujeres trans,
especialmente entre quienes ejercian el trabajo sexual. Ademas,
podia colegirse un problema de subregistro dado que la
percepcion de impunidad desalentaba las denuncias, las cuales
solian involucrar a agentes policiales®. Esa violencia incluia
también, conforme los testimonios, un continuo hostigamiento
policial contra las mujeres trans, que se expresaba en amenazas,
golpes, redadas, detenciones arbitrarias y violencia sexual.

A lo expuesto se sumaba, como contexto de los hechos, la
ocurrencia de un golpe de Estado el 28 de junio, el cual depuso
al presidente constitucional Manuel Zelaya y derivo en el
establecimiento inmediato del estado de excepcion y el toque
de queda. El accionar represivo del nuevo gobierno recrudecio
en los dias siguientes, evidencidndose un uso desproporcionado
de la fuerza contra la protesta social y numerosos casos de
detenciones arbitrarias, homicidios y limitaciones de la libertad
de expresion.

38. Pese al subregistro, los datos cuantitativos ponderados por la Corte resultan
elocuentes: 11 hombres gay y 9 personas trans asesinadas entre 1994 y mayo
de 2009; 14 hombres gay y 15 mujeres trans sufrieron muerte violenta en los
seis meses siguientes al golpe de Estado; en la década posterior al golpe, se
contabilizaron homicidios de 157 hombres gay, 104 mujeres trans y 35 lesbianas.
Cfr. Corte IDH. Vicky Hernandez y otras vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de marzo de 202. Serie C No. 422, parr. 31-32.
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Dado el control absoluto que las fuerzas militares y policiales
ejercian sobre los espacios publicos y el movimiento de las
personas al momento del homicidio, sumado a los testimonios
indirectos obtenidos, al contexto sefalado y a los antecedentes
de agresiones que habia sufrido Vicky Hernandez, la Corte
considerd directamente atribuible al Estado la violacion del
articulo4.1 de la Convencion, relativo al derecho ano ser privado
arbitrariamente de la vida, en relacidon con los arts. 1.1, 5.1,
8.1 y 25. Para ello, considerd también el incumplimiento de la
obligacion de investigar, reforzada por ser la victima una mujer
trans y defensora de derechos humanos, vista la insuficiencia de
la labor judicial para determinar las responsabilidades penales
y dilucidar la verdad de los hechos, incumpliendo el deber de
garantizar el derecho a la vida®.

La sentencia analizada resulta, asimismo, relevante en tanto
es la primera ocasion en que el tribunal interamericano va a
abordar el derecho auténomo a la identidad de género en un
caso especifico con atribucion de responsabilidad estatal,
poniendo en juego la linea argumental inaugurada en la OC-
24/2017. En particular, constata la vulneracion a ese derecho (y
a los derechos al reconocimiento de la personalidad juridica, a la
libertad personal, a la vida privada, a la libertad de expresion, al
nombre y a la igualdad y no discriminacion) en tres momentos
diversos.

En primer término, se conculca por la inferencia de que la
violencia infligida a Vicky Herndndez (que habria incluido

39. Por el impacto en su integridad fisica y moral, por el dolor y angustia causados
en razon de los indicios corporales de heridas y violencia sexual.

40. En ese sentido, también considerd violados los derechos a las garantias
judiciales y a la proteccion judicial respecto a las familiares de Vicky Hernandez,
ponderando —entre otros aspectos— el reconocimiento parcial de responsabilidad
y la falta de seguimiento de lineas logicas de investigacion. Cfr. Corte IDH.
Vicky Hernandez y otras vs. Honduras; parr. 105-108.
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violencia sexual y derivo en su homicidio), estuvo motivada
en razén de su identidad de género o su expresion de género.
Asimismo, una segunda violaciéon acaece a lo largo de las
investigaciones posteriores. La Corte considerd que también
los estereotipos por identidad y expresion de género “afectan
la objetividad de los funcionarios encargados de investigar [...]
influyendo en su percepcidn para determinar si ocurrié o no un
hecho de violencia, en su evaluacion de la credibilidad de los
testigos y de la propia victima™'. En esa linea, resalto el empleo
sistematico de estereotipos en la investigacion por homicidio,
tanto por la exclusion de lineas de investigacion vinculadas
a su activismo, a su identidad trans y a la posible violencia
sexual sufrida, como por la continua omision de su identidad de
género auto-percibida, de lo que da cuenta el hecho de que se la
identifico en el expediente como un hombre y se la registro con
sexo masculino.

Estos factores son muestra del tercer momento en que se viola
el derecho a la identidad de género de la victima: el marco
normativo hondurefio imposibilitdo a Vicky Hernandez reflejar
en sus documentos de identidad su género auto-percibido
y nombre elegido, lo que constituyd per se “una forma de
discriminaciéon y de exclusion social por expresar dicha
identidad™*.

Finalmente, la Corte avanza al considerar —por primera vez— que
resulta aplicable la Convencion Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion
de Belém do Pard). Fundandose en la consideracion, efectuada
antes en la OC-24/17, de que la violencia contra las mujeres
trans “también se encuentra basada en el género, en cuanto
construccion social de las identidades, funciones y atributos

41. Corte IDH. Vicky Herndndez y otras vs. Honduras; parr. 114.
42. Corte IDH. Vicky Herndndez y otras vs. Honduras; parr. 122.
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asignados socialmente a la mujer y al hombre” y considerando
que la identidad y expresion de género son factores de
vulnerabilidad implicitamente receptados en la clausula del art.
9 de dicho instrumento, efectia una interpretacion evolutiva
para declarar la responsabilidad por el incumplimiento de los
incisos (a) y (b) del articulo 7, por la vulneracion del derecho a
la vida y a la debida diligencia en la prevencion, investigacion
y sancion del crimen®.

4.3 Pavez Pavez vs. Chile (2022)

El 4 de febrero de 2022, la Corte Interamericana dicto sentencia
en relacion al caso de Sandra Pavez Pavez, quien fuera
inhabilitada para el ejercicio de la docencia de la asignatura
de religion catdlica en una escuela publica, administrada
y financiada por el Estado chileno. Tal inhabilitacion fue
consecuencia de la revocacion del certificado de idoneidad
por parte de la Vicaria para la Educacion del Obispado de San
Bernardo, autoridad eclesial con facultades absolutas en la
materia de conformidad con la regulacion vigente.

Se tuvo presente que la victima, quien ensefiaba en dicho
establecimiento desde el afio 1985, fue exhortada —en razon
de ser lesbiana— por el Vicario del Obispado a “terminar con

43. Es menester subrayar que, en este punto, expresaron su disidencia parcial —en
sendos votos separados— la jueza Odio Benito y el juez Vio Grossi. No exento de
polémica, el voto de la magistrada costarricense procuro resaltar la aplicabilidad
de la Convencion de Belém do Paré exclusivamente a las mujeres cis, con base
en una mirada biologicista sobre el sistema sexo-genérico. Valord asi, como
contraproducente e ineficaz, el analisis de la violencia transfobica “dentro de
una perspectiva que inicamente analiza la violencia contra la mujer por el hecho
de ser mujer, en tanto que no va al origen de la violencia especifica que sufre este
colectivo”. Ver su voto en Corte IDH. Vicky Herndndez y otras vs. Honduras,
parr. 41.
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su vida homosexual™*. Este condiciono su permanencia en el
cargo al sometimiento a terapias psiquiatricas®, para finalmente
revocar, en julio de 2007, su autorizacion para dictar clases de
religion catolica en esa o cualquier otra entidad educacional;
ello sin perjuicio de que Pavez Pavez contaba con tres titulos
profesionales habilitantes expedidos por diversas universidades.

Recogiendo los estandares sentados en su jurisprudencia
previa, considerd el Tribunal que la victima fue objeto de
un trato discriminatorio, por resultar una medida restrictiva
desproporcionada frente a las presuntas ventajas —alegadas por
el Estado— en materia de proteccion de la libertad religiosa (la
cual, afirma la Corte, ni siquiera parece verse potencialmente
vulnerada, teniendo en cuenta el apoyo recibido por Pavez
Pavez de parte de su comunidad educativa)*. A su vez, va a
considerar violatorias de los derechos a la libertad personal y
a la vida privada la revocacion motivada exclusivamente en
su orientacion sexual y las intromisiones en su vida sexual por
parte de la Vicaria.

Un aspecto novedoso del caso refiere a que es la primera vez
en que se abordan derechos econémicos, sociales y culturales,
declarando conculcado el articulo 26 de la Convencidon
Americana. Esta resolucion, que se diferencia en este punto
de la sentencia dictada en “Duque vs. Colombia” y continua
la linea sentada a partir del fallo “Lagos del Campo vs. Peru”,
concluye que se afectd su derecho al trabajo, en relacion a la
estabilidad laboral, dado que la reasignacion de funciones en

44. Corte IDH. Pavez Pavez vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
4 de febrero de 2022. Serie C No. 449, parr. 23.

45. Conducta que la Corte va a considerar “totalmente inaceptable” “desde una
perspectiva de un estado de derecho en donde se deben respetar los derechos
humanos”. Ver Corte IDH. Pavez Pavez vs. Chile, parr. 135.

46. Se entienden violados asi los arts. 1.1 y 24 de la Convencion. Cfr. Corte IDH.
Pavez Pavez vs. Chile, parr. 144.
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un cargo de Inspectora General, motivada arbitrariamente,
“menoscabd su vocacion docente y constituyd una forma de
desmejora laboral™’.

Elsegundo aspecto asubrayar es que la Corte pondera por primera
vez en un caso relacionado a derechos humanos de disidencias
sexo-genéricas su jurisprudencia relativa a la aplicabilidad de
las obligaciones erga omnes de respeto y garantia frente a actos
perpetrados por actores no estatales. El deber de asegurar la
efectividad de los derechos, asi, se manifiesta “en la obligacion
positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para
asegurar la efectiva proteccion de los derechos humanos en las
relaciones inter-individuales™®. En concreto, considerd viable
atribuir al Estado responsabilidad internacional por la actuacion
de la Vicaria, en tanto la reglamentacion deleg6 atribuciones
de poder publico (como la facultad de habilitar la docencia en
escuelas publicas) en las autoridades religiosas, siendo estas —
ademads— decisiones irrecurribles.

4.4 Olivera Fuentes vs. Peru (2023)

El ultimo pronunciamiento de la Corte Interamericana en la
materia fue la sentencia dictada el 4 de febrero de 2023 en el
caso Olivera Fuentes vs. Pert. Se trata de una denuncia por
trato discriminatorio sufrido en agosto de 2004 por Crissthian
Manuel Olivera Fuentes, activista y defensor de derechos
humanos del colectivo LGBTIQ, por parte del personal
comercial y de seguridad de una empresa de supermercados de
la ciudad de Lima.

De conformidad con la prueba valorada, el nombrado se
encontraba en una cafeteria de dicho supermercado junto a

47. Corte IDH. Pavez Pavez vs. Chile, parr. 140.
48. Corte IDH. Pavez Pavez vs. Chile, parr. 110.
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su pareja afectiva del mismo sexo, cuando fue interpelado
por empleados en relacion a las quejas que otros clientes
habrian manifestado por las publicas expresiones de afecto
que ambos hombres realizaban. La encargada de la tienda,
en presencia de personal de seguridad e incluso de un agente
policial, inst6 a que cesaran en dichas expresiones o se retiraran
del establecimiento, alegando la presencia de nifios en el
lugar, actitud que —conforme los dichos del peticionante— “lo
posiciond en una situacion de discriminacion ‘bochornosa’ y
‘humillante’”*. El suceso se reiterd de igual modo, una semana
después, en la cafeteria de otro supermercado de la empresa, lo
que motivo la interposicion de denuncia ante las autoridades
administrativas de Defensa del Consumidor. Luego de tramitar
por cinco instancias administrativas y judiciales, el peticionante
agoto los recursos de jurisdiccion interna sin obtener reparacion.

Reiterando lo dicho en la OC-24/17 y en la sentencia
“Vicky Hernandez y otras vs. Honduras” en cuanto a que la
discriminacion contra las personas LGBTIQ se manifiesta tanto
en el &mbito publico como el privado, recogié nuevamente las
valoraciones efectuadas en “Rojas Marin vs. Pert” sobre la
segregacion y violencia histéricas y estructurales que sufre el
colectivo en el pais andino.

Ahora bien, habida cuenta de que se trata de un acto de
discriminacion inicial cometido por agentes no estatales, debio
la Corte abordar la problematica de las obligaciones estatales
frente a las actividades empresariales. En concreto, subrayo el
deber empresarial de respetar los derechos humanos, en tandem
con el deber del Estado de prevenir las violaciones a derechos

49. Si bien no ha quedado explicitado, tales expresiones pudieron haber estado
entre la proximidad fisica, las miradas, las caricias, los besos o los abrazos.
Ver Corte IDH. Olivera Fuentes vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de febrero de 2023. Serie C No. 484, parr.
47-49.
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producidas por empresas privadas, € investigar, castigar y
reparar dichas violaciones cuando ocurran, como corolario de
las obligaciones de garantia y de adoptar medidas, conforme los
arts. 1.1 y 2 de la Convencion. Eso incluye, a su vez, garantizar
—como parte del deber de proteccion— el acceso a mecanismos
eficaces de reparacion®.

Asi, la Corte sienta estandares concretos en cuanto a los deberes
que incumben a Estado y empresas para respetar el derecho a la
igualdad y no discriminacidn contra disidencias sexo-genéricas.
En el pardgrafo 104, se va a subrayar la obligacion estatal
de implementar actividades de reglamentacion, monitoreo y
fiscalizacion de los actores privados. Por su parte, las empresas
deberan:

(i) formular politicas para atender su responsabilidad de respetar los
derechos humanos e incluir en ellas expresamente los derechos de
las personas LGBTIQ+; (ii) ejercer debida diligencia para detectar,
prevenir y mitigar toda repercusion negativa, potencial o real, que
hayan causado o a la que hayan contribuido en el disfrute por parte
de las personas LGBTIQ+ de sus derechos humanos, o que esté
directamente relacionada con sus operaciones, productos, servicios
y relaciones comerciales, asi como para rendir cuentas sobre como
les hacen frente, y (iii) tratar de resolver toda repercusion negativa
en los derechos humanos que hayan causado o a la que hayan
contribuido poniendo en practica mecanismos de reparacion por si
solas o cooperando con otros procesos legitimos, lo que incluye

50. Tuvo en miras el precedente de la sentencia en el Caso de los Buzos Miskitos
(Lemoth Morris y otros) vs. Honduras, del 31 de agosto de 2021, y los documentos
del Sistema Universal utilizados como fuente interpretativa, tales como los
“Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en
practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y remediar’”.
Asimismo, cita también el Principio 2.F de los Principios de Yogyakarta, en
cuanto expresa el deber del Estado de adoptar medidas apropiadas para “alcanzar
la eliminacién de actitudes y practicas prejuiciosas o discriminatorias basadas
en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquier orientaciéon sexual,
identidad de género o expresion de género”.
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establecer mecanismos eficaces de reclamacion a nivel operacional
para las personas o comunidades afectadas y participar en ellos’'.

En aplicacion de dichos estandares, la Corte concluyo que
el Perti habia violado los arts. 7.1, 8.1, 11.2, 24 y 25.1 de la
Convencion Americana en perjuicio de la victima, por conculcar
el derecho de acceso a la justicia en condiciones de igualdad de
Olivera Fuentes.

Ello se colige de los pardmetros y exigencias que las autoridades
administrativas y judiciales adoptaron respecto a la carga
probatoria, impropios de un caso de presunta discriminacion,
que derivaron en el rechazo de los reclamos en sede interna por
aplicacion del principio de inocencia respecto a la empresa.

Asimismo, la violacién a los derechos al acceso a la justicia,
a las garantias judiciales, a la libertad personal, a la vida
privada, a la igualdad y no discriminacién y a la igualdad ante
la ley se evidenci6 en la falta de imparcialidad de los érganos
administrativos de Defensa del Consumidor (consentida por el
Poder Judicial), por la continua presencia en las actuaciones
de estereotipos y prejuicios contra la orientacion sexual del
denunciante. A criterio del Tribunal, ello devino en decisiones
motivadas en razones discriminatorias, incumpliendo los
estandares interamericanos sobre debido proceso e ingiriendo
injustificadamente en el &mbito de la privacidad, autonomia y
libertad personal de la victima.

Las resoluciones administrativas de primera y segunda instancia
“concluyeron sesgadamente que toda manifestacion de afecto
entre una pareja homosexual podria implicar un aspecto erdtico™.
En esa linea, partiendo de preguntarse si era “‘justificado
exigir mayor prudencia a las parejas homosexuales’ respecto
de sus conductas afectivas cuando estas fueran desarrolladas

51. Corte IDH. Olivera Fuentes vs. Chile, parr. 104.
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en la presencia de niflos y nifas”, la autoridad administrativa
de Defensa del Consumidor se apoyd en un informe pericial
de contenido homofobico y patologizante para argiiir que
las restricciones hallaban fundamento en la proteccion de la
infancia. A ese respecto, la Corte sostendra que “la Convencion
Americana —entendida a la luz de los estandares internacionales
sobre empresas privadas y derechos humanos— obliga a los
Estados a exigir a las empresas privadas una estricta igualdad
de trato entre personas LGBTIQ+ y personas heterosexuales en
materia de afecto publico™.

4.5 Las opiniones consultivas posteriores

Como coloféon, corresponde hacer una breve mencion a
las valoraciones que sobre la materia pronunci6 la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al dictar Opiniones
Consultivas con posterioridad a la emision de la OC-24/17.

En la Opinion Consultiva No. 27, titulada “Derechos a la
libertad sindical, negociacion colectiva y huelga, y su relacion
con otros derechos, con perspectiva de género”, emitida a
solicitud de la Comision Interamericana el 5 de mayo de 2021,
la Corte fue llamada a pronunciarse por las especificidades
del ejercicio de esos tres derechos por parte de las mujeres,
en relacion con el derecho de las mujeres a una vida libre de
discriminacién y violencia, por aplicacion de la Convencion, el
art. 3 del Protocolo de San Salvador, el art. III de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y los arts. 3, 4,
5y 6 de la Convencion de Belém do Para.

En dicha oportunidad, la Corte sefiala escuetamente que, si
bien el pedido de la Comision se orientaba a la interpretacion
de ciertas normas con enfoque de género y atendiendo a la

52. Corte IDH. Olivera Fuentes vs. Chile, parr. 118 y 122.
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situacion de las mujeres, “esa perspectiva puede ser inclusiva de
otros grupos de personas en situacion de vulnerabilidad, como
son las personas LGBTI”, para luego recordar —con cita de la
OC-24/17- que la orientacion sexual y la identidad y expresion
de género son categorias protegidas por la Convencion®.

Mas profunda fue la labor interpretativa practicada al emitir la
Opinion Consultiva No. 29. En esa oportunidad, dictaminé a
pedido de la Comision sobre “Enfoques diferenciados respecto
de determinados grupos de personas privadas de la libertad”,
desarrollando la necesidad de adoptar medidas especiales para
hacer efectivos los derechos en contexto de privacion de la
libertad de cinco grupos: (1) mujeres embarazadas, en periodo
de parto, posparto y lactancia, y cuidadoras principales; (2)
nifios y nifias que viven en centros de detencion con sus madres
o cuidadores principales; (3) personas pertenecientes a pueblos
indigenas; (4) personas mayores; y (5) personas LGBTI.

En relacion a estos ultimos, la Corte aborda primeramente la
problematica de la determinacion de la ubicacion de las personas
LGBTI en los centros penitenciarios, frente al principio general
de separacion en razon del sexo, recalcando la necesidad de que
se adopte racionalmente, por equipos profesionales, técnicos
e interdisciplinarios, decisiones sobre la asignacion de lugar
atendiendo a “las particularidades de cada persona y su situacion
especifica de riesgo [...] teniendo como principios rectores el
respeto a la identidad y expresion de género [...] la participacion
de la persona interesada, y la proteccion contra la violencia”.
En concreto, reprueba que se adopten medidas de proteccion
que signifiquen “en la practica, aislamiento o incomunicacion
automatica, un trato inferior al brindado al resto de personas
privadas de libertad ni una exclusion de las actividades que se

53. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-27/21, del 5 de mayo de 2021. Serie A No.
27, parr. 155.
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lleven a cabo en prision™*. Sent6 también estandares sobre las
obligaciones de registro, prevencion proteccion e investigacion
de los casos de violencia contra las personas LGBTI privadas
de su libertad.

En tercer lugar, abordando el derecho a la salud, concluyé que
“los Estados estan en la obligacion de adoptar disposiciones
para garantizar que las personas trans privadas de su libertad
puedan tener la atencion médica especializada necesaria y
oportuna”, lo que incluye la posibilidad de iniciar tratamientos
quirdrgicos y/u hormonales, o de continuar los que hubieran
iniciado previo a su detencion’.

Finalmente, se refirio al deber de garantizar el derecho a la
visita intima a las personas LGBTI privadas de su libertad,
sin limitaciones o injerencias arbitrarias y discriminatorias,
por respeto al libre ejercicio de la sexualidad y al &mbito de la
intimidad de la persona. Recalco, a su vez, que debe asegurarse
su ejercicio en condiciones de seguridad, higiene y privacidad
idénticas al resto de la poblacion penitenciaria.

4.6 La “igualdad estructural”: denominador comuin y
potencialidad

Como sefialabamos al comienzo de este acapite 4, el derrotero
jurisprudencial posterior a la emision de la OC-24/17 resultod
novedoso por el abordaje de casos problematicos, en particular,
por su caracter de crimenes de odio o de hechos de discriminacion

54. Corte IDH. Opiniéon Consultiva OC-29/22, del 30 de mayo de 2022. Serie A
No. 29, parr. 244, 247 y 248. Sobre el particular, el tribunal cita las valoraciones
efectuadas previamente en la Resolucion de Medidas Provisionales del 28
de noviembre de 2018, adoptada en el “Asunto del Complejo Penitenciario
de Curado respecto de Brasil”. Por motivos de extension, no abordaremos la
jurisprudencia de la Corte en el marco de su competencia cautelar.

55. Corte IDH. Opinién Consultiva OC-29/22, parr. 270.
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perpetrada por agentes no estatales. La solucion juridica que la
Corte Interamericana brinda a esos casos se encuentra imbuida
de una 6ptica “contextualizada” de la violacion de los derechos
humanos de las disidencias sexo-genéricas en la region, que
registra y subraya la pertenencia de la victima a un grupo social
desaventajado.

Asi, se emparenta con la idea de “igualdad estructural”, que
complejiza la nocién de discriminacion por trato arbitrario
haciendo énfasis en el “trato segregacionista y excluyente
tendiente a consolidar una situacién de grupo marginado (la
casta o underclass). La idea de igualdad como no sometimiento
no se opone al ideal de no arbitrariedad que subyace a la idea
de igualdad como no discriminacion, sino que lo concibe como
insuficiente o incompleto™®.

Este principio de igualdad como “no sometimiento” o “no
segregacion” se encuentra imbricado con la proteccion de los
grupos sistematicamente excluidos, al punto de motivar la
relectura de las “categorias sospechosas” —protegidas por el art.
1.1 de la Convencion Americana—. Como resaltan Gonzélez y
Parra Vera, citando a Saba, para evitar la perpetuacion de la
desigualdad estructural, es preciso dejar de lado la concepcion
universal y simétrica de las categorias sospechosas (v.gr.,
identidad y expresion de género), para resignificar la sospecha
desde el grupo histéricamente excluido (en el ejemplo,
las personas travestis, trans, queer y no binarias)’’. Este
entendimiento resulta coherente con el principio de preferencia
y, en concreto, con el deber de adoptar acciones positivas para
revertir la desigualdad estructural.

56. Saba, Roberto. “(Des)igualdad estructural...”. P. 142.

57. Gonzalez Le Saux, Marianne y Parra Vera, Oscar. “Concepciones y clausulas
de...”. Pp. 134.



182 Revista IDH [Vol. 78

Para los grupos en situacion de vulnerabilidad, la visibilizacién
de su segregacion en tanto colectivo es imprescindible para
poder construir una igualdad con los sectores hegemonicos de
la sociedad sin recaer en la uniformidad, la estandarizacion o
la asimilacion por parte de estos ultimos, esto es, una igualdad
en la diferencia. Al decir de Isabel Santa Cruz, esta igualdad
comporta —para los grupos segregados— obtener autonomia
(capacidad de eleccién y de autodesignacion), autoridad o
equipotencia, equifonia (en el discurso) y equivalencia, y
necesita de bases relacionales de reciprocidad y reconocimiento
que posibiliten la “interlocucion y responsabilidad de los
individuos-sujetos actuantes en todas las relaciones sociales,
familiares y duales™®.

En definitiva, la reciente jurisprudencia de la Corte
Interamericana, al revelar que la singularidad de los casos no es
mas que la expresion de violaciones generalizadas o frecuentes
contra un grupo socialmente excluido, camina en ese rumbo.

Conclusiones

A partir del abordaje realizado, consideramos que el desarrollo
jurisprudencial que la Corte efectué en materia de derechos
de las personas LGBTIQ evidencia la capacidad del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos para canalizar
institucionalmente las demandas de justicia impulsadas por
la sociedad civil, independientemente de la resistencia o el
desinterés que algunos Estados puedan tener en profundizar la
proteccion especifica sobre este colectivo, como lo evidencia
la persistencia de las normas y practicas discriminatorias en

58. Tomamos aqui su mirada sobre la igualdad reivindicada por el feminismo, que
resulta aplicable a la problematica de la segregacion de las disidencias sexo-
genéricas. Ver Santa Cruz, Isabel. “Sobre el concepto de igualdad”. Revista
Isegoria, No. 6. 1992. Pp. 147-148.0
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muchas sociedades y la carencia de instrumentos internacionales
vinculantes.

Es decir, el Sistema Interamericano demuestra potencialidad
para promover y proteger los derechos humanos de grupos
en situacion de vulnerabilidad en el continente, haciendo
uso de la autonomia funcional que caracteriza a sus o6rganos
y aprovechando sinérgicamente el impulso de victimas y
organizaciones no gubernamentales. Completa asi el proceso
de especificacion de la proteccion internacional que, respecto
a este sujeto de tutela, consideramos normativamente trunco.

En este sentido, la labor pretoriana da cuenta de que la
aplicacion de la perspectiva pro persona y los procesos de
“fertilizacion cruzada” con fuentes normativas extra-sistema
posibilitan construir interpretaciones evolutivas, progresivas y
con enfoque diferencial del derecho vigente. Asi, el desarrollo
progresivo que la casuistica interamericana ha tenido en los
ultimos catorce afios ha avanzado hacia una comprension
situada de la problematica de la violencia y la discriminacion
sufrida por este grupo histdrica y estructuralmente segregado,
tal como ha sucedido con otros sujetos, como los pueblos
indigenas o los defensores y defensoras de derechos humanos.

Cabe esperar que este acertado y necesario avance
jurisprudencial continte presente en la agenda del tribunal, y
que los diversos actores que interactian con el sistema puedan
potenciar esa vigencia impulsando el debate sobre algunas
de las cuentas pendientes que, en perspectiva de “igualdad
estructural”, pueden observarse en la linea interpretativa
del tribunal. La implementacion de acciones afirmativas,
la discriminacién en razén de las caracteristicas sexuales
sufrida por las personas intersex, y el abordaje de violaciones
a derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales de
las personas LGBTIQ (por fuera de los andlisis efectuados
respecto a los derechos a la estabilidad laboral, sindicales y a



la salud), son algunos de los topicos que —creemos— podrian ser
relevantes para futuros pronunciamientos, si es que el “litigio
estratégico” o la “consulta estratégica” encarada por Estados,
organizaciones no gubernamentales y peticionantes le brindan
a la Corte la oportunidad de expresar su mirada como intérprete
ultima del sistema.


Lucía Troncoso
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