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PRESENTACION

Tanto en México como en el mundo, los avances en el reconocimien-
to de los derechos a las personas LGBTI+' han sido contundentes desde
hace ya varios anos. La busqueda de un Estado democratico en el que
todos los derechos sean para todas las personas, con independencia de su
orientacion sexual, su identidad o expresion de género o sus caracteristi-
cas sexuales, ha sido un trabajo de la sociedad en su conjunto, incluyendo
las instituciones estatales.

Las sentencias emitidas por los tribunales nacionales e internacionales
han sido una piedra angular en la proteccion de esos derechos. En México,
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (la Corte) ha desarrollado una
contundente linea jurisprudencial desde hace casi quince atos, la cual ha
fungido como modelo vanguardista a nivel regional.

La Corte ha tenido un papel paradigmatico en la transformacion de
una conciencia social que avance de la tolerancia hacia el respeto y proteccion
de la diversidad sexual y de género. Desde 2008, la doctrina jurisprudencial
ha pugnado por el reconocimiento legal de la identidad de género de las
personas trans, ha determinado que la proteccion constitucional se extiende
a las familias como una realidad social en todas sus formas y composiciones,
ha definido los limites de la libertad de expresion para que no sea utilizada
como argumento de discursos discriminatorios o de odio contra las personas

Siglas que hacen referencia a ‘lesbianas, gays, bisexuales, trans, intersex y otras (+)
orientaciones sexuales, identidades y expresiones de género’.
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LGBTI+ y, recientemente, ha reconocido que las infancias y adolescencias
trans merecen el mismo respeto a su derecho a determinar de manera auto-
noma su identidad de género.

Estos son solo algunos ejemplos de la manera en que, sentencia tras
sentencia, la Corte ha defendido los derechos de las personas con orientacio-
nes sexuales, identidades y expresiones de género y caracteristicas sexuales
(OSIEGCS) no normativas, extendiendo su proteccion a nivel nacional.

Para abonar a este liderazgo de proteccion institucional de los dere-
chos de las personas LGBTI+, la Presidencia de la Suprema Corte tom¢ la
decision de publicar una nueva version del Protocolo de actuacion para quie-
nes imparten justicia en casos que involucren la orientacion sexual o la identidad
de género, cuya primera edicion fue publicada en 2014.

Desde sus inicios, el Protocolo ha tenido como objetivo reunir la nor-
matividad, los criterios judiciales y los estandares internacionales que sean
de utilidad para hacer efectivo el derecho a la igualdad y no discriminacion de
las personas LGBTI+. Sin embargo, a siete afios de su ultima actualizacion,
resultaba de suma importancia realizar una revision profunda de su conte-
nido, con el objetivo de presentar el avance jurisprudencial que se ha tenido
desde entonces.

Esta nueva version, ahora titulada Protocolo para juzgar con perspectiva
de orientacion sexual, identidad y expresion de género, y caracteristicas sexuales,
considera la evolucién conceptual en la materia, los grandes avances que se
han dado desde la legislacion y jurisprudencia nacionales, multiples estandares
internacionales surgidos del sistema de interamericano de derechos humanos,
y diversas observaciones e informes del sistema universal de derechos huma-
nos. El punto comun de todos esos pronunciamientos es que han ampliado
el reconocimiento de los derechos de la comunidad LGBTI+.

Este Protocolo es producto de un intenso trabajo colectivo que inici6
en 2021, a partir de un proceso consultivo en el que se escucho y atendié a
una pluralidad de voces expertas en la materia, tanto por su especializacion
como por su experiencia en primera persona. En dicho proceso participa-
ron personas juzgadoras de distintas materias, ambitos de justicia y entidades
federativas, e integrantes de organizaciones de la sociedad civil dedica-
das ala defensa y promocion de los derechos humanos de personas LGBTI+;
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activistas pertenecientes a la propia comunidad; asi como personas de la aca-
demia especializadas en la materia.

El proceso de intercambio de opiniones fue tomado en cuenta para la
estructura y contenido del nuevo Protocolo, con el fin de lograr que fuera
de utilidad para todas aquellas personas juzgadoras que tengan en sus manos
casos que involucren OSIEGCS no normativas.

Es importante mencionar que el Protocolo desarrolla, en su primer
capitulo, diversos conceptos que son esenciales para la comprension de la
diversidad y pluralidad del grupo principal al que busca proteger. Esto cobra
particular relevancia en tanto son términos que han tenido un avance con-
siderable en su definicion en los tltimos anos y deben siempre entenderse
como cambiantes, evolutivos y adaptables a las necesidades de las personas
que se identifican con ellos.

De manera destacada, el Protocolo que ahora publicamos expone la
doctrina jurisprudencial de la Corte y los estandares internacionales desde un
enfoque practico de aplicacion en los casos que involucran las OSIEGCS
no normativas de las personas, ya sean reales o percibidas. Para ello, se pro-
porciona una guia de actuacion que hace referencia a diversas materias y
momentos procesales, con el fin de que las personas juzgadoras tengan un
instrumento que compile todos los estandares relevantes en la materia.

Adicionalmente, con el objetivo de convertir al Protocolo en un ins-
trumento que mantenga su vigencia, se generé una herramienta digital
complementaria para actualizar su contenido, la cual esta disponible en el
micrositio de la Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema Corte
bajo el nombre de Herramienta de Apoyo para la Consulta de Protocolos
de Actuacion (Hecopac). Se trata de una
herramienta interactiva novedosa en la que
se podran consultar las diferentes fuentes
que se relacionan con cada tema del Proto-
colo, como el marco normativo, los prece-

Suprema Corte

dentes nacionales e interamericanos, asi e

como los criterios desarrollados por organis-

mos especializados del sistema universal de
derechos humanos, entre otras.
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Nuestra Constitucion reconoce que todas las personas somos iguales
y, con base en ello, tenemos la misma dignidad y merecemos el mismo
respeto. Por ello, todas las autoridades tienen el deber de garantizar la
proteccion de los derechos de todas las personas sin ninguna discriminacion
o prejuicio con base la manera en que nos identificamos o a quién amamos.

Tengo la certeza de que este nuevo Protocolo para juzgar con perspectiva
de orientacion sexual, identidad y expresion de género, y caracteristicas sexuales
sera una herramienta de suma utilidad para erradicar practicas sociales y
culturales discriminatorias y violentas. Ademas, confio en que ayudara a en-
tender realmente que todas las identidades y orientaciones tienen el mismo
valor y merecen, sin excepcion, los mismos derechos.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal



INTRODUCCION METODOLOGICA

El objetivo fundamental de este Protocolo es que pueda ser utilizado
por las personas juzgadoras como una caja de herramientas que facilite y
guie su actuacion en casos que involucran la orientaciéon sexual, identidad
y expresion de género, y caracteristicas sexuales (OSIEGCS) de las personas.

De acuerdo con esa finalidad principal, el protocolo se ha dividido
en tres grandes capitulos: el primero desarrolla los conceptos basicos para
la comprension integral de los problemas juridicos que pueden enfrentar
personas con OSIEGCS no normativas reales o percibidas, el segundo aborda
los derechos y principios generales que han sido fundamentales para la reso-
lucion de dichos conflictos y, finalmente, el tercero es una guia practica para
juzgar con perspectiva de OSIEGCS.

En el capitulo A, “Conceptos basicos para el analisis de asuntos que
involucren OSIEGCS”, se exponen los principales términos y consideracio-
nes que deben tenerse en cuenta en este tipo de asuntos. La introduccion a
este tema resulta relevante porque el desarrollo de dichos conceptos tiene
sus origenes en otras disciplinas, como la sociologia o la psicologia. Por ello,
la comprension y sensibilizacion que tengan las personas juzgadoras res-
pecto de diversos términos es esencial para lograr una correcta identifica-
cion de las situaciones particulares de vulnerabilidad que pueden atravesar
las personas LGBTI+ en un caso concreto.

La intencion de este apartado es definir de manera sucinta —pero
sin perder de vista la complejidad que conllevan— las construcciones que
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rodean las categorias de sexo y género, y su relacion con las identidades y
expresiones de género, asi como con las orientaciones sexuales. De la misma
manera, este capitulo expone los alcances de sistemas de género como el
heteronormativo y la jerarquia sexual, asi como sus implicaciones en la cons-

truccion de relaciones sociales y de género para las personas LGBTI+.

Como un recurso pedagégico, se han agregado diversos esquemas
que facilitan la revision y comprension de estos conceptos, los cuales pueden
ser consultados con la intencion de fungir como mapas mentales que per-
mitan a las personas lectoras recordar los elementos clave de las definicio-
nes previamente abordadas.

Posteriormente, este capitulo explora y presenta las formas particu-
lares de violencias que viven las personas con OSIEGCS no normativas, la
distincién que amerita cada una de dichas categorias para detectar y ana-
lizar los prejuicios y estereotipos en su contra, asi como la importancia del
enfoque interseccional en este tipo de asuntos. Esto ultimo se aborda con
especial detenimiento, con el objetivo de que las personas juzgadoras pue-
dan reconocer las formas particulares y tnicas de discriminacion que surgen
en los casos en que distintas categorias interactian con las OSIEGCS de las
personas, lo que impacta directamente en la manera de juzgar y analizar el
caso concreto.

El capitulo B, “Derechos y principios generales para el analisis de
asuntos que involucren OSIEGCS”, cuenta con una exposicion normativa
y jurisprudencial, tanto nacional como internacional, relativa a los estanda-
res que se han desarrollado y aplicado de manera concreta en casos que
involucran personas LGBTI+. Especificamente, se abordan aquellos que han
sido fundamentales para el avance jurisprudencial relacionado con dicho
grupo: dignidad, principio pro persona y obligacién de interpretacion evo-
lutiva, igualdad y no discriminacion, libre desarrollo de la personalidad,
identidad sexual y de género, vida privada y familiar, asi como libertad de
expresion.

La intencion de este segundo capitulo es que las personas juzgadoras
puedan conocer la manera en que tanto la SCJN como la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos (Corte IDH), principalmente, han profun-
dizado en tales derechos y principios. Este repaso jurisprudencial dara la



informacion suficiente para concretar las obligaciones que se deben obser-
var en casos que involucran OSIEGCS no normativas.

El capitulo C, “Guia practica para juzgar con perspectiva de orienta-
cién sexual, identidad y expresion de género, y caracteristicas sexuales”, se
desarrolla a partir de la consideracion de su interdependencia con la facul-
tad para juzgar con perspectiva de género.

La metodologia seguida en esta guia practica parte de la idea de que
la perspectiva de OSIEGCS esta directamente relacionada con la de género,
de la cual podria inclusive considerarse como una especie, pues la perspec-
tiva de género debe aplicarse a todas aquellas situaciones que implican
relaciones de poder o desigualdad derivadas de las ideas preconcebidas y
jerarquias de poder que se basan en el género de las personas y sus interac-
ciones sociales.

Sin embargo, la decision de haber publicado un Protocolo que en
especifico se refiera a la perspectiva de OSIEGCS no normativas consiste
en que las discriminaciones y violencias que han vivido las personas con
base en dichas identidades han ameritado que los tribunales alrededor del
mundo desarrollen criterios concretos al momento de juzgar asuntos que
las involucren.

Es precisamente por dicha especificidad que se tomo la decision de
realizar dos protocolos de actuacion separados, pues los factores, causas
y resoluciones que se han dado en casos que involucran personas LGBTI+
ameritan un enfoque diferenciado al momento de su analisis juridico.

Asi, la guia practica de este Protocolo ofrece a las personas juzgado-
ras una materializacion, dentro de las distintas etapas de un proceso, de los
estandares y derechos abordados en el capitulo previo. Los criterios se expo-
nen de acuerdo con una pauta de generalidad que permite que las autori-
dades jurisdiccionales tengan un margen lo suficientemente amplio para
aterrizarlos en la materia y en el caso concreto del que conozcan.

Este ultimo capitulo se divide en cuatro apartados principales. El pri-
mero explica las particularidades que hay que tener en cuenta al momento
de analizar diversos presupuestos procesales, tales como la competencia
para conocer amparos en los que se impugnan actos del registro civil, la
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acreditacion del interés legitimo para impugnar normas que pudieran causar
un dano de estigmatizacion por discriminacion y las notas caracteristicas en
supuestos de representacion de infancias y adolescencias trans, no binarias

e intersex.

El segundo apartado aborda diversas obligaciones que deben tomarse
en cuenta de manera inicial y que atraviesan la totalidad del proceso, en tan-
to se basan en la particular situacion de vulnerabilidad en la que se encuen-
tran las personas con OSIEGCS no normativas reales o asi percibidas.
En este sentido, se explica y fundamenta (i) la obligacion de respetar la
identidad autodeterminada de las personas en cada una de las actuaciones
dentro del proceso; (ii) la importancia y la manera en que se cumplimenta
el deber de analizar el contexto para identificar las situaciones de poder,
desigualdad y/o violencia a las que se pueden enfrentar las personas LGBTI+;
(iii) las obligaciones probatorias para eliminar cualquier desequilibrio entre
las partes; y (iv) el deber de incorporar un estandar de debida diligencia
cuando se esta ante un crimen de odio o violencia de género, asi como los

criterios especificos en casos de violencia sexual.

Posteriormente, el tercer apartado de la guia practica presenta a las
personas juzgadoras multiples ejemplos retomados de la doctrina jurispru-
dencial nacional e interamericana, asi como de estandares del sistema uni-
versal de derechos humanos, que resultan de suma utilidad para identificar
la presencia de estereotipos o prejuicios por OSIEGCS. En este sentido, los
tribunales han resuelto multiples precedentes de los que fue posible extraer
pautas para que las personas juzgadoras desechen cualquier estereotipo
o prejuicio contra personas LGBTI+ al momento de analizar hechos y va-
lorar pruebas.

El desafortunado arraigo sociocultural de la discriminacion contra
este grupo en situacion de vulnerabilidad ha llevado a que los razonamientos
que estigmatizan trasciendan a la actividad legislativa y/o a la interpretacion
del derecho por parte de tribunales. Por esta razon, en este apartado tam-
bién se otorgan herramientas necesarias para que las personas juzgadoras
puedan detectar aquellos casos en los que estan ante una discriminacion nor-
mativa directa o indirecta, asi como diversas pautas para cumplir con su
obligacion de no legitimar formas de discriminacion social en las determi-

naciones judiciales que dicten desde sus tribunales.

XXII



Por ultimo, el cuarto apartado de este capitulo sugiere a las personas
juzgadoras diversos criterios para evitar un uso de lenguaje basado en este-
reotipos o prejuicios. Asimismo, se presentan algunas propuestas para la
utilizacion de un lenguaje incluyente y neutro que permita avanzar de mane-
ra integral hacia la igualdad y no discriminacion de las personas LGBTI+.
Ello parte de que, al momento de resolver el fondo de la controversia, el
reconocimiento y respeto de los derechos debe acompanarse de un respeto
materializado en las propias comunicaciones del tribunal.

Este Protocolo ha buscado extraer los criterios mas relevantes de la
doctrina jurisprudencial nacional e interamericana y ampliarlos con diver-
sos pronunciamientos y resoluciones dictadas dentro del sistema universal
de derechos humanos. Como ya es tradicion, este documento retoma crite-
rios tanto vinculantes como orientadores, con el fin de que las personas
juzgadoras conozcan y utilicen el extenso universo jurisprudencial que se
ha desarrollado sobre el tema en los ultimos afos.

A lo largo del Protocolo se presentan listados resaltados con vifietas
que tienen la intencién de resumir en lineamientos generales la exposi-
cién que se hace de cada cuestion juridica. Esto se orienta a que las perso-
nas lectoras puedan consultar de forma facil y rapida los criterios juridicos
aplicables en los diferentes momentos del proceso.

En su conjunto, los temas que se exponen en este Protocolo se han
estructurado con la finalidad de que las personas juzgadoras den plena satis-
faccion al derecho de las personas LGBTI+ de acceder a la justicia en con-
diciones de igualdad y no discriminacion. Esto requiere que la actuacion
judicial tome en cuenta su contexto especifico, incluyendo sus posibles
interseccionalidades, para que se cumplan cabalmente las obligaciones para
juzgar con perspectiva de orientacion sexual, identidad y expresion de géne-
10, y caracteristicas sexuales.

XXIII
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A. CONCEPTOS BASICOS PARA EL ANALISIS DE
ASUNTOS QUE INVOLUCREN ORIENTACION SEXUAL,
IDENTIDAD Y EXPRESION DE GENERO,

Y CARACTERISTICAS SEXUALES (OSIEGCS)

Aquellas personas que han desafiado las normas de género, impuestas
por las sociedades en épocas y contextos determinados, han sido victimas de
diversos tipos de discriminacion a lo largo de la historia. En este capitulo
se abordaran, en términos generales, los conceptos basicos que versan sobre
las orientaciones sexuales, las identidades y expresiones de género, y las
caracteristicas sexuales o de diversidad corporal’ (en adelante, OSIEGCS)?
de las personas.

Los conceptos fundamentales para abordar esta tematica, como tam-
bién senalo el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género que emiti6 la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCJN), se han desarrollado en cam-
pos diversos al derecho, como la sociologia, antropologia e historia, entre
otros. Partiendo de este origen multidisciplinario, se expondran de manera

! El término “diversidad corporal” ha sido preferido por organismos de derechos humanos
como la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), pues refiere a una amplia gama
de cuerpos que varian del “estandar”; diganse, variaciones en la anatomia sexual que van mas alla de
las concepciones culturales de como deben ser los cuerpos femeninos y masculinos. Por otra parte, la
expresion “caracteristicas sexuales” también es ampliamente utilizada dentro de los documentos que
se refieren a temas tratados en el presente Protocolo; por lo que se utilizaran ambos términos de manera
indistinta. CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersex en América, parr. 17 y; OAS/Ser.1/V/I1.170 Doc. 184, Avances y Desafios hacia el
reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI en las Américas, p. 34.

2 Estas siglas han ido evolucionando con el paso del tiempo. Al principio Gnicamente abar-
caban las cuestiones sobre diversidad sexual como OSIG, es decir, orientacion sexual e identidad de
género. Posteriormente se incluyo la expresion de género y se utilizaron las siglas OSIEG. Reciente-
mente, las siglas han incluido la diversidad corporal bajo las letras CS, referente a “caracteristicas
sexuales”. CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, y de Género Diverso y sus derechos econdmicos, sociales,
culturales y ambientales, p. 35, n. 103.



descriptiva aquellas nociones relevantes alrededor de estos conceptos, las
cuales se relacionan directamente con los problemas juridicos que podrian
atravesar las personas de las disidencias sexogenéricas.’ Para esto, es impres-
cindible comprender cuales son las notas particulares de las discriminacio-
nes y violencias que sufren de manera individual y como colectivo las
personas LGBTI+, pues los estereotipos y prejuicios que se perpetiian en su
contra afectan directamente el goce de sus derechos humanos.

El acercamiento conceptual a estos temas es imprescindible para las
personas juzgadoras, pues conocer lo aqui expuesto ocupa un lugar central
para estudiar y resolver los casos que involucren las OSIEGCS de manera
integral y desde una perspectiva de derechos humanos.

I. Construcciones alrededor de las categorias sexo y género

La interaccion entre los conceptos de sexo y género ha ido evolucio-
nando de manera paulatina. De hecho, la distincién entre dichos términos
es relativamente reciente, aun cuando desde hace siglos se han denunciado
las violencias que propician las construcciones culturales alrededor de la
diferencia sexual binaria.*

La distincion entre los términos sexo y género empezé a cobrar rele-
vancia en la modernidad temprana. Un ejemplo de ello es la, ahora clasica,
postura filosofica de Simone de Beauvoir que dicta “no se nace mujer, sino
se llega a serlo”.” Sin embargo, el origen de la diferencia conceptual entre
ambos términos se encuentra inscrita en la psiquiatria y la psicologia, y
posteriormente fue retomada por la sociologia feminista.

Fueron las investigaciones encabezadas por el psicélogo John Money
desde los anios cincuenta sobre personas intersex® las que dieron lugar a la

3 El concepto de disidencias y diversidad sexogenérica o sexual, y de género sera desarrollado
mas adelante. V infra, capitulo A, subcapitulo V, “Heteronormatividad y jerarquia de la sexualidad”.

* Por lo menos desde el siglo XVIII, personajes como Nicolas de Condorcet, en su obra
Sobre la admision de las mujeres al derecho de ciudadania, de 1790; Olympe de Gouges, en su texto
su texto Declaracion de los Derechos de la Mujer y de la Ciudadana, de 1791 y Mary Wollstonecralft,
en su obra Vindicacion de los Derechos de la Mujer, de 1792, por mencionar algunos, han manifestado
que es la propia sociedad la que inferioriza a las mujeres y ello no es una condicion intrinseca a
la anatomia.

> De Beauvoir, Simone, El segundo sexo, p. 371.

® V. infra. Las personas intersexuales o intersex son aquellas que nacen con variaciones en
las caracteristicas sexuales que han sido tipicamente definidas desde una posicion binaria de los



distincion entre sexo y género.” El uso de estos términos como categorias
separadas se popularizo en los setenta, dando lugar a que el feminismo
moderno estadounidense importara dicha diferenciacion, expuesta origi-

nalmente en los ensayos de Money, a los debates feministas.

De esta manera, se establecio, en términos generales, que el sexo hacia
referencia a la anatomia y la fisiologia, mientras que el género representaba
las fuerzas sociales que moldeaban la conducta.® Esto permitié que se pu-
dieran conceptualizar con mayor claridad las diferencias entre el dominio
cultural y el biologico, lo que implicaba incluir las variantes culturales e
histéricas a la categoria género.’

Fue asi como los conceptos de sexo y género comenzaron a ser motivo
de estudio por separado y, ademas, de forma correlacional. Sin embargo, tal
como se abordara a continuacion, la importancia de la construccion cultu-

ral alrededor de ambos términos tomo protagonismo posteriormente.

1. Sexo

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) define
el sexo, en estricto sentido, como la suma de caracteristicas biolégicas que
faculta identificar el espectro de las personas como hombres y mujeres.'
Como se aprecia, el sexo no solo hace referencia a la apariencia de los
genitales externos, sino que existen multiples factores que lo determinan

o que contribuyen a su determinacion.!' Entre ellos se encuentran: (i) el

cuerpos promedio de hombres y mujeres. Es un término paraguas utilizado para describir un amplio
rango de variaciones naturales en el cuerpo. Segin la ONU, entre 0.05 y 1.7% de la poblacion mun-
dial es intersex, es decir entre 3 900 000 y 132 600 000 personas. Cf. ONU, Background Note on
Human Rights Violations against Intersex People, p. 4.

7 Cf. Fausto-Sterling, Anne, Cuerpos sexuados. La politica de género y la construccion de la
sexualidad, pp. 18 y ss.; Butler, Judith, Deshacer el género, pp. 88 y ss.; y Saldivia Menajovsky, Laura,
“Reexaminando la construccion binaria de la sexualidad”, en Revista Pensamiento Penal, pp. 8 y ss.

Uno de los casos mas famosos de John Money fue el de David Reimer, también conocido
como el caso John/Joan, que ha sido ejemplificativo para demostrar que las cirugias y mutilaciones
a personas intersex contra su consentimiento y voluntad resultan ser un fracaso, pues ninguna iden-
tidad de género impuesta podra eliminar aquella con la que una persona se siente identificada.

8 Fausto-Sterling, Anne, Cuerpos sexuados... op. cit., p. 18 y Butler, Judith, Deshacer... op.
cit., p. 96.

? Saldivia Menajovsky, Laura, Subordinaciones invertidas: Sobre el derecho a la identidad de
género, p. 43.

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

!! Saldivia Menajovsky, Laura, Subordinaciones invertidas... op. cit., p. 36.



genético o cromosémico —extremos XX y XY—; (ii) el gonadal —extre-
mos ovarios y testiculos—; (iii) el genital, que a su vez se compone por
la morfologia sexual interna —extremos vesiculas seminales, prostata, va-
gina, Gtero y trompas uterinas— y externa —extremos pene, escroto, clito-
ris y labios—; (iv) el hormonal —extremos androgenos y estrogenos— y
(v) el fenotipico o caracteristicas sexuales secundarias —pelo y mamas—,
las cuales se desarrollan en una etapa posterior del ser humano.*?

Ahora bien, la hegemonia epistémica habia hecho creer que, invaria-
blemente, las personas tendrian todas las caracteristicas sexuales de alguno
de los extremos masculino-femenino. Esto quiere decir, que una persona que
nace con vulva forzosamente tendria cromosomas XX, ovarios, vagina,
utero, trompas uterinas, clitoris —de cierto tamano y apariencia— y labios,
produciria estrégenos y en su adolescencia desarrollara mamas. Por su
parte, una persona que nace con pene —de cierto tamano y apariencia—,
inevitablemente tendria cromosomas XY, testiculos, glandulas seminales,
prostata, produciria andrégenos y desarrollara pelo en lugares como el pecho
o la espalda.

Sin embargo, esta suposicion sobre que el sexo inicamente contem-
pla subdivisiones entre hombres y mujeres deja fuera la existencia de otras
categorias que no encajan dentro de este binarismo. Esta vision dominante
ha sido desafiada en los ultimos anos," dado que los cuerpos sexuados no
necesariamente presentan todas las caracteristicas sexuales que se han asig-
nado al sexo femenino o al masculino.

De hecho, existe un amplio espectro de combinaciones, tamanos y
apariencias que aquellos cuerpos que varian del promedio pueden poseer. Sin
pretender exhaustividad, esto puede incluir mosaicos cromosémicos, dis-
tintas respuestas de los tejidos corporales a las hormonas, configuraciones y
localizaciones particulares de las gonadas o los genitales, etcétera.'* Algunas
de estas variaciones podrian implicar situaciones como encontrar cromoso-

121d. Dentro de estos factores determinantes del sexo, la autora incluye el sexo asignado al
nacer, género de crianza y la identidad sexual.

13 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32.

4 Cabral, Mauro, “Derecho a la igualdad: Tercera posicion en materia de género. Corte
Suprema, Australia, NSW Registrar of Births, Deaths and Marriages v. Norrie, 2 de abril de 2014”,
en Revista Derechos Humanos. pp. 201-202; Cabral, Mauro y Benzur, Gabriel, “Cuando digo intersex.
Un dialogo introductorio a la intersexualidad”, en Cadernos Pagu, p. 284; y Saldivia Menajovsky, Laura,
Subordinaciones invertidas. .. op. cit., pp. 35-36.
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mas XXY o XXO0, que haya presencia de tejido testicular y ovarico a la vez
o testiculos no descendidos, que haya ausencia de vagina, que la uretra esté
desplazada de la punta del pene a alguno de sus costados o a su base, que el
tamano del clitoris sea “demasiado” grande o el pene “demasiado” pequerio,
etcétera.’

Existen multiples posibilidades de experimentar el cuerpo. Por ello,
se ha resaltado la importancia del término variacion, que se refiere a todas
aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de una persona varia
respecto del estandar de corporalidad femenina o masculina culturalmente
vigente. '

En este sentido, la intersexualidad no describe un cuerpo en espe-
cifico, sino a un conjunto considerablemente amplio de corporalidades
posibles. Entonces, funciona como un término “paraguas” o “sombrilla”, por
el cual la variacion que se adjudica respecto del masculino o femenino
“tipico” deriva de una interpretacion cultural y biomédicamente especifica
de mirar y medir los cuerpos.!’

Las personas intersex son aquellas que presentan variaciones en sus
cuerpos sexuados respecto al estandar de corporalidad femenina o mascu-
lina culturalmente vigente en un espacio determinado.'® Es importante
mencionar que una considerable mayoria de personas intersex han exigido
la erradicacion del término “hermafrodita” para referirse a ellas, y han op-
tado en su lugar por la utilizacion del concepto “intersex”. Esto se debe,
por un lado, a que el hermafroditismo es inexacto para definir las variaciones
corporales en los seres humanos —es mas preciso en plantas o algunos ani-
males—'? y, por otro, puesto que ha promovido ideas que pretenden homo-
genizar la apariencia y capacidades de los cuerpos intersex.*

!> Cabral, Mauro y Benzur, Gabriel, op. cit., p. 284.

¢ Ibid., p. 283.

7 1bid., p. 284. Inclusive la intersexualidad se ha mirado desde un espectro mas amplio,
haciendo referencia a que esta atraviesa a toda la humanidad.

'8 Ibid., p. 283.

!9 Los organismos hermafroditas presentan caracteristicas reproductivas tanto masculinas
como femeninas —por ejemplo, pueden tener tanto 6vulos como espermas— y hacer uso de ellos
para reproducirse; mientras que solo los seres humanos son intersexuales. Hasta ahora, se ha repor-
tado que los seres humanos no pueden producir 6vulos y esperma al mismo tiempo, no siempre son
capaces de reproducirse y pueden ser infértiles —tal como las personas no intersex—. V. Ray Marquez,
Anunnaki, Diferencia entre hermafrodita e intersexual.

20 Aun con ello, existen personas intersex que utilizan y reclaman dicho término para rei-
vindicarlo, por ello es fundamental siempre respetar la manera en que las propias personas deciden
nombrarse. Cf. ONU, Background Note... op. cit., p. 3.



Por lo antes explicado, cobra relevancia el concepto de sexo asignado
al nacer. Esta expresion esta asociada con la determinacion del sexo como
una construccion social; es decir, cuando el sexo es asignado con base en la
percepcion que terceras personas tienen sobre los genitales externos de
alguien al nacer.”!

En efecto, lo que se define como sexo también implica una interpre-
tacion subjetiva de las caracteristicas sexuales, lo que significa que esta
categoria se experimenta culturalmente. El sexo es una construccion social
que permite ordenar la realidad de cierta manera de acuerdo con diversas
caracteristicas biolégicas de los cuerpos.?? De esta manera, la mayoria de
las personas son sencillamente clasificadas bajo la interpretacion cultural
que se realiza sobre la morfologia externa bajo el binario hombre-pene/
mujer-vulva.?

Sin embargo, uno de los problemas de esta vision binaria del sexo es
que esta distincion violenta los cuerpos de las personas que no encajan en
ella, pues ejerce acciones para “normalizarlos”, a través de cirugias mayori-
tariamente innecesarias. Por ejemplo, se tiene la creencia de que, para que
un cuerpo femenino sea “exitoso”, es imprescindible que ejercite —o esté
preparado para ejercitar— diversas practicas supuestamente constitutivas
de la feminidad, como el estar “disponible” para la penetracion.**

Desde hace ya un par de décadas, académicas como Anne Fausto-
Sterling proponian que las intervenciones médicas sobre las infancias
intersex se enfocaran en preservar su vida y salud, y no en replicar el mode-
lo binario de la genitalidad; es decir, una propuesta médica ética que reco-
nozca la diversidad por encima de la division corporal.> Esto exige una
perspectiva acorde con los derechos humanos de los cuerpos que varian de
la hegemonia fisica, y requiere que se erradique la estigmatizacion que la

21 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32 y CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc.
36, Violencia. .. op. cit., parr. 16.

22 Nuriez Noriega, Guillermo, ;Qué es la diversidad sexual?, p. 53. V. también Butler, Judith,
El género en disputa. El feminismo y la subversion de la identidad; una de las principales exponentes
sobre el tema.

2 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32 y CIDH, OAS/Ser.1/V/IL.reV.2 Doc.
36, Violencia... op. cit., parr.16.

#* Cabral, Mauro y Benzur, Gabriel, op. cit., p. 259.

» Cf. Fausto-Sterling, Anne, “The five sexes. Why male and female are not enough”, en
The sciences, pp. 20-25.



medicina y el sistema biomédico han construido culturalmente alrededor
de estos. Lo anterior, con el fin de no intervenirlos innecesariamente con el
solo objetivo de adecuarlos a la concepcion binaria del sexo.*

Tales denuncias han sido reforzadas y precisadas por documentos emi-
tidos por las propias personas intersex, como lo sostuvieron en la primera
Conferencia Regional Latinoamericana de Personas Intersex, celebrada en
San José de Costa Rica en 2018.%

Las consecuencias de la construccion cultural del sexo repercuten
también en el mundo juridico. En efecto, existe un amplio debate sobre las
implicaciones de utilizar el sexo como una categoria legal de identificacion
de las personas. En la Declaracion de San José de Costa Rica, en el mismo
sentido que los Principios de Yogyakarta +10,* se propone abolir el sexo
como categoria legal en los documentos oficiales, tales como actas de na-
cimiento, pasaportes u otros documentos de identidad; pues la inscripcion
en los registros nacionales debe relacionarse con la manera en que se
identifica una persona, lo que en algunos casos nada tiene que ver con sus
caracteristicas biologicas.?

En el mismo sentido, la comunidad intersex ha llamado a los Estados
a tener particular cuidado con designarles en los registros como un “tercer
sex0”, “tercer género”, “sexo indefinido”, “sexo indeterminado”, “sexo am-
biguo” o dejar en blanco la casilla correspondiente a la asignacion sexual.
Esto se debe a que, ademas de no reflejar la diversidad corporal, podria
vulnerar su derecho a la privacidad.*

Esto ocurrid, por ejemplo, con la primera ley alemana sobre inter-
sexualidad de 2013, que permitia dejar vacias las casillas de “hombre” o
“mujer” en caso de infancias intersex. Sin embargo, dicha ley no reconocia

20 Cabral, Mauro y Benzur, Gabriel, op. cit., p. 295.

2"V Conferencia Regional Latinoamericana de Personas Intersex, Declaracion de San José de
Costa Rica.

% Principios de Yogyakarta +10, principio 31.

2 Conferencia Regional Latinoamericana de Personas Intersex, Declaracion de San José de
Costa Rica, punto 2. V. Para profundizar en el tema de la posible incoherencia legal que podria re-
sultar el hecho de exigir el sexo como dato legal de identificacion y su aparicion en los documentos
de identidad, Lamm, Eleonora, “Identidad de género. Sobre la incoherencia legal de exigir el sexo
como categoria juridica”, en Actualidad Juridica Iberoamericana.

3% Conferencia Regional Latinoamericana de Personas Intersex, Declaracion de San José de
Costa Rica, punto 3; Cabral, Mauro y Benzur, Gabriel, op. cit., p. 286.
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la posibilidad de no ajustarse al binario sexual mas adelante. Esto implica-
ba que (i) se le otorgara a la medicina el poder de decidir sobre la determi-
nacion o indeterminacion del sexo, lo que creaba un estatus discriminatorio
y (i) terminaba replicando el modelo binario y hegeménico de los cuer-
pos, incluso abria paso a que se realizaran practicas quirturgicas innecesa-
rias con el fin de marcar alguna de las dos casillas.”!

La postura de no revelar el sexo asignado al nacer en los documentos
de identidad ha sido retomada por algunos Estados como Costa Rica.
En 2018, este pais reformo —a partir de la emision de la Opiniéon Consul-
tiva OC-24/17 de la Corte IDH— su Reglamento del Registro del Estado
Civil y el Reglamento de la Cédula de Identidad con Nuevas Caracteristi-
cas, estableciendo que debia eliminarse del dorso o reverso de la cédula de
identidad la indicacion del sexo de la persona.*

Esto mismo ha ocurrido en México, en donde el Instituto Nacional
Electoral aprobé en 2018 la actualizacion del modelo de la nueva creden-
cial para votar —que es el documento de identidad mas utilizado en el pais—,
en el que se establece como optativo el hacer visible el sexo y domicilio de
las personas en su credencial.”’

Por otro lado, mientras los Estados sostengan el modelo actual de asig-
nacion binaria se recomienda que registren a las personas intersex como
alguno de los dos sexos, masculino o femenino. Esto en ningtin momento
debe implicar una modificacion quirdrgica cosmética del cuerpo cuyo tni-
co fin sea adaptarlo a lo que las personas a cargo del caso consideren que
“debe ser” un cuerpo tipicamente masculino o femenino.** Esta recomenda-

°! Cabral, Mauro, “Derecho a la igualdad...”, op. cit., pp. 201-202; y Saldivia Menajovsky,
Laura, Subordinaciones invertidas. .. op. cit., pp. 49-50. Al respecto, la legislacion alemana ha sufrido
diversas modificaciones. Actualmente la casilla de “divers/inter” es una opcion disponible fuera del
binarismo pero, recientemente, a través de un fallo regresivo de 2020, se exigen documentos médi-
cos que “comprueben” un diagnostico intersex. V. ILGA EUROPE, Annual review of the human rights
situation of lesbian, gay, bisexual, trans, and intersex people in Germany covering the period of january to
december 2020.

32V Tribunal Supremo de Elecciones, “Decreto no. 7/2018 por el que se Reforma el Regla-
mento del Registro del Estado Civil y el Reglamento de la cédula de identidad con nuevas caracte-
risticas”, en Revista Derecho Electoral.

3 Cf. INE, INE/CG1499/2018, Acuerdo del Consejo General del Instituto Nacional Electoral por
el que se aprueba la actualizacién del modelo de la credencial para votar en territorio nacional desde el
extranjero, pp. 11-15.

#* Conferencia Regional Latinoamericana de Personas Intersex, Declaracion de San José de
Costa Rica, punto 3 y Cabral, Mauro y Benzur, Gabriel, op. cit., p. 295.
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cion de registrar bajo alguno de los dos sexos —masculino o femenino— se
basa en que la asignacion como categoria fuera del binario —una tercera
casilla— o sin categorizacion —al dejar en blanco la casilla del sexo—
podria resultar en un trato discriminatorio hacia las personas intersex por
parte de las personas que tengan acceso a su acta de nacimiento o docu-
mento de identidad.®

En conclusion, el sexo hace referencia a un conjunto de caracteristicas
biologicas que tienen los cuerpos. Estas propiedades fisiologicas sexuales
son producto de una construccion social que ha interpretado los cuerpos a
partir de una vision binaria que no reconoce la existencia de la diversidad
corporal. Lo anterior puede acarrear consecuencias violentas y discrimina-
torias para quienes no encajan en dicho binario, como es el caso de las per-

sonas intersex.>°

2. Género

El género ha sido definido por la Corte IDH como la manera de
referirse a las identidades, funciones y atributos construidos socialmente
alrededor de las mujeres y los hombres; asi como el significado social y cul-
tural que se atribuye a sus diferencias biologicas.”” Es decir, es lo que la sociedad
espera de la forma en que hombres y mujeres deben comportarse, verse,
dedicarse y relacionarse entre si a partir de sus diferencias sexuales.*®

La utilizacion de la categoria género sirvid, en un primer momento,
para hacer frente al determinismo biolégico. La determinacién anatémica
y genital de los cuerpos se pretendia como el medio para justificar la dis-
criminacion contra las mujeres, basandose en una supuesta “naturaleza” de

la que se desprendian funciones y violencias especificas.’® Sin embargo,

> 1d.

% Un ejemplo de ello fue el caso de Maria Patifio referenciado por Anne Fausto-Sterling o el
caso de Caster Semenya estudiado en el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género de esta SCJN.
Cf. Fausto-Sterling, Anne, Cuerpos sexuados... op. cit., pp. 15y ss.; y SCJN, Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Género, pp. 5y 6.

*" Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32.

3 Cf. SCIN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, pp. 11y ss.

% Scott, Joan W.,, “El género: una categoria util para el analisis histérico”, en El género: La
construccion cultural de la diferencia sexual, pp. 270-275. V. para conocer mas acerca de la evolucion
tedrica del género desde las posturas clasicas del feminismo, SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspec-
tiva de Género.
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hoy en dia la categoria género excede dicho determinismo; de tal manera
que no remite directa, ni exclusivamente a la categoria de mujer. La pers-
pectiva de género, entonces, estudia las causas de opresion del sistema
binario y no univocamente las formas de opresion de las mujeres que se
identifican con su sexo asignado al nacer.*

Es necesario subrayar lo anterior, la comprension del género ha am-
pliado sus horizontes a lo largo del tiempo, y ahora sirve para pensar un
sistema de opresion que afecta directamente a otros individuos o grupos,
mas alla de las mujeres.*! Asi, el género no solo contiene informacion sobre
las mujeres, sino sobre los hombres, sobre personas de género diverso y
sobre las relaciones sociales inter e intragenéricas.* Asimismo, la categoria
de género permite preguntar cuales son las construcciones culturales que
se han creado desde los espacios de poder, para crear “roles apropiados”
para las personas basandose en su género.*

Al igual que otras categorias, como la clase y la raza, el analisis sobre
el género incluye la posibilidad de discernir las circunstancias de las pobla-
ciones oprimidas, la capacidad de entender dicha opresion y la percepcion de
la manera en que las desigualdades de poder se organizan.* Esto quiere
decir que es indispensable cuestionar como actuia el género en las relacio-
nes sociales humanas y como este da contenido y significado a la organiza-
cién y percepcion los hechos.* La relevancia de esta perspectiva radica en
que es capaz de atravesar todas las materias, disciplinas, espacios, ideolo-
gias y politicas existentes. De tal manera que la teoria de género no solo se
aplica a los propios sujetos del género de manera abstracta, sino que abarca
todas las organizaciones sociales que se han construido alrededor de dicho
concepto; tales como los espacios religiosos, la lengua, la geopolitica, la
guerra, la diplomacia, la historia, el psicoanalisis, la medicina y, por su-
puesto, el derecho.*

* Los términos mujer y género se confundian en un inicio. Esto se debe a que los estudios
de género afirmaban que conocer la historia de las mujeres cambiaria la manera en que se definia la
propia historia de la humanidad, por lo tanto, se usaban sinonimamente. Scott, Joan W, op. cit., p. 271.

# Sola, Miriam, “Introduccion: Pre-textos, con-textos y textos”, en Transfeminismos: Epistemes,
fricciones y flujos, p. 17.

*# Cf. SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, pp. 30 y ss.

+ Scott, Joan W, op. cit., pp. 274-275.

*#Ibid., p. 272.

 Ibid., p. 273.

* Ihid., pp. 276-280.
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Por otra parte, la teoria queer también ha contribuido al cuestio-
namiento del determinismo biologico del género; entre sus mas notables
exponentes esta Judith Butler. Esta teoria pretende controvertir la nocién
de que existen disposiciones sobre el sentir, percibir, pensar y actuar que
“naturalmente” se distinguen entre los cuerpos “machos” y los cuerpos
“hembras”.*" Esta critica parte de la desestimacion de las supuestas predis-
posiciones de comportamiento de los cuerpos masculinos y femeninos,
pues se ha demostrado que dichas tendencias son mas bien subjetivas y
sociales, al igual que aquellas circunstancias que tienen como consecuen-
cia el desnivel de poder politico, econémico, social y cultural. El uso de los
conceptos “masculino” y “femenino” para clasificar de tal o cual forma
conductas, objetos, seres, cualidades y relaciones son completamente arbi-

trarios, es decir, construcciones sociales heredadas.*

Por ejemplo, no hay nada intrinsecamente masculino en el color azul,
en las corbatas, en un tono de voz grave, en utilizar pantalones o el cabello
corto, como tampoco hay nada intrinsecamente femenino en el color rosa,
en unos tacones, en un tono de voz agudo, ni en utilizar falda, maquillaje
o el cabello largo.* En este sentido, Judith Butler ha acufiado la nocién de
performatividad del género. A partir de esta, Butler explica que al no ser el
género un hecho —sino una interpretacion cultural— los diversos actos
que se realizan a su alrededor son los que en realidad crean la idea de

género.”

Esto quiere decir que un cuerpo adquiere su género a través de una
serie de actos que son renovados, revisados y consolidados en el tiempo.
Estos actos performativos estan influidos por la construccion cultural de
convenciones y roles que cada persona “debe cumplir” de acuerdo con el
cuerpo sexuado que encarna, pero también por las convenciones tacitas e
imperceptibles que estructuran cémo debe apreciarse ese cuerpo cultu-

ralmente.”" Asi, este performance social se basa en actos que ya han sido

* Nuriez Noriega, Guillermo, op. cit., p. 61.

*1d.

#1d.

*° Butler, Judith, “Actos performativos y constitucién del género: un ensayo sobre fenome-
nologia y teoria feminista”, en Debate feminista, p. 300.

5! Ibid., pp. 302-303.
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delimitados y actuados con anterioridad; sin embargo, su re-actuacion y
re-experimentacion son la via para su legitimacion constante.”

Esta idea de performatividad abona a sostener que no existe un gé-
nero que sirva como parametro para medir si los actos que ejecuta una
persona son “verdaderos o falsos, reales o distorsionados”, sino que lo que
se concibe como lo que “debe ser” un hombre o una mujer es una ficcion
regulativa y controladora del género.” En otras palabras, el género se cons-
tituye a partir de la repeticion de actos, conductas y formas de desplegarse
en el mundo. La lectura de lo que significa “ser hombre” o “ser mujer” esta
tan arraigada en las estructuras sociales, que las personas suelen repetir
esos patrones e incorporarlos como parte de su identidad o expresion de
género. Como se verd a lo largo de este Protocolo, el inconveniente no ra-
dica de forma intrinseca en estas formas de expresion, sino que estas se
impongan —generalmente con base en una concepcién binaria y genital

del mundo— por instituciones como el Estado o la familia.

Como ya se menciond, el hecho de que el género sea una construccion
cultural esta intrinsecamente relacionado con que no contiene caracteristi-
cas unicas ni naturales, sino que va adquiriendo su forma a partir de las
relaciones sociales que se modifican a lo largo de la historia y en atencion
al espacio geografico. Por lo tanto, hay que recordar que el género ha sido
establecido como una categoria protegida de discriminacion por el articulo
1° de la Constitucion, asi que un correcto entendimiento de su definicion
y alcances es fundamental al momento de estudiar asuntos que involucren
violencias o discriminaciones por este motivo.

3. Sistema binario sexo/género
Como ya se mencionaba, lo que se ha entendido por sexo y género
en las distintas sociedades y culturas se ha ido modificando a lo largo del

tiempo, asi como la interaccion entre ambos conceptos.

Durante los setenta, Gayle Rubin utilizo el concepto de sistema sexo/
género, el cual se definia como un conjunto de disposiciones por el que una

% Ibid., pp. 306-307.
% Ibid., pp. 309-310.
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sociedad transformaba la materia prima biologica del sexo y la reproduc-
cion en productos de la actividad humana para satisfacer ciertas necesida-

des mediante dicha transformacion.>

El problema del sistema sexo/género consiste en suponer que el sexo
es aquello que inauguraba el género, y que este podia entenderse como
algo eternamente inmutable, asocial y transhistorico. Lo anterior implicaba
caer en un esencialismo riesgoso pues, como ya se ha sefialado en el apar-
tado previo relativo a la categoria “sexo”, resultaba en la negacion de la
diversidad de identidades.” Es por ello por lo que la misma Rubin, una
década después de su primera publicacion sobre el sistema sexo/género,
esclarecio esta denominacion y establecio que el sexo es una construccion
social que, como tal, tiene particulares efectos de distinciéon sociales y
politicos.*®

La Corte IDH ha retomado esta posicion y en su Opinién Consultiva
OC-24/17 senalo que el sexo, asi como las identidades, las funciones y los
atributos construidos socialmente que se atribuyen a las diferencias biolo-
gicas en torno al sexo asignado al nacer no son componentes objetivos e
inmutables de la identidad. Al contrario, dichos rasgos dependen de la propia
persona que los detenta y la manera en que ha construido su identidad de
género, en ejercicio de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad,

la autodeterminacion sexual y a la vida privada.”

De esta manera, el sexo no resulta anterior al género, sino que tam-
bién es el resultado de una lectura ideoldgica del cuerpo, realizada a
partir de lo que las personas que leen dicho cuerpo entienden. Esa inter-
pretacion se basa en una conceptualizaciéon binaria, ser hombre o ser
mujer, lo que permite demostrar que el sexo es una categoria en si misma

generizada.”

>* Rubin, Gayle, “El trafico de las mujeres: notas sobre la ‘economia politica’ del sexo”, en
Revista Nueva Antropologia, p 97.

>> Cf. Rubin, Gayle, “Reflexionando sobre el sexo: notas para una teoria radical de la sexua-
lidad”, en Placer y peligro: explorando la sexualidad femenina, pp. 129 y ss.

°° Nunez Noriega, Guillermo, op. cit., p. 53. V. también, Butler, Judith, El género en disputa. ..
op. cit.

> Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 95.

°8 Saldivia Menajovsky, Laura, Subordinaciones invertidas... op. cit., p. 44.
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En este sentido, el sistema binario del sexo/género ha sido definido
por la Corte IDH como un modelo social y culturalmente dominante que
considera que el género y el sexo abarcan dos y solo dos categorias rigidas:
masculino/hombre y femenino/mujer. Esta conceptualizacion excluye a
todas aquellas personas fuera de dichas categorias, como las personas trans,
de género diverso e intersex.” Por lo tanto, la negacion de todas las posi-
bilidades de identidad fuera de los extremos binarios tiene como tnica
consecuencia la violacion de los derechos humanos de las personas que se
identifican fuera de ellos.

“Marcha de

los invisibles”.

10 de junio de 2021.
Geo Gonzalez Alvarez.

Ahora bien, con la intencion de evitar una vision binaria del sistema
sexo/género, pues resulta limitada respecto a las vivencias de ciertas corpo-
ralidades, recientemente se ha propuesto entender la sexualidad como un
continuum que incluya todas las alternativas posibles de sexo-género con
las que pueda identificarse y habitar una persona. Este enfoque se aparta
de la idea de que exista un vinculo exclusivo entre el sexo y la representa-
cion de género de una persona a lo largo de su vida.®

*° Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso ¢).
% Saldivia Menajovsky, Laura, Subordinaciones invertidas... op. cit., p. 46.
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Laura Saldivia ha senalado que la perspectiva de este continuum no
implica eliminar la diferencia de género, pues este persistira mientras las per-
sonas se identifiquen dentro de las categorias de hombre y mujer. En cam-
bio, lo que genera el continuum es la inclusion de cualquier otra variante de
sexo-género construida fuera de la dicotomia hegemonica.®

Esta manera de entender la relacion sexo/género resulta fundamental
desde un punto de vista juridico, pues ello permitira abstraerse de realizar
conjeturas dentro de un binarismo que inconscientemente conlleve a exi-
gir o aceptar supuestas “adecuaciones” de las corporalidades o de los actos
performativos de las personas.

En el mismo sentido, esta modificacion en las estructuras mentales e
institucionales permitird identificar con mayor facilidad los momentos en
los que se esté ante presencia de actos que discriminen o afecten los dere-
chos de personas que no se conforman con las implicaciones del sistema
binario sexo/género.

CONCEPTOS SEXO-GENERO

“[...] con la intencién de evitar una vision binaria del sistema sexo/género... se ha
propuesto la perspectiva de entender la sexualidad como un continuum que incluya todas
las alternativas posibles de sexo-género con las que pueda identificarse una persona. Este
enfoque se aparta de la idea de que exista un vinculo exclusivo entre el sexo y la representacion
de género de una persona a lo largo de su vida” p. 16.

“[...] identidades, funciones
y atributos construidos so-
cialmente alrededor de las
mujeres y los hombres y el sig-
nificado social y cultural que
se atribuye a sus diferencias.”

p. 11

“1. Cromosémico

2. Gonadal

3. Genital

4. Hormonal
5.Fenotipico.” pp. 5-6

“[...] el sexo no resulta anterior al género, sino que también es el resultado de una lectura
ideologica del cuerpo, realizada a partir de lo que las personas que leen dicho cuerpo
entienden. Esa interpretacion se basa en una conceptualizacion binaria, que es ser hombre
o ser mujer, lo que permite demostrar que el sexo es una categoria ya generizada” p. 15

S Ibid., p. 47.
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Il. Identidades y expresiones de género

La Corte IDH® y la CIDH,” en armonia con los Principios de
Yogyakarta,** definen la identidad de género como la vivencia interna e indi-
vidual del género tal como cada persona la siente profundamente. Esta
identidad puede o no corresponder con el sexo asignado al nacer e incluye
tanto la vivencia personal del cuerpo como otras expresiones de género.*

Por ejemplo, una persona que fue asignada con el sexo femenino al
nacer y fue criada bajo los roles socioculturales asignados a las mujeres
puede no sentirse identificada con esto, sino con el género masculino. De igual
manera, puede suceder que una persona a la que se le asigno el sexo feme-
nino al nacer, a lo largo de su vida se identifique con algunos o todos los
roles socioculturales asignados a las mujeres y, por tanto, su género coincida
con lo que se espera del sexo que le fue asignado al nacer.®

Los mismos 6rganos del sistema interamericano, basandose en los
Principios de Yogyakarta +10, han senalado que la expresion de género se
refiere a la presentacion de género que hace cada persona a través de su
apariencia fisica, incluyendo el vestido, el peinado, accesorios, cosméticos,
la forma de hablar, los patrones de comportamiento, el/los nombres y pro-
nombres que utiliza, entre otros. De esta manera, la expresion de género
puede o no corresponder con su identidad de género.®’

Por ejemplo, una persona puede identificarse a si misma como hombre,
pero utilizar maquillaje, vestidos, pintarse los labios o utilizar expresiones

%2 Entre otros, Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso h).

% Entre otros, CIDH, OAS/Ser.L/V/11.170 Doc. 184, Avances y Desafios... op. cit., parr. 77.

% Después de reunirse en 2006, un grupo de personas especialistas reconocidas procedentes
de 25 paises, con una formacion multidisciplinaria, adoptaron de forma unanime los Principios de
Yogyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en Relacion con
la Orientacion Sexual y la Identidad de Género. Estos principios se refieren a una amplia gama de
normas de derechos humanos y de su aplicacion a cuestiones relativas a las OSIEGCS. Cada principio
esta acompanado de recomendaciones detalladas dirigidas a los Estados. Cf. Principios de Yogyakarta,
pp. 6-7. Si bien son un instrumento de soft law, los principios han sido retomados por la Corte
IDH y por la SCJN en diversas ocasiones; al respecto v. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17;
SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, Amparo en Revision 101/2019, entre otras.

% Principios de Yogyakarta, p. 6, n. 2.

% Es importante mencionar que los ejemplos que se daran en este protocolo son simplemente
eso, ejemplos, pues las posibilidades de identidades, expresiones y orientaciones puede ser infinita.
La labor de intentar ejemplificarlas todas seria, ademas de imposible, contradictoria pues se correria el
riesgo de siempre dejar fuera algunas experiencias del cuerpo, del género y la sexualidad.

°7 Principios de Yogyakarta +10, p. 6; CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op.
cit., parr. 22 y Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso g).
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corporales que han sido tradicionalmente asignadas a las mujeres. Ello no
quiere decir que su identidad de género sea femenina, sino que ha deter-
minado que su expresion de género adopte manifestaciones sociocultural-
mente asignadas a las mujeres. Lo anterior tampoco significa que sea gay,
pues la orientacion sexual nada tiene que ver con la identidad o expresion
de género.

Ademas, las personas pueden tener una expresion de género distinta
Unicamente en ciertos momentos o escenarios de su vida. Por ejemplo,
algunas personas drag se identifican con el sistema sexo/género que se les
asigno al nacer, pero en ciertos escenarios o circunstancias personifican a su
género opuesto.®

En la Opinién Consultiva OC-24/17 emitida por la Corte IDH se
ha retomado que las personas cisgénero —o cis— son aquellas cuya iden-
tidad de género autodeterminada corresponde con las normas social-
mente construidas alrededor del sexo que se les asigné al nacer. Por otro
lado, las personas trans son aquellas cuya identidad o expresion de géne-
ro difiere de aquella que se adjudica tipicamente al sexo que se les asigno
al nacer.®

Es relevante senialar que el término trans se ha considerado como una
nocién paraguas o sombrilla, la cual comprende diferentes variantes de la
identidad y expresion de género.” Incluso, el uso de un asterisco acom-
panando a la palabra trans —trans*— para hacer referencia a la diversidad
y multiplicidad identitaria ha sido difundido por diversas personas trans de
la academia como Eva Hayward, Jami Weinstein y Mauro Cabral.™

%V Butler, Judith, “Actos performativos...”, op. cit.

% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 32, incisos h) y k). Existen posturas que
senalan que la propia dicotomia cis/trans ha sido denunciada como patologizante, pues el origen
etimologico de “cis” significa “de este lado”, mientras que lo “trans” esta “al otro lado”. Eso tiene como
consecuencia que quienes no se colocan en el prefijo “trans” estan fuera de una locacién “correcta”,
han sido expulsadas de ese lugar, de lo humano, de lo natural, de lo auténtico, de lo originario. Wayar,
Marlene, Furia travesti: Diccionario de latalat, p. 141.

® Dean Spade refiere el término paraguas trans como una forma de conceptualizar con
eficacia la marginacion politica y econémica, la reduccion de las expectativas de vida y una no-
cién emergente de resistencia organizada entre toda una diversidad de disidentes de género.
Spade, Dean, Una Vida “Normal”: violencia administrativa, prdcticas trans criticas y los limites del
derecho, p. 61.

"' Halberstam, Jack, Trans*: Una guia rapida y peculiar de la variabilidad de género, pp. 74-
77 y Cabral, Mauro, “Presentacion”, en Interdicciones: Escrituras de la intersexualidad en castellano,
p- 14.
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Asi, una persona trans podria identificarse con los conceptos de hom-
bre, mujer, masculinidades trans, femineidades trans, travesti, transexual,
transgénero, persona no binaria, queer, hijra,” xanith,” tercer género, lhamana,
nadle, berdache o dos espiritus,™ winkte, nadleehi, omeguit, fa’afafine, trans-
pinoy, muxe o muxhe,” waria y meti, entre otras.”

“Magnolia con sombrero”. 1986. “Magnolia con espejo”. 1986.
Graciela Iturbide. Las personas Graciela Iturbide. Las personas
muxes son parte de la cultura muxes son parte de la cultura
indigena zapoteca. indigena zapoteca.

2 Cf. Bolin, Anne, “La transversalidad de género. Contexto cultural y practicas de género”,
en Antropologia de la sexualidad y diversidad cultural, pp. 139 y ss.

> Cf. Wikan, Unni citada en Weston, Kath, “Estudios lésbicos y gays en el ambito de la antro-
pologia”, en Antropologia de la sexualidad y diversidad cultural, pp. 99 y ss.

™ Cf. Martin, M. Kay y Woorthies, Barbara, La mujer: un enfoque antropoldgico, pp. 87 y ss.;
y Weston, Kath, “Estudios lésbicos y gays en el ambito de la antropologia”, en Antropologia de la
sexualidad y diversidad cultural, p. 109.

> La biografia sobre muxes es vasta. Desde la antropologia puede consultarse la bibliografia
de Marinella Miano Borruso o Verénika Bennholdt Thomsen, entre otras. Desde el punto de vista
juridico, resulta interesante la sentencia emitida por la Sala Superior del Tribunal Electoral del
Poder Judicial de la Federacion de los Juicios para la Proteccion de los Derechos Politico-Electorales
del Ciudadano y Juicios de Revision Constitucional Electoral SUP-JDC-304/2018 y acumulados.

® Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso h) y CIDH, OEA/Ser.L/V/IL
Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parrs. 76-97.
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Esto implica que lo trans no tiene como consecuencia indefectible
“cruzar” hasta el otro extremo del binario del género. Lo anterior quiere
decir que, por ejemplo, una persona trans que ha sido asignada al sexo
femenino al nacer no necesariamente realizara todas las acciones que se
requieran para transicionar hacia el modelo masculino hegemonico —tales
como, no tener pechos, tener un pene, el pelo corto o ejercitar ciertas acti-
tudes y relaciones de poder ante otras personas—-; al contrario, muchas
veces la identidad se encuentra dentro de otras de las infinitas posibilida-
des que se encuentran en el espectro de este proceso.”

Diversos paises han reconocido legalmente formas de identidad de
género que van mas alld de la l16gica binaria, es decir, el respeto a las identi-
dades no binaria. Tal es el caso, por mencionar un par, de la Ley de Identidad
de Género de Argentina,’® asi como el fallo judicial en Guanajuato, México,
que ordena la expedicion por primera vez de un acta de nacimiento que
reconoce a una persona como no binaria.”

Ahora bien, es necesario mencionar que, tanto en el sistema inter-
americano como en el universal de derechos humanos se ha puesto especial
énfasis en la distincion entre los términos transexual y transgénero. En esta
l6gica, una persona transexual se determina como perteneciente al género
opuesto al que social y culturalmente se ha construido alrededor del sexo que
se le asigno al nacer y decide optar por una intervencion médica —ya sea
hormonal, quirtrgica o ambas— para adecuar su apariencia fisica-biologica
a su realidad psiquica, espiritual y social.*® Asi, las ideas alrededor de la tran-
sexualidad conllevan una referencia necesaria al aspecto fisico/biologico.®!

7 Butler cita a Kate Bornstein para explicar que la transicion “no exige mantenerse dentro
del marco binario del género, sino afrontar la propia transformacion como el significado del género.
Haciendo alusion a Simone de Beauvoir, si no se nace mujer, sino que se llega a serlo, es precisamente
la accion de llegar a ser lo que se erige como vehiculo para el género mismo. Butler, Judith, Deshacer...
op. cit., p. 100.

8 Cf. Saldivia Menajovsky, Laura, “Contexto y Originalidad del Derecho a la Identidad de
Género en Argentina”, Seminario en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica (SELA), pp. 8 y
ss. V. también Ley 26.743 de Identidad de Género, Argentina; y Lamm, Eleonora, “Identidad de
género...”, op. cit..

" La expedicion de esta acta fue resultado del juicio de amparo 953/2021-V, tramitado ante
el Juzgado Cuarto de Distrito en Leén, Guanajuato. V. Alvarez, Xochitl, “Expiden en Guanajuato
primer acta de nacimiento de género no binario”, en El Universal.

8 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso 1).

81 El Manifiesto posttransexual de Sandy Stone de 1987 es un cambio de perspectiva sobre
la identidad trans pues, segun este posicionamiento, la “mutilacion” de los cuerpos se volvia una
manera de ajustarse a los patrones de la cisnormatividad y el hecho de intentar ajustar los cuerpos a
la idea sexo/género la consideraba una eliminacion en si misma de lo trans. V. Stone, Sandy, “The Empire
Strikes Back: A Posttransexual Manifesto”, en Body guards: The cultural Politics of Gender Ambiguity.
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Por su parte, las personas transgénero o trans se determinan con una
identidad o expresion de género diversa de aquella que tipicamente se encuentra
asociada con el sexo asignado al nacer y construyen dicha identidad inde-
pendientemente de un tratamiento médico o intervenciones quirtrgicas.®

No obstante la amplitud de los términos trans o de género diverso, exis-
ten personas que prefieren no ubicarse bajo dichas categorias, como podrian
ser algunas de las identidades de género indigenas o la identidad travesti
en el contexto latinoamericano.® Esta ultima precisamente ha cuestionado
la universalidad que refiere el término trans conceptualizado desde el norte
global, mientras que para ellas el término travesti no solo se refiere a adoptar
una expresion de género distinta, sino que incluye otras categorias como
ser migrantes, pobres y latinoamericanas.®*

Esta palabra en contextos del norte globalizado® ha sido utilizada uni-
camente para referirse a la expresion de género y a vestir prendas del género
opuesto,* pero en contextos como el latinoamericano se le confiere un nue-
vo sentido y significacion; por ejemplo, algunas activistas travestis en Argen-
tina, entre las que se encuentra Lohana Berkins, vinculan la palabra travesti
con la “lucha, la resistencia, la dignidad y la felicidad”.®” Marlene Wayar la
refiere como una forma de denunciar las violencias estructurales normaliza-
das que viven, define la “T de travesti/trans” de la siguiente manera:

;Quieren saber qué es ser travesti? ;Todavia no lo saben? ;Qué du-
das les caben? Desde los 8 arios que estamos lejos de casa, en la calle.
Y hemos sobrevivido, minimo, hasta los 35 afios.®® Nos empiezan a

82 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso h).

8 CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 66.

8 V. Guimaraes, Florencia, “Quién decide cuan travesti soy”, en Diario digital femenino; y
Alvarez, Ana G., “Cuerpos transitantes: para una historia de las identidades travesti-trans en la
Argentina”, en Revista de Antropologia Avd. La importancia del término travesti puede observarse
incluso en leyes que retoman el término para la proteccion de derechos, como es el caso del Decreto
721/2020, relacionada con el cupo laboral minimo garantizado para la poblacion travesti/trans. V.
Decreto 721/2020, Argentina.

% Los conceptos de “norte global” y “sur global” han sido ampliamente utilizados en diversas
disciplinas para sustituir las ideas de “paises desarrollados” y “en vias de desarrollo”. Esta reconcep-
tualizacion no es ajena a las posturas constitucionalistas. La sustitucion encuentra justificacion en la
carga peyorativa de los conceptos que se abandonan y en su capacidad para simplificar la discusion
sociologica y los estudios postcoloniales sobre estos fenomenos tan complejos. Bonilla Maldonado,
Daniel, Constitucionalismo del Sur Global, p. 17, n. 10.

8 CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 78.

87V, Berkins, Lohana, “Travestis: una identidad politica”, en Hemispheric Institute.

% La CIDH ha reportado que la expectativa de vida de las mujeres trans en la region ronda
entre los 30 a 35 anos de edad. Ello por diversos factores de discriminacion, exclusion y violencia.
CIDH, OAS/Ser.L/V/11.reV.2 Doc. 36, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 16.
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perseguir a los 18 mucho mas sistematicamente, de forma explicita.
Nos matan. ;Y ustedes siguen sosteniendo que no saben lo que es una
travesti?®

En atencion a toda esta diversidad en el uso, alcance y significacion
de los términos, la CIDH ha sefialado que el tnico criterio que puede con-
siderarse como una regla general aplicable a toda identidad o expresion de
género diversa es el hecho de que todas cuestionan, de alguna manera, la
cisnormatividad.”

La cisnormatividad se ha definido como aquella expectativa de que
todas las personas sean cisexuales o cisgénero, en sintonia con la concep-
cion binaria. Es decir, se espera que todas las personas que fueron asigna-
das como masculinas al nacer, crezcan para ser hombres y todas las
personas asignadas como femeninas al nacer, crezcan para ser mujeres.”!

Dicha normatividad binaria y cisgenérica pretende “humanizar” a las
personas dentro de la cultura contemporanea, por lo que si las personas no
ejercitan “bien” las distinciones de género se les castiga regularmente. Esto
quiere decir que, si la persona “acttia mal” el propio género, la sociedad se
adjudica el “derecho” de iniciar la aplicacion de una serie de castigos obvios
y otros indirectos.**

Por ello, algunas personas trans, a través de su reivindicacion identi-
taria, su expresion o su cuerpo, cuestionan esa cisnormatividad por la que
se presume que las personas se identificaran invariablemente a lo largo de
toda su vida con el género que les fue asignado al nacer y que dicha identi-
dad tendra una correspondencia indefectible con su sexo, su expresion y los
roles de género que desarrollen.”

De esta manera,” lo trans ha sido reapropiado, resignificado y reivindi-
cado por parte de activistas e integrantes de la comunidad, como ha sucedido

% Wayar, Marlene, op. cit., p. 15.

% CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 68.

°l Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso t); y CIDH, OAS/Ser.L/V/
IL.rteV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 32.

°2 Butler, Judith, “Actos performativos...”, op. cit., pp. 300-301 y 311.

9> CIDH, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 68.

9t Por ejemplo, en el prologo del libro Transfeminismos: Epistemes, fricciones y flujos, Preciado
sefiala: “Somos los jacobinos negros y maricas, las bolleras rojas, los desahuciados verdes, somos
los trans sin papeles, los animales de laboratorio y de los mataderos, los trabajadores y trabajadoras
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con otros denominativos apropiados por las personas de género diverso. Asi,
por ejemplo, Marlene Wayar escribe:

[...] para las experiencias latinas, lo trans como paraguas de todas
las identidades localizadas —travestis, muxes, transexuales, transgé-
neros y demas— tiene que ver con transitar el género. [...] las per-
sonas trans son las que mayor equilibrio tendrian entre [las fuerzas
femeninas y masculinas], pero no pensando que lo masculino niega
la posibilidad de lo femenino y lo femenino la de lo masculino como el
otro excluido, sino que en la unidad estan ambos principios [...] y
en lugar de posarnos en uno de los extremos estamos en permanente

transito de autoconocimiento.”

Es importante insistir que las personas trans construyen su identidad
independientemente de un tratamiento médico o intervenciones quirtrgi-
cas. El proceso de transiciéon de cada persona es tnico y puede implicar,
en mayor o menor medida, la adquisicién de expresiones y caracteristicas
socialmente leidas como del género con el que se identifica. Esto quiere decir,
que existe la posibilidad de practicarse o no modificaciones e intervencio-
nes corporales de distintas intensidades como procesos de hormonizacion,
implantes o cirugias.”

Por ello, el acceso a estos tratamientos resulta fundamental para que
ciertas identidades trans puedan sentirse plenamente conformes con su
cuerpo. Esto es un tema indispensable dentro del derecho, pues la garantia
de acceso a dichos tratamientos permite que las personas trans y de género
diverso puedan ejercer de manera plena su derecho al libre desarrollo de la
personalidad de conformidad con su propia identidad y expresion de género.”
Sin embargo, la eleccion de cualquier tipo de transicion es una decision indi-

vidual que no puede utilizarse como una excusa para negar el reconocimien-

informatico-sexuales, putones diversos funcionales, somos los sin tierra, los migrantes, los autistas,
los que sufrimos de déficit de atencion, exceso de tirosina, falta de serotonina, somos los que tenemos
demasiada grasa, los discapacitados, los viejos en situacion precaria. Somos la diaspora rabiosa.
Somos los reproductores fracasados de la tierra, los cuerpos imposibles de rentabilizar para la eco-
nomia del conocimiento”. Preciado, [Paul B.], “Decimos revolucion”, en Transfeminismos: Epistemes,
fricciones y flujos, p. 12.

9 Wayar, Marlene, op. cit., pp. 141-142.

¢ CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 69.

7 Id.
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to de la identidad de género de las personas por parte de los Estados y las
sociedades.”

Tal como lo ha sefialado la CIDH, en el continente americano, el uni-
verso de personas que reivindican sus identidades o expresiones de género es
rico, diverso y variado. Por ello, las formas en que las personas de alguna
manera desafian o cuestionan el sistema de género son infinitas pues, ademas,
estan atravesadas por diversos factores culturales, raciales, generacionales, his-
téricos, sociales y politicos.”” Siguiendo esto, se debe tener claro que las expre-
siones e identidades de género no pueden analizarse como un todo homogéneo
que responde a los mismos parametros, definiciones y posicionamientos.'®

Esto quiere decir, por ejemplo, que la manera de analizar casos que
involucren a un adolescente trans de los Altos de Jalisco no podra ser igual
que a una mujer travesti migrante, pues el contexto desde donde cada quien
se presenta ante la justicia es profundamente distinto —aun cuando com-
partan rasgos de discriminacion estructural— y, por tanto, un tratamiento
uniforme podria llegar a ser injusto.

IDENTIDADES Y EXPRESIONES DE GENERO

Expresién de género

“[...] se refiere a la presentacion de género que hace cada persona a través de su apariencia
fisica, incluyendo el vestido, el peinado, accesorios, cosméticos, la forma de hablar, los patro-
nes de comportamiento, el/los nombres y pronombres que utiliza, entre otros. De esta manera,
la expresion de género puede o no corresponder con su identidad de género”. p. 18

Identidad de género

“[...] vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente.
Esta identidad puede o no corresponder con el sexo asignado al nacer e incluye tanto la viven-
cia personal del cuerpo como otras”. p. 18

% 1d.
 Ibid., parr. 66.
100 Id
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lll. Orientaciones sexuales

Otro tema de gran importancia que atraviesa este Protocolo es la
orientacion sexual. Esta ha sido definida por la Corte IDH como la atrac-
cion emocional, afectiva y/o sexual que puede sentir una persona por otra
u otras de su mismo género, de un género distinto al suyo o de mas de un
género, con las que puede establecer relaciones intimas y/o sexuales.'"’

La categorizacion de la orientacion sexual también depende de la
concepcion del género de la persona que siente —o no— la atraccion sexual.
Es decir, se define a partir de una perspectiva relacional entre el género de

la persona que siente —o no— el deseo sexual y hacia quién lo siente.'®

Esta acepcion de la sexualidad describe como y con quién se actia
en relacion con el deseo sexual.!®® Es importante recordar que, al igual que el
sexo y el género, la sexualidad también es una construccion social que
nunca permanece estatica y varia a lo largo del tiempo, la geografia y las so-
ciedades.’* En efecto, la sexualidad es un producto social que abarca los
aspectos erotico-amorosos de las vivencias de los seres humanos y, por su-

puesto, trasciende a la genitalidad.'®

De esta manera, se habla de personas heterosexuales cuando la atrac-
cion es hacia el género opuesto en una concepcion binaria; de homosexuales
o gay'® cuando es de hombres hacia su mismo género; de lesbianas cuando
es de mujeres hacia mujeres; de bisexuales cuando es hacia su mismo géne-
ro y hacia un género diferente al suyo; y pansexuales cuando es hacia todos

los géneros, entre muchas otras.'”’

1% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 32 y Principios de Yogyakarta, p. 6, n. 1.

102 Stryker, Susan, Historia de lo trans: Las raices de la revolucion de hoy, p. 65.

103 Id

104V Foucault, Michel, Historia de la sexualidad: I- La voluntad de saber; y cf. Weeks, Jeftrey,
Sexualidad, pp. 28 y ss.

105 Careaga, Gloria, “Introduccion”, en Sexualidades diversas: Aproximaciones para su andli-
sis, p. 16.

106 Ta Corte IDH senala que el término gay, aun cuando se utiliza para describir la atraccion
sexoafectiva entre hombres, también ha sido utilizada para describir tanto a hombres homosexuales
como a mujeres lesbianas, en una conceptualizacién parecida a un término paraguas Corte IDH,
Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso p).

107 Stryker, Susan, op. cit., p. 65 y Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, inci-
sos m), n), 0), P)y S).
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ler Encuentro Nacional de Mujeres Feministas Bisexuales
“Bichas, bicicletas, bi-diversas”. 2020.
Luz Elena Aranda, Las Reynas Chulas.

Es importante hacer una mencion especial al movimiento asexual, el
cual esta integrado, en general, por personas que experimentan poca o nula
atraccion o deseo sexual hacia otras personas.'® El concepto de asexuali-
dad aparece por primera vez en los estudios de Alfred Kinsey, en los anos
cincuenta. Dado que el enfoque de este autor estaba basado en el compor-
tamiento heterosexual/homosexual, este se refirid a la asexualidad como
una categoria residual .'*

108 Catri, Florencia, “Revision narrativa de la asexualidad en la especie humana como una
orientacion sexual”, en Apuntes de psicologia, p. 8.

1% Dana, Geraldina, “La comunidad virtual de asexuales del area metropolitana de Buenos
Aires”, en Sexualidad, Salud y Sociedad - Revista Latinoamericana, p. 133.
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Sin embargo, con posteriores andlisis, la nociéon de asexualidad se
integra a la categoria de orientacion sexual. A finales del siglo XX y principios
del XXI, autores como Anthony Bogaert comenzaron a evidenciar que las
lecturas en torno al concepto tendian a describirlo a partir de la “falta de
deseo”, aun cuando no todas las personas asexuales carecen de é1.''° Por
tanto, se ha propuesto que una definiciéon mas apropiada en torno a la
asexualidad es la de entenderla como la “baja o nula atraccion sexual inter-
subjetiva”.!!! Este concepto evidencia de mejor manera la particularidad de

esta orientacion sexual sin definirla a partir de la carencia.'"?

Este grupo ha demandado su visibilizacion dentro de las orientacio-
nes sexuales, tomando en cuenta la diferencia respecto a esta orientacion
romantica o afectiva, que hace referencia a todas las demas posibilidades
de construir vinculos con otra persona independientemente de lo erético-
sexual.'”® Ademas, las personas asexuales también sufren las consecuencias
de los llamados “esfuerzos por corregir la orientacion sexual”, pero de una
manera mas sutil y normalizada, ya que la falta de atraccion sexual sigue
siendo estigmatizada y confundida con un trastorno mental por la medici-

na, la sociedad e incluso por las mismas personas asexuales.''*

Es por ello que la definicion de orientacion sexual a la que se alude
en este Protocolo toma en cuenta que esta puede estar completamente des-
vinculada del deseo sexual o erotico hacia otra u otras personas, y esto de
ninguna manera puede derivar en la conclusion de que las personas asexua-

les carecen de orientacion sexual.

"0 Ibid., pp. 134-135.

1 Ibid., p. 136.

112y para maés referencias en torno a la asexualidad como una orientacién sexual, Chasin,
CJ DeLuzio, “Reconsidering Asexuality and Its Radical Potential”, en Feminist Studies; y Chasin, CJ
DeLuzio, “Theoretical Issues in the Study of Asexuality”, en Archives of Sexual Behavior.

'3 El término asexualidad también es utilizado como uno paraguas que incluye otras orien-
taciones que no se limitan a la falta de atraccion sexual, sino que puede implicar diversidad de
experiencias como la demisexual, en la que la atraccion sexual aparece inicamente cuando existe un
vinculo emocional fuerte. Chasin, CJ DeLuzio, “Reconsidering...”, op. cit., p. 405; Rowan, Alison y
Verardi, James H., Including asexual people in services, pp. 5-7. V. también, Advocates for Youth,
Creo que soy asexual y American Association of Sexuality Educators, Counselors and Therapists
(AASECT), Position on the dignity and rights of asexual individuals.

% Cf. Bogaert, Anthony, “Toward a conceptual understanding of asexuality”, en Review of
General Psychology, pp. 243 y ss.; y APA, Guidelines for Psychological Practice with Sexual Minority
Person, p. 16.
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En efecto, tal como lo ha senialado la Corte IDH, todas las personas
tienen una orientacion sexual, pues es un concepto amplio que forma parte
fundamental de la identidad y la autoidentificacion de las personas. Ademas,
la orientacion sexual puede variar a lo largo de un continuo, incluyendo la
atraccion exclusiva y no exclusiva hacia determinados géneros.'"

Por ejemplo, una mujer cisgénero puede sentirse atraida en una etapa
de su vida por hombres cisgénero, identificindose como heterosexual en
ese momento. Sin embargo, en una etapa posterior de su vida puede genuina-
mente sentirse atraida por mujeres, definiéndose como lesbiana o bisexual.
Esto quiere decir que, al igual que el sexo y el género, la orientacion sexual de
una persona no necesariamente es inmutable o permanente a lo largo de toda
su vida.

Esto conlleva a que las posibilidades de identidades sexuales sean prac-
ticamente infinitas, pues “cada deseo especifico se convierte en un centro
de afirmacion politica y posible identidad social”''® y, por tanto, serfa im-
posible pretender agotarlas, enunciarlas, explicarlas e incluso denominar-
las todas.

En palabras de Gloria Careaga, asumir la diversidad sexual significa
comprometerse a realizar una revision de la categorizacion que se ha cons-
truido alrededor de la sexualidad y reconocer su insuficiencia. Asimismo, la
diversidad implica que dichas categorias no son inamovibles ni definitivas,
sino que se encuentran en constante movimiento y se traslapan aun sin

percibirlo.'"

Por ello, la Corte IDH ha determinado que la orientacion sexual se
encuentra ligada al concepto de libertad y la posibilidad de toda persona de
autodeterminarse y elegir libremente las circunstancias que le dan sentido

a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones.''®

El articulo 1° de la Constitucion establece como categoria protegida de
discriminacion la “preferencia sexual”. Sin embargo, dicho término ha caido en

115 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso 1).
116 Careaga, Gloria, op. cit., p. 16.

07 [bid., p. 18,

118 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 136.



desuso para referirse a la definicion de orientacion sexual antes anotada
por dos razones fundamentales. La primera se basa en que las preferencias
sexuales se relacionan con una gama muy amplia de actividades y practi-
cas sexuales cotidianas como los comportamientos, deseos o fantasias
sexuales, lo que es distinto a la orientacion sexual.'”® La segunda razon es
que el término “preferencia” ha sido utilizado como argumento para soste-
ner que la atraccion erotico-afectiva se elige y, por tanto, puede ser sus-
ceptible de ser modificada a través de “terapias” que forman parte de los
Esfuerzos para Corregir la Orientacion Sexual y la Identidad de Género
(ECOSIQG), los cuales han sido considerados como tortura.'*

Lo anterior cobra particular relevancia pues, como se ha mencionado
en otros protocolos, a través del lenguaje se construyen las sociedades, las
culturas y, por supuesto, las dinamicas de dominacion.'?! En palabras de
Bourdieu, las relaciones de poder en el orden simbélico —como el lenguaje—
suelen reforzar las relaciones de poder en la estructura del espacio social,
es decir, en la cotidianidad.!*?

Asi, el lenguaje utilizado por las personas juzgadoras dentro de los
asuntos que conocen y con el que se dirigen a las personas que atraviesan
una situacion particular de vulnerabilidad —como a las que se dirige este
Protocolo— es fundamental, justamente, para no perpetuar situaciones

estructurales que las discriminan y las violentan.

19 CEAV, Investigacion sobre la atencion a personas LGBT en México, p. 283 y CONAPRED,
Glosario de la diversidad sexual, de género y caracteristicas sexuales, p. 27.

120V, ONU, A/HRC/22/53, Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes, Juan E. Méndez, parr. 77; ONU, A/HRC/44/53, Prdctica de las llama-
das “terapias de conversion”. Informe del Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y
la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, parr. 62; y GLAAD, Glaad
Media Reference Guide 10th Edition.

121 SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia, p. 15; y cf. Van Dijk,
Teun, Discurso y poder, pp. 59 y ss.

'22 Bengochea Bartolomé, Mercedes, Lengua y género, p. 17.
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ORIENTACIONES SEXUALES

“[...] atraccion emocional, afectiva y/o sexual que puede sentir una persona por otra u otras de su mismo
género, de un género distinto al suyo o de mas de un género, con las que puede establecer relaciones
intimas y/o sexuales.” p. 26

LESBIANA
Mujeres que se sienten atraidas hacia personas de su mismo género (otras mujeres, cisgé-
nero y/o trans). p. 26

GAY
Hombres que se sienten atraidos hacfa su mismo género (otros hombres, cisgénero y/o
trans). p. 26

BISEXUAL
Personas que sienten atraccion hacia su mismo género y hacia un género diferente al suyo.

p. 26

ASEXUAL

Personas que sienten baja o nula atraccién sexual por otras personas. Este concepto eviden-
cia de mejor manera la particularidad de esta orientacion sexual sin definirla a partir de
la carencia. p. 27

HETEROSEXUAL

Personas que sienten atraccion hacia el género opuesto con el que se identifican. p. 26.

...] al igual que el sexo y el género, la orientacion sexual de una persona no necesariamente es inmutable
o permanente a lo largo de toda su vida [...] Esto conlleva a que las posibilidades de identidades sexuales
sean précticamente infinitas, pues “cada deseo especifico se convierte en un centro de afirmacién politica y
posible identidad social” y, por tanto, serfa imposible pretender agotarlas, enunciarlas, explicarlas e incluso
denominarlas todas. p. 29
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IV. De las siglas LGBTI+

Las orientaciones sexuales que han contado con mayor difusion y que
han sido objeto de multiples estudios e investigaciones a lo largo del tiempo

son la homosexual o gay,'* lésbica'** y bisexual.'?

Estas orientaciones, junto con las identidades trans e intersex, se expre-
san en las siglas caracteristicas de la comunidad materia de este Protocolo:
LGBTI+. Dichas siglas se refieren a Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans,
Intersex. Como la comunidad misma, estas siglas estan en constante evolucion
y no tienen por qué ser fijas, como nada dentro de la sexualidad, el sexo o
el género.”* La modificacion recurrente de estas siglas tiene una razon fun-
damental, la inclusion de todas las diversidades sexuales, de género y cor-

porales posibles.

Es necesario mencionar que utilizar las siglas LGBTI+ no quiere decir
que no se distingan las violaciones de derechos humanos que resultan signi-
ficativamente diferentes dentro de las propias personas que integran estas
siglas. Esa diferenciacion incluye reconocer, por ejemplo, que algunas per-
sonas dentro de la comunidad intersex se oponen a su asociacién con las
personas LGBT+, pues las violencias que las personas intersex viven no se
relacionan con su orientacion sexual ni su identidad o expresion de género,

sino con su diversidad corporal.'’

123 Ta OC-24/17 la refiere a la atraccion emocional, afectiva o sexual por personas de un
mismo género y establece que los términos gay y lesbiana estan relacionados con esta acepcion. Sin
embargo, las personas lesbianas han exigido que se les visibilice como una orientacion diversa a la
homosexual, ya que el cruce con el género las coloca en situaciones diferentes de discriminacion que
las que atraviesan los hombres gay u homosexuales.

De la misma manera, el término homosexual ha ido variando con el tiempo. Si bien inici6
como un enfoque médico, los primeros movimientos buscaron llamar al movimiento de derechos
“homofilo”, con el objetivo de destacar el amor entre hombres en lugar del sexo. Posteriormente
surgio el movimiento de liberacion gay, durante los arios sesenta, en el cual el término “gay” se volvio
ampliamente utilizado. Cf. Sullivan, Nadine, The marriage equality movement & a brief history of (some)
U.S. social movements, pp. 58 y ss.

124 Se refiere a la atraccion emocional, afectiva o sexual de una mujer a otra u otras. Corte
IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso o).

125 Se refiere a una persona que siente atraccion emocional, afectiva o sexual por personas del
mismo género o uno distinto. Esto no implica que la atraccion deba ser forzosamente simultanea o que
deba ser igual o en cifras proporcionales del numero de relaciones con uno y otro género. Corte IDH,
Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso s).

126 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 3, inciso v).

127 CIDH, OAS/Ser.1/V/IL.teV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 12.
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LESRIANAS Y HOMDSEXUALES

\ D
ESTAMDS EN TODAS PARTES \
.

\
MARCHA DEL ORGULLO GAY X
SALIDA MONUMENTO A LA REVOLUCION 28 de junio  4pm
iAlto a la Represién Policiaca!  iPor el Pleno Derecho al Trabajo!
iAlto al Machismo en los Medios de Comunicacion!

GRUPO LAMBDA DE LIBERACION HOMOSEXUAL APDO. POSTAL 73130 MEXICO 12, DF. I COIeCtiVO M_U_L AL

Cartel Lesbianas y Homosexuales estamos Volante de la Colectiva Mujeres Urgidas de un
presentes. Lesbianismo Auténomo (M.U.L.A.), invitan a
s/f. CAMENA. participar en un taller de identidad lésbica.
Fondo I, Exp. K1S36 Sin datos. CAMENA. Fondo I, Exp. K 1S6.

Por otro lado, la utilizacion de estas siglas no pretende invisibilizar a
orientaciones sexuales, identidades o expresiones de género, ni diversidades
corporales distintas a las expresamente sefialadas. Por lo anterior es que las
siglas se acompanan del signo “+”, para incluir a todas aquellas que pueden
definirse e identificarse desde un continuo sin la pretension de limitar la pro-
teccion de derechos a OSIEGCS particulares, sino en una logica de amplia-

cion de la representacion lo mas extensa posible.

Por lo anterior, en sintonia con la CIDH y la Corte IDH, la utilizacién
de las siglas LGBTI+ en este Protocolo sirve para nombrar a la comunidad
ala que se dirigen los derechos humanos relacionados con las OSIEGCS no
normativas. Por otro lado, tal como se ha sefialado anteriormente, existen
ciertas violencias o estandares que aplican a las personas por su OSIEG

128 Ibid., parr. 13.
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Unicamente, y no por las variaciones en sus caracteristicas sexuales. Por
esta razon, en este Protocolo se haran las distinciones en las siglas o abre-
viaciones cuando solo se refiera a personas LGBT+, en atencion a sus orien-
taciones sexuales, identidades o expresiones de género.'*

Es importante aclarar que el hecho de excluir la letra “I” de ciertas
referencias no implica que las personas intersex no puedan sufrir otras vio-
lencias o estereotipos en razon de su orientacion sexual, identidad o expre-
sion de género, pero ello no tendra una relacion directa ni automatica con
su diversidad corporal.

Asi, al hablar de personas LGBTI+, las personas juzgadoras deberan
tener presentes dos ejes fundamentales. Por un lado, respetar en todo
momento la autodeterminacion o autoidentificacion de cada persona vy,
por otro, tomar en cuenta que no se esta ante un grupo homogéneo, lo que
implica atender a las diferencias en las violencias o discriminaciones
particulares para cada expresion, identidad, orientacion o corporalidad
segun sea el caso concreto.'*

SIGLAS LGBTI+

l
N
T
E
R
s
E
X

2 Ibid., p. 11, n. 1.
130 1bid., parr. 11.
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V. Heteronormatividad y jerarquia de la sexualidad

Gayle Rubin, desde el estudio que realizo con base en los trabajos de
Lévi-Strauss en los anos setenta, denunciaba que el género era un producto
de las relaciones sociales de la sexualidad. De esta manera, los sistemas de
parentesco se basaban en el matrimonio y transformaban a “machos” y
“hembras” como hombres y mujeres, “mitades incompletas que solo pueden
sentirse enteras cuando se unen con la otra”."!

Esto permite observar que la normatividad de género es aquella que
histéricamente ha impuesto la “obligacion” de dirigir el deseo sexual hacia
el género opuesto —es decir, asignando una orientacion heterosexual—.
De esta manera, los sistemas de parentesco suponen y exigen una muy
especifica heterosexualidad obligatoria.'** No obstante, tal como Butler reto-
ma de diversos autores, “la asociacion de un sexo natural con un género, y
con una ostensiblemente natural ‘atraccion’ hacia el sexo/género opuesto
es una conjuncion nada natural de construcciones culturales al servicio de
intereses reproductivos”.!>’

En concordancia con lo anterior, Gayle Rubin, en los afios ochenta,
planteo que la sexualidad, al igual que el género, es politica y, como tal, estd
organizada a través de sistemas de poder que recompensan y fortalecen a
ciertas personas y actividades, mientras castigan y ocultan a otras.'* Al res-
pecto, la autora propone un esquema sobre la jerarquia sexual que se ha
impuesto desde “los sexualmente privilegiados”. En este esquema, lo que
denomina el “circulo magico” esta encabezado por la sexualidad hetero-

13! Rubin, Gayle, “El trafico de las mujeres...”, op. cit., p 114.

132 Personas estudiosas del tema como Michel Foucault, Monique Wittig o Paul B. Preciado
han establecido la heterosexualidad como un régimen politico y una tecnologia bio-politica desti-
nada a producir cuerpos heterosexuales. Cf. Preciado, [Paul B.], “Multitudes queer. Notas para una
politica de los anormales”, en Revista Multitudes, p. 158. Por su parte, Rubin plante6 diversos ejem-
plos de la manera en que ciertos sistemas de parentesco dictan sobre la regla del matrimonio, la cual
debe ser entre primos cruzados; otros, en los que la homosexualidad esta institucionalizada y justi-
ficada, a su vez, en sistemas misoginos. Por ejemplo, algunos grupos en Nueva Guinea en los que se
considera que la enemistad entre hombres y mujeres es tan fuerte que el tiempo que el hombre pasa
en el utero en realidad niega su masculinidad. Asi, el nifo puede “superar los efectos maléficos de
su historia fetal” consumiendo semen —en donde “reside la fuerza vital masculina”—, lo que se
hace a través de una relacion homosexual con un pariente mayor. Rubin, Gayle, “El trafico de las
mujeres...”, op. cit., p. 116. V. para profundizar sobre el concepto de heterosexualidad obligatoria;
v. Wittig, Monique, El pensamiento heterosexual y otros ensayos; y Rich, Adrienne, “Heterosexualidad
obligatoria y existencia lesbiana”, en DUODA revista de estudios feministas.

133 Butler, Judith, “Actos performativos...”, op. cit., p. 304.

13* Rubin, Gayle, “Reflexionando sobre el sexo...”, op. cit., p. 139.
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sexual, en matrimonio, monégamo y procreador, que no se comercia, que
es en pareja, dentro de una relacién entre personas del mismo grupo etario,
en privado, sin pornografia, con el solo uso de los cuerpos —es decir, sin
juguetes ni artefactos—, y suave —al que se refiere como vainilla—.'*

En el lado contrario, en los limites exteriores del “circulo magico” se
encuentra todo lo que no cabe en dicha definicion de “sexualidad buena,
normal, natural o sagrada”; digase, lo homosexual, sin matrimonio, pro-
miscuo, no procreador, comercial, en soledad o grupal, casual, intergene-
racional, en publico, con pornografia, con uso de objetos manufacturados
y sadomasoquista.'*®

El circulo magico:
La sexualidad buena,
normal, natural, sagrada

Los limites exteriores:
La sexualidad

mala, anormal,
antinatural, maldita

Homosexual

Heterosexual

En matrimonio Homosexual

Monoégama Sin matrimonio

Procreadora Promiscua

No comercial No procreadora

En parejas Comercial

Heterosexual

En una relacion Solo o en grupos

Entre miembros No procreadora Esporadico

de la misma Pornografia Intergeneracional
generacion En publico

En privado Pornografia

No pornografia

relacion

Con objetos manufacturados

Solo cuerpos Sadomasoquista

Vainilla (suave)

Fig. 1. — La jerarquia sexual: el circulo magico versus los limites exteriores.

Rubin, Gayle, “Reflexionando sobre el sexo...”, op. cit., p. 140.

Siguiendo con esta teoria, Rubin establece que los diversos discursos
sociales han colocado una linea divisoria entre la sexualidad “buena” y

135 Id
136 Id
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“mala” de manera limitante; pero sefiala también que algunos otros discursos
comienzan a rebasar la frontera a través de ciertas conductas o “permisos”.

Sexo “bueno”: Sexo “malo”:
Normal, natural, Anormal,
saludable, sagrado Antinatural
La “Linea” Daiiino, pecaminoso,
Heterosexual Parejas heterosexuales no casadas "extravagante”
En matrimonio Heterosexuales promiscuas
Mondgamo Masturbacion
Procreador Parejas estables de gays y lesbianas
En casa Lesbianas en el bar
Gays promiscuos en saunas Travestidos
O parques Transexuales
Fetichistas
Sadomasoquistas
Por dinero

Intergeneracional

Lo mejor Lo peor

Figura 2.— La jerarquia sexual: la lucha por dénde trazar la linea divisoria.

Rubin, Gayle, “Reflexionando sobre el sexo...”, op. cit., p. 139.

A partir de esta pretendida superioridad de la heterosexualidad, que
se ve reflejada en las normas, se le ha denominado heteronormatividad al sesgo
cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales son consideradas
“normales, naturales e ideales” y se prefieren antes que las relaciones del
mismo sexo o género. La heteronormatividad implica reglas juridicas, poli-
ticas, religiosas, sociales y culturales que obligan a las personas a actuar
conforme a los patrones heterosexuales imperantes.'*”

En efecto, esta jerarquia de la sexualidad rige en todos los sistemas,
entre ellos, en el derecho, el cual ha sido construido para que sus normas se
dirijan exclusivamente a aquellas personas que se definen o actian dentro

137 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso w); y CIDH, OAS/Ser.L/V/
IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 31.



de los parametros de la monogamia heterosexual —y la mayor cantidad de
caracteristicas del “circulo magico™—."**

Ello conlleva la aplicacion de marcos de discriminacion profundamen-
te arraigados en las sociedades contra las personas que no se ajustan a esos
roles sexuales. De esta manera, desde hace ya muchas décadas, las disiden-
cias y diversidades sexuales y de género han cuestionado las exclusiones,
imposiciones y las conceptualizaciones de sus identidades sexuales.'”

Es necesario enfatizar que existen diferencias tedrico-politicas entre
diversidad y disidencia. El concepto de diversidad sexual y de género im-
plica un cambio de paradigma en el entendimiento legal y consuetudinario
de la jerarquia heterosexista y androcéntrica; pero el concepto de disiden-
cia sexual y de género se refiere a aquellas personas que confrontan el
modelo sexual y de género dominante, que implican una lucha y resistencia
frente a las dinamicas de poder e ideologias tradicionales.'* Asi, por ejemplo,
podrian existir hombres-masculinos-heterosexuales que estan en desacuer-
do con el discurso y la practica cotidiana y politica del heterosexismo y el

androcentrismo.'*!

Las paginas que anteceden tienen como objetivo dotar de contenido
algunos conceptos que se utilizaran de forma recurrente dentro de este
Protocolo, sin dar por sentado que los que se presentan son definiciones uni-
versales o indiscutibles. Las identidades y expresiones que puedan abor-
darse en este Protocolo no pretenden de ninguna manera ser exhaustivas
ni limitantes.

Lo que se busca es ofrecer un marco conceptual minimo que sea re-
tomado por el derecho internacional de los derechos humanos y, ademas,
se propone que este parta desde una consciencia de construccion social que

138 Dughman Manzur, Sandra, “Heteronormatividad, mujeres lesbianas y un enfoque rela-
cional a los derechos”, en Justicia, Género y Sexualidad, p. 55.

139 Nuniez Noriega, Guillermo, op. cit., pp. 98-99.

140 Id. La discusion de la distincion entre ambas expresiones también ha sido abordada
desde la critica de la repeticion de situaciones heteronormadas por personas de la diversidad sexual
y de género. Para profundizar en ello se puede consultar, entre otras, Mogrovejo, Norma, “Diversidad
sexual, un concepto problematico”, en Revista trabajo social, p. 71 y Gonzalez Ortuno, Gabriela,
“Teorias de la disidencia sexual: de contextos populares a usos elitistas. La teoria queer en América
Latina frente a las y los pensadores de disidencia sexogenérica”, en De Raiz Diversa. Revista especiali-
zada en Estudios Latinoamericanos, p. 181.

41 E] término androcentrismo hace referencia a la accion de percibir el mundo y lo que suce-
de en ¢l empleando a un hombre como parametro o modelo de lo humano. V. SCJN, Protocolo para
Juzgar con Perspectiva de Género, p. 77.

38



depende de un contexto histérico y temporal. En este sentido, siguiendo a la
CIDH, es necesario recordar que la terminologia sobre las OSIEGCS es con-
tingente al contexto geografico, historico y cultural en el que se utilice.'*

Esto implica que algunos términos pueden ser resignificados por de-
terminados grupos de personas, pero esos mismos términos pueden con-
siderarse ofensivos o incluso patologizantes por otros sectores, al punto de
rechazarse o simplemente caer en desuso. Un término muy ejemplificativo
para esto es el de “marica”, el cual ha sido reapropiado en diversos con-

textos latinoamericanos. Sin embargo, continda siendo profundamente ofen-

sivo para otros.'*

En atencion a lo anterior, las personas juzgadoras deben respetar en
todos los casos la eleccion de la manera de identificarse de cada persona, sin
que ello pueda significar alguna restriccion del ejercicio de sus derechos.'**

ALGUNOS SISTEMAS DE JERARQUIZACION DEL SEXO-GENERO

“[...] la sexualidad, al igual que el género, es politica y, como tal, esta organizada a través de sistemas
de poder que recompensan y fortalecen a ciertas personas y actividades, mientras castigan y ocultan
aotras.” p. 35

BINARISMO

“[...] modelo social y culturalmente dominante que considera que el género y el
sexo abarcan dos y solo dos categorias rigidas: masculino/hombre y femenino/
mujer. Esta conceptualizacion excluye a todas aquellas personas fuera de dichas
categorias, como las personas trans, de género diverso e intersex.” p. 16

ANDROCENTRISMO
@ “[...] accion de percibir el mundo y lo que sucede en él empleando a un hombre
como pardmetro o modelo de lo humano”. p. 38, n. 141

CISNORMATIVIDAD
& “[...] expectativa de que todas las personas son cisexuales o cisgénero en una
concepcion binaria, es decir, que todas las personas que fueron asignadas como
Q masculinas al nacer, crecen para ser hombres y todas las personas asignadas
como femeninas al nacer, crecen para ser mujeres”. p. 23

® O HETERONORMATIVIDAD
“[...] sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales son con-
sideradas “normales, naturales e ideales” y se prefieren antes que las relaciones

del mismo sexo y/o género”. p. 37

%2 CIDH, OEA/Ser.I/V/11. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 74.

%3V Saxe, Facundo, “La trampa mortal: derivas maricas de la disidencia sexual en la produc-
cion de conocimiento cientifico al recuerdo infantil de un beso”, en Etcétera. Revista del Area de Ciencias
Sociales del CIFFyH; y Soto, Facu, Notas maricas: Politica, sexualidad, deporte, arte e identidad: disidencias.

** CIDH, OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 74.
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Vl. Violencias contra las personas LGBTI+

Las normas tradicionales que rigen el sexo, el género y la sexualidad
han producido una discriminacion generalizada sobre las OSIEGCS no nor-
mativas.'® Al respecto, la Corte IDH ha sostenido que la discriminacion
contra las personas LGBTI+ se presenta en multiples formas, tanto en el
ambito publico como en el privado. Sin embargo, una de las maneras mas
extremas de discriminacion contra este grupo es precisamente la que se

materializa en situaciones de violencia.'*

Estas violencias pueden ser de cualquier tipo: fisica, psicologica o
emocional, economica, patrimonial, sexual, simbdlica e institucional, entre
otras.'*” Es por ello que se habla de violencias, en plural, pues se entiende
que cada una de sus formas se puede presentar sola o en conjunto con otra.
Ademas, debe entenderse que dicho fenémeno no es homogéneo sino di-
verso, funcional e intencional, lo que conlleva el reconocimiento de que su

origen, consecuencias y atencion es distinta para cada tipo y forma.'*

Ahora bien, las violencias contra la poblacién LGBTI+ tienen caracte-
risticas particulares que es importante tomar en cuenta no solo para identi-
ficarlas como tal, sino para comprenderlas como una realidad compleja y

multifacética.'*

Debe senalarse que lo que se establece a continuacion no solo es apli-
cable a quienes se autodeterminan con OSIEGCS no normativas, sino tam-
bién a aquellas personas que son percibidas como tales por parte de otras.
En este sentido, tanto la Corte IDH como la CIDH han senalado que lo que
motiva los actos de discriminacion o de violencia se relaciona mas con la

forma en que la persona es percibida, que con la que se identifica.'*

% CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 50.

146 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert, EPFRC, parr. 91.

147 Cada tipo de violencia es desarrollado de manera amplia en SCJN, Protocolo para Juzgar
con Perspectiva de Género, pp. 68-72.

148 En la academia y desde el activismo se ha planteado la necesidad de hablar en plural del
concepto violencia porque dicho fenomeno, se ha probado, lejos de ser homogéneo, es diverso,
funcional e intencional. Cf. Hernandez Brefia, Wilson, “Introduccion: La necesidad de un doble
plural”, en Violencias contra las Mujeres: La necesidad de un doble plural, pp. 9-11.

% CIDH, OAS/Ser.1/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 3.

150 Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, EPFRC, parrs. 120-122; y CIDH, Informe
81/13, Caso 12.743, parr. 82.
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Es decir, en muchas ocasiones, las violencias son perpetradas con
base en la percepcion de una persona como gay, lesbiana, trans, u otra expre-
sion no normativa, independientemente de que la victima no se identifi-
que como parte de la comunidad LGBT+."" Un ejemplo de ello es lo que le
ocurrio a José Leonardo Da Silva, un hombre heterosexual que fue asesinado
por un grupo de hombres cuando iba caminando abrazado de su hermano
gemelo. En este caso, para los perpetradores fue irrelevante la orientacion
sexual de la victima y lo tnico “importante” fue que ellos lo percibieron rea-
lizandounademostracion deafecto queinterpretaron como “homosexual”.!>*

De igual forma, la Corte IDH resolvié un caso en el que precisamente
la discriminacion sufrida provino de la percepcion de la persona como
perteneciente a la comunidad LGBT+. Este fue el caso Flor Freire vs. Ecuador,
quien fue separado de la Fuerza Terrestre ecuatoriana —el ejército— por
supuestamente haber cometido actos sexuales homosexuales dentro de las
instalaciones militares. En lo que ahora cabe destacar, el senor Flor Freire
en ningun momento se identifico6 como homosexual, sin embargo, la san-
cion que se le impuso por parte de sus superiores jerarquicos castrenses se
basé en la orientacion sexual que percibieron de é1.'>

En este sentido, los casos de violencia contra personas LGBTI+ estan
basados mayoritariamente en un deseo del perpetrador o perpetradores de
“castigar” las identidades, expresiones, comportamientos o cuerpos que
divergen del sistema binario de sexo/género tradicional.”* Al ser una violen-
cia que es impulsada por la busqueda de castigo a quienes desafian las nor-
mas de género, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos la ha considerado como una forma de violencia de género.'>

La primera caracteristica que se ha detectado de manera generalizada
sobre las violencias contra la poblacion LGBTI+ es la inexistencia e inexacti-
tud de datos estadisticos oficiales. Ello derivado de diversas razones, como
la falta de denuncias, de mecanismos de recoleccion de datos desagregados,

51 CIDH, OAS/Ser.1/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia. .. op. cit., parr. 15.

52 Ibid., parr. 30.

153 Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, EPFRC, parrs. 103, 122 y 124.

1>* CIDH, OAS/Ser.1/V/IL.teV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 25.

1 ONU, A/HRC/19/41, Leyes y prdcticas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra
personas por su orientacion sexual e identidad de género. Informe del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, parr. 57.
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y de capacitacion de personas primeras respondientes que producen regis-
tros inexactos.”® Muchas victimas no denuncian los actos de violencia por
miedo a represalias, porque no confian en el aparato de procuracion de
justicia ni en el sistema judicial, o porque simplemente no quieren identi-

ficarse publicamente como parte de la comunidad LGBTI+.""

En otras ocasiones, las propias personas no son capaces de denunciar
las agresiones de las que son victimas porque no las reconocen como tales.
Esto ocurre sobre todo con las violencias no letales —que son el tipo mas
comun—, incluyendo las agresiones verbales, las cuales se normalizan a tal
grado que las personas podrian llegar a no denunciarlas por considerarlas
“parte de su vida”. Ademas, son poco monitoreadas por las organizaciones
de la sociedad civil (OSC) y por los medios de comunicacion, que normal-

mente se enfocan en crimenes mas graves.'

Ahora, en el caso de las violencias letales, muchas veces las familias
o amistades de las victimas no las denuncian debido a los altos indices de
prejuicio y hostilidad que puede ameritar una declaracion en torno a la
orientacion sexual o identidad de género, tanto para las victimas indirectas
como para las directas.'”

La CIDH ha senalado que las estadisticas oficiales en cuanto a las
violencias contra personas LGBTI+ han sido histéricamente insuficientes y
se ha tenido que recurrir a fuentes complementarias de informacion para
obtener un panorama general de la situacion. En este sentido, trataindose de
México, se ha estimado que las estadisticas disponibles podrian reflejar
solo un tercio de los delitos que en realidad ocurren en el pais.'®

Aunado a lo anterior, la falta de capacitacion, sensibilizacion o des-
conocimiento por parte de las autoridades forenses, agentes de policia o
integrantes de las fiscalias también puede ocasionar identificaciones impre-
cisas, erroneas, genéricas o insuficientes, lo que invariablemente afectara

los registros correspondientes. Esto puede ocurrir, por ejemplo, al registrar

156 CIDH, OAS/Ser.1/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parrs. 97-101.
57 Ibid., parr. 97.

158 Ibid., parrs. 2, 97 y 103.

159 Ibid., parr. 98.

160 Ihid., parrs. 98-99.
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a una mujer trans victima de transfeminicidio'® segun su sexo asignado al
nacer o en términos genéricos como “persona de la diversidad sexual o LGBT”
0 “gay”, sin asentar correctamente su identidad de género, tal como ocurrié
en el caso de Paola Buenrostro'®* o en el de Vicky Hernandez.'*

La falta de estos datos tiene como consecuencia que publicamente
no se conozca la verdadera magnitud del problema. A su vez, esto produce
que las autoridades estatales, incluyendo las de procuracion de justicia y
jurisdiccionales, pasen por alto hechos o pruebas que pudieran resultar
fundamentales para una correcta investigacion y analisis del asunto.'®*

Otra caracteristica de las violencias contra personas LGBT+ es que los
crimenes son cometidos con un alto nivel de crueldad y sana, en un grado
mucho mayor incluso que otros causados por prejuicios.'® La CIDH ha
documentado casos particularmente brutales contra personas con OSIEGs
no normativas, que implican repetidas punaladas, golpes hasta la muerte,
asfixias, mutilaciones, lapidaciones, quemaduras, empalaciones y violacio-
nes con indicios de extrema humillacion, degradacion y tortura.'®

Desafortunadamente México no es la excepcion, se han reportado
multiples casos de violencias letales y no letales contra personas LGBT+ que
fueron cometidos con particular brutalidad. Sin pretender exhaustividad,
se recuerda a Ivonne Alvarez, mujer trans que fue torturada y asesinada dentro
de su estética;'®” Natalia Cruz —conocida como Natalia Lane—, activista
trans y trabajadora sexual, sobreviviente de un intento de transfeminicidio

161 Si bien aun carece de reconocimiento en las leyes nacionales, el término “transfeminicidio”

es un neologismo que ha sido creado para visibilizar los asesinatos de mujeres trans que son come-
tidos en atencion a las dos categorias que las atraviesan: ser mujeres y ser trans. Diversos organismos
han optado por utilizarlo con el fin de destacar que las razones de la violencia transodiante y mis6-
gina, asi como las intersecciones que viven las mujeres trans tienen particularidades que deben ser
atendidas con la perspectiva y sensibilidad que corresponden en proteccion a sus derechos huma-
nos. CONAPRED, Glosario... op. cit., p. 34; CDHDE, Falta de debida diligencia y de aplicacion de la
perspectiva de género y enfoque diferenciado en la investigacion de transfeminicidio. Recomendacion
02/2019, p. 8. V. también, Guerrero, Shioban y Mufioz, Leah, “Transfeminicidio”, en Diversidades:
interseccionalidad, cuerpos y territorios.

162y, CDHDE op. cit.

163V Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC; y CIDH, OAS/Ser.L/V/
IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 100.

104 Ibid., parrs. 97 y 101.

165 ONU, A/HRC/20/16, Informe de la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus
causas y sus consecuencias, Rashida Manjoo, parr. 71.

106 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 108.

167V Gonzalez, Georgina, “Transfeminicidio en CDMX: Ivonne fue asesinada en su estética”,
en Agencia Presentes.
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en el que fue acuchillada multiples ocasiones en un hotel de la Ciudad de
México;'*® Miguel Angel Sluvaran, hombre gay que vivia en Xalapa con su
novio y fue asesinado con extrema violencia, con mas de 17 punaladas,
su cabeza envuelta en plastico y varios golpes;'® y Nohemi y Yulitza, una
pareja de lesbianas que fueron torturadas, asesinadas, mutiladas y desmem-
bradas en Chihuahua, y sus restos fueron encontrados expuestos en la via
publica.'™

Otra caracteristica que es importante sefialar en este apartado es que
estas violencias son expresivas. Esto quiere decir que envian un mensaje de
terror a todas aquellas personas que se identifican o pueden ser percibidas
por alguien mas como LGBT+.'"! En este sentido, estos actos no son meros

acontecimientos aislados, sino que forman parte de un circulo vicioso pro-

longado que tiene como base un contexto social permisivo.'"

Las agresiones contra personas con OSIEGs no normativas han sido
justificadas bajo el argumento de proteccion al “orden social” y la “moral pu-
blica”, como “defensa por panico gay o trans”,'” como una “limpieza social""*
o inclusive como “asesinatos por honor”.!”” En muchas ocasiones, estos

168}/ Redaccion, “Acuchillan a la activista trans Natalia Lane en CDMX”, en Animal Politico.

109y Zamudio, Isabel, “Denuncian asesinato a pufialadas de joven chef en Veracruz”, en
Milenio.

170y Osorio, Ana A., “Doble feminicidio a pareja de lesbianas en Ciudad Juarez: exigen se
investigue como crimen de odio”, en Agencia Presentes.

"' Gémez, Maria M., “Capitulo dos. Violencia por prejuicio”, en La mirada de los jueces: Sexua-
lidades diversas en la jurisprudencia latinoamericana, p. 89.

72 ONU, A/HRC/35/36, Informe del Experto Independiente sobre la proteccion contra la violen-
cia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, parr. 39; y CIDH, OAS/
Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 50.

'3 Esta expresion ha sido utilizada para referirse a la justificacion para atenuar ciertas penas
con base en la supuesta “provocacion” por parte de las victimas que “llevo” a las personas acusadas a
atacar o asesinar a una persona LGBTI+. ONU, Vivir libres e iguales: Qué estan haciendo los estados
para abordar la violencia y discriminacion contra las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e
intersex, p. 32.

17+ Maria Mercedes Gomez senala que la mal llamada “limpieza social” se utiliza para designar
el asesinato sistematico de personas que se consideran “desechables”. Los victimarios se amparan en la
“ineficiencia del sistema judicial” y se aprovechan de la ansiedad y el temor por la seguridad publica
para justificar sus acciones como actos de proteccion de la sociedad. El Relator Especial de la ONU
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, por su parte, ha especifi-
cado que los malos tratos han sido propiciados contra personas LGBTI+ con la finalidad de que sus
reuniones se limiten a ciertos lugares como bares o discotecas o que quienes se dedican al trabajo
sexual abandonen ciertas areas. Gomez, Maria M., op. cit., p. 119; y ONU, A/56/156, Informe del
Relator Especial sobre la cuestion de la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes,
parr. 18.

'7> Estos son cometidos contra quienes la familia o quienes integran la comunidad conside-
ran que han “avergonzado” o “deshonrado” a la familia, frecuentemente por transgredir las normas
de género o por su conducta sexual, inclusive por actividades reales o presuntas con personas del
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crimenes se cometen por integrantes de los propios cuerpos estatales o con
su aquiescencia, tal como ha sido documentado de manera amplia por
la CIDH.'"®

Es decir, la existencia de politicas publicas o normativa que promue-
ven directa o indirectamente la violencia contra la comunidad LGBT+ ha
tenido como consecuencia que las detenciones arbitrarias y posterior vio-
lencia contra personas con OSIEG no normativas por parte de cuerpos
policiacos sea una practica recurrente.'”” Esto quedo evidenciado en el caso
Azul Rojas Marin y otra vs. Pertt que se describe a continuacion.

A grandes rasgos, la Corte IDH condeno al Estado por la violacion de
diversos derechos de Azul Rojas, quien al momento de los hechos se iden-
tificaba como un hombre gay que fue victima de una detencion arbitraria
por parte de elementos policiales, quienes la golpearon, torturaron y viola-
ron haciendo alusiéon constante a su orientaciéon sexual.'”®

Resulta destacable que, una de las medidas de reparacion que dicto la
Corte IDH fue la orden de eliminar de los Planes de Seguridad Ciudadana
de las regiones y distritos del Pert el indicador de “erradicacién de homo-
sexuales y travestis”, el cual se encontraba vigente al momento de los hechos
y del dictado de la sentencia.'” Esto, pues la Corte IDH determiné que un
indicador que incitara dicha conducta en los Planes de Seguridad Ciuda-
dana resultaba una medida profundamente discriminatoria que exacerbaba
los prejuicios contra la poblacion LGBT+, lo que podia resultar en actos de
violencia por prejuicio, como ocurri6 en el caso concreto.'®

mismo género. Se ha reportado que, por lo general, este tipo de violencias son perpetradas contra
mujeres, pero pueden ser ataques dirigidos a cualquier persona. ONU, Vivir libres e iguales. .. op. cit.,
pp 15-16.

176 Cf. CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parrs. 113 y ss.

77 Es relevante mencionar que en México, por ejemplo, todavia existen multiples bandos de
policia municipales que contemplan redacciones visiblemente discriminadoras contra personas
LGBT+ como “faltas a la moral y buenas costumbres”. Tal es el caso de distintos municipios en el
Estado de Jalisco, como Jilotlan de los Dolores y Atoyac, que tipifican el “realizar practicas homo-
sexuales en lugares publicos que atenten contra las buenas costumbres y el decoro social”. La conse-
cuencia a esta vaga redaccion es la imposicién de multas, trabajo comunitario y hasta 36 horas de
carcel. El que esté contemplado esto en normativa puede implicar la detencion arbitraria de perso-
nas LGBT+ que, bajo una apreciacion subjetiva y discrecional de elementos policiacos, se crea que
encajan en dicho supuesto. Reglamento de Policia y Orden Ptblico del Municipio de Jilotlan de los
Dolores, arts. 38, 50 y 57 y Reglamento de Policia y Orden Publico para el Municipio de Atoyac,
arts. 34, 39 y 51. Informacion derivada de una solicitud al Sistema Nacional de Transparencia.

178 Cf. Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert, EPFRC, parrs. 52 y ss.

17 Ibid., parr. 255.

180 Id
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De lo anterior, se sigue que las violencias contra personas LGBTI+
poseen caracteristicas particulares; tales como la falta e inexactitud de datos
estadisticos oficiales, la invisibilidad o no deteccion de ciertos actos como
violentos, la particular brutalidad con la que se cometen los crimenes y la
expresividad, es decir, el mensaje de terror que emiten a toda la comunidad.

El conocer estas singularidades sera de utilidad para las personas
juzgadoras, no solo para tener la capacidad de detectarlas como tales, sino
para evitar contribuir a la incorrecta identificacion o a la invisibilizacion de
las violencias cometidas en razon de las OSIEGCS reales o percibidas de las
victimas.

1. Estereotipos

La violencia de género cometida contra las personas LGBTI+, al igual
que otras formas de esta violencia, deriva de las normas y estereotipos fun-
dados en desigualdades, que a su vez son consecuencia de las dinamicas de
poder.*®! El Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género de esta SCJN
aborda el concepto de estereotipos y estereotipos de género de manera pro-
funda, por lo que en este Protocolo se planteara este tema enfocado funda-
mentalmente al impacto que tiene en las personas LGBTI+.'%

Los estereotipos conforman una vision generalizada o preconcepcion
sobre los atributos o caracteristicas de quienes integran un grupo en particu-
lar, o sobre los roles que sus integrantes deben cumplir.'®® Son una forma de

categorizacion social que facilita las interacciones cotidianas.'®*

Los estereotipos clasifican a las personas a partir del grupo social al
que pertenecen. De esta manera, existen estereotipos relativos a la naciona-
lidad, actividad laboral, edad, género u orientacion sexual, etcétera. A estos
grupos se les atribuyen caracteristicas particulares —descriptivas— o roles

181 ONU, A/HRC/38/43, Informe del Experto Independiente sobre la proteccion contra la violen-
cia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, parr. 40.

182V, para el tema de estereotipos, SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género,
pp. 43 y ss.

183 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone, Estereotipos de género: Perspectivas Legales Transnacio-
nales, p. 11.

8% Arena, José E, “Los estereotipos normativos en la decision judicial. Una exploracion
conceptual”, en Revista de Derecho (Valdivia), p. 57.
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especificos —normativos—.'®> Ambas clases de estereotipos pueden ser
problematicos cuando son utilizados para imponer una carga o negar algin
derecho a quienes se les adjudican, independientemente de si estos este-

reotipos se cumplen o no en el caso concreto.'®

Por su parte, los estereotipos de género contribuyen a la construc-
cion social de hombres y mujeres; esto, desde una concepcion binaria, y en
razon del sobre entendimiento de sus diferentes funciones fisicas, biologi-
cas, sexuales y sociales. El concepto de estereotipos de género es un término
general que se refiere a un grupo estructurado de creencias sobre los atri-
butos personales de mujeres y hombres, en relacion con su personalidad,
comportamientos y roles, caracteristicas fisicas y apariencia u ocupaciones, y
presunciones sobre su orientacion sexual.'®

Los estereotipos de género son problematicos cuando son empleados
para ignorar las caracteristicas, habilidades, necesidades, deseos y circuns-
tancias individuales, negando asi derechos y libertades y construyendo
jerarquias de género.'® De igual manera, son dominantes y resistentes, sobre
todo cuando estan inmersos o reflejados en el derecho, como en la legislacion

o en el razonamiento y lenguaje utilizado por las personas juzgadoras.'®

Los estereotipos de género pueden clasificarse de la siguiente mane-
ra: (i) de sexo, (ii) sexuales, (iii) sobre los roles sexuales y (iv) compuestos.
Los de sexo se centran en las diferencias fisicas y biologicas del binario
hombre-mujer, por ejemplo, las mujeres son débiles y los hombres fuertes.
Los sexuales se refieren a la interaccion sexual entre ellos, por ejemplo, los
hombres son “mas hombres” si tienen relaciones sexuales con muchas mu-
jeres, mientras que a las mujeres se les castiga socialmente por el mismo
comportamiento.'® Por su parte, los roles sexuales se refieren a actitudes
que se atribuyen y se esperan de hombres y mujeres segtin la construccién
cultural a su alrededor, por ejemplo, las mujeres deben encargarse de las
tareas domeésticas y los hombres deben ser los proveedores primarios. Por

185 Las clases de estereotipos normativos y descriptivos han sido abordados de manera deta-
llada en SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, pp. 43-49.

186 Cook, Rebecca J. y Cusack, Simone, op. cit., pp. 11y 18-23.

7 Ibid., p. 23.

188 Id

189 Ibid., pp. 25-26.

190 Ibid., pp. 29-36.
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ultimo, los compuestos son estereotipos de género que interactian con
otros asignados a diversos atributos de la personalidad, como la edad, la
clase, la raza, la discapacidad, etcétera; por ejemplo, las mujeres lesbianas
o con discapacidad no pueden ser “buenas” madres.'"!

Es importante destacar que la heteronormatividad y el sistema binario
han impactado en todos los estereotipos de género, particularmente en los
sexuales. Ello da lugar a que se asignen caracteristicas o cualidades sexuales
especificas a hombres y mujeres, las cuales juegan un papel en la atraccion
y el deseo, la iniciacion y las relaciones sexuales, la intimidad, posesion y vio-
lencia, el sexo como transaccion, la reificacion y explotacion sexuales.'**

De esta manera, los estereotipos sexuales son utilizados para delimitar
cuales son las formas aceptables de la sexualidad, con frecuencia privile-
giando la heterosexualidad sobre la homosexualidad a través de la estigma-
tizacion de las relaciones entre personas del mismo género. De tal manera
que, la idea de lo heterosexual ha sido estereotipada como la sexualidad
“buena, normal, bendecida, natural”, mientras que las otras formas de ejercer
la sexualidad —la otredad— son consideradas “malas, anormales, antina-
turales y malditas”.’?

El concepto de estereotipos se relaciona directamente con el concepto
de estigma. Este ultimo se ha entendido como un proceso de deshumaniza-
cion, degradacion, desacreditacion y desvaloracion de las personas de cier-
tos grupos de la poblacion. Su objeto es un atributo, cualidad o identidad
que se considera “inferior” o “anormal” —siendo la “normalidad” de una
supuesta mayoria la que estigmatiza a “la otredad”—. Independientemente
de que lo “anormal” varie dependiendo el tiempo y espacio del que parte, las
victimas del estigma son aquellas que no se ajustan a la “norma social”, como
pueden ser el caso de quienes desafian las normas sexuales y de género.'™*

De esta manera, la creencia de que las personas heterosexuales, cisgé-
nero y aquellas que no son intersex son superiores a las personas LGBTI+
provoca distintos estigmas en que les perjudican. Ese repudio da lugar a

101 Id.

12 Ibid., p. 31.

19 CIDH, OAS/Ser.1/V/I1.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 31. V. supra para mayor
profundidad, capitulo A, subcapitulo V, “Heteronormatividad y jerarquia de la sexualidad”.

1% CIDH, OAS/Ser.1/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 35.
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una violencia estructural basada en el prejuicio contra las orientaciones,
identidades y corporalidades no normativas y diversas.'”

Ahora bien, el estigma y los estereotipos sobre las personas con
OSIEGCS no hegemonicas estan tan arraigados cultural y socialmente que
muchas veces es complicado percibirlos. Es importante recordar que, histo-
ricamente, estos han sido absorbidos por las leyes y normas que rigen a las
personas, por los sistemas de justicia y por quienes los operan. De tal manera
que la falta de conciencia sobre esta permeabilidad suele perpetuar la estig-

matizacion y la violacion a los derechos humanos de las personas.'*

Los estereotipos de género que han afectado a las personas LGBTI+
son multiples y variados. Con el objeto de identificar algunos de ellos, a
continuacion, se ofrece una clasificacion ilustrativa, sin pretender exhaus-

tividad alguna.

i. Las personas con orientaciones sexuales no normativas
no forman relaciones estables

Es necesario senalar que la idea de “estabilidad” —permanencia nece-
saria en el tiempo— esta reforzada por el sistema binario y heterosexual en
las relaciones sexoafectivas. Las personas, sin importar su orientacion, tie-
nen derecho a permanecer o no con sus parejas,'’ y la vida familiar no se
limita a la vida en pareja.'”® Por otra parte, desde que se ha permitido el
matrimonio igualitario en México, los datos disponibles muestran que la ten-
dencia de divorcios en matrimonios integrados por parejas del mismo sexo

0 género no es mayor que la de las parejas heterosexuales.'*

i. Las personas asexuales no se enamoran

La asexualidad es una orientacion y un término paraguas que abarca
una amplia variedad de experiencias.’®® Como ya se ha senalado, la orien-

19 Ibid., parr. 51.

1% Ibid., parr. 37.

97V Feliciano, Omar, “Divorcio igualitario”, en Revista Nexos.
198 SCJN, Amparo en Revision 581/2012, p. 40.

19V INEGI, Comunicado de prensa niim. 92/20.

200 Catri, Florencia, op. cit., p. 8.
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tacion de las personas no solo se limita a la atraccion sexual, sino que
comprende también la romantica, afectiva o emocional.*”!

Diversos estudios muestran que pueden existir personas asexuales
(i) “romanticas” que, como su nombre lo indica, experimentan una atrac-
cion romantica y (ii) “arromanticas”, que no experimentan atraccion de esa
naturaleza. Dentro de las personas asexuales romanticas pueden existir
heterorromanticas, homorromanticas, birromanticas, panromanticas, o las
personas demisexuales —que son aquellas que pueden experimentar atrac-
cion sexual, pero tnicamente cuando existe un vinculo emocional previo—,
entre muchas otras.?*

Por lo tanto, las personas asexuales pueden establecer relaciones de
diversos tipos con una o mas personas, y tienen el derecho y la libertad
de elegir no establecer vinculos sexuales.**

iii. Las personas LGBT+ no deberian adoptar o reproducirse
de ninguna forma, pues no son aptas para la crianza, al no
ser un buen ejemplo para infancias y adolescencias. De igual
modo, si una parentalidad tiene una orientacién sexual
distinta a la heterosexual, después de haber estado en una
relacién heterosexual, no deberia tener contacto con sus hijes
pues les puede confundir

Las personas tienen derecho a vivir su OSIEG con libertad. Asumir que
ello puede “confundir” a las infancias y adolescencias es perpetuar el este-
reotipo de que las unicas formas validas de existir son como heterosexual
y cisgénero.*** Ademas, muchas infancias y adolescencias LGBT+ crecen en
familias con parentalidades heterosexuales-cisgénero y no por ello se asume
que eso podria afectarles.

Al respecto, especialistas de la UNAM han senialado que no existen
razones objetivas, evidencias empiricas, estudios serios —metodologica y

21 Principios de Yogyakarta, p. 6, n. 1.

202 Catri, Florencia, op. cit., pp. 9-10.

20 Dana, Geraldina, op. cit., p. 133; M.C., Lucia, “8 mitos sobre las personas asexuales”, en
It Gets Better Espana; y Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, inciso 1).

204 SEGOB y CONAPRED, Mitos y realidades sobre las personas con orientaciones sexuales e
identidades de género diversas, p. 3.
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cientificamente bien fundados— que apoyen la creencia sobre que existen
riesgos para infancias y adolescencias que se crian o adoptan por parejas
del mismo género. Por tanto, quienes tienen dicha creencia hacen una ge-
neralizacion inconsistente, prejuiciosa y con una base cognitiva errénea, pues
se ha evidenciado que no existen diferencias significativas en los efectos
psicosociales entre infancias que crecen en familias heteroparentales y lesbo
u homoparentales.**

Tanto la SCJN como la Corte IDH han determinado que la capacidad
para la crianza no puede reducirse a la orientacion sexual de las personas.
La evaluacion de la idoneidad parental debe estar basada en afectaciones
reales y no en suposiciones. Lo que debe tomarse en cuenta en todo caso
es la capacidad para brindar cuidado, asistencia y amor. No existen elemen-
tos para afirmar, en abstracto, que una persona LGBT+ no puede brindar
los cuidados que requiere una nifa, nifio o adolescente (NNA).2%

Respecto del estereotipo de abuso sexual infantil por padres gays o
bisexuales hacia nifios es importante decir que, con base en los datos dis-
ponibles, no existe ninguna correlacion entre el abuso sexual infantil y la
orientacion sexual no normativa de las personas. Por el contrario, las estadis-
ticas demuestran que la incidencia mas alta de este delito es por hombres
heterosexuales contra ninas.*"’

iv. Las infancias y adolescencias no pueden tener una
orientacién sexual, identidad o expresién de género diversa
a la heterosexual y cisgénero porque seguramente estdn
confundidas o no tienen la edad "adecuada" para decidir

Esta idea es consecuencia de la concepcion social generalizada de
que en dichas etapas no se tiene “capacidad” para vivir ni experimentar

algo que involucre la sexualidad. Esta vision se ha reforzado por las politi-

cas y las normas paternalistas de los Estados.*®

205 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, pp. 131-132.

206 Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, FRC, parrs. 109-111; CIDH, OAS/Ser.L/V/
IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 38; SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, parr.
325 y ss.; y Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parr. 88.

207 INEGI, Panorama nacional sobre la situacion de la violencia contra las mujeres, p. 298; y
SEGOB y CONAPRED, op. cit., p. 6.

208V Gonzalez Contro, Monica, “Derechos sexuales: nifios, nifias y adolescentes”, Seminario
en Latinoamérica de Teoria Constitucional y Politica (SELA).

51



Tal como se abord6 de manera amplia en el Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Infancia y Adolescencia de esta SCJN, infantes y jovenes tienen
los mismos derechos que las personas adultas.?®® En ese sentido, la SCJN
ha reconocido que las infancias y adolescencias tienen el mismo derecho
que las personas adultas a determinar su identidad de género y ha invali-
dado articulos de que exigen tener 18 afios cumplidos para hacerlo.?'® En el
mismo sentido, la Corte IDH ha establecido que el derecho a la identidad
de NNA implica la posibilidad de autodeterminarse y elegir libremente las
opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia.?!! Por ello, en
cualquier caso, se debe respetar el interés superior de la infancia y el derecho
a expresar su opinion libremente en todos los asuntos que les afectan, debien-
do tomar en cuenta dichas opiniones en funcion de su edad y madurez.?'?

Ademas, la informacion disponible demuestra que muchas infancias
desarrollan tanto su orientacion sexual como su identidad de género a muy
temprana edad.?"® Este estereotipo es facilmente visible cuando se valida la
posible atracciéon que pueda sentir un nifio por una nina —validando y alen-
tando una orientacion heterosexual—, pero si ese mismo nifo expresa su atrac-
cién por otro nino, se le cuestiona, se le juzga e, incluso, se le violenta.

v. Las personas con OSIEG diversas estén "enfermas” o
"transtornadas" y, por tanto, pueden ser "curadas'

La patologizacion de las OSIEG no normativas ha sido producto de la
influencia directa de los estereotipos y estigmas contra la diversidad sexual
y de género. Durante mucho tiempo, la medicina consideré a la homosexua-
lidad y la transexualidad como enfermedades y, posteriormente, como trastor-
nos de salud mental.?'* Sin embargo, desde 1990, la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) retir6 la homosexualidad de la Clasificacion Internacio-
nal de Enfermedades (CIE-10), declarandola como una variacion natural y
no patologica de la sexualidad humana.?*’

209 Cf. SCIN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia, pp. 71 y ss.; y
Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, FRC, parr. 149.

210 Cf. SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 73/2021.

211 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 153.

212 Ibid., parrs. 154-155.

21> SEGOB y CONAPRED, op. cit., pp. 5-6.

2% Cf. ONU, et al., Nada que curar. Guia de referencia para profesionales de la salud mental en el
combate a los ECOSIG (Esfuerzos para Corregir la Orientacion Sexual y la Identidad de Género), pp. 17 y ss.

21> ONU, Vivir libres e iguales... op. cit., p. 77.



Por su parte, en junio de 2018, la OMS public6 la nueva version de
su clasificacion (CIE-11), en la que lo trans dejo de ser nombrado como un
problema de salud mental y se clasifico bajo una nueva etiqueta de “condi-
ciones relacionadas con la salud sexual” en la categoria de “incongruencia
o disforia de género”.*'® Al respecto, la CIDH ha senialado que tal inclusion y
permanencia en el catdlogo de la OMS se basa en la necesidad de incluir
ciertas situaciones que pueden tener implicaciones sanitarias, lo que no
pretende legitimar un paradigma patologizante.?"’

Desafortunadamente, los estereotipos arraigados en las sociedades
han difundido la idea de que las orientaciones e identidades no normativas
son “curables”. Como parte de esa creencia infundada se han impulsado y
promovido las mal llamadas “terapias de conversiéon”, mejor conocidas como
esfuerzos para corregir la orientacion sexual e identidad de género de las
personas. A través de estos esfuerzos se busca “convertir” a las personas no
heterosexuales en heterosexuales, y a las personas transgénero o de género

diverso en cisgénero.*'®

Los ECOSIG se basan en la idea errénea y nociva de que la diversidad
sexual y de género son trastornos que se deben corregir. Estas practicas son
discriminatorias por si mismas y sus efectos adversos sobre las personas
LGBT+ han sido registrados a profundidad por la ONU, entre otros organis-
mos. Ademas, han sido catalogados como crueles, inhumanas y degradan-

tes, entrafiando un riesgo considerable de tortura.*"

En México, las ECOSIG han sido tipificadas en diversos codigos pe-
nales locales, en donde las penas van desde multas u horas de trabajo a
favor de la comunidad hasta afios de prision. En la mayoria de los estados
el delito se persigue por querella y en algunos se persigue de oficio en caso de
infancias o adolescencias victimas.?*® En la investigacion de estos delitos, se

216 CIDH, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 327; y
ONU, et al., Nada que curar... op. cit., p. 19.

27 CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 327.

218 ONU, A/HRC/44/53, Practica de las llamadas “terapias de conversion”... op. cit., parr. 17.

219 Ibid., parr. 83.

220 Hasta la publicacion de este Protocolo, los codigos penales de Baja California, Baja Cali-
fornia Sur, Ciudad de México, Colima, Estado de México, Hidalgo, Jalisco, Puebla, Tlaxcala y Zaca-
tecas tipificaban los ECOSIG. En Yucatan, desde agosto de 2021 se publico un dictamen de la
Comision Permanente de Justicia y Seguridad Publica, por el que se adiciona el Capitulo VI Bis
denominado “Terapias de Conversion” al Titulo Décimo Primero conteniendo el articulo 243 Ter 1



sugiere observar los estandares de debida diligencia que se desarrollan mas
adelante en este Protocolo.?!

vi. No existe violencia entre parejas integradas
por personas del mismo género

La CIDH ha senalado que la informacion disponible sobre la violen-
cia contra personas LGBT en la esfera privada es limitada, lo que la invisi-
biliza y disminuye las posibilidades de que el Estado pueda abordarla de
manera efectiva.??

Dentro de las estadisticas disponibles, se ha reportado que el 61.1%
de las mujeres bisexuales habian sido victimas de violacion sexual, violencia
fisica 0 acoso por una pareja intima, al menos una vez en sus vidas. Mientras
que dicho porcentaje es de 43.8% en las mujeres lesbianas y solo de 35%

en las mujeres heterosexuales.???

En este sentido, la SCJN ha determinado que debe protegerse el de-
recho de cualquier persona —particularmente de las mujeres— a vivir una
vida libre de violencia, independientemente de que dicha violencia proven-
ga de alguien de su mismo género. Esto en razon de que dicho tipo de
violencia debe ser erradicada sin importar de quién o de dénde provenga,
pues se traducira siempre en una violacion de los derechos humanos de la
persona que la sufre.?**

vii. Las familias LGBT+ se integran para asemejarse

en su composicién a una familia heterotradicional.

Se presupone que una persona ejerce un "rol masculino
y otra un "rol femenino'

Como ya fue mencionado, una vision heteronormativa y patriarcal
del mundo impone roles diferenciados a hombres y mujeres en los que,
por ejemplo, se espera que las mujeres se encarguen de tareas domésticas

del Codigo Penal del Estado de Yucatan. Sin embargo, en la ultima version consultada no aparece
dicho articulo adicionado.

221V infra capitulo C, subcapitulo I, apartado 5, “Obligacion de incorporar un estandar de
debida diligencia”.

222 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 103.

23 [bid., parr. 274.

22# SCJN, Amparo en Revision 807/2019, pp. 103-104.
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y de crianza de hijes, y los hombres sean los proveedores econémicos
primarios.**

En multiples ocasiones, estos mismos estereotipos sexistas y patriar-
cales que se extraen de las dinamicas de parejas heteronormadas se atri-
buyen a aquellas del mismo género. Es decir, se suele suponer que, en las
relaciones de pareja, cada persona ejerce determinados roles atribuidos a la
feminidad o masculinidad. Esa creencia replica estereotipos y lenguajes
discriminatorios como cuando se pregunta “quién hace de hombre y quién
de mujer en la relacion”.

Los prejuicios parten de creencias infundadas de que las personas
deben responder a modelos “socialmente aceptados” para que las personas se
identifiquen con ellos. La realidad es que esto impide conceptualizar a las
familias desde otros espacios fuera de las construcciones historicamente
establecidas. Distintos estudios han mostrado que parejas del mismo género
aplican roles sexuales y de género de manera indistinta, sin que ello tenga
relacion alguna, por ejemplo, con su expresion de género; rompiendo asi
con los imaginarios que tienen las personas heterosexuales de las dindmicas
en pareja.**®

Ademas, diversas personas académicas han investigado la distribucion
de las labores dentro del hogar en parejas del mismo género; concluyendo
que tal reparto resulta mas igualitario entre ellas —quienes aplican en me-
nor medida las funciones de los roles de género— que entre las parejas
heterosexuales.??’

El asumir que dentro de las familias LGBT+, e incluso entre parejas
heterosexuales, debe existir una persona que ejerza diversos roles tradicio-
nalmente relacionados con lo femenino o masculino, replica una vision
binaria y patriarcal de las sociedades, lo que ignora las multiples posibili-
dades de construcciones familiares. Por lo anterior, la SCJN ha sefialado
que la asignacion de tareas, habilidades y roles dentro de las parejas o las

22 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 140; y Caso Ramirez Escobar y
otros vs. Guatemala, FRC, parrs. 296, 297, 298.

26V Galindo Vilchis, Luz M., “Los roles de género en la distribucion de trabajo en familias
homosexuales y homoparentales de hombres en la Ciudad de México”, en Revista de Estudios de
Género.

27 Luz M. Galindo Vilchis hace referencia a los trabajos publicados por Lawrence Kurdek y
Christopher Carrington en Estados Unidos de América. V. Galindo Vilchis, Luz M., op. cit.



familias en concordancia con el sexo o la identidad de género de las perso-
nas corresponde a una vision estereotipada. Lo cual, a su vez, constituye
una forma de discriminacion —tanto para parejas del mismo y de distinto
género—, ya que el Estado niega la posibilidad de la distribucién consen-
suada de las tareas dentro de las parejas y familias.?*®

viii. Todas las personas con orientaciones sexuales o
identidades de género diversas tienen VIH o précticas
sexuales riesgosas

La nocién de que las orientaciones sexuales o identidades de género
no normativas y las infecciones de transmision sexual, principalmente el
VIH, estan ligadas ha estado historica y culturalmente arraigada en las so-
ciedades. La OMS comenzo a utilizar el concepto de “poblaciones de riesgo”
para identificar a aquellas personas que tenian una alta probabilidad de
adquirir la infeccion, pues en los estudios realizados en occidente se pre-
sentaba con mayor frecuencia en hombres homosexuales, personas traba-
jadoras sexuales, usuarias de drogas inyectables, personas con hemofilia y
migrantes.**

Esta categorizacion influy¢ directamente en la relacion estigmatizante
del sida con las personas LGBT+. Sin embargo, existe evidencia de que no
hay “poblaciones de riesgo”, sino practicas de riesgo. Pues el virus no es
selectivo en funcion del sexo, género, orientacion sexual, ocupacion, nacio-
nalidad ni cualquier otra caracteristica identitaria.**°

Independientemente de lo anterior, es importante senalar, como lo ha
hecho la CIDH, que la exclusion estructural a la que son sometidas la mayo-
ria de las personas trans y de género diverso —particularmente las mujeres
trans— las expone no solo a mayores grados de violencia, sino a infeccio-
nes de transmision sexual, sobre todo al VIH. Lo anterior se debe a que dicha
marginalizacion puede relegarlas al trabajo sexual como la tnica forma de
conseguir un sustento econémico. Esto quiere decir que no es la identidad
trans lo que facilita la infeccion por VIH, sino la discriminacion de las que

228 SCIN, Amparo en Revision 704/2014, parr. 184.

229V, CNDH, Andlisis Situacional de los Derechos Humanos de las Personas que viven con VIH y
de la Diversidad Sexual.

20d.



son victimas lo que las coloca en una situaciéon de mayor vulnerabilidad
ante el virus.”!

Por su parte, en el caso de los hombres trans el estereotipo opera de
manera inversa; es decir, al ser considerados “biologicamente mujeres” son
invisibilizados como personas que podrian vivir con VIH y, por tanto, las
politicas publicas en materia de prevencion y tratamiento del VIH no los to-

man en cuenta.*

Lamentablemente, existen normas que directa o indirectamente refuer-
zan este estereotipo y ademas criminalizan a las personas.?** Un ejemplo de
esto son aquellas que tipifican el “peligro de contagio” por enfermedades
de transmision sexual o enfermedades venéreas, e inclusive algunas espe-
cificamente criminalizan el sida como un delito o impiden contraer matri-
monio a aquellas personas que vivan con una “enfermedad de transmision
sexual”.?*

Tal como lo retomo la SCJN en la Accién de Inconstitucionalidad
139/2015, organizaciones internacionales como la ONU han exigido la no
criminalizacion del VIH y del sida. Pues, no solo se ha probado la poca efi-
ciencia para la consecucion de los fines, sino que marginaliza colectivos,
permite al Estado ejercer la accion punitiva en forma selectiva contra grupos
en situacion de vulnerabilidad —como las trabajadoras sexuales y migran-
tes, por ejemplo— e, inclusive, actia de forma contraproducente alentando
el ocultamiento de las enfermedades sexuales por miedo a represalias.**

Por lo anterior, es necesario tener un especial cuidado en el analisis de
casos en que se relacione a una persona LGBT+ con infecciones de trans-
mision sexual. Esa supuesta relacion no debe plantearse como indefectible,

21 CIDH, OEA/Ser.I/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 349.

22 Ibid., parr. 353.

23 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 59 y n. 137; y Colombia
Diversa, Del amor y otras condenas: personas LGTB en las carceles de Colombia, pp. 26-27.

2%V COPRED, Pronunciamiento 011: COPRED Urge a derogar el delito de “peligro de contagio”
del articulo 159 del Codigo Penal capitalino.

2 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 139/2015, parr. 28; ¢f. UNAIDS, Criminalisation of
HIV Non-Disclosure, Exposure and Transmission: Background and Current Landscape, p. 22 y ss.; UNAIDS,
Ending overly broad criminalization of HIV non-disclosure, exposure and transmission: Critical scientific,
medical and legal considerations, pp. 2 y ss.; ONUSIDA, Accidn acelerada para acabar con el sida, pp. 11
y 105; ONUSIDA, Monitoreo Global del SIDA 2022, Indicadores y preguntas para el seguimiento de los
progresos de la Declaracion Politica sobre el VIH y el SIDA de 2021, p. 206, v. Elliot, Richard, Criminal
Law, Public Health and HIV Transmission: A Policy Options Paper.



ni ser utilizada, en ninguna circunstancia, como un mecanismo para estig-
matizarles o criminalizarles por su condicion de salud.

ix. Los hombres no pueden pintarse las uias, usar aretes,
magquillaje, faldas, tacones, pelo largo, ser expresivos

con las manos, tener un tono de voz agudo o semiagudo,
preocuparse del cuidado de su piel, etcétera. Si es asi es
porque 'les gustan los hombres". De igual modo, las mujeres
no pueden tener el cabello corto, utilizar ropa holgada o
cémoda, tener un tono de vox grave o semigrave, etcétera.
Si es asi, es porque 'les gustan las mujeres"

Estos estereotipos demuestran una clara confusion entre orientaciones,
identidades y expresiones de género. La vestimenta, las formas de actuar y
comportarse han sido histéricamente asociadas con la expresion de género.
Sin embargo, no todas las personas que utilizan ropa que tradicionalmente
se asocia con las mujeres se identifican como mujeres o viceversa, es decir,
la expresiéon no necesariamente coincide con la identidad de género.**°

Ademas, el hecho de que las personas opten por vestir prendas que
“tradicionalmente no corresponden con su género” como forma de expre-
sion, no tiene relacion causal alguna con su orientacion sexual. Asi, por
ejemplo, podemos encontrar a hombres que suelen usar —en lo publico o
lo privado— ropa que se atribuye socialmente a las mujeres y que se iden-

tifiquen como hombres y no sientan atraccion alguna por hombres.?*’

x. Las personas trans "deben" realizarse operaciones
quirdrgicas y tratamientos hormonales para "adecuar
completamente” su cuerpo con el género con el que se
identifican

Como se explico anteriormente, el término trans es un concepto pa-
raguas que abarca diversas identidades o expresiones de género. No todas
las personas trans requieren de intervenciones quirtirgicas o tratamientos
hormonales para vivir su identidad o expresion de género. En cualquier

26 SEGOB y CONAPRED, op. cit., p. 2.
27 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32 incisos 1), g), h), 1), ), k) y D.
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caso, el acceso a los procedimientos o tratamientos mencionados solo puede
estar sujeto a la decision libre de cada persona trans.**

Por ello, la SCJN,* la Corte IDH,** la CIDH** y los propios principios
de Yogyakarta,?* entre otros instrumentos, han sefialado que ninguna per-
sona puede ser obligada a someterse a procedimientos médicos, incluyen-
dolaesterilizacion, cirugias de afirmacion de género, ni terapias hormonales
para el reconocimiento legal de su identidad de género.

Sin embargo, debido a que la utilizacién de estos tratamientos es deci-
sion de cada persona, los Principios de Yogyakarta han instado a los Estados
a facilitar el acceso a ellos. Asi como también instan a la atencion y apoyo
correspondientes sin discriminacion para quienes decidan realizar modifi-
caciones corporales relacionadas con la afirmacion de género, siempre sobre
la base del consentimiento libremente expresado y mediante servicios de
salud publica o seguros médicos que deben tener dicha cobertura.**

xi. Las mujeres trans no son mujeres

Este estereotipo conlleva a la negacion de la diversidad corporal e iden-
titaria que ya se ha senialado en apartados anteriores. Es necesario recordar
que, no existe una relacion interdependiente e intrinseca entre las caracte-
risticas biologicas de las personas y la identidad de género.>**

Es decir, el que una persona sea mujer no se determina por los geni-
tales, ni los cromosomas, ni ningtin otro componente del sexo, sino por la
experiencia social, cultural e histérica que una persona siente como propia
y con la que se identifica independientemente de su sexo.*** Pensar lo con-
trario es perpetuar el esencialismo biolégico que tiene como consecuencia
tanto la negacion de diversidades corporales, como la pretension de imponer

28 Ibid., parr. 32, incisos f), g), h), 1), ) y k).

2 Cf. SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, pp. 72 y ss.

20 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 148.

241 CIDH, OEA/Ser.I/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 43.

*# Principios de Yogyakarta, principio 3.

28 Ibid., principio 17, incisos g), k) y ).

2%V supra para mayor profundidad, capitulo A, subcapitulo I, “Construcciones alrededor
de las categorias sexo y género”.

2V supra para mayor profundidad, capitulo A, subcapitulo II, “Identidades y expresiones
de género.
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una sola forma de ser mujer, violentando asi directamente el derecho a la
identidad.

En efecto, este estereotipo es similar a aquel que hace décadas pre-
tendia sostener que las mujeres “merecian” una posicion distinta e inferior
a la de los hombres solo por su biologia 0 anatomia. Lo erréneo de ambas
ideas radica en que “no se puede combatir el esencialismo con mas esencia-
lismo, porque al completar el circulo nos encontramos en el mismo sitio, en
la separacion, en la sobredeterminacion de los roles genéricos y, en definitiva,
en una guerra interminable que solo puede llevar de una opresion a otra”.>*

A partir de lo anterior, asi como en respeto al derecho al libre desa-
rrollo de la personalidad, diversos organismos internacionales de derechos
humanos se han pronunciado sobre la discriminacién y violencias en contra
de las mujeres trans. Al hacerlo, dichos organismos han partido de la afir-
macion sobre la identidad de las mujeres trans como tales —es decir, como
mujeres—, la cual es incontrovertible. Por ello, se ha defendido y prote-
gido no solo la autodeterminacion de las mujeres trans sino su particular
condicion de vulnerabilidad interseccional debido a las discriminaciones
particulares que surgen a partir de su condicién de mujeres y trans.

En este sentido, la Corte IDH ha sido enfatica en especificar que la
violencia contra las mujeres trans no solo se basa en su identidad o expresion
de género, sino en su género como mujeres, en atencion a las construcciones
sociales de las identidades, funciones y atributos asignados socialmente a
mujeres y hombres.?*" Ese tribunal ha interpretado que la Convencion Inter-
americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
(en adelante Convencion de Belém do Para) insta a los Estados a adoptar
medidas para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres
tomando en cuenta la particular vulnerabilidad que puedan sufrir en situa-

ciones interseccionales, como puede ser el hecho de ser una mujer trans.**

Por su parte, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra
la Mujer (Comité CEDAW) sefial¢o en su Recomendacion General num. 28
que, si bien la Convencién para la Eliminacién de la Discriminacion contra

246 Vendrell Ferre, Joan, “El debate esencialismo-constructivismo en la cuestion sexual”, en
Sexualidades diversas: Aproximaciones para su andlisis, p. 54.

27 Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 128.

28 Ibid., parr. 129.
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la Mujer (CEDAW) solo menciona la discriminacion por motivos de sexo, el
articulo 1 interpretado en su conjunto con el parrafo f) del articulo 2 y el pa-
rrafo a) del articulo 5, llevan a la conclusion de que la convencion también
abarca la discriminacion contra la mujer por motivos de género. Ademas,
en su Recomendaciéon ntim. 35 sobre la violencia por razén de género, el
Comité CEDAW analizo6 los diferentes factores que pueden incidir en la dis-
criminacion contra la mujer, indicando entre ellos las identidades de lesbiana,
bisexual, transgénero o intersexual.**

En esta logica, tal como lo senala el Experto Independiente de la ONU
sobre la proteccion contra la violencia y la discriminaciéon por motivos de
orientacion sexual o identidad de género, desde una perspectiva basada en
los derechos, no hay justificacion alguna para defender un sistema de opre-
sion a expensas de ninguna persona. Por el contrario, es imperativo defen-
der la libertad de las personas frente a la violencia y la discriminacion. Por
tanto, los sistemas conceptuales, juridicos y politicos establecidos para
proteger a las mujeres de la violencia y la discriminacion deben estar a dis-
posicion de todas las mujeres, incluidas las mujeres trans.?*°

Una vez que han sido descritos diversos estereotipos de género que
afectan a las personas LGBTI+, se puede observar como han sido derribados
con argumentos solidos construidos desde multiples espacios de analisis,
entre los que se encuentra, evidentemente, el derecho. El desarrollo juridico
sobre este tema se abordara a lo largo de este Protocolo con base en los pro-
nunciamientos derivados de sentencias dictadas por la SCJN, la Corte IDH
y por otras altas cortes alrededor del mundo.

2. Violencia por prejuicio y crimenes de odio

El concepto de prejuicio ha sido relacionado con la terquedad, 1a resis-
tencia a la diferencia y al cambio. En este sentido, el prejuicio hace referencia
a la “racionalizacion” por la cual algunas personas dan razones de manera
persistente para justificar, frente a su grupo social y frente a si mismas, la

2% Comité CEDAW, CEDAW/C/GC/28, Recomendacion General num. 28 relativa al articulo 2
de la Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer, parr. 5y
CEDAW/C/GC/35, Recomendacion General num. 35 sobre la violencia por razon de género contra la
mujet; por la que se actualiza la recomendacion general num. 19, parrs. 9y 12.

0 ONU, A/76/152, Proteccion contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion
sexual o identidad de género, parr. 17.
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reacciéon por lo general negativa que sienten hacia algo o alguien.”’ Los
prejuicios son siempre sociales, es decir, necesitan que exista una resonan-
cia en un grupo de personas que los produzca y reproduzca. Por ello, no
hay prejuicio en solitario sin un contexto que lo apoye en una especie de
complicidad social.*>?

De esta manera, el término “violencia por prejuicio” recoge una de
sus caracteristicas fundamentales, el entendimiento como un fenémeno social
y no solo como un hecho aislado. Dicha violencia, entonces, requiere de
un contexto y una complicidad social, se dirige a grupos especificos, tales
como las personas LGBTI+ y tiene un impacto simbolico o expresivo.**?

Ahora, no todos los crimenes cometidos contra personas LGBTI+
pueden ser clasificados como “violencia por prejuicio”. El andlisis de los
casos concretos, como lo ha reconocido la CIDH, es complejo.** Sin em-
bargo, existen diversas herramientas que pueden utilizarse para este obje-
tivo, como lo es el deber de debida diligencia, las cuales seran abordadas
mas adelante en este Protocolo.””

Otro de los conceptos continuamente utilizados para hacer referen-
cia a la violencia contra las personas LGBTI+ es el de “crimenes de odio”.
Este término fue acunado en Estados Unidos a finales de la década de los
setenta, y se popularizé en 1985 con un proyecto de ley llamado “Hate Crimes
Statistics Act”, el cual se volvio ley federal en 1990. Ademas, fue la primera
en reconocer y nombrar a personas gay, lesbianas y bisexuales como inte-
grantes de la ciudadania.?®

La CIDH y académicas como Maria Mercedes Gomez han preferido
el uso del concepto “violencia por prejuicio” por encima del de “crimenes
de odio”, pues consideran que el prejuicio implica una percepcion general-
mente negativa hacia las personas o situaciones que resultan ajenas o dife-
rentes a las propias, mientras que el odio es un sentimiento de animosidad

»! Gomez, Maria M., op. cit., p. 91.

252 Id

22 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 44.

2% Ibid., parr. 45.

2>V infra, capitulo C, subcapitulo II, apartado 5, “Obligacion de incorporar un estandar de
debida diligencia”.

26 CIDH, OAS/Ser.L/V/11.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 42; e ILGALAC, Crimenes
de odio contra personas LGBTI de América Latina y el Caribe, pp. 29-30.
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y disgusto que puede orientarse hacia lo que se considera diferente. En este
sentido, el odio es una de las formas en que el prejuicio se manifiesta, mien-
tras que el odio no agota todas las formas de prejuicio posibles, como las
que no implican hostilidad y violencia.*

Sin embargo, en muchos paises, incluido México, el concepto de
crimenes de odio ha permeado en los instrumentos juridicos y en el discurso
publico. Con este se hace referencia a los delitos que son cometidos contra
las personas seleccionadas intencionalmente como victimas debido a sus
caracteristicas reales o percibidas como la raza, etnia, nacionalidad, religion,
discapacidad, identidad de género u orientacion sexual.**®

En México se han documentado crimenes de odio motivados por
orientacion sexual, expresion e identidad de género. Tal es la labor de la
Comision Ciudadana Contra los Crimenes de Odio, creada en 1998 para
reportar los asesinatos de personas LGBT+ “presuntamente motivados por
el prejuicio o por el odio”;**° o el Observatorio Nacional de Crimenes de
Odio contra personas LGBT en México, creado en 2019 gracias al impulso
de mas de 10 organizaciones y colectivos LGBTI+ alrededor del pais.*®
En este sentido, las OSC han adoptado un concepto amplio de crimen de
odio con el fin de incluir agresiones basadas en el rechazo, la intolerancia,

el desprecio, el odio o la discriminacion.*®!

Algunos de los actos violentos que han sido comprendidos dentro de
los crimenes de odio son amenazas, insultos, acoso, hostigamiento, difa-
macién, golpes, violencias sexuales, linchamientos, asesinatos; entre otras
modalidades de violencia que pueden vulnerar el derecho a la vida, la inte-

gridad fisica o psiquica, la dignidad, la libertad personal, el honor y la

propiedad, entre otros.**

Por su parte, la CIDH ha optado por el término de violencia por
prejuicio contra la percepcion de sexualidades e identidades no normativas

27 Ibid., parr. 44; y Gomez, Maria M., op. cit., p. 99.

258 7 SEGOB, Victima de crimen de odio.

2 Letra S, Sida, Cultura y Vida Cotidiana A.C., Las vidas LGBTI+ importan: Muertes violentas
por orientacién sexual e identidad de género en México, p. 10.

20V Fundacion Arcoiris, Informe 2020: Observatorio nacional de crimenes de odio contra
personas LGBT en México.

21 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 42.

262 Parrini Roses, Rodrigo y Brito Lemus, Alejandro, Crimenes de odio por homofobia: un con-
cepto en construccion, p. 11; e ILGALAC, Crimenes de odio... op. cit., p. 30.
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y contra la diversidad corporal en caso de las personas intersex, pues cons-
tituye una herramienta de comprension de la violencia contra las personas
LGBTI+ que permite identificar el contexto social en el que se manifiesta
dicha violencia.?®

Ahora bien, la homofobia ha sido definida por la Corte IDH como el
temor, odio o aversion irracional hacia las personas lesbianas, gay o bisexua-
les e inclusive, en términos globales, hacia las personas LGBTI+ en general.
Sin embargo, especifica que la transfobia se refiere a un temor, odio o aversion
irracional hacia las personas trans, mientras que la lesbofobia se refiere al
temor, odio o aversion irracional hacia las personas lesbianas.?**

Al respecto, es necesario mencionar que el sufijo “fobia”, cuando se
hace referencia al odio, rechazo o discriminacion contra personas LGBTI+, ha
sido criticado debido a su incongruencia de origen. En efecto, las fobias resul-
tan patologias que se vuelven incontrolables por la persona que las padece.
Esto quiere decir que racionalmente no pueden hacer nada contra el miedo
que sienten ante una situacion, animal o cosa —como la aracnofobia o la
agorafobia—.

Sin embargo, de conformidad con lo que se ha desarrollado hasta
ahora, los sentimientos y conductas de aversion —no de miedo— hacia las
personas LGBTI+ se asientan en prejuicios y estereotipos que han sido crea-
dos por la misma sociedad con base en ideas infundadas de jerarquia de las
conductas cisheteronormativas.*

Es por esto por lo que, si las estructuras sociales, politicas, culturales
y juridicas, entre otras, continian haciendo frente a estereotipos y prejuicios
infundados, eventualmente los crimenes de odio y violencias por prejuicio
podrian ser erradicadas, lo que seria practicamente imposible si realmente

estuvieran basadas en una fobia.?®®

En atencion a la situacion actual en México y derivado de que los
términos para referirse a las violencias que enfrentan las personas LGBTI+

263 CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parrs. 43 y 47.

26* Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 32, incisos q) y 1).

265V Tena Guerrero, Olivia, “Analisis ético de la homofobia”, en Homofobia: laberinto de la
ignorancia.

26 14,
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en razoén de sus OSIEGCS aun estan abiertos a discusion, en este Protocolo
se utilizaran los dos conceptos antes referidos: violencia por prejuicio y
crimenes de odio contra personas LGBTI+ o por homofobia, lesbofobia,
bifobia, transfobia e intersexfobia —segtn corresponda—.

3. Invisibilizacién de las violencias
contra determinados grupos

Como ya se adelantaba, dentro del propio grupo de personas LGBTI+,
las violencias que sufren no son necesariamente iguales. Cada colectivo se
encuentra en situaciones de vulnerabilidad particulares que ameritan que
las autoridades analicen el caso concreto con una perspectiva diferenciada.

Por ejemplo, existen ciertos grupos dentro de la comunidad LGBTI+
que experimentan violencias letales y no letales que son invisibilizadas
de manera persistente. Tal es el caso de la violencia contra hombres trans,
la cual es mas recurrente en la esfera privada, contrario a lo que pasa con la
violencia que enfrentan las mujeres trans. La CIDH ha reportado que las
formas mas comunes de violencia contra hombres trans son las que se dan
en el ambito familiar, en el ambito de la salud y mediante el bullying o acoso
escolar.®®”

Esto no implica que los hombres trans no puedan enfrentar crimenes
que se cometen en espacios publicos, como los que ocurren mas recurrente-
mente contra las mujeres trans. Tal fue el caso de Erick Deseano, un hombre
trans que fue asesinado brutalmente, torturado, abusado sexualmente,
golpeado y herido con un machete el 4 de octubre de 2020, en Ciudad Isla,

Veracruz.?®®

Lo mismo ocurre con las personas bisexuales, pues la violencia de la
que son victimas es mas dificil de documentar. Esto debido a que las agresio-
nes que se pueden acreditar contra ellas suelen ejercerse cuando demues-
tran afecto por personas de su mismo género, a reserva de que una fuente
indique especificamente que el ataque fue por su orientacion bisexual. La CIDH
ha reportado que, dentro de la comunidad bisexual, las violencias sexuales

27 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 104.
208V Gonzalez, Georgina, “Dos crimenes de odio contra personas trans en un dia en Veracruz”,
en Agencia Presentes.
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e intimas dentro de la pareja son mas recurrentes que tratandose de perso-
nas gay, lesbianas y heterosexuales.**

Por tultimo, como ya se ha senalado, la violencia médica que viven
las personas intersex también estd invisibilizada porque, en muchas oca-
siones, las intervenciones violentas a su cuerpo se realizan de conformidad
con los protocolos médicos aprobados por los Estados. Por tanto, no se
reporta por los medios de comunicacion, ni se denuncia por familiares,
organizaciones o, incluso, ni por las propias victimas, quienes en muchos
casos no tienen conocimiento de que fueron sometidas a operaciones sin

su consentimiento.>”®

También se ha considerado que la “normalizacion” de cuerpos intersex
resulta “eminentemente necesaria” antes de los dos afos. Por ende, hasta
hoy dia, los nacimientos de personas intersex son vistos como emergencias
meédicas que precisan de cirugias que “adecuen” sus cuerpos al binario, bajo
el argumento estereotipado de que el no realizarlo podria implicar dejarles
“sin género” o “fuera del género”, lo que generaria un estatus discriminato-

rio al estar “marcados” por una diferencia tan estigmatizada.**

Al respecto, se ha denunciado que dichos procedimientos resultan
crueles y no tienen sentido alguno, pues las variaciones de las caracteristicas
sexuales muy rara vez ponen en riesgo la vida del infante, contrario a lo
que muchas veces se sigue sosteniendo infundadamente desde la medici-
na, bajo el estereotipo de que los cuerpos solo pueden ser de cierta manera.
Ademas, tal como se ha denunciado desde la comunidad intersex, lo mas
grave de estas decisiones —que no la tinica problematica— es que se realizan
sin el consentimiento informado de la persona intervenida; y en multiples
ocasiones implican consecuencias irreparables, como dolor crénico, trauma
permanente, insensibilidad genital, esterilizacion y capacidad reducida o pér-
dida de la capacidad de sentir placer sexual, entre otras.*”* La mayoria de
las veces esta informacion no les es revelada en ningin momento de su

29 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 105.

270 Ibid., parr. 106.

27! Cabral, Mauro y Benzur, Gabriel, op. cit., pp. 291-292.

272 Cf. Butler, Judith, Deshacer... op. cit., pp. 97-98; Cabral, Mauro, “Presentacion”, op. cit.,
p. 9; Cabral, Mauro y Benzur, Gabriel, op. cit., pp. 291 y ss.; Saldivia Menajovsky, Laura, Subordina-
ciones invertidas... op. cit., pp. 40 y ss.; y CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit.,
parrs. 185-186.
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vida e, incluso, al solicitar sus expedientes clinicos estos les son negados, o
no contienen la totalidad de las intervenciones a las que les sometieron.*”

Aun cuando las experiencias de las personas intersex son variadas,
una gran parte ha sufrido las consecuencias de un cuerpo intervenido, que se
vive “cotidianamente, marcado, cortado y cosido, insensibilizado” y que
oculta un “cuerpo perdido, que puede imaginarse o recordarse” y que im-
plica una “historia personal robada, [una] historia clinica ocultada, falseada
o destruida”.*™

Bordado “No nos mutilen” de Patinube de la Organizacion
Intersexuales Chile. Archivo Fanzine “Nosotrxs Intersex”
editado por Macarena Muru de la Organizacion Potencia
Intersex Argentina.

27 Ibid., parr. 461.
27* Cabral, Mauro y Benzur, Gabriel, op. cit., p. 294.
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Es por ello que la propia CIDH ha exigido a los Estados adoptar me-
didas necesarias para garantizar que se prohiban expresamente las cirugias
que no sean médicamente necesarias y otras intervenciones realizadas a la
infancia intersex sin su consentimiento. Ademas, ha reiterado la necesidad
de que se ejecuten medidas para que las personas intersex puedan tener
acceso adecuado y oportuno a sus expedientes médicos, pues ello tiene un
papel instrumental para conocer la verdad y garantizar el acceso a la justi-

cia y la reparacion.?”

Comprender las caracteristicas particulares de las violencias que son
cometidas contra personas LGBTI+ resulta fundamental para las personas
juzgadoras y para la imparticion de la justicia. Lo anterior, debido a que un
claro entendimiento de la forma en que se construye la violencia por pre-
juicio contra identidades, expresiones y orientaciones no normativas facili-
tara la labor de quienes tienen en sus manos casos concretos.

Es decir, al contar con mayores y mejores herramientas de cono-
cimiento, las personas juzgadoras podran visibilizar y detectar situaciones
que, probablemente, de otra manera se ignorarian o pasarian desapercibi-
das. A su vez, esto permitira otorgar, con una perspectiva adecuada, el peso
correspondiente a los hechos analizados, para garantizar el acceso a la jus-
ticia tomando en cuenta la situacion particular de vulnerabilidad en la que
se pueda encontrar la persona involucrada.

VIl. Enfoque de interseccionalidad

En este apartado es preciso analizar la interaccion que tiene la diversidad
corporal, sexual y de género con otras categorias de opresion como podrian
ser la raza, la clase, la etnicidad, la discapacidad, la nacionalidad, la edad,
etcétera. El cruce entre la diversidad corporal, sexual y de género con alguna
otra de esas categorias hace mas compleja la manera en que se experimenta
la propia identidad y da lugar a supuestos de discriminacion especificos.

Tal como se ha expuesto en otros Protocolos,””® la interseccionalidad
es un término acunado por Kimberlé¢ Crenshaw en 1989 que se refiere a la

2>V, CIDH, Comunicado de prensa 283: La CIDH llama a los Estados a garantizar el derecho a
la verdad, justicia y reparacion de las personas intersex.

276 Cf. SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, pp. 82y ss.; y Protocolo para
Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia, pp. 58 y ss.
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interacciéon de condiciones de identidad como raza, clase y género en las

experiencias de vida, las cuales tienen un impacto particular en el privilegio

u opresion que existe para una persona.*’’

Crenshaw sostuvo que la discriminacion puede tener diferentes dimen-
siones. Para explicarlo, se baso en las caracteristicas de las mujeres afrodes-
cendientes en Estados Unidos, que eran oprimidas por su clase, raza y
género. Dicha combinacion provocaba que ellas sufrieran una discrimina-

cion desproporcionada y diferente de la que sufrian las mujeres blancas,

pero también de la que sufrian los hombres afrodescendientes.?”®

De esta manera, la interseccionalidad reconoce que la combinacion
de dos o mas condiciones intrinsecas en una misma persona produce un
tipo de discriminacion y opresion tnicas. Esto quiere decir que la ausencia
de alguna de dichas caracteristicas modificaria la manera en que esa perso-
na en concreto experimenta la discriminacion.?”® Para tener un enfoque de
interseccionalidad se toma en cuenta el contexto histérico, cultural, social
y politico. Esto, pues son esas circunstancias las que dan lugar a experien-

cias individuales, tnicas, y determinadas por el conjunto de todos los ele-

mentos que configuran la identidad de una persona.?*

Patricia Hill Collins, posteriormente, ha ampliado y definido los mar-
genes de la nocion de interseccionalidad; senialando que dicho término se
refiere a la vision critica de que la raza, clase, género, sexualidad, etnicidad,
nacionalidad, discapacidad y edad no operan como entidades individuales

mutuamente excluyentes, sino como fenémenos constituidos reciproca-

mente que, a su vez, moldean complejas desigualdades sociales.*!

21V Gopaldas, Ahir. “Intersectionality 101", en Journal of Public Policy & Marketing. El origen
de este concepto se expuso extensamente en el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género. Cf.
Crenshaw, Kimberlé, et al., “Toward a Field of Intersectionality Studies: Theory, Applications, and
Praxis”, en Signs, pp. 795-800.

278 Cf. Crenshaw, Kimberlé, “Cartografiando los margenes. Interseccionalidad, politicas iden-
titarias, y violencia contra las mujeres de color”, en Intersecciones. Cuerpos y sexualidades en la encru-
cijada, pp. 89y ss.

27 Women's Linkd Worldwide citado en SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género,
p. 85. Ala par, se ha desarrollado el término “interseccionalidad estructural” para hacer referencia a las
formas de dominacion multicapa —varios niveles— y que se han vuelto parte de la rutina. Es decir,
ayuda a estudiar las estructuras de subordinacion que se sobreponen. Este tipo de analisis es relevante
para estudiar, por ejemplo, casos de violencia contra infancias y adolescencias. Cf. Crenshaw,
Kimberlé, et al., “Toward a Field...”, op. cit., pp. 795-800.

280 Ontario Human Rights Comission, An intersectional approach to discrimination: Addressing
multiple grounds in human rights claims, p. 3.

281 Santibariez, Daniel, “El concepto interseccionalidad en el feminismo negro de Patricia
Collins”, en Revista de filosofia, p. 54.
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Esto permite entender que las categorias protegidas forman parte de
un sistema social de opresion las cuales, al intersecar en una persona en
particular, adquieren una fuerza mayor y diferenciada en comparacion con
la opresion ejercida sobre una persona que solo pertenece a una categoria.
Los sistemas de opresion no operan a través de caracteristicas aisladas
—solo desde la clase, o solo desde el género, o solo desde la sexualidad—,
sino desde la conformacion de categorias hibridas como clase-género o

clase-raza, o clase-raza-género, etcétera.**

Dichas categorias son consecuencia de una forma especifica de
organizacion social e institucional que Collins denomina matriz de domi-
nacién. En tal estructura, las propias instituciones sociales —escuelas,
universidades, empleo, salud, gobierno y el mismo sistema judicial— actian
opresivamente contra diversas realidades, lo que contribuye a la subordi-
nacion y sujecion de personas con ciertos rasgos.>*?

La interseccion de categorias, en los términos previamente explica-
dos, es relevante para entender la discriminacion y violencia que viven las
personas LGBTI+. Esto pues, como ya se menciono, la opresién en su contra
se exacerba considerablemente cuando se encuentran atravesadas por alguna
otra categoria protegida de discriminacion. Por ejemplo, la discriminacion
a la que se podria enfrentar un hombre cisgénero, gay, blanco, de clase
media-alta en la Ciudad de México no sera la misma a la que se enfrentara
una mujer trabajadora sexual, trans, migrante, racializada no blanca que
busca entrar a Estados Unidos desde Guatemala huyendo de la violencia
que vivia en su lugar de residencia.

Algunas estadisticas demuestran que el tipo y grado de desventajas
sociales tiene relacion con la interseccion de categorias de discriminacion.
Para ilustrar lo anterior, la ONU ha reportado que, mientras el 22% de las
personas LGBT en Estados Unidos vivian en la pobreza, la proporcion era
del 8.1% para hombres gay cisgénero blancos, pero del 31.3% para las mu-
jeres lesbianas cis negras, 38.5% para las personas trans negras y 48.4% para

las personas trans latinas.**

282 Ibid., pp. 54-55.

2% Ibid., pp. 55-56.

2% ONU, A/HRC/47/27, El derecho de la inclusion. Informe del Experto Independiente sobre la
proteccion contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género,
Victor Madrigal-Borloz, parr. 25.
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Por lo que hace a nuestro pais, se reporté que, de la poblacion LGBTI+,
el 11% se identifica como indigena y el 3.9% como afrodescendiente.?®
Esa confluencia de categorias podria dar lugar a esquemas discriminatorios
diferenciados o exacerbados, que deben ser tomados en cuenta al analizar
como se afectan los derechos de las personas con esas caracteristicas.

A partir de la idea general de interseccionalidad aqui descrita, en los
siguientes apartados se abordara de forma mas especifica la opresion que se
presenta por el cruce de ciertas categorias.

1. Mujeres

Por lo general, una de las condiciones mas perceptibles y reportadas
de opresion deriva de la interseccion entre el género, con la identidad o
expresion de género y la orientacion sexual. Eso se debe a la combinacion
entre el sexismo y misoginia estructural e histérica, con los prejuicios contra
las orientaciones e identidades no normativas; las cuales en conjunto resul-
tan en formas especificas de sufrir discriminacion y violencia.?*

El Experto Independiente de la ONU, sobre la protecciéon contra la
violencia y la discriminaciéon por motivos de orientacion sexual o identidad
de género, ha destacado que las mujeres lesbianas, bisexuales y trans se
encuentran particularmente expuestas al riesgo de violencia fisica, psicolo-
gica y sexual en el ambito familiar y comunitario.*®

En la region, la situacion no es distinta. La CIDH ha reportado que las
mujeres lesbianas, bisexuales y trans son victimas de violencias especificas.
En el caso de las mujeres lesbianas se presentan con frecuencia, por ejemplo,
las violaciones mal llamadas “correctivas”.?®® Un caso muestra de ello, fue el
de Eva Analia Dejests, mejor conocida como Higui (o Igui), en un barrio pre-
carizado de Buenos Aires, Argentina. En 2016, Higui —una mujer lesbiana
de clase baja— fue acorralada en la calle por un grupo de hombres que la

28 INEGI, Comunicado de Prensa num. 340/22, Encuesta Nacional sobre Diversidad Sexual y de
Género (ENDISEG) 2021, p. 7.

28 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 270 y ONU, A/HRC/47/27,
El derecho de la inclusion... op. cit., parr. 25.

27 ONU, A/HCR/35/36, Informe del Experto Independiente sobre la proteccion contra la violen-
cia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, parr. 14.

288 CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 270.
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habia acosado durante afios. A Higui la golpearon e intentaron violarla,
mientras le decian frases como “vas a conocer lo que es bueno”, “te voy a
hacer sentir mujer, forra lesbiana”.**

Al defenderse de las lesiones y la tentativa de violacion “correctiva”,
Higui hirié a uno de sus atacantes, quien posteriormente murié. Higui fue
encontrada inconsciente y golpeada por la policia y fue procesada por “ho-
micidio simple”, mientras que ninguno de sus atacantes fue siquiera dete-
nido. Estuvo presa casi 8 meses y siguio su juicio en prisién domiciliaria
hasta marzo de 2022, cuando fue absuelta.?®

Por otra parte, ya mencionado, la CIDH ha reportado que los niveles
de violencia que sufren las mujeres bisexuales son mucho mas altos en com-
paracion de los que experimentan las mujeres lesbianas y heterosexuales.
Se ha reportado que 61.1% de las mujeres bisexuales, al menos una vez en
sus vidas, ha sido victima de violacion sexual, violencia fisica o acoso por
una pareja —comparado con el 43.8% de mujeres lesbianas y 35% de muje-
res heterosexuales—. >

También se ha reportado que el promedio de expectativa de vida de
las mujeres trans en América Latina es de 35 afios de edad o menos.*” Ellas
son objeto de violencias especificas como golpes dirigidos a sus senos, per-
foraciones de implantes mamarios, mutilacion genital y castracion después
de la muerte.”””> Ademas, las mujeres trans que son trabajadoras sexuales son
particularmente vulnerables a la violencia en su entorno, tanto cometida
por integrantes de la comunidad como por autoridades policiales. Aqui es
importante destacar que, debido a la discriminacion laboral y social que
enfrentan las mujeres trans, el trabajo sexual es para muchas de ellas el

2%V Tribunal de lo Criminal nim. 7 dptal., Causa ntum. 2491, IPP 15-01-024098-16 y
Ramos, Agustina, “Comienza el juicio contra Higui de Jesus: la atacaron por lesbiana, la acusan por
defenderse”, en Agencia Presentes.

2% Es importante destacar que en el caso de Higui fue fundamental el apoyo que recibio de
las OSC, quienes siguieron el caso y le otorgaron una abogada que llevara su defensa, pues sus con-
diciones interseccionales —mujer, pobre, lesbiana— la colocaron en una situacién particular de
vulnerabilidad que la mantuvo presa durante ocho meses ante una justicia estatal que no tuvo pers-
pectiva de género ni de orientacion sexual. Ademds, cabe destacar que el crimen de odio en contra
de Higui no fue investigado y ella fue la inica condenada. V. Tribunal de lo Criminal nam. 7 dptal.,
Causa num. 2491, IPP 15-01-024098-16; y Ramos, Agustina, “Comienza el juicio contra Higui...”,
op. cit.

2! CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 274.

292 Ibid., parr. 276.

29 Ibid., parr. 277.
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unico medio de supervivencia. Se ha reportado que aproximadamente el
90% de las mujeres trans en América ejerce el trabajo sexual.**

Uno de los casos mas relevantes es el de Vicky Hernandez vs. Hon-
duras, resuelto por la Corte IDH. En este caso se declaré que Honduras era
responsable por la violacién al derecho a la vida y a la integridad personal
en perjuicio de Vicky Hernandez, una mujer trans, trabajadora sexual y
defensora de los derechos de las mujeres trans, que fue asesinada con la
participacion de agentes estatales el dia de los hechos. En este asunto, la Corte
IDH senialé que era crucial el hecho de que Vicky era una mujer trans,
trabajadora sexual, que vivia con VIH y que desarrollaba una actividad en
defensa de los derechos de las mujeres trans. Estas caracteristicas la colo-
caron en una situacion de particular vulnerabilidad donde confluyeron de
forma interseccional multiples factores de discriminacion.**

Por su parte, la CIDH ha informado de la vulnerabilidad de las muje-
res trans a manos de grupos armados ilegales y del crimen organizado. Esta
situacion se ha percibido en paises de Centroamérica y en Colombia, es
decir, en areas afectadas por el conflicto armado.?®® Por ende, los riesgos a
mujeres trans en tal contexto deberian ser tomados en cuenta en lugares
con presencia de criminalidad organizada, como ocurre en México.

Derivado de todo lo anterior, la CIDH ha senalado que, si bien la Con-
vencion de Belém do Para no senala expresamente la orientacion sexual y
la identidad de género como categorias protegidas, estas deben incluirse
entre los “otros factores” en razon de los cuales pueden sufrir violencia las
mujeres. Por ello, los Estados tienen la obligaciéon de prevenir, sancionar y
erradicar todas las formas de violencia contra las mujeres lesbianas, bisexua-
les, trans e intersex.?%”

Dentro del caso Vicky Hernandez vs. Honduras, la Corte IDH declaro
que el Estado fue responsable por el incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el articulo 8.a de la Convencién de Belém do Pard, en per-
juicio de Vicky Hernandez.**

2% Ibid., parrs. 280 y 281.

29 Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 135.
2% CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 279.

27 Ibid., parrs. 52 y 282.

2% Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 204.6.



2. Personas indigenas, afrodescendientes
y racializadas no blancas

Ya se ha senialado en este Protocolo que las personas LGBT+ indige-
nas pueden no identificarse bajo dichas siglas, pues muchas veces las siglas
representan un contexto colonizador y del norte globalizado. La coloniza-
cion resulto en la supresion de las sexualidades no heteronormativas de
las personas indigenas y tuvo consecuencias devastadoras, incluyendo la
falta de aceptacion dentro de sus propias sociedades, las autolesiones y

el suicidio.?®

Es necesario enfatizar que las personas, pueblos y comunidades
indigenas tienen derecho a vivir libres de cualquier forma de discrimina-
cién en su contra. No obstante, la violencia y discriminacién vivida hacia
las personas indigenas con orientaciones o identidades no normativas
puede dar lugar al rechazo de la comunidad o al exilio de sus territorios.
Lo anterior se vive de manera especialmente grave debido a la impor-
tancia que tiene para ellas la identidad colectiva de la comunidad y la
conexion con sus tierras ancestrales. De manera que, la discriminacion
en su contra puede dar lugar a la pérdida de su identidad y el apoyo de
su comunidad, lo que puede constituir una forma de violencia espiritual
y cultural .’

Ahora bien, respecto de las personas afrodescendientes, afromexi-
canas o, en general, discriminadas por la tonalidad de su piel, las estadis-
ticas reportadas por la CIDH son preocupantes. Un ejemplo de ello es
que, en un informe de 2018 se advierte que el 82% de las victimas de
asesinatos de personas trans en Brasil eran afrodescendientes.*®! Diversos
paises de América, como Estados Unidos, Brasil, Nicaragua, Colombia y
otros integrantes del Caribe han reportado que las personas LGBT+ afro-
descendientes sufren altos niveles de violencia, de manera particular las

mujeres trans.**

29 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 263.

0 Ihid., parr. 266.

L ONU, A/HRC/47/27, El derecho de la inclusion. .. op. cit., parr. 303.

02 CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parrs. 360-365.
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Por otra parte, las personas LGBT+ racializadas no blancas son mas
propensas a ser victimas de violencia a manos de su pareja en ptblico. Ade-
mas, tienen el doble de probabilidad que las personas blancas de recibir
tratos abusivos por parte de los cuerpos médicos. Otros estudios han de-
mostrado que, en Estados Unidos, las personas trans son seis veces mas pro-
pensas de experimentar violencia a manos de la policia que las personas
blancas cisgénero, lo que demuestra que son afectadas de manera despro-
porcional a través de perfilamientos raciales, acoso y violencia policial. Inclu-
sive, en muchos casos son identificadas erréneamente como trabajadoras
sexuales y utilizan la posesion de condones como evidencia.*®

9 Ibid., parrs. 362-363.
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Por todo lo anterior, la CIDH ha reiterado la necesidad de que los
Estados adopten medidas que visibilicen la manera particular en que la
raza afecta de manera interseccional a las personas con OSIEGs no norma-
tivas. En esos supuestos, cabe reiterar, las personas afrodescendientes,
afromexicanas y otras racializadas no blancas corren mas riesgo de sufrir
discriminacion y violencia.***

3. Infancias, adolescencias y personas mayores

Otro de los factores interseccionales que se utiliza para ejercer discri-
minacion y violencia es la edad. La CIDH ha resaltado que la infancia y
adolescencia LGBT+ o quienes asi se perciben por terceras personas se
enfrentan a estigma, discriminacion y violencia debido a su orientacion
sexual o identidad de género.’® Las infancias y adolescencias LGBT+ sufren
las consecuencias de la discriminacion y violencia en diferentes aspectos,
entre ellos, mayores niveles de exclusion, de pobreza, menores grados de
estudios, afectacion en su salud fisica, psicolégica y emocional, llevandoles
muchas veces al suicidio.’®

Las infancias y adolescencias LGBT+ se enfrentan a diversas acciones
de bullying o acoso escolar dentro de los centros educativos; a marginacion
y exclusion de servicios esenciales como educacion y asistencia médica; a la
expulsion de sus hogares; y aun mas a formas de intimidacion, violencia fisica
y sexual, incluyendo violaciones “correctivas” e internamiento en centros
que pretenden “modificar” su orientacion o identidad.>”

Es necesario reiterar que los Estados tienen un deber reforzado de
proteccion de la vida e integridad de las infancias y adolescencias, lo que
incluye las vidas LGBT+. En ese sentido, la Corte IDH ha senalado que las
consideraciones relacionadas con el derecho a la identidad de género son
aplicables a las infancias que deseen presentar solicitudes para que se reco-
nozca en los documentos y los registros su identidad de género auto-
determinada.’®® Para profundizar mas sobre los deberes y obligaciones de
las personas juzgadoras sobre infancias y adolescencias, se recomienda

9% Ibid., parr. 366.

%5 CIDH, OAS/Ser.L/V/11.170 Doc. 184, Avances y Desdfios... op. cit., parr. 185 y CIDH,
OAS/Ser.1/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia. .. op. cit., parr. 301.

% Ibid., parr. 324.

N7 Cf. ibid., parrs. 301 y ss.

3% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 154.
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consultar el Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia
de esta SCJN 3®

De igual modo, las personas mayores LGBT+ sufren discriminacion
interseccional. La CIDH ha senalado que es importante tomar en cuenta
que las personas trans y de género diverso que han llegado a la adultez
mayor comunmente vivieron en una época donde no existia ningan tipo
de proteccion legal y, por el contrario, existian normas que les criminaliza-
ban, asi como politicas publicas persecutorias y que ignoraban la discrimi-
nacion y violencia.°

Especial Mayores
LGBTI+ en México:
existir, sobrevivir,
persistir.

Agencia Presentes,
fotografia: Rio.

399V SCIN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia.
310 CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 106.
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A pesar de que la informacion disponible respecto de personas ma-
yores LGBTI+ es todavia mas escasa que la del resto, la CIDH ha reportado
que las personas mayores trans suelen tener afectaciones en multiples es-
cenarios. Por ejemplo, al depender de la asistencia personal de cuidado de
personas sin conocimiento ni sensibilizacién en materia de diversidad de gé-
nero; al sufrir maltrato y humillaciones en instituciones geriatricas, o al ser
expulsadas de su lugar de acogida en razon de su identidad de género; o
bien, ante la mayor dificultad de generar ingresos y no tener acceso a pen-
siones por la precariedad laboral que vivieron durante su vida productiva.
Ademas, sus vinculos filiales pueden llegar a estar tan erosionados que
probablemente no cuenten con familiares que puedan o quieran ofrecerles
cuidado y sostén.*"

4. Personas en contexto de movilidad

La CIDH ha reportado que las personas LGBT+ se ven obligadas a
migrar, en muchos casos, por la discriminacion y la violencia que enfrentan
debido a su orientacion sexual e identidad de género. La discriminacion por
ese motivo se extiende a los paises de transito y destino por los que pasan
dichas personas.*'? En la region, esto ha sido reportado de manera particu-
lar en Centroameérica, en paises como Honduras, Guatemala, El Salvador y
Nicaragua; y cobra particular relevancia en México, al ser un pais de tran-
sito o destino en el que se han reportado abusos y violencia por parte de las

autoridades migratorias.*"

Es importante mencionar que, las solicitudes de condicion de refugio
con base en la orientaciéon sexual o identidad de género comunmente son
analizadas bajo el fundamento de “pertenencia a determinado grupo social”,
como uno de los cinco motivos de persecucion que prevé la Convencion
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. En estos casos, muchas veces
es complicado tener una entrevista exitosa para la determinacion de la

condicion, pues las personas LGBT+ no se sienten seguras de expresar con

U Ibid., parr. 109. Es relevante recordar que, si bien no ha sido ratificada por México, la
Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores
prohibe expresamente toda discriminacion con base en la identidad de género.

312 CIDH, OAS/Ser.I/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 285.

1 Ibid., parrs. 286y 294.
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sinceridad o de manera integra sus experiencias, pues “les han ensefiado

que tienen que esconderse para sobrevivir” >'*

Sobre esto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha sido enfa-
tico en que no puede considerarse que una persona solicitante de asilo no es
creible por no haber revelado su orientaciéon sexual en la primera ocasion

que se le ofrecio exponer los motivos de persecucion.>”

Ademas, el mismo tribunal ha condenado aquellos interrogatorios que
se basan en conceptos estereotipados o que son contrarios al derecho a la
vida privada y familiar e incluso a la dignidad humana. Por ejemplo, aque-
llos que realizan preguntas detalladas sobre las practicas sexuales de les
solicitantes; los que pretenden someter a “examenes” a las personas para
demostrar su homosexualidad, o incluso los que intentan solicitarles
pruebas como grabaciones en video de actos intimos con la pretension de
“demostrar” su orientacion sexual.’’® Dicho tribunal de justicia ha mani-
festado que este tipo de actos o preguntas por parte de las autoridades re-
sultan contrarias a la dignidad de la persona; y que las audiencias deben
realizarse atendiendo a las circunstancias personales o generales que ro-
dean la solicitud, incluyendo la situacion de vulnerabilidad de las personas

que la presentan.’'’

Por ultimo, en muchas ocasiones, las personas migran dado que en
sus paises de origen, aun se criminalizan las relaciones no heterosexuales o
los “actos homosexuales” en las leyes penales.’’® Al respecto, el Tribunal

Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha senialado que el riesgo debe

3% Ibid., parr. 288. ACNUR ha emitido directrices que incluyen diversas recomendaciones
para evitar tomar la decision sobre la condicion de refugio sin presunciones estereotipadas. VV ACNUR,
Nota de orientacion del ACNUR sobre las solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas con la orien-
tacion sexual y la identidad de género.

1> TJUE (Gran Sala), C-148/13 y sus acumulados C-149/13 y C-150/13, parr. 71.

*16 Ibid., parrs. 64-65.

317 Ibid., parrs. 65-69.

?18 Segun el ultimo informe de la Asociacion Internacional de Gays y Lesbianas (ILGA), en
2020, todavia 67 paises tienen vigentes leyes que criminalizan los actos sexuales consensuales entre
personas adultas del mismo sexo; ademas de otros dos paises que criminalizan de facto, es decir, si
bien no existen leyes que penalicen explicitamente los actos sexuales consensuales entre personas
del mismo sexo, en la practica se utilizan otras leyes para detener, procesar y condenar a personas de
diversas OSIEG. ILGA World, Homofobia de Estado: Actualizacion del panorama global de la legislacion,
p. 120.
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analizarse a partir del riesgo real que puedan correr las personas a la apli-

cacion de dicha normativa.>"

Sin embargo, la criminalizaciéon puede tener consecuencias que van
mas alla de la posible privacion de la libertad. Muestra de ello es el trato
discriminatorio que persiste por parte de actores estatales contra las perso-
nas LGBT y, atin mds, las acciones patologizantes como los ECOSIG a manos
de agentes no estatales y sin la proteccion de las autoridades.*® Para pro-
fundizar sobre los deberes y obligaciones de las personas juzgadoras en
casos de personas en contexto de movilidad, se recomienda consultar el Pro-
tocolo para Juzgar casos que involucren Personas Migrantes y Sujetas de Protec-
cion Internacional de esta SCJN.?!

5. Situacién de pobreza

La marginacion que enfrentan las comunidades LGBT+, sobre todo
las personas trans, las coloca en un ciclo de exclusion y pobreza que las
hace mas vulnerables a la discriminacion y violencia. Algunos de los fac-
tores desencadenantes de este ciclo continuo de pobreza son la discrimi-
nacion y expulsion de sus propios hogares y escuelas, la precariedad y
exclusion laboral, la falta de vivienda digna, el desplazamiento forzado y la
discriminacion en los accesos a servicios de salud y programas sociales.
En tal escenario, muchas de ellas se ven obligadas a participar en actividades
de economia informal, en redes criminales de trata o, incluso, ejecutar acti-

vidades criminales para sobrevivir.>**

A su vez, esto las coloca en una particular situacion de vulnerabilidad
ante las propias autoridades, quienes las someten a acoso, perfilamiento
racial y policial y, por ende, a ocupar mayores tasas de criminalizacion y en-
carcelamiento.’” Es por ello que resulta de particular relevancia que los casos

319 Esto pues, a juicio del TEDH, el riesgo no se prueba con la mera existencia de la norma,
pues en muchos de estos paises la norma no ha tenido aplicacion practica desde tiempo atras.
TEDH, Case of B and C v. Switzerland, parr. 59.

320 Ibid., parrs. 60-63.

321V SCIN, Protocolo para Juzgar casos que involucren Personas Migrantes y Sujetas de Protec-
cion Internacional.

322 CIDH, OAS/Ser.L/V/ILreV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parrs. 371y 372.

35 Ibid., parr. 372.
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penales que involucran personas LGBT+, como victimas o imputadas, sean
analizados, resueltos y ejecutados con una verdadera perspectiva de OSIEG

interseccional.

La situacion socioeconomica también impacta en el ambito de la
salud de las personas LGBTI+. Concretamente, la CIDH ha reportado que
la decision del cuerpo médico de informar o no a padres y madres si su
descendiente es intersex se ve influenciada por percepciones subjetivas como
las siguientes. Si el cuerpo médico percibe una relacion “equitativa” con
sus pacientes, se hace un esfuerzo en traducir la terminologia médica para
explicar la variacion de las caracteristicas sexuales. Sin embargo, si no per-
ciben esta relacion “equitativa”, tienden a no comunicarles el diagnéstico
“al carecer de educacion escolar avanzada”. Esto impacta directamente en
la realizacion de cirugias genitales e intervenciones médicas violatorias de
los derechos humanos de las personas intersex sin que medie informacion

ni transparencia hacia sus familias.>**

6. Personas privadas de la libertad

Las personas LGBT+ que se encuentran privadas de la libertad se
enfrentan a violencias recurrentes y particulares. Esto no solo se refiere a
aquellas personas que se encuentran en carceles, sino en separos, comisa-
rias, centros de detencion migratoria y otros lugares de detencion.’® Estadis-
ticas de México reportadas por la CIDH indican que, al menos 60% de las
personas LGBT+ privadas de la libertad han sido victimas de diferentes tipos

de abusos.??

2% Ibid., parr. 380.
33 Ibid., parr. 145.
326 Ihid., parr. 149.
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Homosexuales presentados en la comisaria,
Distrito Federal, México, 1933.

Casasola,

INAH,

MID: 77_20140827-134500:818180

Por su parte, el Relator Especial sobre tortura y otros tratos crueles,
inhumanos y degradantes ha hecho notar que las personas LGBT+ se en-
cuentran en el ultimo escalafon de la jerarquia informal que se genera
en los centros de detencion. Tal circunstancia puede implicar una discrimi-
nacion doble o triple y les coloca en riesgo de ser sometidas de manera
desproporcionada a actos de torturas y otras formas de malos tratos.**’

2T ONU, A/HRC/22/53, Informe del Relator Especial... op. cit., parr. 79.
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De manera particular, se ha reportado que las personas LGBT en-
frentan un mayor riesgo de violencia sexual cometida por personal de se-
guridad o por otras personas privadas de la libertad. Tales situaciones son
incitadas por las propias autoridades, al colocar a personas LGBT+ en celdas
de perpetradores de actos de violencia sexual e incluso repartiendo condo-
nes para facilitar las violaciones.??®

Por otro lado, se ha reportado que las mujeres lesbianas son ubica-
das en celdas con hombres como castigo por rechazar propuestas sexuales
del personal de custodia. Ademas, cuando son percibidas como “masculi-
nas”, se interpreta como unaconducta de insubordinacién o cuestionamien-
to de su autoridad y son sometidas a acoso, abuso fisico y “feminizacion
forzada”, obligandolas a transformar su expresion de género.’ Por su
parte, los hombres gay y las mujeres trans son victimas de servidumbre
forzada y se les obliga a proveer servicios sexuales. Inclusive, se les fuerza
a participar en redes de prostitucion dirigidas por el personal del centro

de internamiento.>*

También se ha reportado que los derechos a la visita conyugal suelen
ser violentados de manera particular para la poblacion LGBT+ privada de
la libertad. A esto contribuye el hecho de que los matrimonios igualita-
rios no sean reconocidos, o bien, que no se reconozcan los concubinatos u
otras figuras de union de hecho, lo que da lugar a que se les nieguen las visi-
tas conyugales.®!

En algunos paises, las personas LGBT+ son separadas de la poblacion
general justificando velar por su seguridad. Sin embargo, la CIDH ha expre-
sado su preocupacion en relacion con tales medidas. Esto se debe a que,
comunmente, estas unidades tienen condiciones de vida inferiores, generan
mayor estigmatizacion y las limita del acceso a los programas y beneficios
ofrecidos a la poblacion general, como medidas clave para su rehabilitacion
o excarcelacion temprana.®*

328 CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 148.

2 Id. y ONU, A/68/340, Causas, condiciones y consecuencias de la encarcelacion para las muje-
res, parrs. 59-60.

30 Id. e ibid., parr. 60.

1 Ibid., parr. 61.

332 CIDH, OAS/Ser.1/V/I1.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 156; y ONU, A/68/340,
Causas, condiciones. .. op. cit., parr. 60.
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Por estas razones, la CIDH ha sefialado que las medidas para prote-
ger a las personas LGBT privadas de la libertad no deben implicar mayores
restricciones a sus derechos que las experimentadas por la poblacién peni-
tenciaria general.>”’ De la misma manera, se ha indicado que la orientacion
sexual y la identidad de género no deben utilizarse como criterio para some-
ter a las personas a aislamiento solitario durante periodos de tiempo indebida-
mente prolongados. Ademads, se ha reiterado que el aislamiento solitario
debe ser utilizado inicamente en circunstancias excepcionales, por el pe-
riodo de tiempo mas breve posible y solo como tltimo recurso.***

Tratandose de mujeres trans, se ha reportado que una situacion que
aumenta los riesgos de abuso sexual y violaciones es que sean recluidas en
prisiones masculinas, sin tomar en cuenta sus particularidades o el caso
concreto. De manera generalizada, las autoridades deciden asignar a las mu-
jeres trans a centros penitenciarios dependiendo tnicamente de un criterio
relacionado con sus genitales —si tienen pene son enviadas a un centro
varonil y si tienen vagina son enviadas a un centro femenil—. La CIDH ha
reportado que, en México, tanto en los reclusorios femeniles como varoni-
les, las mujeres trans son aisladas en anexos, argumentando que es por su
proteccion, en donde sufren maltrato fisico, verbal, psicologico e incluso
sexual.’

Por estas razones, la CIDH ha recomendado que la decisiéon sobre el
lugar donde debe alojarse a las personas trans debe ser tomada caso por
caso y las autoridades estatales tienen la obligacion de tomar todas las medi-
das necesarias para asegurar, en la medida de lo posible, que las personas
trans participen en las decisiones relativas a la asignacion de su alojamiento
en centros de detencion.”

Se ha reportado que las denuncias de abuso sexual y violacion de per-
sonas LGBT+ privadas de la libertad tienen menos probabilidades de recibir
una respuesta de las administraciones penitenciarias, lo que a su vez genera
mayor impunidad y persistencia de dichos abusos.*”’

3 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 156.

3% Ibid., parr. 1509.

3 Ibid., parr. 157, citando a lo afirmado por la organizacion Almas Cautivas, A.C. en una
audiencia celebrada en octubre de 2015.

336 Id

T ONU, A/68/340, Causas, condiciones. .. op. cit., parr. 58.
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Como ya lo ha dicho la CIDH, los Estados tienen el deber de garan-
tizar la vida, integridad fisica y psicologica de las personas que estén bajo
su custodia. Ademas, deben asegurarse de que la manera y método de
privacion de la libertad no exceda el nivel de sufrimiento inherente a la
reclusion y de tomar todas las medidas preventivas necesarias para proteger
a las personas privadas de la libertad de ataques por parte de agentes del

Estado o de terceras personas.’*®

En ese sentido, la CIDH, los Principios de Yogyakarta y los Principios
y buenas prdcticas sobre la proteccion de las personas privadas de libertad de
América —emitidos por la CIDH— son coincidentes en senalar que las
personas privadas de la libertad deben ser tratadas humanamente y con el
respeto debido a la integridad inherente al ser humano. Esto quiere decir que
no pueden ser objeto de discriminacion por razones de sexo, género, orien-
tacion sexual o cualquier otra condicién social.**

Las intersecciones hasta ahora referidas no tienen como objetivo pre-
sentarse como limitativas sino como ejemplificativas. Todas ellas generan
discriminaciones unicas y particulares. De modo que, en adiciéon a estas
intersecciones, se puede pensar en muchas otras, como aquellas que invo-
lucran la discapacidad, la religion, la lengua, la actividad que realizan como
personas defensoras de derechos humanos, la situacion de prision o deten-
cion, las condiciones de salud, o las opiniones politicas, asi como todas las
posibles combinaciones entre ellas. En todos esos casos, como lo sefiala el ar-
ticulo 1° constitucional, se puede atentar contra la dignidad de las personas.

Con el fin de visibilizar esas situaciones de vulnerabilidad, la SCJN
ha publicado diversos protocolos de actuacion que contienen estandares
juridicos que describen las obligaciones que deben cumplir las autorida-
des vinculadas con el sistema de justicia. Por ende, se sugiere que, si se esta
ante un caso en el que se detecte la interseccion de dos o mas categorias,
dichos protocolos sean consultados para lograr la mejor proteccion y reso-
lucion del caso concreto.

338 CIDH, OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 64, Informe sobre los derechos humanos de las personas privadas
de libertad en las Américas, parrs. 30, 70y 73.

% CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia. .. op. cit., parr. 160; Principios de Yogyakarta,
principio 9; y CIDH, OEA/SER/L/V/I1.131 Doc. 26, Principios y buenas prdcticas sobre la proteccion de
las personas privadas de libertad en América, principio 2.
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Fotografia de una marcha, en la manta se lee
“Nadie es libre hasta que todos seamos libres”.
México, s/f.

CAMENA. Fondo I, Exp K1S36 (2-2).
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B. DERECHOS Y PRINCIPIOS GENERALES
PARA EL ANALISIS DE ASUNTOS QUE
INVOLUCREN OSIEGCS

La SCJN y la Corte IDH han dado contenido a diversos derechos y
principios generales que, si bien se han utilizado en un sinntimero de asun-
tos que involucran otros grupos en situacion de vulnerabilidad, han sido
particularmente relevantes para resolver aquellos que involucran orienta-
ciones, identidades, expresiones y corporalidades no normativas.

Por ello, en este capitulo se expondran los presupuestos basicos que
se han desarrollado sobre estos derechos: dignidad, principio pro persona
y obligacion de interpretacion evolutiva, igualdad y no discriminacion, libre
desarrollo de la personalidad, identidad sexual y de género, vida privada y
familiar, y libertad de expresion y la proteccion contra discursos de odio.

El objetivo de este apartado es que las personas juzgadoras conozcan
lo sostenido por ambas cortes respecto de ellos pues, al tener clara su defi-
niciéon y contenido fundamental, sera mucho mas sencillo aterrizarlos en
las obligaciones para las personas juzgadoras que derivan de estos, al mo-
mento de conocer supuestos y casos concretos.

|. Dignidad
La doctrina juridica ha senialado que la dignidad humana es inherente

y esencial al ser humano y consiste en el reconocimiento del derecho a ser
considerado como persona.**® En su ntcleo mas esencial, la dignidad es

0 SCIN, Amparo Directo 6/2008, p. 85.
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entendida como un interés inseparable de toda persona, por el simple hecho
de serlo, a ser tratada como tal y no como objeto; a no ser humillada, de-
gradada, envilecida o cosificada. Por ello, no es una simple declaracion
ética, sino una norma juridica que implica un mandato constitucional a

todas las autoridades y particulares de respetar y proteger la dignidad.**!

Esta ultima conlleva el reconocimiento de la superioridad de las per-
sonas frente a las cosas, la igualdad entre aquellas, el reconocimiento de su
individualidad, su libertad y autodeterminacion, la garantia de su existen-
cia material y la posibilidad real de ejercer su derecho a participar en la
toma de decisiones, entre otras.>*

La SCJN ha sostenido que la dignidad humana tiene una doble dimen-
sién: como un principio juridico que permea todo el ordenamiento y como
un derecho fundamental que debe ser respetado en todo caso. La dignidad
resulta de tal importancia, que es la base y condicién de todas las demas
prerrogativas.’* De modo que esta es la piedra angular de toda construccion
juridica y social, por lo que se debe tener en cuenta en toda interpreta-
cion constitucional necesaria para la solucion de cualquier conflicto, pues
es la base que edifica el sistema juridico y orienta su formacion, compren-

sion y ejecucion.’*

En el mismo sentido, la Corte IDH ha sefialado que la Convencion
Americana de los Derechos Humanos (CADH) protege uno de los valores mas
fundamentales de la persona humana entendida como ser racional, esto es,
el reconocimiento de su dignidad. Esta es esencial a los atributos de la per-
sona y, en consecuencia, oponible erga omnes como expresion de un interés
colectivo de la comunidad internacional en su conjunto, que no admite

derogacion ni suspension en los casos previstos por la propia CADH.>*

La Corte IDH ha destacado que la CADH contiene una clausula univer-

sal de proteccion de la dignidad, cuyo basamento se erige en el principio

¥ SCIN, Amparo Directo en Revision 1200/2014, p. 21.

2 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 24/2012, p. 112.

3 SCIN, Amparo Directo 6/2008, p. 85 y Amparo Directo en Revision 1200/2014, p. 21.
#* SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 24/2012, p. 112.

% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 85.
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de autonomia de la persona —o libre desarrollo de la personalidad— y en la
idea de que todas deben ser tratadas como iguales.**

Por su parte, los Principios de Yogyakarta establecen en su introduc-
cién que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y de-
rechos. También indican que la orientacion sexual y la identidad de género
son esenciales para la dignidad y la humanidad y no deben ser motivo de

discriminacion y abuso.**

Derivado de todo lo anterior, tanto la SCJN como la Corte IDH han
referido la dignidad como base indispensable para el reconocimiento de
derechos relacionados con las OSIEGCS de las personas, tales como el dere-
cho a la identidad, a la vida privada, al libre desarrollo de la personalidad,
a la integridad fisica y psiquica, al nombre, a la propia imagen, al estado
civil, a la seguridad social, entre otros.**

Especificamente, el concepto de dignidad ha sido trascendental en la
linea jurisprudencial de la SCJN en casos de personas LGBTI+. Ello se pue-
de observar desde el primer asunto que resolvi6 en materia de identidad de
género —Amparo Directo 6/2008—, hasta los siguientes relativos a la
adecuacion de la identidad de género en documentos personales y la natu-
raleza de los procedimientos que se llevan a cabo para dicho fin.**

Asi, por ejemplo, en el Amparo en Revision 1317/2017, 1a SCJN deter-
miné que el poder legislativo debe implementar los mecanismos necesa-
rios para el reconocimiento, tutela y garantia de los derechos fundamentales
de las personas trans, para lo cual resulta imprescindible la rectificacion re-
gistral del nombre, sexo y género. Si esto no se llevara a cabo, dijo la SCJN,
se estaria negando su derecho a la identidad personal, asi como su libre
desarrollo, derechos a partir de los cuales se afirman individualmente y
frente a las demas personas.*

3% Ibid., parr. 86.

7 Principios de Yogyakarta, p. 6.

% SCJN, Amparo Directo 6/2008, pp. 85-90; Amparo en Revision 1317/2017, pp. 40-41,
y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parrs. 88 y 90.

> Cf. SCJN, Amparo en Revision 6/2008, pp. 90 y ss.; Amparo en Revision 1317/2017,
pp. 43 y ss.; y Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parrs. 117 y ss.

0 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, pp. 42-43.
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De igual modo, la dignidad fue una consideracion relevante en los
asuntos relativos a uniones y vinculos permanentes de este colectivo —ma-
trimonio, concubinatos u otras—.**! En el Amparo en Revision 581/2012,
la SCJN establecié que la exclusion del matrimonio a las parejas con orien-
taciones sexuales no normativas perpetia la nociéon de que son menos
merecedoras de reconocimiento que las heterosexuales, ofendiendo con ello
su dignidad como personas.**

Por su parte, respecto de los vinculos filiales entre descendientes y
personas LGBTI+, la SCJN ha senalado que, con base en la dignidad huma-
na, todas las personas pueden elegir en forma libre y auténoma su proyecto
de vida —sin coaccién ni controles injustificados, con el fin de cumplir sus
metas u objetivos—. Ello abarca el derecho de mujeres y personas gestan-
tes a que decidan, por su propia voluntad, acceder a apoyar a quienes no
puedan procrear a través de sus propios cuerpos.’>

Por ultimo, este derecho también ha sido relevante en los beneficios
tangibles que surgen de las uniones igualitarias, como lo es la seguridad
social. En este sentido, en el Amparo en Revision 710/2016, la SCJN de-
termino que el acceso a la seguridad social busca fortalecer el derecho a la
dignidad humana y debe garantizarse sin discriminacion juridica o de hecho.
Por tanto, la prestacion de los servicios derivados de la seguridad social no
puede condicionarse, entre otros, por motivos de orientacion sexual, pues
ello limitaria injustificadamente su acceso y afectaria el derecho a la digni-
dad humana.***

Como se observara a lo largo de este apartado, la dignidad es un presu-
puesto para entender los demas principios y derechos de personas LGBTI+.
Incluso, se podria considerar que estos son un reflejo directo o consecuencia
de la dignidad, puesto que, en su conjunto, la proteccion juridica de la per-
sona parte de reconocer que el ser humano es un fin y no un medio. A esto
se refiere la SCJN al senalar que la dignidad es la base y fundamento de todos
los demas derechos humanos.

1 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 269; y Corte IDH, Opinién Consul-
tiva OC-24/17, parr. 225.

»2 SCJN, Amparo en Revision 581/2012, pp.48-49.

33 SCJN, Amparo en Revision 553/2018, parrs. 55 y 56; cf. Accion de Inconstitucionalidad
16/2016, parrs. 246 y ss.

»* SCJN, Amparo en Revision 710/2016, parr. 45.
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Il. Principio pro personay
obligacién de interpretacién evolutiva

El principio pro persona esta previsto en el articulo 1° de la Consti-
tucion y obliga a las personas juzgadoras a resolver cada caso atendiendo a
la interpretacion mas favorable para la persona.” En cumplimiento a este
principio también se ha determinado el caracter vinculante de los criterios
jurisprudenciales de la Corte IDH, con independencia de que el Estado mexi-
cano haya sido parte en el litigio, pues ellos resultan una extension de la
CADH, al dotar de contenido los derechos humanos en ella previstos.**

Asi, observando el principio pro persona, las personas juzgadoras
deben atender tres criterios fundamentales:**

i.  Cuando el criterio de la Corte IDH se haya emitido en un caso en
el que México no haya sido parte, la aplicabilidad del precedente
debe determinarse con base en la verificacion de la existencia de
las mismas razones que motivaron el pronunciamiento.

ii. Entodos los casos en que sea posible, se debe armonizar la juris-
prudencia interamericana con la nacional.

ili. De ser imposible dicha armonizacion, debe aplicarse el criterio
que resulte mas favorable a la proteccion de los derechos huma-
nos de las personas.

En este mismo sentido, el contenido de los derechos humanos reco-
nocidos en los tratados internacionales ratificados por México no se limita
solo al contenido expreso de la norma, sino que se extiende a la interpre-
tacion que han realizado los érganos autorizados para ello, de manera evo-
lutiva, sobre cada cuerpo normativo.*®

Lo anterior atiende a la necesidad de que la interpretacion de los
derechos humanos vaya a la par de la evolucion de los tiempos y condicio-

> SCJN, Contradiccion de Tesis 293/2011, p. 64.
0 Ihid., p. 57.

7 Ibid., p. 65-66.

8 SCJN, Amparo en Revision 807/2019, p. 83.

93



nes actuales de vida. Por dicha razén, la Corte IDH ha reconocido que los
instrumentos que los contienen son “instrumentos vivos” que deben ser in-
terpretados evolutivamente.**

Por este motivo, la Corte IDH ha precisado que las OSIEG son cate-
gorias protegidas por el articulo 1.1 de la CADH; pues la redaccion del
articulo deja abierta la posibilidad de agregar cualquiera de las que en su
momento no hubieran sido explicitamente indicadas, bajo el amparo de la
expresion “cualquier otra condicion social”.>®

De la misma manera se ha establecido que, en casos de violencia co-
metida contra mujeres trans basada en su género, resulta aplicable la Con-
vencion de Belém do Pard.*®' Lo anterior se basa en el reconocimiento tanto
del principio pro persona como el de progresividad pues, como ya se indi-
caba, todos los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos que
deben reconocer las condiciones de vida actuales. De ahi que la Conven-
cién de Belém do Para debe proteger de la violencia y la discriminacion a
las mujeres trans, precisamente porque son mujeres.’®*

Otro érgano que ha realizado una interpretacion evolutiva favorable
a la orientacion sexual de las personas ha sido el Comité de los Derechos
del Nifio. Al respecto, ha senalado que el articulo 2 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio establece que los Estados tienen la obligacion de
garantizar a todos los seres humanos de menos de 18 anios el disfrute de to-
dos los derechos enunciados en dicha convencién, independientemente de
la “raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion publica o de otra
indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impe-
dimentos [sic] fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifo”.
Esa “otra condicion” de las infancias y adolescencias debe incluir, en lo que
ahora interesa destacar, la orientacion sexual.’®

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, FRC, parr. 83.

%0 Jbid., parr. 91; Caso Duque vs. Colombia, EPFRC, parr. 105; Caso Flor Freire vs. Ecuador,
EPFRC, parr. 118, y Opinion Consultiva OC-24/17, parrs. 66-80.

1 Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parrs. 126-133; y CIDH,
OAS/Ser.1/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 52.

362 Voto concurrente del juez L. Patricio Pazmifo Freire, parrs. 8 y 11, emitido dentro de
Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC. V. supra, capitulo A, subcapitulo VI,
apartado 1, “Estereotipos”.

393 Comité de los Derechos del Nifio, CRC/GC/2003/4, Observacion General niim. 4, La salud
y el desarrollo de los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, parr. 6.
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Tal consideracion fue retomada por la SCJN en el Amparo en Revi-
sion 800/2017, en el que valid6 la constitucionalidad de la Ley General de
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes (LGDNNA). Ello, pues dicha
normativa tenia pleno sustento convencional al proteger a las infancias y
adolescencias de sufrir discriminacion en razén de su género u orientacion
sexual, entre otras.?**

Por otro lado, la SCJN realizé una interpretacion evolutiva en el caso
de la identidad personal, que incluye la sexual, dentro del Amparo Directo
6/2008. Al respecto, senialé que, si bien el articulo 1° constitucional no enun-
ciaba de forma expresa el derecho a la identidad personal, se debia entender
que este derivaba del propio reconocimiento del derecho a la dignidad
humana.’®

Derivado de lo relatado, las personas juzgadoras deben tener en cuen-
ta que, de manera recurrente, el reconocimiento de derechos de personas
LGBTI+ ha tenido como base el principio pro persona y la interpretacién
evolutiva de la Constitucion y los tratados internacionales. Ese avance inter-
pretativo exige que las autoridades respeten sin reservas aquellos derechos
que, aun cuando no estén expresamente establecidos en el texto normativo,
han sido conferidos a personas LGBTI+ por los tribunales y organismos
autorizados para ello.

Asimismo, la manera en que se ha ampliado dicho reconocimiento
muestra que el principio pro persona y la interpretacion evolutiva deben
guiar la actuacion de las autoridades jurisdiccionales en casos que involu-
cren las OSIEGCS no normativas de las personas. Entender los derechos
humanos desde ese enfoque progresivo es una via para lograr la mayor pro-
teccion de dicho grupo, pues se trata de herramientas interpretativas que

potencian el alcance de las normas nacionales e internacionales.

lll. Igualdad y no discriminacién

El principio de igualdad y no discriminacién esta regulado a nivel
constitucional y en multiples tratados internacionales ratificados por México.

36* SCJN, Amparo en Revision 800/2017, pp. 38-39.
% SCJN, Amparo Directo 6/2008, pp. 89-90.
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En la Constitucion esta reconocido en los parrafos primero y tltimo del ar-
ticulo 1°. Al respecto, la SCJN ha senialado que la igualdad es un principio
fundamental para entender toda la estructura constitucional.**

La igualdad garantiza que todas las personas disfruten de todos los
derechos humanos contemplados tanto en la propia Constitucion como en
los tratados internacionales de los que México es parte. Ademads, proscribe
toda discriminacion motivada por un listado enunciativo mas no limitativo
de caracteristicas intrinsecas a la identidad de las personas, entre las que se

encuentran el género y las “preferencias sexuales”.**

La SCJN ha determinado que el principio de igualdad y no discrimi-
nacién opera de manera transversal en todo el sistema juridico e impone
diversos deberes a las autoridades del Estado.?®® Ademas, la Corte IDH ha
indicado que, en la actual etapa de la evolucion del derecho internacional,
el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el
dominio del jus cogens.**

De manera especifica, la SCJN ha expresado que el principio de
igualdad debe entenderse como la exigencia constitucional de tratar igual
a quienes sean iguales y desigual a quienes sean desiguales.’’® Asimismo, se
ha sostenido que la nociéon de igualdad se desprende directamente de la
unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad
esencial de la persona.’™

El principio de no discriminacion es uno de los pilares de cualquier
sistema democratico y una de las bases fundamentales del sistema de
proteccion de derechos humanos.’” De ahi que cualquier trato que resulte

%6 SCJN, Amparo Directo en Revision 4836/2014, p. 47 y Amparo en Revision 1242/2015, p. 87.

%7 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 1, parrs. primero y altimo. Sobre
el término de “preferencias sexuales”, v. supra, capitulo A, subcapitulo III, “Orientaciones sexuales”.

% SCIN, Amparo en Revision 710/2016, parr. 24.

% SCJN, Amparo en Revision 152/2013, parr. 212; Amparo en Revision 704/2014, parr.
204; Amparo en Revision 263/2014, parr. 238. Cf. también, Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs.
Chile, FRC, parr. 79; Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 61; y CIDH, OAS/Ser.L/V/11.170 Doc.
184, Avances y Desafios... op. cit., parr. 30.

70 SCJN, Amparo en Revision 567/2012, pp. 39-40; Amparo en Revision 615/2013, pp. 134-
135; y Amparo en Revisién 750/2018, parr. 16.

1 SCJN, Amparo Directo en Revision 48/2013, p. 26; y Amparo en Revision 367/2015,
parr. 53. En el mismo sentido, Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, FRC, parr. 79.

72 CIDH, OAS/Ser.L/V/11.170 Doc. 184, Avances y Desafios. .. op. cit., parr. 29.
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discriminatorio respecto del ejercicio de los derechos reconocidos en la
Constitucion es, por si mismo, incompatible con esta.’”

‘la homofobia,
Sus causas Y
su tratamento

POR LA DOGTORA
CANELA JONES (M.D)

DE LIB ERA CION HOMDS EXUAL

Portada de un folleto de Grupo Lambda de liberacion
homosexual que aborda el tema de la homofobia.
México, sin fecha.

CAMENA.

Fondo I, Exp. KIS12.

3 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parr. 55.
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El trato discriminatorio se presenta cuando, por considerar superior
a un determinado grupo se le trata con privilegio o, a la inversa, al consi-
derarlo inferior se le trata con hostilidad, o se le discrimina, de cualquier
forma, del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran
parte de é1.°™

Lo anterior permite observar que el principio de igualdad se encuen-
tra estrechamente vinculado con la no discriminacion —como dos caras de
una misma moneda—. Pues al existir una obligacion de otorgar el mismo
trato, tanto formal como material o sustantivo, se prohibe la discriminacion,
exclusion o preferencia de una persona sobre otra, con base en elementos
subjetivos de manera discrecional e injustificada.’”

De esta manera, el derecho humano a la igualdad se compone de dos
facetas que son interdependientes y complementarias entre si: la igualdad
formal o de derecho y la igualdad material, sustantiva o de hecho. A conti-
nuacion, se explicard cada una explicitando su relevancia en relacion con
los asuntos que involucren personas LGBTI+.

1. Igualdad formal o de derecho

La igualdad formal se refiere a una proteccion contra distinciones o
tratos arbitrarios. Se integra, a su vez, por la igualdad ante la ley y la igual-
dad en la norma juridica. La primera obliga a que las normas juridicas sean
aplicadas de modo uniforme a todas las personas que se encuentren en la
misma situacion. La segunda va dirigida a la autoridad legislativa y consiste
en el control del contenido de las normas a fin de evitar diferenciaciones
legislativas sin justificacion constitucional.>

Para examinar violaciones al principio de igualdad, la SCJN ha sos-
tenido que debe realizarse un analisis conocido como test de igualdad, el
cual implica atender tres pasos:*”’

i.  Determinar si existe una distincion.

37 Id.; Amparo Directo en Revision 7638/2017, pp. 16-17 y Corte IDH, Caso Atala Riffo y
ninas vs. Chile, FRC, parr. 79.

> SCJN, Amparo en Revision 710/2016, parr. 24; y Amparo en Revision 750/2018, parr. 18.

76 SCJN, Amparo Directo en Revision 1464/2013, parrs. 57-59.

I Cf. SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 128/2015, pp. 21 y ss.; y Amparo Directo en
Revision 7638/2017, pp. 22 y ss.
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ii. Elegir el nivel de escrutinio que debe aplicarse para analizar dicha
distincion, ya sea un test estricto u ordinario.

iii. Desarrollar cada una de las etapas del test que se haya elegido.

El primero de los pasos consiste en comprobar que, efectivamente,
la norma establece una distincion, ya sea por exclusion tacita o por exclu-
sion expresa. Una vez que se ha comprobado que ella existe, se determi-
nara si esta se encuentra justificada o no. Lo anterior se evalua a partir de
un analisis de la razonabilidad de la medida.*>"

La intensidad que se aplique en tal estudio dependera del criterio
que fue utilizado para realizar la distincion objeto de estudio. Existen dos
niveles de escrutinio.’”

i.  Escrutinio ordinario: aplica en aquellos casos en los que la diferen-
cia de trato no tiene como base alguna de las categorias protegidas
de discriminacion contenidas en el articulo 1° constitucional.

ii. Escrutinio estricto: aplica en aquellos casos en los que la distin-
cion (i) se base en alguna o algunas de las categorias protegidas
por el articulo 1° constitucional o (ii) implique una afectacion
central a derechos fundamentales reconocidos en la Consti-
tucion o en tratados internacionales ratificados por el Estado
mexicano.

Cuando corresponda realizar un escrutinio ordinario, bastara con que
la medida siga una finalidad constitucionalmente admisible y que la distin-
cién normativa esté conectada a la consecucion de dicha finalidad. Esto
implica una relacion de instrumentalidad entre la ley y el objetivo que per-
sigue, sin que se exija que se realice por “los mejores medios imaginables”.?*

8 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 128/2015, p. 21.

°" Han sido numerosos los criterios emitidos por la SCJN en relacién con los niveles de
escrutinio para analizar una posible vulneracion al principio de igualdad. SCJN, Amparo en Revision
735/2014, pp. 19-20; Amparo en Revisiéon 630/2016, parr. 38; Amparo en Revision 581/2012,
pp- 33-34; Amparo en Revision 438/2014, pp. 18-19; y Amparo en Revision 152/2013, parrs. 154-
155, entre otros.

%80 En cuanto a la aplicacion del escrutinio ordinario, c¢f. Amparo en Revision 1184/2015,
parrs. 50-51; Amparo en Revision 735/2014, pp. 19-20; Amparo en Revision 630/2016, parr. 38;
Amparo en Revisién 581/2012, pp. 33-34; Amparo en Revision 438/2014, pp. 18-19; y Amparo en
Revisién 152/2013, parrs. 154-155, entre otros.
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Ahora bien, si lo que corresponde en el caso concreto es aplicar un
escrutinio estricto —como seria en los casos de discriminacion por razén
de género u orientacion sexual—, conforme a lo explicado anteriormente,
se debera examinar si la distincion basada en la categoria protegida cum-
ple con una finalidad imperiosa desde el punto de vista constitucional. Por
ello, dicho sondeo debe perseguir un objetivo constitucionalmente im-
portante y no solo admisible, es decir, debe proteger un mandato de rango
constitucional.’*®!

En segundo lugar, debe analizarse si la distincion legislativa esta estre-
chamente vinculada con la finalidad constitucionalmente imperiosa, lo
que implica que la medida esté directamente conectada con la consecucion
de los objetivos constitucionales antes sefialados.*®* Por ultimo, la distin-
cion legislativa debe ser la medida menos restrictiva posible para conseguir

efectivamente la finalidad constitucionalmente imperiosa.’

Lo anterior cobra relevancia pues, juridicamente, no toda diferencia
de trato hacia una persona o un grupo es discriminatoria. La distincion
constituye una diferencia razonable y objetiva, mientras que la discrimina-
cion se refiere a una diferencia arbitraria que afecta el ejercicio de uno o
varios derechos humanos.*®* Es por ello que, algunas veces, las distinciones
estaran prohibidas —porque no son razonables ni objetivas, es decir, son
arbitrarias— y otras en las que estaran permitidas e, incluso, constitucio-
nalmente exigidas.>®

Tener clara la manera de aplicar el test de escrutinio estricto es par-
ticularmente relevante para este Protocolo, toda vez que las categorias de
género y orientacion sexual y “cualquier otra que atente contra la dignidad
humana y tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de
las personas” estan protegidas por el articulo 1° constitucional.

De la misma manera, desde el caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, la
Corte IDH ha establecido que la orientacion sexual y la identidad de género

3 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parr. 58.

382 Ibid., parr. 59.

% Ibid., parr. 60.

%% Ibid., parr. 56.

5V SCJN, Amparo Directo en Revision 988/2014; Amparo en Revision 1959/2004; Amparo
en Revision 1629/2004; y Amparo Directo en Revisién 537/2006, entre otros.
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son categorias protegidas por el articulo 1.1 de la CADH. Esto quiere decir
que toda diferencia de trato basada en tales criterios debe ser considerada
“sospechosa” y, por tanto, se presume incompatible con la CADH.*%

En relacion con la expresion de género, la Corte IDH ha senalado
que esta prohibido discriminar no sélo en funcion de la identidad de género
real o autodeterminada, sino también en relacion con la identidad percibi-
da de forma externa, independientemente que esa percepcion corresponda
a la realidad o no. En ese sentido, se debe entender que toda expresion
de género también constituye una categoria protegida por el articulo 1.1. de
la CADH.*¥

Ademas, la CIDH ha senalado que dentro de la expresion “otra con-
dicion” a que se refiere la prohibicion de discriminacion del articulo 1.1 de
la CADH también debe incluirse la diversidad corporal relacionada con las

personas intersex.’®

En el mismo sentido, el sistema universal de derechos humanos ha
reconocido la obligaciéon de los Estados de no discriminar a las personas
en razén de su orientacion sexual o identidad de género.’® Por lo tanto,
cuando se analice alguna medida que suponga distinciones, exclusiones,
restricciones o preferencias con base en la orientacion sexual, la diversidad
corporal o la identidad o expresion de género autodeterminadas o percibi-
das por terceras personas, se debera verificar que exista una justificacion
muy robusta para considerarla constitucional; lo que se debe examinar a

través del test de escrutinio estricto.

Este test ha sido aplicado, en lo que ahora interesa destacar, en multi-

ples asuntos que ha resuelto la SCJN respecto de las figuras de matrimonio

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 84; Caso Flor Freire vs. Ecuador,
EPFRC, parr. 118; Caso Duque vs. Colombia, EPFRC, parr. 104; y Opinion Consultiva OC-24/17,
parr. 78.

37 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 79.

% CIDH, OAS/Ser.1/V/11.170 Doc. 184, Avances y Desafios... op. cit., parr. 35.

3% Entre otras, ONU, A/HRC/19/41, Leyes y prdcticas discriminatorias. .. op. cit., parr. 22,y
A/HRC/29/23, Discriminacion y violencia contra las personas por motivos de orientacion sexual e identi-
dad de género, parr. 23. Inclusive, el principio 2 de los Principios de Yogyakarta sefiala que todas las
personas tienen derecho al disfrute de todos los derechos humanos, sin discriminacion por motivos
de orientacion sexual o identidad de género. Principios de Yogyakarta, principio 2.
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en diversos codigos civiles alrededor del pais.** Para tomar uno de ellos
como ejemplo, se abordara lo que ocurri6 en el Amparo en Revision
581/2012. En este se analizo la constitucionalidad de la definicion de ma-
trimonio del Cédigo Civil de Oaxaca, que lo contemplaba como un contrato
civil celebrado entre un solo hombre y una sola mujer, que se unen para
perpetuar la especie y proporcionarse ayuda mutua en la vida.**!

En primer lugar, la SCJN determiné que, segtn lo manifestado por
las autoridades reclamadas, la medida examinada —definir el matrimonio
en los términos senalados— tenia como finalidad la proteccion de la fami-
lia.*** En este sentido, la SCJN sostuvo que la distincion perseguia una
finalidad imperiosa —no solo legitima—, ya que el articulo 4 constitucio-
nal establece la obligacion del legislativo de proteger “la organizacién y el
desarrollo de la familia”.*?

Ahora, para determinar si la distincion estaba directamente conectada
con la finalidad imperiosa identificada —segunda grada—, se analizaron
dos cuestiones: (i) a quiénes comprendia y a quiénes se excluia de la cate-
goria utilizada y (ii) cual era el contenido preciso del mandato de proteccion
a la familia.***

Sobre esto, la SCJN decidié que, al definirlo como un contrato entre
“un solo hombre y una sola mujer, que se unen para perpetuar la especie”,
se incluia tinicamente a las parejas heterosexuales que tuvieran la intencion
de procrear y, por tanto, se excluia a todas las demas.’® Al respecto, se re-
cord¢ la interpretacion evolutiva del articulo 4 constitucional, el cual tutela
a la familia entendida como realidad social, lo que abarca todas las formas y
manifestaciones existentes en la sociedad para conformar una familia y no
unicamente la composicion heterosexual que pretende procrear.’®

En este sentido, se sostuvo que la norma realizaba una distinciéon con
base en una categoria protegida de discriminacion —Ia orientacion sexual—,

%0 Cf. SCJN, Amparo en Revision 581/2012, pp. 34 y ss.; Amparo en Revision 615/2013,
pp- 84 y ss.; y Accion de Inconstitucionalidad 2/2010.

1 SCIN, Amparo en Revision 581/2012, p. 35.

92 Ibid., pp. 35-36.

3% Ibid., p. 36.

394 Id

395 Id

3% Ibid., pp. 36-37.
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al proteger solo a las parejas heterosexuales que decidieran procrear. Por lo
que no estaba directamente conectada con el mandato constitucional de
proteccion de la familia entendida como realidad social .**"

Ello pues, por un lado, la norma resultaba sobreinclusiva, al preten-
der vincular la orientacion sexual de las personas —heterosexuales— con
la procreacion, cuando la SCJN ya ha ejemplificado multiples casos en los
que parejas heterosexuales podrian formar una familia —e incluso acceder
al matrimonio— sin procrear.**® A la par, la medida resultaba subinclusiva,
pues excluia injustificadamente del acceso al matrimonio a parejas no
heterosexuales de la proteccion otorgada por el concepto amplio y evolutivo
de familia derivado de la Constitucion.>”

Asi, la SCJN determiné que el articulo impugnado era inconstitucio-
nal, debido a que la distincion resultaba discriminatoria al no estar directa
ni indirectamente conectada con la finalidad imperiosa que tiene el matri-
monio desde el punto de vista constitucional, que es la proteccién de la
familia entendida como realidad social.*®

2. Igualdad sustantiva o de hecho

La SCJN ha sostenido que la igualdad sustantiva esta fundamentada
constitucionalmente en el articulo 1°, que establece la prohibicion de dis-
criminacién hacia grupos en situacion de vulnerabilidad. Esta precision
realizada por el constituyente esta basada en la visibilizacion de desigual-
dades de hecho y no solamente de derecho, lo que hace notar que no es
indiferente a las desigualdades sociales.*!

Asi, se ha definido a la igualdad sustantiva o de hecho como una
faceta o dimension del derecho humano a la igualdad juridica que tiene
como objeto remover o disminuir los obstaculos sociales, politicos, cultu-
rales, economicos o de cualquier otra indole que impiden a ciertas perso-
nas o grupos sociales gozar o ejercer de manera real y efectiva sus derechos

397 Id

3% Ibid., pp. 37-39.

% Ibid., p. 39.

9 Thid., p. 40.

1 SCJN, Amparo Directo en Revision 1464/2013, parrs. 61-62.
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humanos en condiciones de paridad con otro conjunto de personas o

grupos sociales.**

Esta modalidad de la igualdad obliga a las autoridades a realizar
ciertos actos dirigidos a garantizar una correspondencia de oportunidades
entre quienes integran distintos grupos sociales y el resto de la poblacion.
Por ello, la igualdad sustantiva se cumple a través de medidas de caracter
legislativo, administrativo o de cualquier otra indole; que tengan como fina-
lidad ultima evitar que se siga generando una diferenciacion injustificada o
discriminacion sistematica, o que se logren revertir los efectos de la margi-

nacion historica o estructural de determinado grupo social.*”

Estas medidas se catalogan como acciones positivas, de igualacion
positiva o afirmativas, las cuales se implementan de manera temporal para
un grupo en situacion de vulnerabilidad. Tales medidas no conforman una
lista exhaustiva o definitiva, sino que atienden a las circunstancias contex-

tuales y a las facultades de la autoridad que vaya a implementarlas.**

Debido a las caracteristicas de dichas acciones, la SCJN ha determi-
nado que el analisis sobre su constitucionalidad no amerita la aplicacién de
un test de escrutinio estricto, sino uno ordinario. Esto, dado que la finalidad
de dichas medidas estd dirigida a compensar una situaciéon desventajosa en

la que histéricamente se ha encontrado el grupo objetivo.*”

Por esta razon, el analisis de tales acciones debe realizarse bajo el prin-
cipio de razonabilidad, a partir del cual se verifique (i) si la opcion elegida
por el legislativo afecta o no bienes o valores constitucionalmente prote-
gidos —es decir, que la finalidad de la medida sea legitima—; (ii) si los
hechos, sucesos, personas o colectivos tienen una identidad suficiente que
justifique darles ese trato —es decir, que exista una relacion entre el medio

y el objetivo elegido—.*°

02 Ibid., parr. 64.

03 Ibid., parr. 65.

0t SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 223; y Amparo Directo en Revision
1464/2013, parr. 66.

3 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 215/2020, parrs. 149-151.

6 Tbid., parr. 153.
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Ahora bien, al igual que la igualdad formal, la sustantiva vincula a
todos los poderes del Estado, incluido el judicial. En este sentido, la SCJN
ha determinado que las personas juzgadoras pueden adoptar ciertas medi-
das tendentes a alcanzar la igualdad de facto de un grupo social que sufra o

haya sufrido discriminacion estructural y sistematica.*”’

Una manera concreta de implementar esas acciones podria ser,
por ejemplo, a través de un método de analisis juridico que permita a la
persona juzgadora identificar y fallar el caso respectivo con miras a corre-
gir la discriminacién que generan las practicas institucionales o las nor-
mas sobre cierto grupo en situacion de vulnerabilidad. Esto con el fin
de salvaguardar tanto el debido proceso, como el principio de igualdad

sustantiva.*®®

Para realizar lo anterior, la SCJN ha precisado que tienen que apor-
tarse elementos que permitan a quien juzgue advertir la discriminacion
especifica sobre la persona que acude al proceso, o la actuacion/omision sis-
tematica y estructural de la autoridad que afecte a su grupo social en deter-

minada situacion.*®

En relacion con las personas con OSIEGCS no normativas, ya se han
visibilizado en este Protocolo las violencias y dificultades particulares a las
que se enfrentan dada la discriminacion estructural de la que han sido vic-
timas histéricamente. Esto ayudara a que, con motivo de un proceso judi-
cial, las personas juzgadoras visibilicen todas las circunstancias de hecho
que perjudican a las personas involucradas en el caso concreto en razén
de su identidad o expresion de género, orientacion sexual o caracteristicas

sexuales.

Luego, en la guia practica de este Protocolo se desarrollan herramien-
tas de analisis que tienen como fin tltimo revertir las situaciones de discri-
minacion que se presentan en un caso concreto y que podrian afectar el

derecho de acceso a la justicia.

7 SCJN, Amparo Directo en Revision 1464/2013, parr. 89.
08 Ibid., parr. 93.
49 Ibid., parr. 97.
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3. Discriminacidn directa e indirecta

Las violaciones al principio de igualdad juridica generan actos dis-
criminatorios directos o indirectos. Asi, la discriminacion directa se refiere a
aquellos casos en que la distincion, exclusion, restriccion o preferencia
arbitraria e injusta deriva de las normas y practicas de manera explicita,
es decir, invocan explicitamente un factor prohibido de discriminacion
—como uno de los regulados en el articulo 1° constitucional—.*° Un
ejemplo de ello es el Amparo en Revision 581/2012, abordado previamen-
te, en el que la propia norma excluia directamente de la institucion del
matrimonio a las parejas no heterosexuales o que no tuvieran como finali-
dad procrear.*!

Por su parte, la discriminacion indirecta o por resultado se presenta en
aquellos casos en que las normas y practicas son aparentemente neutrales,
pero el resultado de su contenido o aplicacion tiene un impacto despropor-
cionado en personas o grupos en situacion de desventaja historica, sin que

para ello exista alguna justificacion objetiva y razonable.*!?

La SCJN ha senalado que, para determinar si existe una discrimina-
cién indirecta o por resultado, es necesario realizar un estudio sobre la
existencia de una discriminacion estructural; el cual permita analizar, con
base en factores contextuales y estructurales, como la discriminacion sus-
tenta la produccion e interpretacién normativa.*?

La SCJN ha indicado que, entre dichos factores se encuentran las
relaciones de subordinacion en torno al género, la identidad sexogenérica,
la orientacion sexual, la clase, la pertenencia étnica, las condiciones socio-
economicas y las practicas sociales y culturales que asignan distinto valor a
ciertas actividades en tanto son realizadas por grupos que han sido histori-
camente excluidos.**

Esto condiciona que una ley o politica publica, aun cuando se presen-
te en términos neutrales, pueda provocar una diferencia de trato irrazonable,

0 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parr. 71.
411 Id

2 Ibid., parr. 72.

3 Ibid., parrs. 73-74.

4 Ibid., parr. 74.
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injusta o injustificable para diversas personas solo por la situacion en la
que se encuentran dentro de la estructura social.*”

Asi, las personas juzgadoras deben revisar si se encuentran ante
una norma o medida que pueda contener los elementos de la discri-
minacion indirecta, analizando si cumple las siguientes caracteristicas:
(i) una norma, criterio o practica aparentemente neutral; (ii) que afecta
negativa y desproporcionadamente a un grupo social, y (iii) en compara-
cién con otros que se ubiquen en una situacion analoga o notablemente
similar.*'°

En esta logica, se han establecido tres pasos para que las personas
juzgadoras puedan identificar un caso de discriminacion indirecta:*”

i. Identificar la norma, criterio o practica aparentemente neutral.
ii. Identificar los efectos que ocasiona esa norma, criterio o practica.

ili. Detectar de qué manera dichos efectos tienen un impacto dife-
renciado a comparacion de otras personas o grupos que se en-
cuentren en una situacion similar.

Respecto de lo anterior, la SCJN ha considerado relevante precisar
que el ejercicio debe hacerse atendiendo al contexto de cada caso; se debe
acreditar empiricamente la afectacion o desventaja producida; y, para
declarar la medida constitucional, se debe probar no solo que tiene una
justificacion objetiva sino que persigue un fin necesario."® Esto quiere decir
que, una vez que se hayan identificado los impactos diferenciados de la
medida impugnada entre personas o grupos que se encuentren en una
situacion similar, las personas juzgadoras deberan seguir las reglas del escru-
tinio estricto.

415 Id

6V SCJN, Amparo Directo 19/2014; Amparo Directo en Revision 4909/2014; Amparo
Directo en Revision 1340/2015; Amparo Directo en Revision 83/2015; y Amparo Directo en Revi-
sion 4465/2015.

7 TEDH, Handbook on european non-discrimination law, pp. 29-30. Esta metodologia ha sido
aplicada, por ejemplo, en la SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parrs. 73 y ss.

8V SCIN, Amparo Directo 19/2014; Amparo Directo en Revision 4909/2014; Amparo
Directo en Revisién 1340/2015; Amparo Directo en Revisién 83/2015; Amparo Directo en Revisién
4465/2015; y Accion de Inconstitucionalidad 16/2016.
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Un ejemplo de la manera en que la SCJN ha detectado y analizado la
discriminacion indirecta es visible en la Accion de Inconstitucionalidad
8/2014, en la que se estudi6 la prohibicién de adopcion tnicamente para
las parejas unidas bajo la figura de sociedades civiles de convivencia, pre-
vista en el Codigo Civil del Estado de Campeche.*" En el caso se observo
que, aun cuando la norma impugnada no invocaba o enfatizaba la orienta-
cion sexual de las personas que se unieran bajo esa figura, esta era la tinica
disponible en aquel momento para la unién legal de parejas del mismo
sexo en el estado —mientras que las parejas heterosexuales podian acceder
también al matrimonio o concubinato—. Ademas, era la inica que prohibia
el acceso a la adopcion.*°

Por lo anterior, la SCJN determiné declarar inconstitucional la nor-
ma impugnada, pues se distinguia entre figuras juridicas aplicables —por
un lado, a personas heterosexuales y, por otro, a parejas del mismo sexo—.
Esa distincion implicaba asi una discriminacion indirecta para parejas del
mismo sexo pues, si bien la norma no utilizaba dicho criterio de manera
explicita para hacer una distincién —es decir, parecia neutra al estar diri-
gida a todas las personas que celebraran una sociedad civil de conviven-
cia—, cuando se analizaba en su contexto era facilmente apreciable que sus
efectos tenian un impacto diferenciado en las parejas no heterosexuales.

Esto, en tanto que las parejas no heterosexuales solo podian acceder
a esta figura que no contemplaba la posibilidad de adoptar, mientras que
las parejas heterosexuales podian acceder a otras figuras que si permitian la
adopcion. De esta manera, la norma impugnada afectaba el goce de derechos
de las parejas del mismo sexo y, al no ser objetiva ni razonable, violaba el
principio de igualdad y no discriminacion.

Los ejemplos anteriores no se presentan con caracter limitativo pues,
como ya se ha senalado, el principio de igualdad y no discriminacién es trans-
versal a todo el ordenamiento juridico; en especial cuando se resuelven
asuntos que involucran a personas pertenecientes a alguna categoria prote-
gida de discriminacion. Por ello, como se observara a lo largo de este Pro-
tocolo, las cortes han detectado la vulneracion del principio de igualdad y

#9V SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014.
0 Ibid., parrs. 79-85.
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no discriminacion en multiples asuntos relacionados con las OSIEGCS de
las personas.

La SCJN ha determinado que, cuando una norma en si misma discri-
mina a una persona o grupo de personas que se ubican en una categoria
protegida, no es posible realizar una interpretacion conforme. Esto impli-
caria que la norma continuaria existiendo en su redaccién, y persistiria
siendo discriminatoria y contraria al articulo 1° constitucional y a las obli-
gaciones internacionales contraidas por México.*!

Por ello, la interpretacion conforme no repararia la discriminacion
irradiada por la norma, porque lo que buscan las personas discriminadas
es la cesacion de la constante afectacion y su inclusion expresa en el régimen
juridico —es decir, no solo acceder a la institucion, sino suprimir el men-
saje transmitido por la norma—. En ese sentido, lo que corresponde es
declarar su inconstitucionalidad, pues ello cumple con la obligacion de
reparar mas alld de los meros efectos restitutivos.*?

Como se desprende de lo relatado en este apartado, las discusiones
en torno a la igualdad y no discriminacion transitan sobre dos ejes princi-
pales: (i) la necesidad de adoptar las medidas o acciones afirmativas que
resulten necesarias para lograr una igualdad material, sustantiva o de hecho
y no una meramente legal, formal o de derecho entre las personas y (ii) el
analisis de actos, medidas o preceptos normativos que directa o indirecta-
mente sean discriminatorios.*?

En cada supuesto se deberan aplicar las herramientas interpretativas
que sirven para analizar si aquellas son admisibles o legitimas —debido a

1Y SCJN, Amparo en Revision 152/2013; Amparo en Revision 122/2014; Amparo en
Revision 263/2014; Amparo en Revision 591/2014; y Amparo en Revision 735/2014, entre otros.
De manera adicional al referido criterio jurisprudencial, puede consultarse el voto concurrente del
Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea en la Accion de Inconstitucionalidad 29/2016. En el cual se
sostuvo que, si la inconstitucionalidad de la norma resultaba insuficiente para reparar los efectos
de la discriminacion, se podian realizar maniobras adicionales; tales como la interpretacion confor-
me de algunas otras porciones normativas con el texto anulado, con el objetivo de no hacerlas
ininteligibles. SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 29/2016, p. 21.

#2 V. SCJN, Amparo en Revision 152/2013; Amparo en Revision 122/2014; Amparo en
Revision 263/2014; Amparo en Revision 591/2014; y Amparo en Revision 735/2014, entre otros.

3V SCJN, Amparo Directo en Revision 83/2015; Amparo Directo en Revision 2663/2017;
Amparo Directo en Revisién 2750/2017; Amparo Directo en Revision 1358/2017; Amparo Directo
en Revision 4408/2017.
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que su justificacion es objetiva y razonable—, o si resultan discriminatorias
y, por tanto, inconstitucionales.***

IV. Libre desarrollo de la personalidad

El derecho al libre desarrollo de la personalidad ha sido estudiado
ampliamente tanto por la SCJN, como por la Corte IDH y otros tribunales
y organismos internacionales. La SCJN ha determinado que el libre desa-
rrollo de la personalidad se desprende del respeto al pluralismo, y se en-
cuentra reflejado en el marco de proteccion constitucional que permite la
coexistencia de las formas mas diversas de vida.**

En relacion con lo anterior, la Corte IDH ha senialado que, de confor-
midad con el principio de libre desarrollo de la personalidad o de autonomia
personal, cada persona es libre y auténoma de seguir un modelo de vida de
acuerdo con sus valores, creencias, convicciones e intereses. +2°

En este sentido, el principio de autonomia personal prohibe toda
actuacion estatal que tenga como objetivo la instrumentalizacion de la per-
sona, es decir, que lo convierta en un medio para fines ajenos a las eleccio-
nes sobre su propia vida, cuerpo y el desarrollo pleno de su personalidad,
dentro de los limites de la misma CADH.*’

Por su parte, la SCJN ha sostenido que el libre desarrollo de la perso-
nalidad es la consecucion del proyecto de vida que el ser humano tiene para
si como ente auténomo.*® También ha retomado que el libre desarrollo
de la personalidad constituye la expresion juridica del principio liberal de
“autonomia de la persona”, el cual reconoce la importancia de la libre elec-
cién individual de planes de vida.**

Como derecho, se ha definido que se trata del reconocimiento por
parte del Estado de la facultad de toda persona a ser individualmente como
quiere ser, sin coaccion, ni controles injustificados o impedimentos por

424 Id

5 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 54.

+6 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parrs. 86 y 88.
7 Ibid., parr. 88.

+8 SCJN, Amparo Directo 6/2008, pp. 85-86.

9 SCJN, Contradiccion de Tesis 73/2014, p. 26.
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las demas personas, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha
430

fijado.

La SCJN ha senialado que el libre desarrollo de la personalidad com-
prende, entre otras, la libertad de contraer matrimonio o no hacerlo; de pro-
crear hijos y cuantos, asi como en qué momento de su vida, o bien, decidir
no tenerlos; de elegir su apariencia personal; su profesion o actividad labo-
ral, y la libre opcion sexual, pues todos estos aspectos son parte de la deci-
sién autonoma que toman las personas del modo en que desean proyectarse

y vivir su vida.®!

Ahora bien, el derecho al libre desarrollo de la personalidad ha sido
fundamental en el avance jurisprudencial relacionado con las orientaciones
sexuales, la identidad de género y las relaciones familiares que las personas
LGBT+ establecen dentro de la sociedad.

Como senala la Corte Constitucional Colombiana, vivir en comuni-
dad y experimentar la sensacion de ser iguales y libres constitucionalmente
frente a las demas personas, incluye también la posibilidad de actuar y
sentir de una manera diferente en lo relativo a las aspiraciones y a la auto-
determinacién personal.**

Debido a esto, la Corte IDH ha senialado que la orientacion sexual se
encuentra ligada al concepto de libertad y la posibilidad de toda persona
de autodeterminarse y elegir libremente las circunstancias que le dan sen-

tido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones.*

Asi, por ejemplo, la SCJN ha determinado que, al igual que las per-
sonas heterosexuales, las parejas del mismo sexo tienen la libertad de deci-
dir casarse o no, como un ejercicio de su pleno desarrollo al establecimiento
libre y voluntario de relaciones afectivas. Estas relaciones comparten como
caracteristica el hecho de constituir una comunidad de vida a partir de

0 SCIN, Amparo Directo 6/2008, p. 86.

B11d. Las mismas consideraciones fueron reiteradas en SCJN, Accion de Inconstitucionali-
dad 2/2010, parr. 263; Amparo en Revision 1317/2017, p. 41; Amparo en Revision 457/2012, parr.
111; Amparo en Revision 567/2012, pp. 32-33; y Accion de Inconstitucionalidad 28/2015, parr. 47.

432V Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-124/98.

3 Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, EPFRC, parr. 103; y Caso Atala Riffo y ninas vs.
Chile, FRC, parr. 136.



lazos de solidaridad reciproca, con una vocacion de estabilidad y de per-
manencia en el tiempo, por lo que no existe razon fundada para dar un
trato desigual a ambos tipos de parejas.**

Ademas, se ha especificado que la decision de procrear no esta directa-
mente relacionada a la figura del matrimonio, pues cada persona, como parte
de su libre desarrollo de la personalidad, debera determinar como desea
hacerlo —si es que desea hacerlo—; esto es, bajo la figura del matrimonio,
heterosexual o no, dentro de otro tipo de uniones, o como personas solte-
ras, cualquiera que sea su orientacion sexual.*>

En relacion con lo anterior, la SCJN ha resuelto multiplicidad de
casos en los que declara inconstitucional la férmula que define al matrimo-
nio como una union exclusivamente heterosexual o para la “perpetuacion
de la especie”.**

Un ejemplo es lo que ocurrié en el Amparo en Revision 567/2012, en
el que se declaro el inconstitucional el articulo 143 del Codigo Civil para el
Estado de Oaxaca, al considerar que condicionar la unién entre un solo
hombre y una sola mujer al cumplimiento de la reproduccion humana aten-
taba contra la autodeterminacion de las personas y su derecho al libre
desarrollo de la personalidad. Esto debido a que solo se validarian los matri-
monios celebrados entre parejas de distinto sexo que accedieran al ma-
trimonio con la finalidad —y posibilidad— de procrear, excluyendo
implicitamente a todas las demas parejas, independientemente de su orien-

tacion sexual.®’

En estos supuestos relacionados particularmente con el aspecto in-
terno del libre desarrollo de la personalidad, diversas cortes han destacado
su conexion con otros derechos, como la inviolabilidad de la vida privada

#* SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parrs. 265 y 274; Amparo en Revision
457/2012, parr. 125; Amparo en Revisién 567/2012, pp. 43-44; Amparo en Revision 581/2012, pp.
39 y 45-46; Amparo en Revision 152/2013, parrs. 170 y 190; Amparo en Revision 615/2013,
pp- 137-138; y Amparo en Revision 704/2014, parr. 158.

% SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 274.

6V SCJN, Amparo en Revision 457/2012; Amparo en Revision 567/2012; Amparo en
Revision 581/2012; Amparo en Revision 152/2013; Amparo en Revision 615/2013; Amparo en Re-
vision 122/2014; Amparo en Revision 591/2014; Amparo en Revision 155/2015; Amparo en Revi-
sion 207/2016; Accion de Inconstitucionalidad 40/2018; Amparo en Revision 1266/2015; Accion de
Inconstitucionalidad 29/2016; Accion de Inconstitucionalidad 29/2018; Amparo en Revision 630/2016;
y Amparo en Revisién 1068/2016.

Y7 SCIN, Amparo en Revision 567/2012, p. 34.
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y familiar. La Corte IDH ha senalado que el concepto de vida privada no
solo se limita al derecho a la privacidad, sino que engloba aspectos de
identidad fisica y social. Esto incluye el derecho a la autonomia personal y
reproductiva; el desarrollo personal; las decisiones sobre la vida sexual, de
convertirse en padres o madres; y el derecho a establecer y desarrollar re-
laciones con otros seres humanos y con el mundo exterior.**

En el mismo sentido, el Comité de Derechos Humanos de la ONU ha
senalado que la nocién de vida privada se refiere a la esfera de la vida de
una persona en la que esta puede expresar libremente su identidad, ya sea en

sus relaciones con los demas o sola.**

V. Derecho a la identidad sexual y de género

El derecho a la identidad ha sido conceptualizado de diversas maneras.
La Corte IDH lo ha definido como el conjunto de atributos y caracteristicas
que permiten la individualizaciéon de la persona en sociedad y que, en tal
sentido, comprende varios derechos segun la persona de la que se trate y
las circunstancias del caso.**

Si bien la CADH no hace referencia expresa al derecho a la identidad,
lo cierto es que si incluye otros derechos que lo componen, como el nombre,
la personalidad juridica, la propia imagen, la nacionalidad, la filiacion, la
vida privada, la autonomia de la persona y la igualdad, entre otros.**! Sin
embargo, el derecho a la identidad es auténomo vy, por tanto, no puede
reducirse, confundirse, ni estar subordinado a uno u otro de los derechos
que incluye, ni a la sumatoria de los mismos.**

8 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 87; Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, FRC,
parr. 156; y Caso Artavia Murillo y otros (“fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, EPFRC, parr. 146.

9 Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/52/D/453/1991, Communication No. 453/1991,
parr. 10.2; y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 89.

*#0 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 90; Caso Gelman vs. Uruguay, FR, parr. 122;
Caso Forneron e hija vs. Argentina, FRC, parr. 123; y Caso Rochac Hernandez y otros vs. El Salva-
dor, FRC, parr. 116.

#1 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 90; Comité Juridico Interamericano,
OEA/Ser.Q CJI/doc. 276/07 reV.1, Opinién aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el alcance
del derecho a la identidad, parr. 15; SCJN, Amparo Directo en Revision 2766/2015, parr. 112; Amparo en
Revision 852/2017, p. 28; Amparo en Revisién 1317/2017, p. 45; y Amparo en Revision 553/2018,
parr. 59, entre otros.

2 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 90 y Comité Juridico Interamericano,
OEA/Ser.Q CJI/doc. 276/07 reV.1, Opinion aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre el
alcance del derecho a la identidad, parr. 18.3.1.
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Este derecho personalisimo esta protegido por el articulo 4 de la
Constitucién*” y contiene una serie de caracteristicas que individualizan a
una persona en la sociedad; digase, sus propios caracteres fisicos e inter-
nos, sus acciones y con elementos dinamicos que se van construyendo a lo
largo del desarrollo de una persona de conformidad con su realidad social.
Asi, la identidad personal es ese conjunto de caracteristicas que hacen ser
a la persona “una misma” y no “otra”, en la propia conciencia y en la opi-
nion de las demas, permitiéndoles conocerla y, por tanto, identificarla.**

“Dia de la visibilidad”.

31 de marzo de 2020.

Mahia Mishelle Calderon Mata.
Casa de las Muriecas Tiresias.

En ese sentido, el Comité Juridico Interamericano ha sefialado que el
derecho a la identidad es consustancial a los atributos y a la propia dig-
nidad humana. Como tal, es oponible erga omnes como expresion de un
interés colectivo que no admite derogacion ni suspension.

Ademas de lo anterior, el derecho a la identidad tiene un valor ins-
trumental para el ejercicio de determinados derechos civiles, politicos,

* Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 4. “Toda persona tiene dere-
cho a la identidad y a ser registrado de manera inmediata a su nacimiento. El Estado garantizara
el cumplimiento de estos derechos. La autoridad competente expedira gratuitamente la primera copia
certificada del acta de registro de nacimiento”.

*#* SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 89 y Amparo en Revision 121/2013, parr. 40.

> Comité Juridico Interamericano, OEA/Ser.Q CJI/doc. 276/07 reV.1, Opinién aprobada por
el Comité Juridico Interamericano sobre el alcance del derecho a la identidad, parrs. 12 y 18.1.
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econdmicos, sociales y culturales; de tal manera que su vigencia fortalece
la democracia y el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales. Por
ello, este derecho facilita la inclusion social, la participacion ciudadana y la

446

igualdad de oportunidades.

La SCJN ha determinado que la identidad personal comprende la
sexual y la de género*’ y, a partir de ella, la sociedad identifica a una per-
sona de manera individualizada; a través de elementos o datos como el
nombre, el sexo, la filiacion, la edad, sus cualidades personales, sus atri-
butos intelectuales o fisicos, etcétera, o bien, de la conjuncion de todos o
algunos de ellos.**

Por su parte, la Corte IDH ha determinado que el derecho de las
personas a definir de manera auténoma su identidad sexual y de género se
encuentra protegido, a través de las disposiciones que garantizan el libre
desarrollo de la personalidad, el derecho a la privacidad, reconocimiento de
la personalidad juridica y el derecho al nombre.***

En el mismo sentido, la SCJN ha senalado que el libre desarrollo de
la personalidad implica necesariamente el reconocimiento al derecho a la
identidad sexual y de género. En virtud de tales derechos, las personas pue-
den decidir realizar un proceso de afirmacion de género, que puede incluir
0 no cirugias o tratamientos médicos, con el objeto de adecuar su estado
psicosocial a su fisico.*°

#0 Ibid., parr. 16.

7 En el Amparo Directo 6/2008, la SCJN retomo¢ la distincion que sigue una parte de la
doctrina entre identidad sexual e identidad de género. La primera se define por las caracteristicas
sexuales de la persona, esto es, a partir de las connotaciones cromosémicas, fenotipicas, gonada-
les, en relacion con el sentimiento interno de cada persona respecto de su identificacion con ellas.
Por su parte, se habla de identidad de género como referencia a la personalidad misma del ser, su
actitud psicosocial, formas de comportarse, habitos, modales, etcétera. SCJN, Amparo Directo
6/2008, p. 68.

Ademas, la Corte IDH vy recientes criterios de la propia SCJN han referido al concepto de
“identidad sexual y de género” como intrinsecamente relacionados entre si. SCJN, Amparo en Revi-
sion 1317/2017, pp. 43-44; y Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parrs. 95, 101, 105, 112-113,
entre otros.

Esto sigue la logica de la definicion que se dio de “identidad de género” en este Protocolo en
el capitulo A, como la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente pro-
fundamente, en el entendido de que esta identidad puede o no corresponder con el sexo asignado
al nacer e incluye tanto la vivencia personal del cuerpo como otras expresiones de género.

8 Ibid., p. 90.

9 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 115.

0 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 97.
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Estas decisiones y acciones relacionadas con vivir plenamente la iden-
tidad de género autodeterminada se relacionan estrechamente con el libre
desarrollo de la personalidad, en tanto son expresiones de la individuali-
dad de una persona. Dichas elecciones influiran decisivamente en el pro-
yecto de vida de la persona y, por tanto, en sus relaciones sociales.*!

Ademas del libre desarrollo de la personalidad, el derecho a la iden-
tidad se desprende de la proteccion del derecho a la vida privada. Cabe
recalcar de nueva cuenta que la Corte IDH ha sefialado que, tanto el sexo
como el género, lejos de constituirse en componentes objetivos e inmuta-
bles del estado civil que individualiza a la persona, son rasgos que depen-
den de la apreciacion subjetiva de quien los detenta y descansan en una
construccion de la identidad de género autodeterminada, relacionada con
el libre desarrollo de la personalidad, la autodeterminacion sexual y el dere-
cho ala vida privada.*?

A este respecto, la SCJN ha senalado que, en lugar de considerar el
sexo como algo determinado biolégicamente y el género como algo que se
aprende culturalmente, se deben considerar ambos como productos que
se configuran segtin una compleja interaccion biosocial. El resultado final
de dicha configuracion dependera, en gran medida, del ajuste que haga la
persona en funcion de su desarrollo, lo que resulta independiente de la expec-
tativa social.*?

Por ello, el derecho no puede desconocer que los seres humanos, en
determinados casos, requieren armonizar su psique con su cuerpo.** Asi,
quien no se identifica con el sistema sexo/género asignado al nacer es titular
de intereses juridicamente protegidos, que por ningtin motivo pueden ser
objeto de restricciones basadas en miedos, estereotipos, prejuicios sociales
y morales carentes de fundamentos razonables.*>

Es preciso mencionar, sobre el ejercicio del derecho a la identidad,
que este es indisociable de un registro y de un sistema nacional efectivo,
accesible y universal que otorgue a las personas los documentos que

451 Id

2 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 95.
3 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 71.

4 Ibid., p. 67.

5 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 95.
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contengan los datos relativos a su identidad. Por ello, el registro del acta de
nacimiento es un instrumento primario y punto de partida para ejercer la
personalidad juridica ante el Estado y los particulares, y para poder actuar
en condiciones de igualdad ante la ley.*®

Sin embargo, no es que del registro emane el derecho a la identidad,
sino que este es preexistente como parte indisoluble de la dignidad de las
personas, como titulares plenas de derechos y libertades fundamentales, cuyo
ejercicio tiene que estar garantizado por los Estados.*” Por ello, el tramite
o procedimiento que reconozca la identidad de género autodeterminada

no es de caracter constitutivo sino declarativo.*®

Esto cobra particular relevancia en la garantia de los derechos de las
personas trans quienes, como ya se ha desarrollado en este Protocolo, al no
identificarse con el sistema sexo/género que se les asigné al nacer, muchas
veces requieren que el Estado adecue sus documentos de identidad a su rea-
lidad autodeterminada.*® De tal manera que, se da cumplimiento al derecho
de las personas a definir auténomamente su propia identidad sexual y de
género, al garantizar que los datos de identificacion consignados en los dis-
tintos registros y documentos concuerden con su identidad.*® Esto permite
a las personas ejercer sus derechos y contraer sus obligaciones a través de
su propia identidad, sin obligarlas a detentar otra que no represente su indi-
vidualidad, mas atn cuando ello implicaria una exposicién continua al
cuestionamiento social.*"

Por lo tanto, se ha determinado que la identidad de género es un ele-
mento constitutivo y constituyente de la identidad de las personas. Como
tal, su reconocimiento por parte del Estado es imprescindible para garan-
tizar el pleno goce de los derechos humanos de las personas trans, inclu-
yendo la proteccion contra la violencia, tortura, malos tratos, derecho a la

6 Ibid., parr. 108; y SCJN, Amparo en Revision 101/2019, p. 22.

7 SCJN, Amparo Directo en Revision 7529/2019, parr. 101; y Comité Juridico Interameri-
cano, OEA/Ser.Q CJI/doc. 276/07 reV.1, Opinion aprobada por el Comité Juridico Interamericano sobre
el alcance del derecho a la identidad, parr. 13.

8 SCJN, Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 29.

9 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 73.

0 SCJN, Amparo en Revision 101/2019, p. 21; Amparo en Revision 1317/2017, p. 43;y
Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 105.

1 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, p. 45.

117



salud, a la educacién, empleo, vivienda, acceso a la seguridad social, asi
como el derecho a la libertad de expresion y de asociacion.*?

Es por lo anterior que negar una adecuacion de documentos relacio-
nados con la afirmacion de género de la persona respecto de su nombre y
sexo legal desconoce su derecho a la identidad personal, al libre desarrollo,
a la intimidad y vida privada. Esto, entonces, tiene un impacto diferenciado
importante en las personas trans que, ademas, suelen encontrarse en una

situacion de vulnerabilidad.*?

Por ello, la SCJN ha resuelto que el Estado mexicano tiene la obliga-
cioén de adoptar las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra
indole que sean necesarias para respetar y reconocer plena y legalmente el
derecho de cada persona a la identidad de género que ella defina para si.***

Lo anterior ha dado pie para establecer diferentes tipos de requisitos
que deben cumplir los procedimientos de solicitud de adecuacion de
los datos de identidad de conformidad con la identidad de género autode-
terminada. Tanto la SCJN como la Corte IDH han desarrollado estandares

en diversos asuntos, tal como se abordara a continuacion.

El primero de los requisitos es que el procedimiento para la adecua-
cién de la identidad de género autodeterminada debe ser integral, tanto con
los datos, como con los documentos en que se hace constar la identidad de
la persona.* Esto quiere decir que, ademas del nombre, se debe permitir la
adecuacion integral de otros componentes para que sean conformes con
la identidad autodeterminada de la persona interesada. Tal seria el caso de
poder cambiar la imagen fotografica, el género o sexo, entre otros datos que
resulten relevantes; no solo en los registros de nacimiento, sino en todos los
documentos que sean importantes para que las personas puedan ejercer
sus derechos.*®

2 Ibid., p. 43.

3 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 95 y Amparo en Revision 1317/2017, p. 42.

** SCJN, Amparo en Revision 101/2019, p. 30.

5 SCIN, Amparo en Revision 1317/2017, p. 63; Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 29;y
Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 121.

6 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, p. 63; y Corte IDH, Opinion Consultiva OC-
24/17, parr. 121.
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Es necesario, ademads, atender a la obligacion de no someter a las per-
sonas a cargas irrazonables en el proceso de adecuacion de su identidad de
género autodeterminada para que esta tenga vigencia en todos los registros
que sean relevantes para tales efectos. Para ello es menester que no tengan que
emprender diversos tramites ante una multiplicidad de autoridades.*”

Otro requisito del procedimiento es que esté basado tnicamente en
el consentimiento libre e informado de quien lo solicite, sin que se puedan
imponer condiciones como mostrar certificaciones médicas o psicologicas
u otras que puedan resultar irrazonables o patologizantes.**® Esto descansa
en el principio que mandata que la identidad sexual y de género no se prueba,
y la adecuacion legal debe basarse exclusivamente en la mera expresion de
voluntad de quien la solicita.*”

En ese sentido, no se podra requerir que se lleven a cabo interven-
ciones quirtrgicas totales o parciales, terapias hormonales, esterilizaciones ni
ninguna otra modificacién corporal para sustentar el requerimiento, pues
ello atenta contra el derecho a la integridad personal.*”® Tampoco podran
solicitarse certificados médicos, psicologicos o psiquiatricos, pues estos
tienen un caracter invasivo y ponen en duda la adscripcion identitaria de la
persona, lo que resulta patologizante y contribuye a perpetuar los prejuicios
asociados con la construccién binaria de los géneros masculino y femeni-
no.*! Estos requisitos desproporcionados también incluyen los certificados
de buena conducta o policiales pues, si bien pueden buscar una finalidad
legitima, como que no se eluda la accién de la justicia, esta carga no se
puede trasladar de forma irrazonable a quien solicita la adecuacion.*

El siguiente requisito se relaciona con la confidencialidad de los proce-
dimientos, es decir, no pueden ser de acceso publico. Ademas, los cambios,

7 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, pp. 63-64; Amparo en Revision 101/2019, p. 38;
y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 124.

8 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, p. 65; Amparo en Revision 101/2019, p. 42;
Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 30; y Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 127.

9 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, p. 65; Amparo en Revision 101/2019, pp. 42-43;
y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 129.

70 Amparo en Revision 101/2019, p. 43; y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 146.

71 Al respecto, es importante recordar que las personas trans construyen su identidad inde-
pendientemente de un tratamiento médico o intervenciones quirtrgicas. Ademas, la salud, como
parte integrante del derecho a la integridad personal, abarca también la posibilidad de cada persona
de controlar su salud y su cuerpo, asi como el derecho de no sufrir injerencias, tales como ser some-
tidas a torturas o tratamientos y experimentos médicos no consentidos. SCJN, Amparo en Revision
1317/2017, pp. 72-74; y Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 146.

2 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, p. 66.
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correcciones o adecuaciones en los registros y los documentos de identi-
dad no deben verse reflejados, en respeto a su derecho a la vida privada.*”?
Esto se debe a que la publicidad no deseada sobre un cambio de identidad
de género, consumado o en tramite, puede poner a la persona solicitante
en una situacion de mayor vulnerabilidad, dar lugar a diversos actos de
discriminacion, tener repercusiones en su honor o reputacion y, por tanto,
puede significar un obstaculo mayor para el ejercicio de otros derechos
fundamentales.*™

Lo anterior implica la emision de nuevos documentos de identifica-
cién y no una mera nota marginal.*”> Esto se basa en el respeto de diversos
derechos alrededor de la identidad de género, como es la salud, la intimi-
dad y la vida privada.”’® Respecto del derecho a la salud, una anotacion
marginal harfa que la persona deba mostrar un documento con datos obso-
letos que no coincidan con su identidad de género, lo que le colocaria en
una situacion tortuosa que, indudablemente, tendra efecto en su estado
emocional o mental.*”” Cabe repetir que la simple anotacién marginal vul-
nera el derecho a la intimidad y vida privada, pues la exposicion de sus
documentos anteriores podria generar eventuales actos discriminatorios en
su contra, por ejemplo, en sus relaciones sociales o laborales, entre otras.*”®

La SCJN ha establecido que el hecho de que se emita una nueva acta
de nacimiento —y que la primigenia quede reservada— no significa de nin-
guna manera que se afecten derechos de terceros.*” Tales derechos y el
orden publico encuentran su proteccion y mantenimiento en diversos me-
canismos legales que no tienen por qué implicar el sacrificio o riesgo de
lesion de los derechos fundamentales de quienes eligen o necesitan realizar
la adecuacion de sus documentos de identidad.*°

El hecho de que se expida un acta nueva no implica que la historia
de la persona se borre o desaparezca a partir de ese momento. Todos los

3 Ibid., p. 68; Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 30; y Corte IDH, Opinion Consultiva
OC-24/17, parr. 135.

7% SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, pp. 68-69; y Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 30.

*5 SCJN, Amparo en Revision 101/2019, p. 17; y Contradiccién de Tesis 346/2019, p. 28.

#6 SCJN, Amparo Directo 6/2008, pp. 98-99; y Amparo en Revision 101/2019, p. 25.

7 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 98; y Amparo en Revision 101/2019, p. 25.

8 SCJN, Amparo Directo 6/2008, pp. 98-99.

9 SCJN, Amparo en Revision 101/2019, p. 44.

0 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 101-102; y Amparo en Revision 101/2019, p. 44.
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actos que hubiera realizado bajo la identidad previa y que supongan efec-
tos juridicos seguiran produciéndose, y le seran exigibles. A su vez, quien
sea el titular del tramite de adecuacion podra exigir el cumplimiento de las

obligaciones que hubieran contraido con ella.*!

Mas aun, la plena identificacion de la persona a partir de la adecua-
cion de sus documentos con su identidad de género autodeterminada le
permitira proyectarse en todos los aspectos de su vida como el ser que real-
mente es. Esto, precisamente, conferira certeza a sus actos, al existir plena
correspondencia entre su documentacion y su identidad y expresion de
género.*®

Entonces, la expedicion de un acta nueva significara una anotacion
marginal en su acta primigenia y la constancia correspondiente en los asien-
tos registrales. Sin embargo, la tinica forma de acceder al acta previa es que la
solicite la persona titular del derecho, por mandamiento judicial o peticion
ministerial, cumpliendo los requisitos establecidos conforme a derecho.*

El siguiente requisito enuncia que los procedimientos de adecuacion
deben ser expeditos y, en la medida de lo posible, tender a la gratuidad y ser
lo menos gravosos posibles; sobre todo si las personas se encuentran en una
situacion de pobreza y econdmicamente vulnerable. Esto, pues el costo del
tramite para acceder a un derecho no debe volver imposible su ejercicio.**
Ademas, el grado de afectacion que pueden tener los procedimientos de ade-
cuacion de la identidad de género autodeterminada es de tal magnitud que
los mismos deben llevarse a cabo con la mayor celeridad posible.*®

El ultimo requisito que es necesario senalar en este apartado es la
naturaleza del procedimiento de adecuacion de la identidad de género auto-
determinada. Sobre esto, tanto la SCJN como la Corte IDH han sido enfa-

1 SCJN, Amparo Directo 6/2008, pp. 105-106; Amparo en Revision 101/2019, p. 46;
Amparo en Revision 1317/2017, p. 77; y Contradiccion de Tesis 346/2019, pp. 30-31.

2 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 102; y Amparo en Revision 1317/2017, p. 67.

3 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 103; Amparo en Revision 101/2019, pp. 43-44; y
Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 30.

#* SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, p. 71-72; Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 30;
y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 142.

#5 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, pp. 71-72; Amparo en Revision 101/2019, p. 38;
y Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 142.
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ticas en establecer que dicho procedimiento, idealmente, debe ser material
y formalmente administrativo.*® Un tramite asi implica menos formalida-
des y menos demoras que uno tramitado en sede jurisdiccional.*’

De esta manera, la SCJN ha resuelto que, aun cuando no esté estable-
cido expresamente en la legislacion, en aplicacion directa de los principios
constitucionales y en una labor de interpretacion e integracion normativa,
la via idonea para la expedicion de un acta de nacimiento para la adecua-
cion de la identidad de género autodeterminada es la administrativa. Tal
via cumple los estandares de privacidad, sencillez, expeditez y la adecuada
proteccion de la identidad de género mediante la emision de una nueva acta
de nacimiento.*®

Por ultimo, resulta relevante senalar que el derecho a la identidad
sexual y de género ha sido reconocido tanto por la SCJN como por la Corte
IDH para las infancias y adolescencias con los mismos alcances y por la

misma via administrativa que se reconoce para las personas adultas.*

VI. Vida privada y familiar

Otro de los grandes derechos que ha sido desarrollado por las cortes
en asuntos que involucran personas LGBT+ es el relativo a la vida privada
y familiar. Este ha sido vinculado también con el libre desarrollo de la per-
sonalidad, con el derecho a la identidad y, por supuesto, con la dignidad
de las personas.

De modo que, se ha determinado que el derecho a la vida privada no
se limita solo al derecho a la privacidad, sino que abarca diversos factores
asociados con la dignidad de la persona; incluyendo la capacidad para desa-
rrollar su propia personalidad, aspiraciones, determinar su identidad y defi-
nir sus relaciones personales. El concepto de vida privada incluye aspectos
de la identidad fisica y social que hacen referencia al derecho a la autonomia

6 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, 56-57; Amparo en Revision 101/2019, p. 31,y
Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 159.

#7 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, p. 57; Amparo en Revision 101/2019, p. 31;y
Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 29.

8 SCJN, Amparo en Revision 101/2019, p. 35; y Contradiccién de Tesis 346/2019, p. 32.

9V SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 73/2021; y Corte IDH, Opinién Consultiva
OC-24/17.
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personal, desarrollo personal y el derecho a establecer relaciones con otros

seres humanos y con el mundo exterior.*”

Es importante recordar que el articulo 11 de la CADH prohibe toda
injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas, en la de
su familia, su domicilio y correspondencia.*! Dicha logica dicta que la vida
privada es un concepto amplio que comprende, entre otros ambitos, la
vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres
humanos.*? Al respecto, la Corte IDH ha sefialado que la orientacion sexual
forma parte de la vida privada de las personas y, por lo tanto, cualquier
injerencia deber ser idénea, necesaria y proporcional.*”

Con base en tales premisas, en sede judicial se han abordado casos
relativos a lo siguiente: (i) la diversidad de la familia y como tal circunstan-
cia se relaciona con la garantia de los derechos de infancias y adolescencias
y de su interés superior; (ii) el reconocimiento de la filiacion en casos de
técnicas de reproduccion asistida y (iii) las afectaciones a los derechos labo-
rales de las personas LGBT+.

1. Diversidad de familias e interés superior de la infancia

La obligacion de proteccién a la vida privada se relaciona estrecha-
mente con la proteccion al desarrollo de la familia, a vivir en ella y a for-
talecer su nucleo; derecho que se reconoce expresamente en el articulo 4
constitucional, asi como en la Declaracion Universal de los Derechos Hu-

manos** y diversos tratados internacionales ratificados por México, entre

0 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 87; y Caso Pavez Pavez vs. Chile, FRC,
parr. 58.

1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 11: “1. Toda persona tiene dere-
cho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de inje-
rencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la
proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

#2 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifas vs. Chile, FRC, parrs. 161-162; Caso Rosendo Cantu
y otra vs. México, EPFRC, parr. 119; Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, EPFRC, parr. 129;y
Caso Pavez Pavez vs. Chile, FRC, parrs. 59 y 133.

3 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 165.

% Declaracion Universal de los Derechos Humanos, art. 12: “Nadie serd objeto de injeren-
cias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su
honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias
o0 ataques”.
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ellos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)*° y la
CADH.**°

Al interpretar el derecho a la proteccion de la familia, tanto la SCJN
como la Corte IDH han sefialado que no existe un modelo tnico de familia
y que debe entenderse como realidad social protegida constitucionalmente
en todas sus formas.*”’

En efecto, la SCJN ha sostenido que esta exigencia de proteccion
deriva de la propia naturaleza del Estado democratico de derecho, en el que
la pluralidad es una caracteristica fundamental. De esta manera, garantizar
dicha proteccién implica cubrir todas sus formas y manifestaciones, puesto
que la Constitucion reconoce a las familias compuestas a través del matrimo-
nio, pero también aquellas derivadas de uniones de hecho, a las familias
monoparentales o cualquier otra, mientras de ella se advierta un vinculo
similar.*®

La SCJN ha llegado a dicha conclusion al reconocer que la familia es
producto de diversos cambios y fendmenos sociales, digase, la decision
de procrear o no hacerlo; el numero de hijes; la tasa de divorcios; las fami-
lias compuestas por personas con matrimonios o uniones anteriores; el
aumento de parentalidades individuales; las uniones libres o de hecho;

la reproduccién asistida; la disminucién, en algunos paises, de la tasa de

natalidad; la migracion y la economia, entre muchos otros factores.*”

3 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 17: “1. Nadie sera objeto de inje-
rencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de
ataques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o esos ataques”.

+6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, arts. 11.2 'y 17.1:

112 Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de
su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”.

171 1 a familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado”.

¥7SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 234; y Corte IDH, Caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile, FRC, parrs. 172-174.

8 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 235; Corte IDH, Opinién Consultiva
OC-24/17, parrs. 174; y Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 142.

*9 Esta pluralidad en cuanto a la diversidad de familias posibles puede ejemplificarse con
aquellas personas que deciden vivir una vida en comun e, incluso, tener descendencia, sin que deseen
contraer matrimonio; matrimonios heterosexuales que no desean tener hijes o algunos que no pue-
den tenerles y que, en algunos casos, recurren a los avances de la medicina para conseguir este
objetivo. También existen familias que, aun sin tener impedimentos biolégicos, deciden adoptar;
uniones entre personas que ya no se encuentran en edades fértiles; o casos en que las personas que
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Esto ha llevado a transformar la concepcion de la familia y del matri-
monio, ademas de desvincularles de la funcion reproductiva, lo que permite
dar cuenta de que no solo las parejas heterosexuales con la finalidad de
reproducirse pueden conformar familias ni matrimonios.”®

Personas cuentan sus experiencias en familia,
en la terraza Casa Frida, Refugio LGBTIQ.
“Sororidad”. 2021.

Charlotte Van Der Gaag.

Los alcances del derecho a la vida familiar de las personas LGBT+
han sido desarrollados jurisprudencialmente a partir de multiples supues-
tos, entre ellos los siguientes: el reconocimiento de las uniones entre pare-
jas no heterosexuales; el reconocimiento de los beneficios expresivos y
materiales derivados de dichas uniones, especificamente la seguridad social
y el acceso a pensiones, alimentos y derechos hereditarios; el acceso a técni-
cas de reproduccion asistida; y el reconocimiento de los vinculos de filiacion,
entre otros.””!

tienen un vinculo ya tienen descendencia de otros vinculos y no desean tener mas en comun, entre
muchos otros supuestos. SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, parrs. 239 y 243.

200V SCIN, Amparo en Revision 152/2013; Amparo en Revision 615/2013; Amparo en
Revision 122/2014; Accion de Inconstitucionalidad 40/2018; Amparo en Revision 1266/2015;
Accion de Inconstitucionalidad 29/2016; Accién de Inconstitucionalidad 29/2018; y Amparo en
Revision 1068/2016, entre otros.

01y, como ejemplo de ello, SCJN, Amparo en Revision 152/2013 —matrimonio igualita-
rio—; Amparo en Revision 750/2018; y Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, EPFRC —seguridad
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Sobre este ultimo punto, la SCJN ha sostenido que el reconocimien-
to de la pluralidad de familias por parte del Estado incide de manera directa
en la proteccion de los derechos de la infancia, como el derecho a crecer
dentro de una familia.>® Bajo este supuesto, se han analizado en multiples
ocasiones los lazos filiales y el interés superior de las infancias que crecen
dentro de una familia no cisheteronormativa.

Tal fue el caso de Karen Atala Riffo y ninas vs. Chile, resuelto por la
Corte IDH. A grandes rasgos, este asunto conocié respecto de la resolucion
de los tribunales chilenos del proceso de custodia o tuicién interpuesto por
el padre de las ninas contra la sefiora Atala Riffo, por considerar que su
orientacion sexual y la convivencia con su pareja mujer producirian un dafo
en sus hijas.>”

La Corte IDH resolvié que los tribunales chilenos interfirieron en la
vida privada de la seniora Atala bajo una supuesta proteccion al interés
superior de sus hijas. Al respecto, se determiné que dicho trato habia sido
discriminatorio y, ademas, se habia ejecutado una medida inadecuada y des-
proporcionada. Esto ultimo, dado que los tribunales tuvieron que haberse
limitado a estudiar conductas parentales, pero sin efectuar una exposicion
y escrutinio de la orientacion sexual de la sefiora Atala.”*

Asimismo, la Corte IDH establecio que la orientacion sexual no tiene
relevancia alguna para analizar aspectos relacionados con la buena o mala
paternidad o maternidad, pues bajo el argumento de que ello causa afectacio-
nes al interés superior de la infancia, se pueden violar derechos de paren-
talidades LGBT+.7"

Tanto la SCJN como la Corte IDH han sefialado que no pueden ser
admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre caracteristicas personales de las parentalidades.”® Asi,
no se puede referenciar el interés superior de la infancia sin probar los
supuestos riesgos o dafos que podria conllevar la orientacion sexual o

social—; Amparo en Revision 581/2012 —beneficios expresivos—; Accion de Inconstitucionalidad
16/2016 —reproduccion asistida—; y Amparo en Revisién 553/2018 —filiacion—.

%92 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 311.

29V Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, FRC.

9% Ibid., parr. 166.

505 Id

2% bid., parr. 109; y Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, FRC, parr. 153.
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identidad de género de las personas cuidadoras, pues esto implicaria utili-
zar aquel principio para amparar una discriminaciéon por OSIEGs.”"”

Bajo la misma logica, la SCJN ha recurrido a dicha argumentacion
para declarar inconstitucionales diversas figuras que excluyen a parejas no
heterosexuales de los regimenes de adopcion.”® En ese sentido, ha estable-
cido que lo relevante para decidir sobre la adopcion es la idoneidad de sus
adoptantes para proporcionarle las condiciones adecuadas para el desarrollo
de infantes y adolescentes.”®

Como se ha comprobado con multiples estudios, no existe ninguna
base para afirmar que los hogares o familias no heterosexuales posean un
factor “anomalo” que redunde directamente en una mala crianza. En una
comparacion general con parejas heterosexuales, no existen diferencias
significativas en los efectos psicosociales de quienes crian. Por ello, tanto
las parejas heterosexuales como aquellas que no lo son pueden ofrecer las
condiciones adecuadas para criar, cuidar y educar a cualquier infante o
adolescente.>'?

Tales consideraciones fueron relevantes al resolver la Accion de
Inconstitucionalidad 8/2014, en la que se impugno el articulo 19 de la Ley
Regulatoria de Sociedades de Convivencia de Campeche, el cual negaba la
adopcion a las parejas unidas en sociedad de convivencia. En este caso,
la SCJN determiné que la prohibicion de adopcion no solo generaba una
situaciéon de discriminacion hacia las personas que podian conformar
una sociedad civil de convivencia, sino que se afectaba el interés superior
de quienes podian ser susceptibles a la adopcion, ya que se les prohibia

formar parte de una familia constitucionalmente protegida.”'!

Otro de los argumentos que ha sido utilizado para violentar el derecho
a la vida familiar de personas LGBT+ es la supuesta discriminacion social
de la que pueden ser victimas al desarrollarse en una sociedad que puede

07 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 110.

%8 Y SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010; y Accion de Inconstitucionalidad
8/2014.

9 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parr. 37.

>0 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 314, n. 3-4.

1 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parrs. 44 y 87.



serles hostil por el tipo de familia que conforman. Al respecto, la SCJN y la
Corte IDH han dejado claro que negar derechos por el posible contexto
social al que se enfrentan seria tanto como constitucionalizar o legitimar
la discriminacion, lo que es inadmisible en un estado constitucional de
derecho.’*

Por el contrario, la Constitucion y sus valores buscan prevenir esas
manifestaciones discriminatorias y formar parte del avance social hacia el
respeto del derecho a la igualdad y no discriminacion. Por ello, tanto en sede
judicial como en sede legislativa se tiene la obligacion de proteger el dere-
cho a la vida privada y familiar de las personas LGBT+, colaborando asi a
superar los prejuicios y la discriminacion de la que puedan ser victimas
algunos tipos de familia, entre ellos, las no heterosexuales.”"?

2. Filiacién en casos de técnicas de reproduccidn asistida

Los vinculos familiares de las personas LGBT+ también han sido cues-
tionados cuando estas deciden acceder a técnicas de reproduccion asistida
(TRA) para tener descendencia.”™

Al respecto, es necesario recordar que el articulo 4 constitucional tam-
bién protege el derecho de las familias a tener o no tener descendencia; en
caso de decidirlo, este articulo insta a que la decision se tome de manera
libre, responsable e informada respecto del ntimero y espaciamiento de sus
hijes.”?

En este sentido, la SCJN ha declarado inconstitucionales porciones
normativas que regulan las TRA —especificamente, la gestacion por susti-
tucion— excluyendo a parejas no heterosexuales del acceso a los beneficios
del progreso cientifico. Para llegar a esa conclusion, se ha determinado que
una norma que niegue el acceso a la gestacion por sustitucion a parejas LGBT+
es contraria a la finalidad imperiosa de rango constitucional que otorga el
derecho a fundar una familia, entendida esta como realidad social.>*®

>12 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 332; y Corte IDH, Caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile, FRC, parr. 121.

13 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parrs. 332-336.

1V SCJN, Amparo en Revision 553/2018.

>15 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 4.

216 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 16/2016, parrs. 279, 283, 286.
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Ademas de lo anterior, la SCJN ha recordado que tanto la vida privada
como la familiar constituyen el derecho de toda persona de organizar, con
arreglo a la ley, la vida individual y social conforme a las propias opciones
y convicciones.’'” Asi, la proteccion a la vida privada incluye el respeto a
las decisiones tanto de convertirse en madre, padre o persona cuidadora o
no hacerlo, asi como la decisién de hacerlo genéticamente, o accediendo
a las tecnologias médicas necesarias para ejercer su derecho de autonomia
reproductiva.’'®

Este derecho esta vinculado con el articulo 14.1.b del Protocolo de
San Salvador, en el que se reconoce el derecho de toda persona a gozar de los
beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico. Ello supone reconocer que
la salud reproductiva conlleva los derechos de toda persona a ser informa-
da, tener libre eleccion y acceso a métodos para regular su fecundidad; los
cuales deben ser seguros, eficaces, de facil acceso y aceptables.”"

Ahora bien, las parejas LGBT+ no necesariamente acuden a técnicas
de reproduccion asistida por una infertilidad, sino que muchas veces re-
quieren del material genético o de la posibilidad de gestar de una tercera
persona. Esto ha llevado a la SCJN a analizar las maneras en que se deter-
mina la filiacion tanto de infancias que nacen a través de la utilizacion de
diversas TRA, o de quienes deciden hacer un reconocimiento voluntario
de su hije.

Respecto del reconocimiento voluntario, por ejemplo, la SCJN resol-
vi6 el Amparo en Revision 852/2017, el cual se rigié bajo la legislacion civil
de Aguascalientes e involucraba a una pareja de mujeres. En este asunto, el
Registro Civil de la entidad nego el reconocimiento por parte de la madre
que no aporto gametos, bajo el argumento de que el articulo relativo del
Codigo Civil local establecia que la filiacion de les hijes resultaba, con rela-
cién a la madre, del solo hecho del nacimiento y, respecto del padre, por el
reconocimiento voluntario o por sentencia que declarara su paternidad.’*

17 SCJN, Amparo en Revision 553/2018, parr. 28; y Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, EPFRC, parrs. 142, 143 y 145.

318V SCJN, Amparo en Revision 553/2018; y Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fe-
cundacioén in vitro”) vs. Costa Rica, EPFRC, parr. 146.

19 SCJN, Amparo en Revision 553/2018, parr. 29; y Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, EPFRC, parrs. 149 y 150.

20 SCIN, Amparo en Revision 852/2017, p. 21.
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Dicho acto fue impugnado por las madres y, seguido el curso procesal,
la SCJN concluyé que dicha normativa se creé desde una vision hetero-
sexual y de la posibilidad de procreacion bioldgica solo entre un hombre y
una mujer.>*' En ese sentido, la filiacion por cuanto a la mujer-madre la
reducia a la prueba del parto, mientras que la filiacion respecto del hombre-
padre la sujetaba a la presuncion legal de paternidad dentro del matrimonio
y al reconocimiento voluntario o la declaracion de paternidad por senten-

cia judicial, cuando el nacimiento ocurriera fuera del matrimonio.**

Sin embargo, la SCJN determiné que aun cuando dicho sistema de
reglas se hubiera creado bajo esas premisas, ello no excluia que dichas reglas
se pudieran interpretar desde una perspectiva mas amplia e incluyente; esto,
ala luz del parametro constitucional y convencional sustentado en el derecho
de igualdad y el principio de no discriminacion, a la procreacion y protec-
cion familiar y, sobre todo, a la luz de los derechos de infancias y adoles-
cencias que vivan en familias LGBT+.>*

Con base en ello, la SCJN estim6 que la diferencia de trato realizada
por la legislacién impugnada con las parejas no heterosexuales vulneraba el
principio de igualdad y no discriminacion, pues la vigencia de los derechos
humanos a la procreacion, crianza y vida familiar implicaban un respeto por
la diversidad de identidades, orientaciones y proyectos de vida que las
personas construyen en funcion de su dignidad.>**

Por ello, se resolvié que el reconocimiento voluntario de la descen-
dencia biologica de una mujer podria efectuarse por otra mujer con quien
la primera forme una union familiar lesbomaternal, aun cuando quien rea-
lice el reconocimiento no tenga un vinculo genético con dicha infancia o
adolescencia. Esto, pues el contexto familiar permite que sea precisamente
la voluntad parental para ejercer la comaternidad la que se pondere como
elemento determinante de la filiacion juridica, ya que esto resulta lo mas

acorde al interés superior de la infancia.”>

2 Ibid., p. 51.

22 Ibid., pp. 51-52.

2 Ibid., pp. 52-53.

2% Ibid., pp. 66-67.

°5 Ibid., p. 75. La voluntad procreacional en casos de TRA también ha sido reconocida en la
Accion de Inconstitucionalidad 16/2016 y en el Amparo en Revision 553/2018.
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Cabe destacar que la libre decision de tener descendencia a partir de
TRA o realizar el proceso de reconocimiento de hije aplican de igual mane-
ra en los casos en que se tengan que determinar cuestiones respecto de la
guarda y custodia de les hijes de dicha familia, derivado de una separacion
de la pareja. En efecto, la SCJN ha senialado que una infancia o adoles-
cencia que ha sido reconocida por ambas partes de una relacion genera
vinculos de filiacion que tienen el mismo peso, con independencia de si
dichos vinculos se crean a través de lazos bioldgicos o a través de voluntad
procreacional.”*®

Asi como en casos de reproduccién en los que no se acude a TRA,
también en los que si utilizan dichas técnicas el interés superior de la in-
fancia debe fungir como un principio rector para determinar la guarda y
custodia, con independencia de la razon por la que se cre6 el vinculo filial.
Suponer lo contrario, es decir, que solo exista la posibilidad de otorgar la
guarda y custodia a quienes hayan aportado material genético, resultaria dis-
criminatorio y un retroceso en el reconocimiento de derechos de las parejas
del mismo sexo.??’

3. Afectaciones a los derechos laborales
por intromisién en la vida privada

La afectacion a los derechos laborales como consecuencia de la intro-
mision en la vida privada es otro tema sobre el que se ha pronunciado la
Corte IDH. Esto ocurrio en el caso Pavez Pavez vs. Chile. El asunto se relacio-
na con la condena que recibi6 dicho pais por la violacién a los derechos
humanos de Sandra Cecilia Pavez Pavez debido a su inhabilitacién como
profesora con base en su orientacion sexual.

En lo que interesa, la sefiora Sandra contaba con el titulo de “profe-
sora de Religion Catélica y Moral” y trabajaba como docente en un esta-
blecimiento educacional publico.””® A pesar de cumplir con todos los
requisitos de la normativa aplicable, a través de llamadas anénimas al
centro educativo se comenzé a difundir la idea de que la educadora era
lesbiana. En consecuencia, las autoridades competentes la exhortaron en

220 SCIN, Amparo en Revision 807/2019, p. 100.
7 Ibid., pp. 100-101.
> Corte IDH, Caso Pavez Pavez vs. Chile, FRC, parr. 19.
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diversas ocasiones para “terminar su vida homosexual”. Del mismo modo,
se le indicé que para continuar con el ejercicio de su cargo deberia some-
terse a terapias psiquiatricas.’”

Tiempo después, mediante una notificacion escrita se comunico a la
sefiora Pavez la decision de revocar su certificado de idoneidad, y quedo
inhabilitada para continuar como docente de la asignatura de religion cato-
lica en cualquier entidad educacional nacional y particularmente en aquella
en la que venia haciéndolo.”

Ante esos hechos, la Corte IDH reconocio6 que los derechos a la liber-
tad personal y a la vida privada de Sandra Pavez Pavez se vieron afectados
de distintas formas, en razon de su orientacion sexual.”" Al respecto, este
tribunal sostuvo que el ambito intimo de la victima, relacionado con su
orientacion sexual, se vio expuesto en la propia resolucion de revocacion
del certificado de idoneidad.>*

Ademas, la Corte IDH sostuvo que su vida sexual también sufrio intro-
misiones, pues se le conmino a terminar su vida homosexual y se condicioné
su permanenciaen el cargo de profesora de religion catolica a susometimien-
to a terapias médicas o psiquiatricas, conducta que resultaba totalmente
inaceptable.”® Dicha intromision a su vida privada tuvo ademas impacto
en su derecho a la estabilidad laboral y, por ende, su derecho al trabajo, en
tanto se afectd su vocacion docente debido a su orientacion sexual y no
en causas objetivas de la necesidad del servicio.”*

Otro supuesto de afectacion a la vida laboral es lo que ocurrié en el
caso Atala Riffo y ninas vs. Chile ante la Corte IDH. En este caso, las ins-
tancias estatales llevaron a cabo un proceso disciplinario contra la sefiora
Atala dentro del que se determiné que la divulgacion de su relacion senti-
mental con otra mujer en medios de comunicaciéon “dana[ba] la imagen
[...] del Poder Judicial”.>*

2 Ibid., parr. 23.

> Jbid., parrs. 25 y 27.

>3 Ibid., FRC, parr.134.

532 Id

>3 Ibid., parr. 135.

3% Ibid., parr.140.

% Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 214.
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La Corte IDH infirio que esta supuesta proteccion de la imagen del
poder judicial, en donde la sefiora Karen Atala se desempenaba como magis-
trada, se utilizo como fundamento del proceso disciplinario en su contra.
Al respecto, se resolvio que la alegada proteccion no podia justificar una
diferencia de trato basada en la orientacion sexual, pues no existe ningu-
na relacion entre el correcto desempeiio de la labor profesional de una
persona y su orientacion sexual.”®®

Es notable, tal como se deriva de este apartado, que a través del desa-
rrollo jurisprudencial es que los derechos a la vida privada y familiar de las
personas LGBT+ han sido definidos y determinados en cuanto a sus alcan-
ces. De esta manera, tanto la SCJN como la Corte IDH han fijado estandares
para la proteccion y la garantia de ejercicio de dichos derechos, estable-
ciendo, de manera general, que estos no se pueden vulnerar bajo el solo
argumento de la identidad de género u orientacion sexual.

IV. Libertad de expresiéon y discursos de odio

El derecho a la libre expresion se encuentra protegido en los articu-
los 6 y 7 constitucionales, asi como en los articulos 13 de la CADH y 19 del
PIDCP>*" Su ejercicio sélo podra ser restringido mediante la exigencia de
responsabilidades ulteriores en aquellos casos en los que se afecten los
derechos o reputacion de terceras personas.’*

Tratandose de personas LGBTI+, los Principios de Yogyakarta han esta-
blecido que toda persona tiene derecho a la libertad de opinién y de expre-
sion, con independencia de sus OSIEGs. Este derecho incluye la expresion
de la identidad o personalidad mediante el lenguaje, la apariencia, el com-
portamiento, la vestimenta, las caracteristicas corporales, la eleccion de
nombre o por cualquier otro medio. Ademads, también protege la libertad
de buscar, recibir e impartir informacion e ideas de todos los tipos; incluida
la concerniente a los derechos humanos, la orientaciéon sexual y la identidad
de género, a través de cualquier medio y sin tener en cuenta las fronteras.”

33 Ibid., parr. 221.

>3 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, arts. 6 y 7; Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, art. 13; y Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 19.

338 SCJN, Amparo Directo en Revision 2806/2012, pp. 27-28.

> Principios de Yogyakarta, principio 19.
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La propia Corte IDH ha reconocido que el derecho a la identidad, en
particular la expresion de los distintos atributos de dicha identidad, se
encuentra protegida por el derecho a la libertad de expresiéon.”® En el mis-
mo sentido, la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH
ha senalado que la libertad de expresion abarca el derecho de las personas
de expresar su orientacion sexual e identidad de género, y que este tipo de
expresion goza de un nivel especial de proteccion al relacionarse con un
elemento integral de la identidad y dignidad personal.”*!

En estrecha relacion se encuentra el derecho a la libertad de reunion
y de asociacion pacificas —establecido en el articulo 9 constitucional y
desarrollado en el Principio 20 de Yogyakarta—, en el que se indica que
toda persona tendra derecho a la libertad de reunion y asociacion pacificas,
incluso con el fin de manifestarse pacificamente, con independencia de su
orientacion sexual o identidad de género.

Esto quiere decir que las personas pueden crear y reconocer, sin dis-
criminacion, asociaciones basadas en la orientacion sexual o la identidad
de género; asi como aquellas que distribuyan informacion a o sobre perso-
nas con OSIEGCS no normativas y que faciliten la comunicacion entre
estas personas o aboguen por sus derechos.’*

Este derecho cobra relevancia en este Protocolo ya que, como lo ha
sefialado la CIDH, quienes integran grupos sociales tradicionalmente mar-
ginados, discriminados o en estado de indefension, se les excluye sistema-
ticamente del debate publico. Esto genera que tengan un acceso mas dificil
y limitado a canales institucionales o privados para ejercer su derecho a
expresar publicamente sus ideas y opiniones o informarse sobre los asun-
tos que les afectan.”*

Dicha exclusion también ha privado a la propia sociedad de conocer
los intereses, necesidades y propuestas de quienes no han tenido la opor-
tunidad de acceder al debate democratico en igualdad de condiciones.

% Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 117 y Opinion Con-
sultiva OC-24/17, parr. 96.

># CIDH, OAS/Ser.I/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 217. V. OEA/Ser.L/V/II
Doc. 51, Informe Anual de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.

°# Principios de Yogyakarta, principio 20.

°# CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 219.
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Lo anterior tiene como resultado el mismo efecto que la censura, el silencio.
Esto se debe a que, al excluirles del debate ptiblico, sus experiencias, pro-
blemas y preocupaciones se tornan invisibles. Esto les coloca en una mayor
situacion de vulnerabilidad ante la intolerancia, los prejuicios y la margi-

nalizacion.”**

Ademas, la violencia contra las personas LGBTI+ se refuerza por la
diseminacion de discursos de odio dirigidos a esa comunidad en distintos
contextos —como el debate publico, manifestaciones en contra de even-
tos organizados por personas LGBTI+, tales como marchas del orgullo—,
asi como a través de medios de comunicaciéon y redes sociales. Esto se
torna mds importante al recordar que la evidencia demuestra que, cuando
ocurren crimenes contra esta poblacion, con frecuencia estan precedidos

por un contexto de elevada deshumanizacién y discriminacion.’*

De esta manera, la libertad de expresion como derecho en si mismo
y como herramienta esencial para la defensa de otros derechos resulta un
elemento fundamental para la vida democratica y esta directamente rela-
cionada con la garantia del derecho a la igualdad para aquellos grupos que
han sufrido una discriminacion historica.>*

Por ello, tanto la CIDH como su Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion han senalado que, para que las personas LGBTI+ puedan hacer
efectivo su derecho a la libertad de expresion sin discriminacion, se debe
combatir la intolerancia, discriminacion, los discursos de odio y la incita-

cion a la violencia.*

Un ejemplo del andlisis realizado por la judicatura sobre este tipo de
discursos fue lo resuelto por la Sala Regional Especializada del Tribunal Elec-
toral del Poder Judicial de la Federacion en los expedientes SRE-PSC-
50/2022 y SRE-PSC-61/2022. En estos asuntos, la Sala Especializada ana-
lizo la violencia politica contra una diputada federal trans, por parte de un
diputado federal.”*

544 Id

% Ibid., parr. 213.

># Ibid., parr. 218.

> Ibid., parr. 221.

58 TEPJE SRE-PSC-61/2022, pp. 1-2.



El diputado emitié multiples mensajes de odio en Twitter durante
sesiones ordinarias de la camara a la que pertenece en contra de la dipu-
tada Luévano por el hecho de ser una mujer trans. Entre las agresiones
difundidas, el diputado se refirio a la diputada trans como “sefior”; senald
el partido de la diputada como un “partido trans” que “trataba de silenciarlo”
con “hombres que se hacen pasar por mujeres”; que existia un “lobby trans”
que buscaba “reducir a las mujeres a solo una especie”; que el “trans-fascismo
sacalba] las garras en la Camara de Diputados” y que a “los hombres que
se hacen pasar por mujeres no se les debe permitir competir contra muje-
res en el deporte ni ocupar las posiciones de las mujeres en la politica”,
etcétera.””

Al respecto, la Sala Especializada determiné que el tipo de lenguaje
que se utilizo en la redaccion de los mensajes anteriores fue discriminato-
rio contra las mujeres trans al generar contra ellas un rechazo social.>*
Esto, pues el uso de la expresion “lobby trans” construia un vinculo negati-
vo entre las mujeres trans y las mujeres cisgénero. También por el hecho de
que, al caracterizar al movimiento trans como fascista, pretendia adjudi-
carle caracteristicas de régimen totalitario y antidemocratico. Por otro lado,
el llamar a las mujeres trans como “hombres que se hacen pasar por mujeres”
pretendia negar la identidad de aquellas, vulnerando precisamente su dere-
cho a la identidad y, por tanto, su dignidad.>"

Ademas de lo anterior, la Sala Especializada establecié que los men-
sajes emitidos por el diputado configuraron violencia politica, psicologica,
sexual y digital. Lo anterior, debido a que se tuvo por acreditado que sus
conductas pretendian menoscabar el ejercicio de los derechos politico-
electorales de las mujeres trans; se basaban en elementos de género de las
mujeres trans que podian generar comparaciones destructivas y rechazo;,
incidian de manera directa en la dignidad de las mujeres trans, y habian
sido emitidos a través de una plataforma de redes sociales.”*

Por su parte, la SCJN ha estudiado el derecho a la libertad de expre-
sion y el acceso a la informacion en su vertiente colectiva en relacion con

5 TEPJE, SRE-PSC-50/2022, parr. 172 y SRE-PSC-61/2022, p. 4.
>0 TEPJE SRE-PSC-50/2022, parr. 183.

! Ibid., parrs. 184, 185y 197.

2 Ibid., parrs. 202 y 207-212.
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la comunidad LGBT+. En este sentido se resolvio el Amparo en Revision
25/2021. Dicho asunto estaba relacionado con la votacién por cédula
—oculta— de una reforma legislativa que pretendia derogar la regulacion
del matrimonio de la legislacion yucateca, la cual excluia de su proteccion a
las parejas no heterosexuales.

Al respecto, la SCJN reconocio que las personas que se ven afectadas
por el resultado de dicha reforma tenian interés legitimo para impugnar
dicha votacion; pues su resultado necesariamente incidiria en su vida al tra-
tarse de una norma que les afectaria de manera directa, aun cuando fuera
a través de su mensaje discriminatorio.” Ademas, sostuvo que la imposi-
bilidad de las personas quejosas de conocer el sentido de la votacion al
realizarse a través de cédula violaba su derecho humano a la libertad de
expresion. Esto, pues dicha situacion impedia que existieran canales abier-
tos para el disenso y el cambio politico, y también eludia la configuracion
de un contrapeso ciudadano para el ejercicio del poder. Ademas, se anulaba
su derecho de consolidarse como un electorado debidamente informado.>>*

Por otro lado, la imposicion de un método de votacion secreta también
violaba la libertad de expresion en su vertiente politica, pues dicha medida
no estaba justificada ni demostraba el interés ptblico de la limitacion que
implicaba, lo cual podia llevar a concluir que, al no haber justificacion para
la imposicion de la medida, la intencion del legislativo podia ser remover el
tema de la discusion publica.””

Por ello, se resolvié que la imposicién de un mecanismo de votacion
por cédulas secretas tratandose de dictamenes relacionados con reformar la
normativa para permitir el matrimonio igualitario resulta inconstitucional
y, por tanto, dichas votaciones deben realizarse de forma nominal. Lo ante-
rior, sin que ello pueda condicionar el sentido del voto, sino tinicamente el
acceso al debate publico en atencion a la importancia del tema que se trata.”>®

Ahora bien, el otro gran tema relacionado con la libertad de expre-
sién relacionado con las personas LGBT+ ha sido el alcance y los limites en

> SCJN, Amparo en Revision 25/2021, parrs. 147-150 y 162.
% Cf. ibid., parr. 276y ss.

> Ibid., parr. 279.

>% Ibid., parrs. 281-289.
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su ejercicio. Al respecto, la SCJN ha senalado que el derecho a la libertad
de expresion no es absoluto y puede ser restringido justificadamente si
entra en conflicto con otro derecho o con un bien ptblico que sea imperio-
so tutelar para proteger otros derechos humanos. En ese sentido, dicho
derecho encuentra su limite en el respeto a la moral, la vida privada, los de-
rechos de terceras personas, el discurso de odio, la provocacion de delito y
el orden publico. Por lo que, de manera excepcional, pude restringirse su
ejercicio por la imposicion de responsabilidades ulteriores.””

Diversas normas nacionales e internacionales,”® asi como la SCJN,
han sefialado como limite a la libertad de expresion cualquier apologia al
odio que incite a violencia, discriminacion, hostilidad o acciones ilegales
por el estilo. Esto parte de la premisa de que el discurso discriminatorio, y
especialmente el discurso de odio, es contrario a valores fundamentales en
los que se asientan los derechos humanos y la democracia, como la igual-

dad y dignidad.>*

Sin embargo, la SCJN ha sefialado que debe analizarse el contexto en
el que un discurso discriminatorio o de odio se expresa para determinar si
su expresion implica o no una apologia del odio o incitacion a la discrimi-
nacion o a la violencia, si genera un riesgo inminente de ruptura del orden

publico, etcétera.”®

Asi, la respuesta del sistema juridico podria tener distintas aristas:
() la no proteccion para evitar su reproduccion y fortalecimiento, desalen-
tandolo mediante la educacion o la no proteccion frente a la reaccion critica
no violenta mediante mas libertad de expresion; (ii) la tolerancia en ciertas
circunstancias en que su represion implique mas costos que beneficios, o
(iii) la atribucion de responsabilidades civiles posteriores o, excepcional-
mente, su represion mediante el derecho sancionador en casos especialmen-

te graves.”!

> SCJN, Amparo Directo en Revision 4865/2018, parrs. 77 y 93.

>8 V Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 15; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, art. 20, y Ley para Prevenir y Eliminar la Discriminacion del Distrito
Federal, art. 5. Este ultimo articulo senala explicitamente que la bifobia, homofobia, lesbofobia y
transfobia son consideradas como discriminacion.

% SCJN, Amparo Directo en Revision 4865/2018, parr. 106.

% Ibid., parr. 107.

%1 Ibid., parr. 108.
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Ademas, la SCJN ha resuelto que las expresiones vejatorias pueden
presentarse cuando se dirigen a una persona en concreto o a una colectivi-
dad o grupo reconocible y, por tanto, trascienden a quienes integran dicho
grupo. Ademas, tratandose de colectividades que han sido histéricamente
discriminadas, el estandar de proteccion se intensifica; por lo que el len-
guaje que se utilice para ofenderles o descalificarles adquiere el caracter de
discriminatorio, carece de proteccion constitucional y puede significar un
limite o restriccion valida al derecho a la libertad de expresion.”®* Ello se debe
a que el uso del lenguaje puede permitir la eliminacion de practicas de
exclusion y estigmatizacion o, en sentido contrario, las elecciones linguis-

ticas pueden detonar un rechazo social.”®?

Ahora bien, la SCJN ha determinado que el discurso homofobico debe
considerarse como una categoria de las manifestaciones discriminatorias.”**
Esto, pues la emision de calificativos y valoraciones criticas relativas a la
orientacion sexual o la identidad de género —asi como su referencia en un
sentido humillante, burlesco y ofensivo— colocan a las personas LGBT+
en una posicion de inferioridad. Ademas, estas agresiones tienen el efecto de
ridiculizarles o excluirles, promocionando una intolerancia hacia ellas, ya
sea mediante términos abiertamente hostiles o de rechazo, o bien, mediante

palabras burlescas.”®

En este sentido, las manifestaciones homofobas —o LGBTI6bicas, en
general—, pueden llegar a ser una categoria de los discursos de odio, los
cuales se refieren a la provocacion y fomento del rechazo hacia un grupo
social. Estos discursos, en términos generales, conllevan lo siguiente: (i) ge-
neran sentimientos sociales de hostilidad, (ii) se encuentran encaminados
a un fin practico, consistente en generar un clima de hostilidad que puede
concretarse en acciones de violencia en todas sus manifestaciones, y (iii) re-
sultan en acciones expresivas finalistas, creando espacios de impunidad
ante las conductas violentas.”*

%62 SCJN, Amparo Directo en Revision 2806/2012, p. 39.

°%3 Ibid., p. 40.

°%* En atencion a las consideraciones desarrolladas en el precedente que se cita, se puede
derivar que lo decidido en dicho asunto también aplica a los discursos lesbofébicos, bifébicos, trans-
fobicos, interfobicos y, en términos generales, LGBTfobicos. V. supra, para mayor detalle sobre el sufijo
“fobia”, capitulo A, subcapitulo VI, apartado 2, “Violencia por prejuicio y crimenes de odio”.

°% SCJN, Amparo Directo en Revision 2806/2012, p. 43.

% Ibid., pp. 45-46.
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Lo abordado en este capitulo B funge como una base minima de los
principios y derechos que existen y que han sido dotados de contenido por
la SCJN y la Corte IDH en relacion con las personas LGBTI+. Como se
puede observar, el desarrollo que se ha llevado a cabo en sede judicial res-
pecto de las necesidades de las personas con OSIEGCS no normativas ha
sido punta de lanza en el reconocimiento y garantia de sus derechos.

Por ello, la comprension de esta doctrina jurisprudencial por parte
de las personas juzgadoras sera fundamental para la aplicacion de la Guia
Practica que se aborda en el siguiente capitulo. Esto llevara a que, invaria-
blemente, se consideren todas las premisas necesarias para llegar a las con-
clusiones que correspondan en un caso concreto con una verdadera
perspectiva de orientacion sexual, identidad y expresion de género y carac-
teristicas sexuales.
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Marcha LGBT raramuri.
2022.
Raul Fernando Pérez Lira/Raichali.
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C. GUIA PRACTICA PARA
JUZGAR CON PERSPECTIVA OSIEGCS

Desde hace varios anos, alrededor de todo el mundo se ha imple-
mentado y perfeccionado la practica de juzgar con una perspectiva que
atienda a las condiciones particulares de vulnerabilidad de las personas

que estan involucradas en el caso concreto.

Han sido las cortes nacionales, regionales e internacionales, asi como
diversos érganos de tratados, quienes han establecido estandares minimos
que las personas juzgadoras deben atender para lograr materializar un acce-

so efectivo e igualitario de todas las personas a la justicia.

A partir del analisis de casos es posible identificar aspectos basicos
que deben seguirse para juzgar, por ejemplo, con perspectiva de infancia, de
discapacidad, de interculturalidad, de género y, como se abordara en esta
guia practica, de orientacion sexual, identidad y expresion de género y

caracteristicas sexuales (OSIEGCS).

La perspectiva de OSIEGCS tiene una estrecha relacién con la pers-
pectiva de género. Ello se debe a que, como se abordé en capitulos anterio-
res, la perspectiva de género ha evolucionado y ampliado sus fronteras para
aplicarse a situaciones que involucren ideas preconcebidas y jerarquias de

poder sobre identidades, personas y las interacciones sociales.”®

> ONU, A/HRC/47/27, El derecho de la inclusion... op. cit., parrs. 14y 15.
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En este sentido, si la obligacion de juzgar con perspectiva de género
se entiende como el enfoque que busca detectar la forma en que el derecho
afecta las situaciones particulares de las personas respecto de las relaciones
de poder o desigualdad estructural causadas precisamente por el género,**®
es claro que incluye la perspectiva de OSIEGCS.

Es decir, la perspectiva de OSIEGCS podria entenderse como una espe-
cie de la obligacion general de juzgar con perspectiva de género, la cual in-
cluye no solo a mujeres cisheterosexuales, sino a las personas con OSIEGCS
no normativas que requieren un enfoque diferenciado al momento del es-
tudio de sus casos. Unas y otras se encuentran en una situacion de vulne-
rabilidad por la manera en que funciona el género en sociedad.”

Por lo anterior se decidi6 que, en adicion al Protocolo para Juzgar con
Perspectiva de Género, era necesario realizar otro diferente, referido especifi-
camente a la perspectiva de OSIEGCS. Esta tltima es una clase especifica de
la perspectiva de género, que ha ameritado el desarrollo de estandares espe-
cializados sobre las personas LGBTI+. Esos criterios, a su vez, han dado
paso a obligaciones concretas que deben observar las personas juzgadoras
dentro de la funcion judicial.

En consecuencia, a lo largo de esta guia se retomaran diversos ele-
mentos de la metodologia desarrollada por la SCJN para juzgar con pers-
pectiva de género y se aplicaran a casos concretos relacionados con personas
LGBTI+. En dicho analisis se tomaran en cuenta las particularidades de la
discriminacion y violencia para este grupo en concreto.

Asi, este apartado proporcionard las herramientas necesarias para
que, después de identificada la situacién, se pueda resolver la controversia

considerando los impactos diferenciados que se presentan en el caso con-
creto para las personas LGBTI+ involucradas.

|. Presupuestos procesales

La existencia juridica y validez formal de un proceso esta condicio-
nada a que se cumplan ciertos supuestos de hecho o de derecho, los cuales

°% SCJN, Amparo Directo en Revision 2655/2013, parr. 70.
°% ONU, A/HRC/47/27, El derecho de la inclusion... op. cit., parr. 30.
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deben verificarse por las personas juzgadoras para iniciarlo.”™ Estos su-
puestos previos, sin los que no puede pensarse en la formalizacion de un
juicio, se conocen como presupuestos procesales.””!

La doctrina jurisprudencial que involucra las OSIEGs no normativas
de las personas ha abordado algunos de esos presupuestos. Concretamen-
te, se han presentado problemas juridicos en relacion con la competencia
del tribunal que conocera del caso, la representacion de las infancias y
adolescencias y la acreditacion del interés legitimo en casos en los que se

impugnen normas autoaplicativas y actos intralegislativos.

A continuacién, se exponen los estandares que se han emitido en
supuestos particulares en relacion con la competencia, la representacion de
infancias y adolescencias y el interés legitimo en los que han estado invo-
lucradas personas LGBT+, con el fin de que sean tomados en cuenta por las
personas juzgadoras desde el momento inicial del proceso.

1. Competencia para conocer de amparos
que impugnen actos del registro civil

Conforme a la garantia de legalidad establecida en el articulo 16
constitucional, la competencia es una condicion que deben satisfacer no
solo las personas juzgadoras sino todas las autoridades. Asi, la suma
de esas facultades para poder ejercer la jurisdiccion en determinado tipo de
litigios o conflictos es un presupuesto procesal y una condicion esencial
e indispensable para que se pueda constituir y desarrollar validamente un
proceso.””?

La competencia por materia®” permite que los asuntos se ventilen
ante un organo jurisdiccional especializado, lo que conlleva a que las auto-
ridades tengan un mayor conocimiento sobre el tema correspondiente y
puedan resolver mejor y con mayor prontitud los asuntos a los que se avo-

can. De esta manera, se cumple también con la garantia de acceso a una

370 Couture, Eduardo J., Fundamentos de derecho procesal civil, pp. 102-103, 112-115.

°7! Cf. Devis Echandia, Hernando, Teoria general del proceso, pp. 273 y ss.

>"2 SCJN, Amparo Directo en Revision 6020/2016, parr. 33.

33 En adicion a la materia, otras formas de determinacion de competencia son: por territo-
rio y por grado.
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justicia pronta, completa e imparcial; tal como lo establece el articulo 17
constitucional ya referenciado.’™

Para que se determine que un érgano jurisdiccional es competente
por materia para conocer de un asunto en particular, es necesario que la
legislacion correspondiente le reserve su conocimiento con preferencia a
otros tribunales del mismo grado en el ambito de su jurisdiccion.””

Ademas, la SCJN ha sido enfatica en senalar que las reglas para la
distribucion de competencias ponen especial atencion en el contenido ma-
terial del acto reclamado. Esto ocurre, por ejemplo, en las impugnaciones
de leyes o disposiciones de caracter general en las que la naturaleza del acto
es un elemento fundamental que prevalece frente a la calidad de la autori-
dad que lo emite.”"

Asi, la naturaleza del acto reclamado depende de su contenido. Por
ejemplo, si el acto deriva o tiene como aplicacion una ley de determinada
materia, sera esa materia la que defina la naturaleza del acto reclamado.”””

Ahora bien, existen diferentes actos relacionados con su el estado
civil de las personas LGBT+ que han sido objeto de multiples impugnacio-
nes en via judicial. Por ejemplo, la negativa de las oficinas del registro civil
de inscribir matrimonios entre personas del mismo sexo;”® la de adecuar
actas de nacimiento para personas trans;””” o de inscribir hijes nacidos dentro
de matrimonios igualitarios,™ entre otras.

Es importante recordar que la SCJN ha determinado que los regis-
tros civiles son de naturaleza formalmente administrativa. Sin embargo,
para efectos de impugnacion de sus actos u omisiones, se ha establecido
que la génesis de la actividad y funciones que realizan estan reguladas por
ordenamientos de naturaleza civil, como son los codigos civiles de las enti-
dades federativas.”®!

" SCIN, Contradiccion de Tesis 353/2017, parr. 45.

> Ibid., parr. 48.

76 Ibid., parrs. 57-58.

"7 Ibid., parrs. 59-60.

8 V. SCJN, Amparo en Revision 581/2012 y Amparo Directo en Revision 615/2013.

7 V. SCJN, Amparo en Revision 1317/2017; Amparo en Revision 101/2019 y Amparo en
Revision 155/2021.

80y SCJN, Amparo en Revision 553/2018 y Amparo en Revision 852/2017.

81 SCIN, Contradiccion de Tesis 353/2017, parr. 67.

146



Registro Civil de la CDMX. 2020.
Mahia Mishelle Calderén Mata.
Casa de las Muriecas Tiresias.

En consecuencia, cuando en el juicio de amparo indirecto se atribu-
yen actos u omisiones a un registro civil, la competencia recae en un juz-
gado de distrito en materia civil y no en materia administrativa. Esto se
debe a que la norma que regula es el acto es civil —codigo civil—, inde-
pendientemente del caracter administrativo de la autoridad que la aplica
—registro civil—. De modo que, al inscribir un acto, extender o rectificar
un acta, este o6rgano desempena una funcion estrechamente relacionada
con el estado civil de las personas.*®

Ademas, en estos casos es aplicable el principio de acumulacion o
fuero de atraccion a favor del juzgado de distrito en materia civil. Asi,
cuando se reclamen actos u omisiones del registro civil que se relacionen
con el estado civil de las personas, con independencia de que se expongan
argumentos dirigidos a impugnar leyes u otras disposiciones de observan-
cia general en materia civil, la competencia sera de un juzgado de distrito
en dicho ramo. Esto se debe a que los actos que se reclaman son de esa
naturaleza y constituyen el objeto preferente del juicio de amparo.’®

82 Ibid., parr. 73.
% Ibid., parrs. 74y 80.
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De acuerdo con lo antes expuesto, las personas juzgadoras deben
tomar en consideracion lo siguiente al decidir sobre su competencia en actos

que involucren a personas LGBTI+:

i. Conforme a las atribuciones de las autoridades administrativas
—como el registro civil—, estas pueden manifestar la negativa
de realizar actos relacionados con el estado civil o identidad de

género de personas LGBTI+.

ii. Aunque tales autoridades sean formalmente administrativas, la

legislacion aplicada es en materia civil.

iii. La impugnacion de dichos actos debe ser conocida por una
persona juzgadora cuya competencia por materia sea de tipo

civil.

2. Interés legitimo para impugnar normas que causan
un dano de estigmatizacién por discriminacién

Los presupuestos procesales también implican requisitos que deben
ser cumplidos por las partes que acuden ante la justicia estatal. Uno de
ellos es que la parte actora acredite en el juicio de amparo que la norma
o el acto impugnado les causa una afectacion en su esfera juridica. De esta
manera, el articulo 107, fraccion I, de la Constitucion Politica establece
como presupuesto procesal que la actora sea titular de un derecho o interés

juridico, o bien, de un interés legitimo.’®

8V como leading case, SCJN, Amparo en Revisién 152/2013. Mismas consideraciones en
Amparo en Revision 615/2013; Amparo en Revision 483/2014; Amparo en Revision 704/2014; Am-
paro en Revision 735/2014; Amparo en Revisién 823/2014; Amparo en Revisiéon 1266/2015; Amparo
en Revision 48/2016; Amparo en Revision 207/2016; Amparo en Revision 630/2016 y Amparo en
Revision 25/2021, entre otros.

%5 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, art. 107, fr. 1.

“Articulo 107. Las controversias de que habla el articulo 103 de esta Constitucion, con excep-

cion de aquellas en materia electoral, se sujetaran a los procedimientos que determine la ley

reglamentaria, de acuerdo con las bases siguientes:

L. El juicio de amparo se seguira siempre a instancia de parte agraviada, teniendo tal caracter

quien aduce ser titular de un derecho o de un interés legitimo individual o colectivo, siem-

pre que alegue que el acto reclamado viola los derechos reconocidos por esta Constitucion

y con ello se afecte su esfera juridica, ya sea de manera directa o en virtud de su especial

situacion frente al orden juridico”.
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Al respecto, es necesario tomar en cuenta que la SCJN ha definido
que la naturaleza del interés legitimo estd en una posiciéon intermedia entre
el interés juridico y el interés simple; por lo que se traduce en aquel interés
personal —individual o colectivo—, cualificado, actual, real y juridica-
mente relevante y que pueda traducirse en un beneficio juridico a favor de
la parte quejosa en caso de que se llegue a conceder el amparo.”®

En relacion con asuntos que involucran a personas LGBTI+, la SCJN
se ha pronunciado sobre los requisitos para reconocer el interés legitimo
cuando se impugna una norma o un acto intralegislativo que pueda implicar
una afectacion de estigmatizacion por discriminacion.

a. Supuestos en los que se
impugnan normas autoaplicativas

Particularmente en asuntos relacionados con personas LGBT+ ha
sido recurrente la impugnacion contra normas generales, en las que debe
verificarse el presupuesto de afectacion. Esto, pues, de otra manera, queda-
ria sin efectos el sistema de pesos y contrapesos contemplado en la Cons-
titucion.”®’

En este sentido, la impugnacion a través del juicio de amparo de
normas generales que se estimen violatorias de los derechos humanos
puede proceder, cuando exista un principio de afectacion, en dos momen-
tos posibles: (i) por la sola entrada en vigor, o (ii) cuando existe un acto de
aplicacion.”®

En relacion con las normas autoaplicativas, la SCJN ha sostenido que
sus efectos ocurren en forma incondicionada, es decir, sin necesidad de un
acto de aplicacion. Esto sucede cuando dichos efectos generan una afecta-
cion individual o colectiva, calificada, actual, real y juridicamente relevante
para la parte quejosa.’® Ademads, no es necesario que dicho tipo de normas

%% SCJN, Amparo en Revision 366/2012, parr. 49.

87 SCJN, Amparo en Revision 152/2013, parr. 37.

%88 Ibid., parr. 40.

% Es decir, cuando se causa una afectacion en la esfera juridica de la persona quejosa en
sentido amplio, que puede ser de indole econémica, profesional, de salud publica o cualquier otra,
siempre que dicho interés esté garantizado por un derecho objetivo y pueda traducirse en un beneficio
juridico para ella en caso de concederse el amparo. SCJN, Amparo en Revision 152/2013, parr. 66.
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tengan como destinatarias directas a las personas quejosas, sino que pueden
presentarse como terceras que resienten una afectacion indirecta, por la

irradiacion colateral de sus efectos.>°

Por ello, el analisis del interés legitimo en estos casos implica una
evaluacion de la relacion entre la ley y sus destinatarios. También conlleva
un andlisis integral de las relaciones juridicas que rodean dicha disposi-
cion, pues puede que sea precisamente en ese contexto donde se aprecie la

afectacion de la norma.>!

Ahora bien, para efecto de determinar la existencia de un agravio
individual o colectivo que permita acreditar el interés legitimo es nece-
sario analizar tanto la parte dispositiva como la parte valorativa de la nor-
ma. Al respecto, la SCJN ha sostenido que las leyes no regulan la conducta
humana en un vacio de neutralidad, sino que lo hacen para transmitir
una evaluacion oficial sobre un estado de cosas, un juicio democratico

sobre una cuestion de interés general.>”

Entonces, a través de las leyes es que el Estado toma posiciéon sobre
determinados temas, partiendo de que las palabras contienen significados
y el lenguaje es performativo.”” Esto se refleja en la parte valorativa de la
norma, la cual es el producto de una mayoria legislativa que transmite su
mensaje a través de dicha norma. A su vez, dicho mensaje puede servir de
base para la elaboracion de otros productos normativos y para la construc-

cion de significados sociales dentro de una comunidad.”*

Ahora bien, cuando se trata de estereotipos resulta particularmente
relevante analizar el papel que desempenan las leyes; ya que “la percepcion
social que hace sobrevivir un prejuicio contra un sector discriminado se
sustenta en una compleja red de leyes y normas que regulan los intercam-

bios de las personas para promocionar el rechazo a estos grupos”.””

% SCIN, Amparo en Revisién 152/2013, parr. 67.
591 Id

92 Ibid., parr. 82.

593 Id

% Ibid., parrs. 85y 86.

% bid., parr. 89.
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Las leyes contribuyen a la construccion del significado social en una
comunidad y esos significados son utilizados por las propias personas en
su cotidianidad para tomar posiciones y guiar sus propias acciones. Bajo
dicha logica, si una ley cambia, también se modifican los significados o
juicios de valor por parte del Estado promovidos a través del derecho.”®

Por ello es irrelevante si se demuestra que el 6rgano legislativo no
tenia intencion de discriminar al grupo afectado, sino que es suficiente que
ese significado se perciba socialmente.”*” Acorde con esto, las personas juz-
gadoras deberan analizar la integridad de la norma en cuestiéon, tomando
en cuenta su historia, contexto y finalidades para poder determinar si
existe un juicio de valor negativo sobre alguna de las caracteristicas del
grupo en situacion de vulnerabilidad al que pertenece la parte quejosa.
Ademas de ello, se debe demostrar que el ente legislativo utilizé como cri-
terio diferenciador una de las categorias protegidas de discriminacion por

el articulo 1° constitucional.”®

La SCJN ha determinado que la discriminacion no solo se puede re-
sentir cuando la norma regula directamente la conducta de un grupo en
situacion de vulnerabilidad, sino mediante aquellas que promocionan y
ayudan a construir un significado social de exclusién o degradacion.””
Esto puede actualizar el supuesto de que, aun cuando la norma no regule
de manera directa la conducta de quienes integran un grupo en situacion de
vulnerabilidad, los efectos de su aplicacion mediante la regulacion de las
conductas de terceras personas si derive en un dafno de estigmatizacién por

discriminacion respecto de aquel grupo.®®

De esta manera, el estigma por discriminacién puede constituir una
afectacion expresiva, generada directamente por una norma. Esta tltima se
traduce en eventuales afectaciones materiales secundarias, como es la exclu-
sion de beneficios o distribucion inequitativa de diversas cargas. Por ello,
la SCJN ha resuelto que, si existe una afectacion de estigmatizacion por

>% Ibid., parr. 86.

7 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parr. 77.
% SCJN, Amparo en Revision 152/2013, parr. 102.

% Ibid., parr. 90.

600 Id.



discriminacion, se debe reconocer el interés legitimo para impugnarla, sin
que ello requiera un acto de aplicacion.®!

Esto, pues la afectacion por estigmatizacion es concreta y distingui-
ble de la mera oposicion o disidencia ideologica a una ley. En efecto, la
estigmatizacion se genera por un mensaje discriminatorio basado en la uti-
lizacion de alguna de las categorias protegidas por el articulo 1° constitu-
cional. La discriminacion no solo depende de las impresiones subjetivas
que pudieran tener las personas que acuden a impugnar la norma, sino de
una evaluaciéon impersonal y objetiva de una tercera persona —por ejem-
plo, una autoridad judicial—. Esa evaluacion depende de entendimientos
colectivos compartidos, el contexto social en que se desenvuelve y la histo-

ria de los simbolos utilizados.

Esto quiere decir que la afectacion de estigmatizacion por discrimi-
nacion es impersonal y objetiva; ademas, implica un perjuicio social, direc-
to, personal y casi individualizable. Tal afectacion se robustece si el criterio
discriminador excluye a quienes integran ese grupo en situacion de vulnera-
bilidad de la distribucién de beneficios, o bien, afecta la balanza de cargas
establecidas en su contra.®®

Las personas afectadas por la estigmatizacion por discriminacion no
tienen la obligacion de acreditar que se han producido afectaciones mate-
riales secundarias, sino basta con ser destinatarias de la parte valorativa de
lanorma. Esta ultima puede ser autoejecutable, pues el dafo juridicamente
relevante se genera con su simple emision, al transmitir un mensaje estig-
matizante que irradia a toda la sociedad.®*

Por lo tanto, para que se pueda reconocer el interés legitimo para
impugnar una norma por razén de una afectacion por estigmatizacion se
deben cumplir los siguientes requisitos:**

i.  Impugnar una norma de la cual se extraiga un mensaje percep-
tible objetivamente —aunque puede ser implicito— que sea

%1 Ibid., parr. 98.

602 Thid., parr. 100.

603 Ihid., parr. 101.

5% Ibid., parrs. 101 y 104.
60 Ihid., parr. 105.



negativo o estigmatizador; esto, a través del contexto de los sim-
bolos utilizados, la voluntad del legislativo, la historia de discri-
minacion, etcétera.

ii. Alegar que ese mensaje negativo utiliza un criterio de clasifica-
cion sospechoso, en términos del articulo 1° constitucional, del
cual la parte quejosa sea destinataria por pertenecer a alguna
de las categorias protegidas de discriminacion.

iii. Acreditar que la parte quejosa guarda una relacion de proximi-
dad fisica o geografica con el ambito espacial de validez de la
norma, sobre el que se espera la proyeccion del mensaje.

Respecto del segundo requisito, relacionado con que la parte quejosa
se sienta vulnerada por el mensaje normativa debido a su pertenencia a
alguna de las categorias protegidas de discriminacion, la SCJN ha determi-
nado que bastara con la protesta de decir verdad para tener por acreditada
su identificacion con dicho grupo.®® Ello se debe a que la identificacion de
una persona como destinataria del mensaje estigmatizante no puede estar
sujeta a prueba por las partes en el juicio de amparo, toda vez que son las
propias personas las que se autodeterminan y las que pueden valorar si se
encuentran o no sujetas a dicho mensaje.®”

Por esto, la exigencia de acreditar con pruebas directas su pertenen-
cia o relacion con el grupo destinatario del mensaje estigmatizante supon-
dria negar el principio de autodeterminacion, lo que resulta inaceptable y
discriminatorio.®® En el mismo sentido, tampoco se podria pedir que for-
maran parte de una asociacion que se dedique a la defensa de los derechos
del grupo poblacional al que dicen pertenecer para que se pueda reconocer
su interés legitimo.®”

Entonces, en caso de obtener el amparo, el interés legitimo se actualiza
pues la parte quejosa obtendra el beneficio de que se suprima el mensaje
discriminatorio; mediante la correspondiente declaratoria de que dicha

66 SCJN, Amparo en Revision 25/2021, parrs. 153-154.
07 Ihid., parr. 154.

508 Ibid., parrs. 156-160.

699 Ihid., parr. 158.



norma o porcién normativa es inconstitucional. Asi, por estar contenido
en una ley, el mensaje no podria ser aplicado otra vez a la parte quejosa en
el futuro.®°

Para ejemplificar lo anterior se puede observar, entre multiples prece-
dentes,”"! lo que ocurri6 en el Amparo en Revision 152/2013, en el que un
grupo de personas autodeterminadas como lesbianas y gays impugnaron
la norma del Codigo Civil de Oaxaca que definia al matrimonio como la
union entre un hombre y una mujer con el fin, entre otras cosas, de perpe-
tuar la especie.

El asunto llegé al conocimiento de la SCJN pues el juzgado de dis-
trito resolvié que la norma en si misma no les causaba perjuicio alguno y
que, para impugnarla, se requeria de la negativa de una peticion de les que-
joses para obtener la sancién de un matrimonio entre personas del mismo
sex0.°!?

En el caso, la SCJN determiné que la norma impugnada era auto-
aplicativa, pues la discriminacion por razén de orientacion sexual se actua-
lizaba con su mera existencia. A partir de ello, se reconocié que la parte
valorativa de dicho articulo generaba una afectacion directa en sentido
amplio a les quejoses consistente en la estigmatizacion por discriminacion;
al excluirles de antemano del matrimonio, sobre la base de una valoracion ne-
gativa de su orientacion sexual.®”?

Para legar a tal conclusion, la SCJN identifico que la norma regulaba
la conducta de dos tipos de actores: (i) las autoridades civiles de Oaxaca
quienes tenfan competencia para sancionar solo los contratos de matrimo-
nio que se celebraran entre un hombre y una mujer y (ii) quienes preten-
dieran lograr esa sancion, es decir, las parejas heterosexuales que quisieran
contraer matrimonio.®** De lo anterior se concluyé que les quejoses no se

010 SCJN, Amparo en Revisién 152/2013, parr. 106.

11V como leading case, SCJN, Amparo en Revision 152/2013. Mismas consideraciones en
Amparo en Revision 615/2013; Amparo en Revision 483/2014; Amparo en Revision 704/2014; Am-
paro en Revision 735/2014; Amparo en Revision 823/2014; Amparo en Revisién 1266/2015; Amparo
en Revisién 48/2016; Amparo en Revision 207/2016; Amparo en Revisiéon 630/2016 y Amparo en
Revision 25/2021, entre otros.

612 SCJN, Amparo en Revisién 152/2013, parr. 76.

o13 Ibid., parr. 95.

o1% Ibid., parr. 108.
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ubicaban en ninguna de esas dos categorias, pues no eran autoridades ni
parejas que hubieran pretendido obtener la sancién del matrimonio y que
hubieran recibido una negativa.®*

Sin embargo, si eran destinatarias de la parte valorativa de la nor-
ma, la cual transmitia el mensaje en su propio texto: los matrimonios en
el estado de Oaxaca son heterosexuales, por lo que las parejas no hetero-
sexuales estan excluidas de dicha institucion. Ademas de tal mensaje, el
orden juridico de manera expresa senalaba que la autoridad debia pro-
mover que se contrajera el matrimonio heterosexual a las personas que
vivian en concubinato, para lo cual se debian realizar campanas de con-

vencimiento.®'®

Aunado a este silencio excluyente de los matrimonios no hetero-
sexuales, la afectacion de estigmatizacion por discriminacion por la parte
valorativa de la norma fue constatada objetivamente al atender la historia
de exclusion que han sufrido las personas por su orientacion sexual. Ello
se demostraba con el simple hecho de observar que dicha discriminacién
historica llevé al constituyente permanente a preverla como una categoria
protegida por el articulo 1° constitucional.®'”

Lo anterior acreditaba el cumplimiento de los dos primeros requisi-
tos del estandar de interés legitimo senalado previamente: (i) se impugna-
ba una norma de la que se desprendia objetivamente un mensaje negativo
y (ii) que eran destinatarias de esa parte valorativa al ostentarse como per-
sonas lesbianas y gays, categoria protegida por el articulo 1° constitucional
—orientacion sexual—. Ademas, el tercer requisito se cumplia porque afir-
maron bajo protesta de decir verdad encontrarse dentro del perimetro
de proyeccion del mensaje negativo y ello no fue objetado en el tramite del
juicio.®®
Asi, la SCJN confirmo que les quejoses tenian interés legitimo para
impugnar la norma como autoaplicativa al haber acreditado una afectacion

o15 Ihid., parr. 110.

016 Ibid., parrs. 111-113. El articulo 143 del Codigo Civil de Oaxaca vigente en ese entonces
senialaba: “[...] El Estado procurara, por todos los medios que estén a su alcance, que las personas
que vivan en concubinato contraigan matrimonio. Para la realizacion de este fin, que es de orden
publico, se efectuaran campanas periodicas de convencimiento”.

617 SCJN, Amparo en Revision 152/2013, parr. 116.

o18 Ihid., parrs. 118-119.



de estigmatizacion por discriminacion generada por el mensaje trasmitido
por la norma.®"

b. Supuestos en los que se impugnan actos intralegislativos

Lo desarrollado en el apartado anterior ha tenido como base la impug-
nacion de normas de cardcter general que se estima que causan una afecta-
cion de estigmatizacion por discriminacion. Sin embargo, la SCJN también
ha reconocido que existen supuestos en los que se puede reconocer el inte-
rés legitimo para impugnar actos intralegislativos de manera auténoma y
no como parte de un procedimiento legislativo.

Ello no quiere decir que tales actos u omisiones siempre y en todo
momento puedan ser susceptibles de revision constitucional. En efecto,
podria darse el supuesto de que el acto que se cuestione actualice una causa
de improcedencia relativa al principio de definitividad o falta de interés
suficiente para controvertirlo, entre otros.®* Sin embargo, la autonomia del
Poder Legislativo —y de cualquier otro ¢rgano del Estado— y la division
de poderes no pueden significar que ninguno de sus actos internos pueda

estar sujeto al control constitucional mediante juicio de amparo.®*

En este sentido, la SCJN ha establecido que, mientras los actos im-
pugnados estén especificamente regulados en ley o reglamento, podran ser
materia de revision constitucional, pues no han sido reservados a la discre-

cién absoluta por criterios politicos o de oportunidad.®*

Asi, la justiciabilidad de ese tipo de actos para verificar si se llevaron
a cabo correctamente y si violan o no derechos humanos no rompe con la
autonomia parlamentaria, ni transforma su mandato de representativo a
imperativo. Tampoco implica una politizacion de la justicia constitucional,
pues la publicidad parlamentaria es una precondicion formal del debate

democratico.®*

619 Ibid., parr. 120.

620 SCJN, Amparo en Revision 25/2021, parrs. 82-83.
621 bid., parr. 92.

622 Ibid., parr. 123.

o2 Ibid., parrs. 124-125.
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Al respecto, la SCJN ha senalado que el régimen constitucional de-
mocratico y representativo previsto por la Constitucion permea en todo el
orden juridico y debe guiar la actuacion de los poderes legislativos. Dicho
régimen parte de la idea de una democracia sustancial, en la que es rele-
vante tanto una regla de mayoria interna como una dimension deliberativa

de la democracia.®**

Lo anterior implica que el actuar de los poderes legislativos debe ser
publico y transparente a la sociedad en general, pues la representacion
democratica se basa en la idea de que es la propia ciudadania la que esta
actuando a través de sus representantes y quien se da sus propias leyes.®*

Es por esto que, un problema en torno a la publicidad de los actos
legislativos podria actualizar una violacién a los derechos de libertad de
expresion e informacion —en su vertiente colectiva— y de participacion
politica. En efecto, la relacion entre libertad de expresion e informacion y
la participacion politica se basa en que esta ultima requiere como condi-
cion indispensable que la ciudadania esté informada, lo que exige que se
respete el principio de publicidad parlamentaria.®*

Tomando en cuenta lo anterior, los efectos que acarrea una votacion
secreta por medio de cédula en escenarios no permitidos pueden implicar
una transgresion al alcance de los derechos humanos mencionados.®” Sin
embargo, la generalidad de la poblacién podria estar en ese supuesto, por
lo que es necesario tomar en cuenta la particular situacion en la que se
encuentran las personas quejosas, pues podrian estar en un contexto en el
que sean destinatarias de un mensaje estigmatizante irradiado por la nor-

mativa que pretenda ser reformada.®*®

Es decir, las personas quejosas deberan acreditar una especial afectacion
debido a su pertenencia a alguno de los grupos en situacion de vulnerabi-
lidad del articulo 1° constitucional y su relacion geografica o de proximidad
con el mensaje irradiado por el acto o la norma que es materia de revision
legislativa.

624 Ibid., parr. 140.
62 Ihid., parr. 141.
02 Ihid., parrs. 142-145.
627 Ibid., parr. 146.
628 Ihid., parrs. 146-149.



El supuesto aqui abordado fue conocido por la SCJN en el Amparo
en Revision 25/2021. En dicho asunto, un grupo de personas ostentadas
como integrantes o familiares de personas de la comunidad LGBT+ impug-
naron lo siguiente: (i) la imposicion de un mecanismo de votacion por
cédulas secretas sobre el dictamen para reformar la Constitucion local con
el objetivo de permitir el matrimonio igualitario y (ii) la votacién por cédu-
las secretas del referido dictamen.®” En el caso se determino que los actos
reclamados eran susceptibles de ser analizados en amparo por la justicia
constitucional; dado que estos modificaron situaciones juridicas en forma uni-
lateral y obligatoria, al desecharse un dictamen de reforma que buscaba
derogar ciertas normas juridicas en materia de matrimonio.®*

Al respecto, la SCJN resolvio que el hecho de poder revisar actos como
la secrecia o publicidad de una votacién logra evitar y combatir una pato-
logia que podria sufrir un procedimiento democratico a manos de sus re-
presentantes populares. Esto, en tanto que dicha revisién podra impedir
que usen su poder ptblico para esconder la deliberacion y decision de asun-
tos que incumben a la sociedad, que se relacionan con los derechos humanos

a la participacion politica y a la libertad de expresion e informacion.®*

De esta manera, aun cuando les quejoses no hayan impugnado el
proceso legislativo a la luz de un producto normativo, la imposicion de una
votacion y la votacion por cédula causo efectos por si mismo y ese efecto
fue definitivo en el ordenamiento juridico. Por ende, su impugnacion se
debio a los efectos causados por esa mera votacion sobre la esfera juridica de
quienes impugnaron el acto, quienes sintieron violados diversos derechos
humanos.®*

Ademas, les quejoses se encontraban en una situacién particular
frente a la posible violacion, derivado de su contexto factico y normativo.
En efecto, eran victimas de la estigmatizacion provocada por el articulo

que se pretendia reformar, el cual prohibia implicitamente el matrimonio

igualitario.®*

629 Ibid., parrs. 13y 120.
30 Ihid., parr. 123.

1 Ibid., parr. 127.

32 Ibid., parr. 130-131.
63 Ibid., parr. 147.



A diferencia de lo ocurrido en el Amparo en Revision 152/2013, re-
latado en el apartado previo, en este asunto las autoridades responsables si
cuestionaron la autodeterminacion de les quejoses como integrantes o fami-
liares de la comunidad LGBTI+. Por ello, la SCJN establecié que la autode-
terminacion de las personas no requeria ser acreditada por pruebas directas
y bastaba con la protesta de decir verdad para tener por cierta su identifi-
cacion con el grupo al que va dirigido el mensaje estigmatizante.®**

De esta manera, en el caso se acredito el interés legitimo por parte de
les quejoses, pues la posible concesion del amparo —es decir, el considerar
que la votacion por cédula fue contraria a los derechos a la participacion
politica, libertad de expresion e informacion— generaria —como sucedioé
al estudiar el fondo— un beneficio positivo en su esfera juridica. Lo ante-
rior, en funcion de que se repondria el procedimiento para que la votacion
se llevara a cabo de manera publica y ello permitiera la participacion activa
en los asuntos publicos por parte de les quejoses.®*”

Asi, tratandose de interés legitimo, las personas juzgadoras deben
tener en cuenta la actualizacion de los siguientes parametros para impug-
nar actos legislativos:

i.  Junto con la afectacion material que puede causar la parte dispo-
sitiva de una norma, también puede existir una afectacion inma-
terial producida por mensajes discriminatorios o estigmatizantes
transmitidos por la parte valorativa de la norma. En estos casos,
las personas pueden impugnarlas sin la necesidad de acreditar un
acto concreto de aplicacion; pues se constituyen como normas
autoaplicativas al causar un perjuicio con su mera publicacion.

ii. Los actos intralegislativos pueden ser materia de impugnacion
por via de amparo cuando no se encuentren expresamente en
un supuesto de improcedencia del juicio®® y cuando de manera
auténoma puedan causar una vulneracion en los derechos hu-
manos de determinadas personas.

% Ibid., parr. 155.

% Ibid., parr. 162.

636 Actos que pudieran entrar en las hipotesis contempladas en el articulo 61 de la Ley de
Amparo.



3. Representacién de infancias y
adolescencias en casos de identidad de género

Anne, una nina trans, se manifiesta ante el
Congreso de la CDMX para exigir que se legisle
el reconocimiento de su derecho a la identidad,
10 junio 2021.

Geo Gonzalez Alvarez.

Por ultimo, resulta importante hacer referencia a aquellos casos en
los que quienes tienen la representacion legal de infancias y adolescencias
trans (i) se niegan o se encuentran imposibilitadas para otorgar el con-
sentimiento a efecto de realizar los tramites legales correspondientes a la
adecuacion de sus documentos legales a su identidad de género o (ii) pre-
tenden autorizar cirugias o tratamientos hormonales a infancias intersex
sin su consentimiento. Aunque son dos supuestos de hecho especifico, la
trascendencia de los derechos involucrados hace necesario su estudio.

Al respecto, la SCJN ya ha resuelto que las infancias y adolescencias

deben tener la posibilidad de ejercer su derecho al libre desarrollo de la
personalidad, asi como al reconocimiento de su identidad de género a través
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del levantamiento de un acta de nacimiento por via administrativa.®*” En un
primer escenario, la solicitud del tramite deberia hacerse a través de sus
representantes legales y con el consentimiento informado de la infancia o
adolescencia respectiva, teniendo en cuenta su autonomia progresiva e in-
terés superior.

Es conveniente senalar que existen buenas practicas a nivel nacional
que no implican iniciar un procedimiento judicial para el reconocimiento
de la identidad de género de las infancias y adolescencias. Muestra de ello es

el Acuerdo correspondiente al reconocimiento de la identidad de género de

638

las personas adolescentes en la Ciudad de México,”® asi como el proce-

dimiento previsto en el Codigo Civil de Oaxaca.®*

Sin embargo, es posible que las personas juzgadoras se enfrenten al
supuesto de que las infancias o adolescencias trans acudan a la via juris-
diccional en caso de que no se cuente con el consentimiento de sus repre-
sentantes legales para dicho efecto.®* Cuando esto ocurra, las personas
juzgadoras deberfan tomar en cuenta las siguientes consideraciones.

Para los casos en los que la ausencia de consentimiento derive del
conflicto entre las personas representantes para otorgarlo, la Corte IDH ha
sefialado que es necesario que el Estado garantice, en la medida de lo posi-
ble, que los intereses de la infancia o adolescencia involucrada sean represen-
tados por una persona ajena a dicho conflicto, como seria la representacion
coadyuvante segun la legislacion aplicable en México.%*!

&7V SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 73/2021.

638V Jefatura de Gobierno de la Ciudad de México, Acuerdo por el que se emiten los lineamien-
tos para garantizar los derechos humanos en el procedimiento administrativo de reconocimiento de identi-
dad de género en la Ciudad de México a las personas adolescentes.

6% El Codigo Civil de Oaxaca prevé que, tratandose de personas menores de 18 afios que
soliciten el levantamiento de una nueva acta de nacimiento para el reconocimiento de la identidad
de género, se debera presentar la identificacion oficial del padre, madre o persona que tenga la cus-
todia legal, quien debera acompanarle durante la comparecencia ante el Registro Civil. Codigo Civil
para el Estado de Oaxaca, art. 137 Quater.

6% Cuando por cualquier causa sea niegue o sea imposible obtener el consentimiento de las
personas representantes, la infancia o adolescencia podra acudir ante la Procuraduria estatal de
Proteccion para que le preste la asistencia legal para recurrir a la via jurisdiccional. Id.

o1 Corte IDH, Caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, FRC, parr. 199. Ademas, es importante
recordar que la LGDNNA establece que las procuradurias de proteccion tienen la obligacion de
atender a infantes y adolescentes que se encuentren en una situacion de vulnerabilidad por circuns-
tancias especificas relacionadas, entre otras, con su género u orientacion sexual. Ley General de los
Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, arts. 116, fr. IV y 121, altimo parr.; y Reglamento de la
Ley General de los Derechos de Nirias, Nifios y Adolescentes, art. 49.
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Ademas, las autoridades jurisdiccionales deben tener en cuenta de
manera primordial el interés superior de la infancia. Esto implica, entre
otras cuestiones, que la promocion o interposicion de medios de defensa
que tengan por objeto la tutela de derechos e intereses de infantes y ado-
lescentes no puede quedar supeditada a la presencia, consentimiento o
debida diligencia de quien legalmente ostenta su representacion, sino que
lo que debe privilegiarse es la garantia de sus derechos.®*

Por otro lado, en todo momento se debe respetar su derecho a la parti-
cipacion en atencion a su autonomia progresiva.®* Esto significa que, mien-
tras mayor sea su madurez, las infancias y adolescencias podran tomar
mayores decisiones sobre el ejercicio de sus derechos. De manera propor-
cional, se disminuye el derecho de sus personas cuidadoras de tomar deci-
siones en su lugar.®**

Bajo tal parametro debe interpretarse el derecho a la identidad de gé-
nero de las infancias y adolescencias pues, como lo ha senalado la Corte IDH,
este tiene que respetarse cuando se solicite el reconocimiento en documen-
tos y registros de la identidad de género autodeterminada.®*

Ahora bien, el respeto de los derechos de las infancias relacionados
con su autodeterminacion también resulta de suma relevancia en el segundo
supuesto senalado al inicio de este apartado: la representacion de infancias
o adolescencias intersex en relacion con la autorizacion de cirugias o tra-
tamientos hormonales.

En este sentido, por ejemplo, la Corte Constitucional de Colombia
desde 1999 resolvi6 que la madre de una nina de ocho afios no podia auto-
rizar que su hija intersex fuera sometida a operaciones o tratamientos
hormonales destinados a modificar la apariencia de sus genitales.** Esto,
debido a que la nifia ya tenia una clara conciencia de su cuerpo y, por tan-
to, no era legitimo el consentimiento sustituto materno para realizarle una

%2 SCJN, Amparo Directo en Revision 4416/2013, pp. 22-23.

o SCIN, Contradiccion de Tesis 256/2014, parr. 64; y Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y
otros vs. Guatemala, FRC, parr. 172.

o SCJN, Amparo en Revision 1049/2017, p. 32; y Corte Constitucional de Colombia,
SU 337/99, parr. 86.

% Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 154.

6% Corte Constitucional de Colombia, SU 337/99, parr. 69.
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intervencion quirurgica; la cual, ademds, no era urgente, implicaba multi-
ples riesgos y era sumamente invasiva. Por esa razén, se determiné que
las cirugias y tratamientos hormonales en casos de infancias y adolescen-
cias intersex debian ser postergados hasta que la propia persona pudiera
autorizarlos.®”” En los casos que puedan implicar un consentimiento susti-
tuto por parte de las personas cuidadoras se debe analizar (i) la necesidad
y urgencia del tratamiento, (ii) el impacto y los riesgos, y (iii) la edad y
madurez de la nifiez o adolescencia involucrada.®*

De manera complementaria, la SCJN ha resuelto que para atender
la opinion de infancias y adolescencias, las personas juzgadoras deberan
realizar una ponderacién entre la evaluacion de las caracteristicas pro-
pias de la NNA —edad, madurez, entre otras— y las particularidades de
la decisién que tomara —tipo de derechos que implica, riesgos a corto
y largo plazo, etcétera—.°* Cuanto mas claras sean las facultades de auto-
determinacion de la infancia o adolescencia trans o intersex involucrada,
mayor debera ser la protecciéon a su derecho al libre desarrollo de la
personalidad.

Como se deriva de este apartado, las personas juzgadoras deben
prestar atencion a las particularidades que han surgido al estudiar y resol-
ver asuntos relacionados con la representacion de infancias y adolescencias

trans, no binarias o intersex, tomando en cuenta lo siguiente:

% Ibid., parr. 87. En este caso, la Corte Constitucional de Colombia se pregunto sobre el
momento en que la persona esta preparada para autorizar dicho tipo de procedimientos. Al res-
pecto, sefialé que no correspondia a la propia corte resolver dicho cuestionamiento, pues ello
dependeria del desarrollo de la propia persona y sus condiciones de edad y madurez. En dicho
asunto resolvi6 ordenar que la nifia fuera acompariada por un equipo multidisciplinario que de-
terminara cuando gozaria de autonomia suficiente para otorgar su consentimiento informado.
Ibid., parr. 89.

A este respecto se recomiendan consultar los estandares relativos a la evolucion de faculta-
des de las infancias y adolescencias en SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Infancia y
Adolescencia.

%V Corte Constitucional de Colombia, T-551/99.

% SCJN, Amparo en Revision 1049/2017, p. 32. La Corte Constitucional colombiana ha
reiterado la importancia de contar con el consentimiento informado de la infancia o adolescencia
involucrada para realizar cualquier tipo de tratamiento hormonal o quirtrgico sobre su cuerpo. Al res-
pecto, se ha sefialado la importancia de otorgarle toda la informacion indispensable de manera clara,
conforme a la evolucion de sus facultades, para que pueda tomar una decision por su exclusiva
voluntad, salvaguardando su integridad, autonomia y libertad. V. Corte Constitucional de Colombia,
T-1025/02. Otros casos que ha resuelto la Corte Constitucional de Colombia relativos a infancias y
adolescencias trans o intersex y se sugiere revisar son: Corte Constitucional de Colombia, T-551/99;
T-692/99; T-1021/03; T-912/08; T-622/14; T-498/17; y T-675/17.
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1.

1il.

Deben respetar en todo momento los derechos de autonomia
progresiva y libre desarrollo de la personalidad de las infancias y
adolescencias trans, no binarias e intersex. Al respecto, se debe-
ran seguir las reglas de representacion correspondientes.

En caso de que existan conflictos entre sus representantes por la
toma de las decisiones personalisimas sobre los alcances de su
identidad de género autodeterminada o que estos no se encuen-
tren presentes por alguna razon, las personas juzgadoras debe-
ran tener como ejes rectores el interés superior de la infancia y
el respeto a su autonomia progresiva.

Ello implica recordar que, mientras mayor madurez tengan,
mayor debera ser su grado de participacion en la toma de deci-
siones que afecten su vida y menor sera la intervencién de sus
representantes legales.



Il. Obligaciones iniciales

El proceso judicial supone obligaciones que las personas juzgadoras
deben cumplir, en principio, durante el tramite del asunto y, luego, al mo-
mento de resolver la controversia —esto es, al decidir sobre la aplicacion
del derecho a los hechos en disputa—. Se consideran iniciales, aquellas
obligaciones cuya observancia resulte indispensable desde el primer mo-
mento para que el caso se pueda resolver en condiciones de igualdad y no
discriminacion.

Entre estas obligaciones estan las siguientes: (i) respetar la identidad
autodeterminada de las personas; (ii) analizar el contexto para identificar
situaciones de poder, desigualdad o violencia por prejuicio que afecten la
igualdad entre las partes; (iii) recabar pruebas para aclarar o visibilizar dichas
situaciones; (iv) invertir la carga de la prueba para demostrar que el acto no
tenia un fin o efecto discriminatorio, e (v) incorporar un estandar de debida
diligencia. En lo sucesivo, se explicara en qué consiste cada una de ellas y
se presentaran ejemplos de casos concretos en los que su observancia ha sido
determinante para juzgar desde esta perspectiva.

1. Respetar la identidad
autodeterminada de las personas

En este Protocolo se ha insistido en que la autodeterminacion de las
personas se encuentra protegida por el derecho a la identidad personal,
que hace referencia al conjunto de caracteristicas que hacen ser a las per-
sonas “una misma” y no “otra”, en la propia conciencia y en la opinién de
las demas; lo cual permite que se le pueda conocer inequivocamente y, por
tanto, identificarla.®®

La Corte IDH ha senalado que la orientacion sexual o identidad de
género que cada persona defina para si resulta esencial para su personalidad
y constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion,
dignidad y libertad. Por ende, los atributos juridicos que distinguen, identi-
fican y singularizan a una persona —como su nombre y pronombres— son
fundamentales para el ejercicio del derecho a la personalidad juridica, pues

950 SCJN, Amparo Directo 6/2008, p. 89.
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constituyen su esencia y son parte de la individualidad como personas
sujetas de derecho.®!

Ademas, es necesario recordar que el derecho a la vida privada pro-
tege la capacidad de las personas de determinar la propia identidad. A su
vez, la inviolabilidad de la vida privada y familiar esta protegida por la
CADH, lo que garantiza un ambito libre de injerencias abusivas o arbi-
trarias por parte de terceras personas o de la propia autoridad, incluida la
judicial.®>

Por lo tanto, el hecho de que las autoridades jurisdiccionales deban
referirse a las personas por su nombre y pronombres elegidos cobra particu-
lar relevancia en casos que involucran personas trans y no binarias. Al res-
pecto, la CIDH ha senialado que una de las formas mas comunes de ejercer
violencia verbal, simbdlica y psicologica contra personas trans es el uso
malintencionado o deliberado de pronombres, sustantivos y adjetivos de
un género distinto a aquel con el que se identifica una persona trans o no
binaria.®> En atencion a lo anterior, se vuelve insostenible que las autori-
dades del Estado puedan ejercer este —o cualquier otro— tipo de violen-
cia contra las personas por su identidad o expresion de género.®>*

Entonces, en primer lugar, si las personas trans o no binarias ya han
podido adecuar sus documentos a su identidad autodeterminada, las per-
sonas juzgadoras tienen la obligacion de utilizar el nombre que se encuen-
tre reconocido en ellos, tal como se haria con cualquier persona cisgénero
que nunca haya modificado sus documentos.

Ahora bien, en caso de que dichos documentos atn no reflejen la
identidad autodeterminada de las personas, una de las medidas estableci-
das por diversos organismos de derechos humanos, tales como la CIDH y
la Corte IDH, es que se utilice su “nombre social” o nombre elegido.®>

1 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 104.

62 Ihid., parr. 86.

3 CIDH, OEA/Ser.1/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 47.

%% Esto se ha reportado como una violencia comun contra las mujeres trans privadas de la
libertad por parte de las autoridades penitenciarias. Este tipo de violencia institucional normalmen-
te consiste en impedirles el uso de ropa que les permita expresar su identidad, cortarles el pelo,
prohibirles el uso de unas, pestarias o maquillaje e, incluso, impedirles acceso a tratamientos de
reafirmacion de su identidad de género. Corpora en Libertad, Opinion escrita de la red internacional
de trabajo con personas LGBTI+ en privacion de libertad “Corpora en Libertad”, p. 6.

%5 CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 48.; y Corte
IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perti, EPFRC, parr. 52 y n. 52.
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Si bien, como ya se ha senialado, lo ideal es que las autoridades esta-
tales garanticen el reconocimiento legal de la identidad de género de las
personas, esto aun no es una realidad en todo el pais. Inclusive, en los es-
tados en que dicho reconocimiento ya esta establecido normativamente
puede haber circunstancias que impidan a alguien adecuar sus documen-
tos legales a su identidad.*°

Es importante recordar que la Corte IDH ha senalado que el papel
del Estado y la sociedad en el tramite de adecuacion legal de la identidad de
género autodeterminada es de mero reconocimiento y respeto de la adscrip-
cion identitaria, por lo que la intervencion de las autoridades no tiene carac-
ter constitutivo de dicha identidad.®”

Por ello, cuando la identidad no se vea reflejada en los documentos
respectivos, el reconocimiento de esta en los procedimientos en los que pue-
dan involucrarse las personas trans o no binarias se ha estimado como una
medida parcial y temporalmente util para reducir las posibilidades de que
puedan estar expuestas a diversas violencias, y como medida para que se
les garantice el efectivo goce de sus derechos.®*® Lo antes dicho, sobre el
reconocimiento de la identidad, se relaciona con la imparticion de justicia
debido a que este puede tener incidencia en el curso de una investigacion
o un procedimiento. Al respecto, es ilustrativo el caso Vicky Hernandez y
otras vs. Honduras.

En dicho asunto, la Corte IDH resalté que toda la investigacion sobre
la muerte de la victima se realiz6 con el nombre asignado al nacer. Al res-
pecto, senalo que las diligencias hicieron caso omiso de su identidad de
género autodeterminada y no se siguieron las légicas de la investigacion
para analizar su muerte como una posible manifestacion de violencia de
género y discriminacion debido a su identidad trans femenina.®* Por ello,
ese tribunal concluyé que el hecho de que Vicky Hernandez no tuviera la
oportunidad de reflejar su identidad de género y nombre elegido en su

6 Por ejemplo, la falta de acceso a la informacion acerca del reconocimiento legal de la
identidad; la imposibilidad economica para realizar el tramite; o que simplemente no hayan tenido
la necesidad de realizarlo para sus actividades cotidianas.

7 Corte IDH, Opinion Consultiva OC-24/17, parr. 158.

658 CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., part. 48.

89 Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 121 y parr. 48, n. 65.
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documento de identidad probablemente tuvo un impacto significativo en
el marco de las investigaciones que hicieron caso omiso de ella.®®

En tal caso, puede verse que, a lo largo de toda la sentencia, el hecho
de que el nombre registral de victima no coincidiera con su nombre autode-
terminado no fue impedimento para que la Corte IDH se refiriera a ella

cada vez por su nombre social, es decir, Vicky Hernandez.%!

Lo mismo ocurri6 en el caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert. Al mo-
mento de los hechos, la sefiora Azul Rojas se identificaba como un hombre
homosexual y los hechos violentos por los que se declar6 responsable al
Estado estaban precisamente motivados por su identidad y orientacion
sexual.® Sin embargo, la Corte IDH desde el inicio de la sentencia se refi-
ri6 a ella como la seniora Azul Rojas Marin pues, como lo indico el tribunal,
si bien su documento de identidad reflejaba el nombre que se le asigno al
nacer, se hizo notar que, al momento de resolver el caso, ella se identificaba
como una mujer trans. Por ello, determiné que se referiria a ella como Azul
Rojas Marin, “al ser este su nombre social y de identidad”.%%

De estos dos casos puede derivarse que, en los supuestos en que los
documentos de identidad no reflejen aquella que han autodeterminado para
si mismas las personas trans o binarias, las personas juzgadoras pueden
hacer una aclaracion en la primera actuacion dentro del expediente, en la
que se haga referencia al nombre registral y se indique cual es el nombre y
pronombres con los que se identifica actualmente la persona; mismos que
se utilizaran durante todo el procedimiento. Al respecto, sera fundamental
el cuidado de este dato personal cuando se otorguen copias de las actuacio-
nes en las que dicho nombre registral aparezca.

Incluso, como puede apreciarse en los casos de Vicky Hernandez y
Azul Rojas, hacer referencia al nombre registral dentro de la sentencia no
seria necesario. Esto, pues dicha aclaracion ya constara en autos, y sera su-
ficiente con realizar una mencion de que el nombre utilizado en el cuerpo
de la sentencia es aquel con el que se identifica la parte respectiva, dado que
sus documentos oficiales atin no reconocen su identidad autodeterminada.

660 Ihid., parr. 122.

1y Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC.

%2 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru, EPFRC, parr. 52.
63 Ihid., parr. 52 y n. 52.
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El respetar la identidad autodeterminada de las personas haciendo
uso del nombre y pronombres con los que se identifican, sin hacer referen-
cia a su nombre registral, parte de las mismas consideraciones de las cortes
de otorgarle validez al nombre elegido; para evitar las consecuencias con-
trarias a derecho que puede tener el realizar tinicamente una anotacion

marginal a partir de un tramite de adecuacion de identidad.

El hecho de reflejar su nombre registral en las actuaciones judiciales
podria derivar en una violacion de su derecho a la vida privada, pues ello
constituiria una injerencia arbitraria en su intimidad al revelar informacion
relacionada con el ambito de su vida privada, contrariando las decisiones
autéonomas que ha tomado respecto de la manera de determinar y proyec-
tar su identidad de género.®**

Por ende, se recomienda evitar el uso de barras (/), “y/0”, “alias” o
alguna otra alternativa para incluir tanto el nombre social como el nombre
registral de las personas trans y no binarias dentro de los expedientes judi-
ciales o las notificaciones realizadas por el personal de actuaria. Ello, pues
dichas formulaciones implicarian utilizar el nombre registral o nombre
muerto,*® cuando esta practica podria resultar violenta y contraria a los de-
rechos a la identidad, al nombre e incluso a la privacidad.®®®

En este sentido, se sugiere tener particular cuidado en los proce-
dimientos de reconocimiento de la identidad de género. A pesar de que se
ha destacado la importancia de que este tipo de tramites se realicen ante
una autoridad formal o materialmente administrativa, alrededor del pais
podria todavia presentarse el caso de que estos se realicen ante autoridades
jurisdiccionales.

En estos casos, por ejemplo, podria darse el supuesto en el que se uti-
lice el nombre registral en una notificacion que se fije en el domicilio de la
persona directamente involucrada. Ello podria generar una afectacion des-

proporcionada en su circulo mas cercano, a consecuencia de la exposicion

66% Cf. SCJN, Amparo Directo 6/2008, pp. 99 y ss.

% E]l nombre muerto, también conocido como deadname, hace referencia al nombre regis-
tral de las personas trans o no binarias con el que ya no se identifican.

666 CIDH, OEA/Ser.I/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 181, n.
334.
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de una identidad con la que ya no se identifica y justamente pretende
cambiar; vulnerando asi, su derecho a la intimidad y vida privada. Al res-
pecto, la SCJN ya ha determinado que la publicidad no deseada sobre un
cambio de identidad, consumado o en tramite, puede poner a la persona
solicitante en una situacion de mayor vulnerabilidad a diversos actos de
discriminacion en contra de su honor o reputacion.®”’

Inclusive, en casos que involucren infancias y adolescencias trans o
no binarias, la proteccion de sus datos personales se encuentra reforzada en
atencion al interés superior de la nifiez. Esto puede ser utilizado para supri-
mir el nombre de quien esta realizando el procedimiento en los documen-
tos publicos, mediante alternativas como sefialar inicamente sus iniciales
u otra forma de identificarle.*%®

El respeto a la identidad y expresion de género no se limita a la co-
municacion escrita que puedan tener las personas juzgadoras con las per-
sonas trans o no binarias en la sentencia definitiva. Ello se extiende a todo
el procedimiento e incluye también el cuidado del lenguaje oral, no verbal,
visual iconico y virtual, entre otros. En este sentido, existen diversas reco-
mendaciones para que las personas juzgadoras puedan entablar una comu-
nicacion respetuosa que tome en cuenta la identidad de género de la
persona.

Si las personas juzgadoras no han accedido a la informacion del
nombre y pronombres de la persona involucrada, la primera sugerencia es
preguntar directamente cudles son los que utiliza para nombrarla tal como
se autodetermina. Si ello no fuera posible por alguna razén, se puede acu-
dir a alternativas como referirse a “la parte quejosa”, o bien, omitir el nom-
bre de pila y los sustantivos que puedan referirse a un género y tinicamente
hacer constar los apellidos de la persona y apuntar formas neutras del
lenguaje. Estas formas se abordaran con mayor detenimiento en el apartado
relativo al uso de este tipo de lenguaje.®”

667 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, pp. 68-69.

668}/ para mas informacion SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adoles-
cencia, pp. 223 y ss.; Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, arts. 76, 77 y 79;
y Ley General de Proteccion de Datos Personales en Posesion de Sujetos Obligados, art. 7.

9 V. GLAAD, Glaad Media Referencie 11th Edition y Fondo de Periodismo Argentino
(FOPEA), Género, derechos y periodismo: Guia para la cobertura medidtica de la identidad de género y la
diversidad sexual.
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En sintesis, se recomienda que las personas juzgadoras:

i.  No asuman en ningin momento la identidad de género de las
personas.

ii. Pregunten cuales son los nombres y pronombres —¢l, ella,
elle— que la persona utiliza.

iii. Respeten tanto en el lenguaje verbal como en el escrito la iden-
tidad de género de las personas; a través del asentamiento de sus
nombres y la concordancia de su identidad con los pronombres,
adjetivos y sustantivos que se utilicen.

iv. En caso de que la identidad de género atin no coincida con sus
documentos registrales o su OSIEG previa sea relevante para la
resolucion del caso, se puede hacer una nota marginal al inicio
del asunto. Es importante que las referencias a la persona atien-
danasuidentidad autodeterminada durante todo el procedimien-
to, incluyendo la resolucion.

v.  No expongan su nombre registral o nombre muerto, ni siquiera a

» o«

través de las formulaciones “y/0”, “alias” o el uso de barras (/).

2. Obligacién de analizar el contexto para identificar
situaciones de poder, desigualdad o violencia que
impliquen un desequilibrio entre las partes

Estudiar el contexto resulta particularmente relevante cuando se esta
ante integrantes de grupos que han sido histéricamente excluidos, toda vez
que la discriminacion estructural de la que son victimas en su cotidianidad
suele volverse imperceptible para las demas personas. Esto, pues, puede
haber casos que, a primera vista, no evidencien una situacion de desigual-
dad entre las partes. No obstante, como se vera a continuacion, el analisis
de contexto es la manera en que objetivamente se puede corroborar si se
esta ante una situacion de poder, desigualdad o violencia que ponga en
desventaja a una persona LGBTI+.

El andlisis de contexto ha sido empleado en diversas disciplinas, sobre
todo, en las ciencias sociales. Por lo tanto, su definicion, usos y finalidades
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cambian en funcion del area de conocimiento en que se aplique. Aun con
ello, en términos generales, se puede definir como una herramienta valiosa
que sirve para identificar hechos, conductas o discursos; los cuales en su
conjunto constituyen el marco en el cual el fenomeno estudiado tiene lugar
en un tiempo y espacio especificos.*”

Para comprender un fenémeno, hecho o evento desde una perspec-
tiva integral, el estudio del contexto resulta benéfico. Esto, dado que el uso
de esta herramienta permite la comprension de algo sin aislarlo artificial-
mente de otros acontecimientos que ocurren en el mismo escenario y que,
por tanto, pueden estar intrinsecamente relacionados con el objeto prin-
cipal de estudio.®™

Ahora bien, estos eventos o hechos pueden variar y ser diversos en
funcion de las caracteristicas del objeto principal de analisis. Por ello, se
puede hablar de contexto social, cultural, politico, econémico, histérico y
juridico, entre otros.®”* El estudio de dichos contextos conlleva a que los
hechos principales a estudiar probablemente adquieran connotaciones

distintas.”

Esto significa, por ejemplo, que el estudio del contexto hace posible
establecer que ciertos hechos —lejos de ser aislados— forman parte de una
practica recurrente en una época concreta, frente a un grupo de personas
que comparten ciertos rasgos o tienen un vinculo comun.®”* Es decir, per-
mitira apreciar las estructuras de poder que subyacen a los hechos, las redes
que sostienen dichas estructuras, asi como las posibles causas o motivos que
explican lo sucedido.®™

Las personas o relaciones involucradas en los hechos materia del
proceso son elementos decisivos para determinar el tipo de contexto que

70 FLACSO e International Bar Association’s Human Rights Institute, Violaciones, derechos
humanos y contexto: herramientas propuestas para documentar e investigar. Manual de Andlisis de Con-
texto para Casos de Violaciones a los Derechos Humanos, p. 33.

1 bid., p. 34.

672 Id

% Ibid., p. 37.

% Ibid., p. 14.

67> Arbeldez de Tobon, Lucia y Ruiz Gonzalez, Esmeralda, Cuaderno de buenas prdcticas para
incorporar la Perspectiva de Género en las sentencias: Una contribucion para la aplicacion del derecho a la
igualdad y la no discriminacion, p. 90.
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es relevante para su andlisis.®’® Entonces, no todos ni los mismos contextos
seran relevantes en cada asunto. Ello depende de su idoneidad para com-

prender o esclarecer ciertos hechos o conductas en concreto.®”’

Por ejemplo, se puede pensar en un caso en que se demande la res-
ponsabilidad civil por mala praxis médica de un doctor que realizé una
cirugia innecesaria e invasiva a un bebé intersex. Aqui podria ser relevante
el contexto socioeconémico y educativo de las personas cuidadoras de ese
bebé. Esto pues, como ya se ha sefialado, existe una tendencia a no infor-
mar la condicion de intersexualidad a la familia y realizar dicho tipo de
cirugias sin su consentimiento informado cuando el cuerpo médico nota
una relacion “menos equitativa” y “carencia de educacion escolar avanza-
da” con la familia.®”® Por su parte, el contexto econdémico y educativo del
doctor podrian ser relevantes para graduar la pena si los referidos hechos

fueran considerados un delito.

Elandlisis de contexto esta relacionado con los deberes constituciona-
les de prevenir, investigar y reparar violaciones a derechos humanos. En lo
relativo a la prevencion, este estudio permite evitar la ocurrencia futura de
hechos victimizantes que deriven de un entorno sistematico de violencia o
desigualdad.®™

Por lo que hace a la investigacion, la autoridad se ve obligada a con-
siderar los hechos de un caso concreto a partir de un marco mas amplio, el
cual puede evidenciar una problematica generalizada y estructural, en lugar

de considerarse como un hecho aislado.*®

En cuanto a las reparaciones, este tipo de analisis permite que en un
caso concreto se tome en consideracion el entorno de las personas a quienes
se dirigen, asi como sus condiciones individuales. Esto, con el fin de lograr

que las medidas tomadas sean efectivamente reparadoras.®!

67 FLACSO e International Bar Association’s Human Rights Institute, op. cit., p. 34.
677 Id

678 CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 380.

7 FLACSO e International Bar Association’s Human Rights Institute, op. cit., p. 27.
680 Id

%! Ibid., p. 28.
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Ahora bien, para poder determinar si existen situaciones de poder,
contextos de desigualdad estructural o de violencia que impliquen un dese-
quilibrio entre las partes, es necesario que las personas juzgadoras analicen

dos supuestos:®*

i.  Sien la controversia estan involucradas personas que han sido
tradicionalmente discriminadas, en virtud de categorias protegi-
das por el articulo 1° constitucional.

ii. Silapersona presenta caracteristicas que la exponen a una situa-
cion agravada de discriminacion por tratarse de un caso de

interseccionalidad.

Respecto del primer supuesto, es relevante analizar si en el caso con-
creto alguna de las partes se ha autodeterminado como persona LGBTI+ o,
en su caso, ha sido percibida como tal de conformidad con los hechos que
derivan del asunto. Por ejemplo, la SCJN ha otorgado particular relevancia
a la identificacion de las personas con una orientacion sexual diversa a la
heterosexual para reconocer el interés legitimo que les permite impugnar
normas generales que les discriminen cuando se trata de acceder al matrimo-
nio o concubinato. Esto, pues dicha discriminacion esta basada en la utili-
zacion de una categoria protegida por el articulo 1° constitucional.®®

Por otro lado, en el caso Flor Freire vs. Ecuador, resuelto por la Corte
IDH, fue relevante la orientacion sexual percibida de la victima. Al respec-
to, se recuerda que afirmo recurrentemente que no se identificaba como
homosexual. Por tanto, la Corte IDH determiné que la manera en que el
sefior Flor Freire se identificaba era lo tinico relevante al momento de defi-
nir su orientacion sexual.®®* Sin embargo, para la decision del caso, lo rele-
vante era dilucidar si hubo discriminacion contra la victima en virtud de

una orientacion sexual diversa, aunque fuera percibida.®®

682 SCJN, Amparo Directo en Revision 6982/2019, parr. 100.

83 SCJN, Amparo en Revisién 152/2013, parr. 103; Amparo en Revisién 630/2016, parr.
28; y Amparo en Revisién 263/2014, parr. 91, entre otros.

%% De manera consistente, el sefior Homero Flor Freire nego la ocurrencia de un acto sexual
con otro hombre y afirmo que no se identifica como homosexual. Corte IDH, Caso Flor Freire vs.
Ecuador, EPFRC, parr. 103.

685 Id
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En cuanto al segundo supuesto, las personas juzgadoras pueden iden-
tificar que estan ante un caso de interseccionalidad si alguna de las partes
pertenece a dos o mas categorias protegidas de discriminacion por el ar-
ticulo 1° constitucional. En el primer capitulo de este Protocolo se han
abordado con detenimiento aquellas categorias particulares que pueden

generar intersecciones en casos que involucren personas LGBTI+.

Si las personas juzgadoras detectan la presencia de alguno de estos
dos supuestos que, a priori colocan a una persona en situacion de desven-
taja, deben llevar a cabo un analisis de contexto. Este tultimo tendra como
resultado descartar o confirmar si en el caso concreto existe una relacion
asimétrica de poder, una discriminacion estructural o una situacion de

violencia.

El contexto se deber analizar en dos niveles, objetivo y subjetivo. El con-
texto objetivo hace referencia al escenario generalizado que enfrentan ciertos
grupos sociales, mientras que el contexto subjetivo se refiere a la relacion o
situacion concreta que coloca a las personas involucradas en el caso con-
creto en una posicion de vulnerabilidad.®®® La SCJN ha recomendado que
el contexto se estudie primero en su dimension objetiva y después en su
dimension subjetiva.®”

a. Contexto objetivo

La SCJN ha determinado que, para analizar el contexto objetivo, las
personas juzgadoras deben analizar tres factores principales:®*®

i.  Las condiciones de tiempo, modo y lugar en las que ocurrieron los
hechos para determinar si se trata de una situacion aislada o
forma parte de una cuestion sistematica o estructural.

ii. Los datos o estadisticas en relacion con el tipo de violencia o
discriminacion alegada. Para ello, se debera recurrir a lo sucedi-
do en el proceso —pruebas y alegatos de las partes—, asi como

8% SCJN, Amparo Directo 29/2017, parr. 147.
7 SCJN, Amparo Directo en Revision 6982/2019, parr. 102.
%88 Ihid., parr. 103.



informacion de organismos, instituciones nacionales e interna-

cionales.

iii. Si la controversia tiene relacion con otro tipo de problemati-
cas, ademas de las relacionadas con cuestiones propias de las
OSIEGCS.

Por ejemplo, en el caso Vicky Hernandez vs. Honduras, la Corte IDH
destaco que, en la época en que tuvo lugar el asesinato de la victima existia un
contexto general de discriminacion y violencia contra las personas LGBT+
en Honduras. En tal escenario, destacaba la persistencia de actos de violen-
cia por parte de agentes policiales y guardias privados de seguridad que

podian corresponder a crimenes motivados por prejuicios.*®

A partir del andlisis de diversos informes y de lo senialado por peritos
dentro del asunto, la Corte IDH pudo constatar que, de 1994 a 2009,
existian practicas sistematicas en las que (i) las mujeres trans trabajadoras
sexuales eran victimas frecuentes de episodios de violencia letal y no letal;
(i) las denuncias de tales hechos involucraban generalmente a agentes
policiales, y (iii) existia una percepcion de impunidad que desalentaba la
interposicion de denuncias, lo que derivaba en subregistro y falta de visi-

bilidad de otros eventos violentos contra la poblacion LGBT+.%%°

Por otro lado, se hizo notar que el asesinato de Vicky ocurrié el 28
de junio de 2009, bajo un toque de queda, mientras ejercia su trabajo
sexual, y que fue vista por tltima vez escapando de una patrulla de poli-
cia.”! Con base en lo anterior, se determiné que las circunstancias del caso
apuntaban a que tal delito fue resultado de un contexto sistematico de
violencia contra personas LGBT+ y, particularmente, contra las mujeres

trans trabajadoras sexuales.®

5 Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 30.

0 En concreto, se realizé un analisis conjunto del contenido del expediente —como lo
senalado por el perito Carlos Zelada o el testimonio de Claudia Spellmant Sosa— y de diversos datos
obtenidos de organismos internacionales —como informes del Relator Especial sobre la situacion de
los defensores de derechos Humanos de la ONU o la Alta Comisionada de la ONU para los Derechos
Humanos en Honduras—. Ibid., parrs. 30 y 31.

9 Ibid., parrs. 41-43.

2 Ibid., parrs. 35 y 60.
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Ahora bien, las conclusiones anteriores fueron resultado de un ana-
lisis conjunto de lo sucedido en el proceso —como lo sefialado por el
perito Carlos Zelada o el testimonio de Claudia Spellmant Sosa—, y de
diversos datos obtenidos de organismos internacionales como informes del
Relator Especial sobre la situacion de los defensores de derechos Humanos
de la ONU o la Alta Comisionada de la ONU para los Derechos Huma-
nos en Honduras.®” Ello, en atencion al segundo factor para analizar el
contexto objetivo, relativo a atender no solo a lo sucedido en el proceso,
sino de recolectar datos de multiples organismos, instituciones nacionales
e internacionales que puedan dar cuenta del tipo de violencia o discrimi-
nacion alegada.

Ademas del caso Vicky Hernandez vs. Honduras, el caso Azul Rojas
Marin y otra vs. Peru, resuelto también por la Corte IDH, sirve para ejem-
plificar este segundo paso. Este asunto gir6 en torno a determinar la res-
ponsabilidad del Estado sobre la detencién y alegada tortura —que incluia
violencia y violacion sexual— contra Azul Rojas Marin por el hecho de
que, en ese momento, se identificaba como un hombre gay. En la senten-
cia que resolvi6 este asunto, la Corte IDH dedicé un apartado completo de
la sentencia para abordar la situaciéon de la poblacion LGBTI+ en Peru,*** el
cual incorpord la siguiente informacion:

i.  Distintas resoluciones de la Asamblea General de la OEA en las que
se sostiene que las personas LGBTI+ estan sujetas a diversas for-
mas de violencia y discriminacion en la region.®”

ii. Estadisticas nacionales que daban cuenta de la persistencia de esta
situacion en Peru. Se destacé que el Instituto Nacional de Esta-
distica e Informatica realiz¢ la primera encuesta virtual para per-
sonas LGBTI hasta 2017. De acuerdo con ella, el 62.7% de las
personas fue victima de violencia o discriminacion, de las cua-
les solo el 4.4% denunciaron el hecho ante las autoridades y, de
estas, el 51.9% fueron mal o muy mal atendidas en el lugar don-
de se denunci¢.**®

%3 Ihid., parr. 30.
9%V Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perd, EPFRC, parrs. 46 y ss.
% Ibid., parr. 46.
6% Ibid., parr. 47.
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1il.

iv.

Datos de la Defensoria del Pueblo del Pert que indicaban, entre
otras cuestiones, que un 59% de las personas encuestadas con-
sideraban que las personas LGBTI+ no debian tener derecho al
matrimonio civil.

La encuesta mundial de valores en 2001, la cual reporté que el
64.4% de la poblacion encuestada consideraba que “la homo-
sexualidad nunca estaba justificada”, y el 49.2% senald que el
vecino que menos les agradaria tener es un homosexual —por-
centajes que bajaron a un 41.8% y un 44%, respectivamente,
para 2012—.°7

Las observaciones finales del Comité contra la Tortura sobre los
informes periddicos del Perti que incluian el afio 2008 —ario en
que ocurrieron los hechos—. De estas observaciones derivaba
una gran preocupacion por el hostigamiento y agresiones vio-
lentas cometidos contra la comunidad LGBT+ por parte de la
policia nacional, fuerzas armadas, patrullas municipales de segu-
ridad y funcionarios penitenciarios.®®

Todo lo anterior llevé a la Corte IDH a concluir que en la sociedad

peruana existian y continuan existiendo fuertes prejuicios contra la pobla-

cion LGBTI+. También, que estos pueden, en ocasiones, conducir a la vio-

lencia cometida por agentes estatales —como activos de la policia nacional

y municipal— tal como ocurria en el caso especifico.®”

De lo anterior se deriva que las personas juzgadoras podrian enfren-

tarse a situaciones en las que sea necesario recolectar datos que visibilicen

la situacion de violencia o discriminacion que se presenta en el caso con-

creto. Para ello, podrian acudir tanto a informes o estadisticas nacionales.

En México, los siguientes documentos pueden servir como referencia sobre

personas LGBTI+:
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e Identidad de Género, realizada por CONAPRED y CNDH.

7 Ibid., parr. 49.
5% Ibid., parr. 50.
9 Ibid., parr. 51.



Encuesta Nacional sobre Diversidad Sexual y de Género, realiza-
da por INEGI.

Encuesta Intersex, dirigida a personas con variaciones congéni-
tas en las caracteristicas sexuales, levantada por CONAPRED y
Brajula Intersex.

Encuesta Nacional sobre Discriminacion, realizada por el INEGI
y CONAPRED.

Informe especial sobre la situacion de los derechos humanos de
las personas lesbianas, gay, bisexuales, travestis, transgénero, tran-
sexuales e intersexuales (LGBTI) en México, de la CNDH.

Investigacion sobre atencion a personas LGBT en México, de la
CEAV.

La otra pandemia. Muertes violentas LGBTI+ en México, de Letra S.

Violencia extrema. Los asesinatos de personas LGBTTT en Meéxico:
los saldos del sexenio 2013-2018), de Letra S.

Informe de crimenes de odio contra personas LGBT en México,
del Observatorio Nacional de crimenes de odio contra personas
LGBT.

Encuesta: Impacto diferenciado de la COVID-19 en la comunidad
LGBTI+ en México, de COPRED, YAA] y UC Santa Barbara.

Segunda encuesta de trabajo sexual, derechos y no discrimina-
cion, de COPRED.

Sin pretender exhaustividad de nombrar las herramientas interna-
cionales a las que se puede acudir, entre las mas recurrentes citadas a nivel
latinoamericano se encuentran las siguientes:

Discriminacion y violencia contra las personas por motivos de
orientacion sexual e identidad de género, de la Oficina del Alto
Comisionado de la Naciones Unidas para los Derechos Humanos.



Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos
contra personas por su orientacion sexual e identidad de género,
de la Oficina del Alto Comisionado de la Naciones Unidas para

los Derechos Humanos.

Practica de las llamadas “terapias de conversion”, del Experto
Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la discri-
minaciéon por motivos de orientacion sexual o identidad de

género.

El derecho de la inclusion, del Experto Independiente sobre la
proteccion contra la violencia y la discriminacién por motivos

de orientacion sexual o identidad de género.

Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e

Intersex en América, de la CIDH.

Avances y Desafios hacia el reconocimiento de los derechos de

las personas LGBTI en las Américas, de la CIDH.

Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus dere-

chos econdmicos, sociales, culturales y ambientales, de la CIDH.

Informe de pais sobre la situacion de los derechos humanos en
Meéxico, de la CIDH.

El VIH, y las personas transgénero y las personas de género di-
verso, de ONUSIDA.

El VIH, y los hombres homosexuales y los hombres que mantie-

nen relaciones sexuales con hombres, de ONUSIDA.

Respuestas del Sector de Educacion Frente al Bullying Homofo-
bico, de la UNESCO.

Homofobia de Estado: Actualizacion del panorama global de la
legislacion, de ILGA World.



w  Poniéndole limites al engano, estudio juridico mundial sobre la
regulacion legal de las mal llamadas “terapias de conversion”, de
ILGA World.

w Informe de Mapeo Legal Trans, de ILGA World.

Los referidos documentos contienen datos muy diversos que ayudan
a entender la situacion de las personas LGBTI+ en México y en compara-
cion con otros paises. Conocer esta informacion sirve para que las personas
juzgadoras evaltien el contexto objetivo en los procesos judiciales y deter-
minen como es que las circunstancias generales o estructurales impactan

en el ejercicio de derechos de tal grupo poblacional.

El tercer y ultimo paso que ha sefialado la SCJN para determinar el
contexto objetivo en el caso concreto es identificar si la controversia tiene
relacion con otro tipo de problematicas sociales, ademas de la nuclear o
principal. Esto es, verificar si ademas de la posible discriminacién o violen-
cia en razon de la OSIEGCS no normativa de las partes involucradas, existe
alguna otra situacion o problematica que incida o pueda incidir en la ma-

nera de resolver el asunto.

Como ejemplo de lo anterior se puede revisar el referido caso Vicky
Hernandez vs. Honduras. En este asunto, ademas del contexto general de
violencia contra las personas LGBTI+ en dicho pais, los hechos se enmarca-
ban en un segundo contexto; digase, la situacion politica de Honduras, carac-
terizada por la presencia de un golpe de Estado que agudizo6 la violencia y

las violaciones de derechos humanos en general.”®

Con base en informes y datos proporcionados por organismos inter-
nacionales, la Corte IDH resalté que, dadas las disposiciones de excepcion
vigentes en ese tiempo, se adoptaron diversas medidas que limitaban los
derechos fundamentales; tales como toques de queda, represion en mani-
festaciones y cierre de medios de difusion. Dichos mecanismos se aplica-

ron de manera arbitraria y discriminatoria y, en muchos casos, sirvieron

0 Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 36.
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para encubrir o justificar el uso excesivo de la fuerza, detenciones ilegales
y arbitrarias, torturas, abusos sexuales y persecuciones politicas.”!

En ese contexto, la Corte IDH resalté que el asesinato de Vicky Her-
nandez fue precisamente el 28 de junio de 2009, dia en que el presidente
constitucional de Honduras fue derrocado mediante un golpe de Estado.
Ese mismo dia fueron cometidos cuatro homicidios y, en el periodo del 25
de junio al 1 de septiembre de 2019, 217 personas fueron asesinadas. Todo
lo anterior sirvio para confirmar que, cuando la victima fue asesinada, el
pais vivia un aumento generalizado de violencia, aunado a los ataques espe-
cificos en contra la personas LGBTI+ en virtud de su orientacion sexual o
identidad de género.”

Como se deriva de lo relatado en este apartado, las personas juzgado-
ras pueden tomar en cuenta los siguientes aspectos al analizar el contexto
objetivo que rodea al caso concreto:

i. Las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que ocurrie-
ron los hechos. Esto servird para detectar si se trata de una situa-
cion aislada o sistematica.

ii. Revisar el contenido de los expedientes y recolectar datos de
organismos e instituciones nacionales e internacionales que den
cuenta del tipo de violencia o discriminacion.

iii. Identificar si la controversia tiene relaciéon con otro tipo de pro-
blematicas o contextos, ademas del relativo a la OSIEGCS de las
personas involucradas.

b. Contexto subjetivo

Ahora bien, una vez que se tiene claridad sobre el contexto objetivo
que rodea el caso concreto, las personas juzgadoras deben evaluar el con-
texto subjetivo, es decir, las situaciones particulares que enfrentan las
partes. Para ello, les sera util identificar las situaciones que se desarrollaran
a continuacion.

1 Ibid., parr. 39.
02 Ibid., parrs. 36, 38-39.
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i. Verificar si las personas involucradas
se identifican o han sido percibidas como LGBTI+

Se ha senialado que una condicién a priori para realizar el analisis de
contexto es revisar si alguna de las partes se identifica o es identificada bajo
alguna de las categorias protegidas de discriminacion del articulo 1° cons-
titucional. Sin embargo, la pertenencia a dichas categorias no supone inde-

fectiblemente encontrarse en una situacion de desventaja.

Se puede pensar, por ejemplo, en un caso en el que un hombre hete-
rosexual indigena en situacion de pobreza denuncie a su empleador, un
hombre blanco gay de clase alta, por el delito de usura. En este caso, el con-
texto subjetivo del hombre indigena relativo a su identidad cultural y
como persona en situacion de pobreza sera relevante para significar el abu-
so cometido en su contra. Por su parte, la situacion de poder y jerarquia
del empleador es relevante en tanto explica la opresion ejercida contra la
victima. Sin embargo, la orientacion sexual del empleador como hombre
gay no supondria por si misma una discriminacion ni una violencia en su

contra.

Ahora bien, en muchas otras situaciones, la identidad real o perci-
bida de las personas LGBTI+ resulta completamente relevante para la reso-
lucion del caso. Un ejemplo de ello es el relativo al reconocimiento legal de
la identidad de género, tal como sucedi6 en el Amparo Directo 6/2008 del
que conocio6 la SCJN. En dicho asunto, fue precisamente la identidad de la
persona involucrada lo que dio lugar a una discriminacion en su perjuicio
y guio el estudio de fondo. Concretamente, las instancias anteriores a la
SCJN resolvieron reconocer la identidad de género autodeterminada por
la quejosa. Sin embargo, negaron la expedicién de un nuevo documento

que no revelara su identidad anteriormente asignada.

A partir de tales circunstancias, la SCJN determiné que realizar una
nota marginal en el acta primigenia y negar la expedicion de una nueva
que no revelara sus datos registrales previos resultaba contrario a los dere-
chos al libre desarrollo de la personalidad, a la identidad, a la intimidad y
vida privada y a la salud —en su vertiente emocional o mental—. Ello,
pues el hecho de obligar a una persona a divulgar su identidad previa,
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incluso en las mas minimas actividades de su vida, le colocaria constante-

mente en riesgo de sufrir violencia o discriminacion.”

En este tipo de asuntos, resulta particularmente importante que las
personas juzgadoras reconozcan la identidad autodeterminada de quienes
participan en el proceso judicial, tal como se abord¢ en el apartado inme-
diato anterior.”* Esto concuerda con el criterio determinado por la propia
Corte IDH relacionado a que lo tnico relevante para determinar la orien-
tacion sexual o la identidad de género de una persona es la manera en que
ella se identifica.”™

Ahora bien, el hecho de que en un caso concreto esté relacionada una
persona que se identifica como LGBT+, aunque no sea parte o victima direc-
ta, puede resultar relevante. Esta fue la situacion que se presento en el caso
Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala. A grandes rasgos, este asunto de-
termino la responsabilidad internacional de Guatemala por la declaratoria
de abandono de los hermanos Osmin Ricardo Tobar Ramirez y J.R.; su ins-
titucionalizacion; y sus posteriores adopciones internacionales por dos
familias distintas, mediante un procedimiento extrajudicial ante un notario
publico.7®

En el caso concreto, entre otras consideraciones, se destacé que el
Estado descarto la posibilidad de que el cuidado de los hermanos Ramirez
quedara a cargo de su abuela materna, por el hecho de ser lesbiana. De esta
manera, la orientacion sexual de la abuela materna fue un factor decisivo y
explicito para que se adoptara la decision de declarar a los nifos Ramirez en
estado de abandono y separarlos de su familia biologica. Ello, para la Corte
IDH, constituy6 un elemento adicional de discriminacion para los herma-
nos Ramirez.”’

Se puede apreciar que, aun cuando su abuela materna no era presun-
ta victima en el caso concreto, la discriminacion basada en su orientacion
sexual también constituyé una forma de discriminacion en contra de

9 SCJN, Amparo Directo 6/2008, pp. 98-99.

"V supra, capitulo C, subcapitulo II, apartado 1, “Respetar la identidad autodeterminada
de las personas”.

9 Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, EPFRC, parr. 103.

7% Corte IDH, Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, FRC, parr. 60.

o7 Ibid., parr. 301.

184



Osmin Tobar. Esto, pues la discriminacién en contra de aquella por el
hecho de ser lesbiana privo a su nieto de la posibilidad de crecer y desarro-
llarse en su medio familiar y dentro de su cultura.”®

Por ultimo, es importante recordar que, si bien las personas LGBTI+ se
enfrentan a situaciones de violencia y discriminacion como colectivo, den-
tro de dicho grupo existen formas particulares de ser victimas en atencion
a la letra de las siglas con la que se identifiquen. Es decir, la discriminacion que
puede vivir una mujer lesbiana no sera la misma que puede vivir un hombre
trans. Esto fue abordado con mayor detenimiento en el capitulo A de este

Protocolo.

ii. Identificar las posibles interseccionalidades: otros factores
particulares como el estado de salud, el nivel socioeconémico,
las condiciones migratorias, laborales, etcétera

Tal como se ha senalado, la situacion de interseccionalidad que se
presente en un caso concreto es particularmente relevante para la manera
de resolverlo. En este sentido, las personas juzgadoras deben identificar
cémo la interseccionalidad coloca a la persona respectiva en una vulnera-
bilidad particular y unica.

A partir de ello, deberan analizar el contexto subjetivo del caso con-
creto para determinar si en él se presentan otras categorias protegidas de
discriminacion ademas de las OSIEGCS. Ello ameritara que el caso se resuel-
va con un enfoque de interseccionalidad que permita observar la presencia
de una discriminacion diferenciada en atencion a la convergencia de diver-
sas categorias.

Para este tipo de analisis es ilustrativo el caso Vicky Hernandez y
otras vs. Honduras. Al respecto, la Corte IDH concluy6 que la interseccio-
nalidad de Vicky como mujer trans —género e identidad de género—,
trabajadora sexual —actividad laboral—, que vive con VIH —condicién

8 Jbid., parr. 302. Es importante senalar que el caso solo hizo referencia a Osmin Tobar
porque su hermano, J.R., no fue considerado parte del proceso, ya que no participé en él y no con-
testo la carta en la que la propia Corte IDH le solicitaba otorgar su consentimiento para ser parte del
proceso. Por ello, se determino no declarar violaciones en su contra ni reparaciones a su favor.
Cf. ibid., parrs. 42-48.

9V supra, capitulo A, subcapitulo VI, “Violencias contra las personas LGBTI+".
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de salud— y defensora de derechos humanos —condicion de activista—
fue determinante para que ocurrieran los hechos tal como se produjeron.
Estos cinco factores —género, identidad de género, condicion laboral,
condicion de salud y defensora de derechos humanos— colocaban a la
victima en una situacion particular y tnica de discriminacion, dada la in-
terseccion de ellos en el caso concreto. Este tribunal sostuvo que el Estado
incumplié con sus obligaciones al no haber tomado en consideracion
dichas particularidades para la investigacion de un crimen vinculado con su
identidad.™®

Lo anterior deja ver la importancia de que las personas juzgadoras
analicen los posibles factores de vulnerabilidad sobre una misma persona.
De no tomar en cuenta la experiencia particular de las personas involu-
cradas en el caso que conocen, incluyendo todas las identidades y caracte-
risticas que experimentan, el andlisis podria ser insuficiente e inadecuado
y, por tanto, los alcances de la resolucion limitadas.

Para ello, pueden resultar de utilidad los apartados desarrollados en
el capitulo A de este Protocolo. En ellos se hace una relacion mas profunda
de las violencias y discriminaciones particulares que sufren ciertas intersec-
cionalidades con las OSIEGCS de las personas, como el ser mujeres; per-
sonas indigenas, afrodescendientes y racializadas no blancas; infancias,
adolescencias o personas mayores; personas en contexto de movilidad; en
situacion de pobreza, entre otras.

Al respecto, es importante recordar que la SCJN ha establecido que
la suplencia de la queja es una herramienta procesal que puede aplicarse en
aquellos casos en los que las caracteristicas de una de las partes pueden re-
sultar en una asimetria entre ellas, lo que termina por ocasionar una dispa-
ridad que repercute en su derecho de acceso a la justicia. Ante tal disparidad,
la suplencia de la queja funge como un mecanismo que permite que las
partes se encuentren en un plano de igualdad, como lo senala el articulo 1°
constitucional.”"! La aplicacion de la suplencia de la queja en casos que
involucren ciertos sectores de la poblaciéon que podrian estar en una situa-
cion particular de vulnerabilidad implica una mayor proteccion a la parte

10 Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 135.
11 SCJN, Amparo Directo en Revision 2133/2016, parr. 53.
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quejosa o recurrente y convierte al amparo en un medio de defensa mas

eficaz.™?

En este sentido, la SCJN ha senalado que la Ley de Amparo no solo
hace referencia a la desventaja social para la defensa en razén de las condi-
ciones econdmicas de la persona, sino que se debe valorar si se encuentra
en evidente vulnerabilidad para defender sus derechos ante los tribunales de
una manera eficaz; pues la posibilidad de defensa es el bien juridico que se
tutela en dicha ley.” Por tanto, ese supuesto de suplencia sera aplicable en
casos de indiscutible dificultad para el acceso a la justicia, como podrian
ser las condiciones de salud, una discapacidad, la edad avanzada, la perte-
nencia a un pueblo o comunidad indigena, o cualquier otra circunstancia
que coloque a la persona en una clara desventaja social.”"*

Derivado de lo anterior, las personas juzgadoras deberan analizar la
situacion particular en la que se encuentre la persona LGBTI+, con el fin de
detectar si se encuentra en una evidente desventaja que pueda ameritar la
suplencia de la queja para acceder a la justicia en condiciones de equilibrio
procesal.”™

iii. Identificar la relacién que existe
o existia entre las partes

Uno de los factores mas relevantes para determinar si existia una
relacion asimétrica de poder o para identificar el tipo de violencia presente
en el caso es precisamente la relacion que existe o existia entre las partes,
asi como el ambito en el que se desarrollaron los hechos.

Al respecto, puede analizarse si existia una relacion afectiva, familiar,
amistosa, laboral, de subordinacion o dependencia por alguna razén o si las
partes — como victima y victimario— no se conocian en absoluto. Ambos
supuestos, de conformidad con el caso concreto, podrian dar senales de la

"2 SCJN, Contradiccion de Tesis 286/2017, p. 41.

13 SCJN, Amparo en Revision 896/2015, p. 15.

1% Ibid., p. 16; y SCJN, Queja 90/2018, p. 22.

1> Es importante senialar que lo establecido por la SCJN en este sentido tienen como referen-
cia la Ley de Amparo, por lo que las personas juzgadoras deberan determinar si dichos criterios re-
sultan o no aplicables en los procesos judiciales de los que conocen. Para ello sera fundamental
apreciar la forma en que la figura de suplencia de la queja esta regulada en el ordenamiento que rige
el caso concreto.
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posible existencia de un crimen de odio o un caso de violencia por
prejuicio.

Un ejemplo de esto ultimo es lo que coloquialmente se conoce como
“delito de levante”. En estos casos, personas desconocidas —generalmente
hombres— identifican a hombres gay, a los cuales seducen para posterior-
mente robarles, atacarles o matarles. La CIDH reportd un caso ocurrido en
la Ciudad de México en 2006, en el que un hombre seducia a hombres gay
en bares, los secuestraba y después pedia rescate a sus familias. El perpetra-
dor asesing, al menos, a cuatro de ellos. La procuraduria General de la Re-
publica informé que el hombre declar6, una vez detenido, que “hasta le
hi[zo] un bien ala sociedad, pues esta gente hace que se malee la infancia”.”'

Otro supuesto de violencia recurrente es el sufrido por las personas
trans en espacios laborales. En estos casos, tanto las personas empleado-
ras como colegas y dependientes acosan laboralmente a las personas trans.
Esto ocurre a través de la naturalizacion y legitimacion de burlas, chistes,
negacion de crecimiento laboral, tareas humillantes o incluso violacion a su
derecho a la intimidad. Las personas trans se enfrentan a que se les obligue
a vestir uniformes correspondientes al género con el que no se identifican, a
ocultar o negar su identidad, utilizar un bario que no corresponde a su iden-
tidad o, incluso, que sus superiores o colegas compartan informacion de su
identidad sin su permiso.”’

Las afectaciones que esto tiene para su salud fisica, emocional e incluso
su integridad personal, somete a las personas trans a un ciclo de pobreza y
exclusion que las coloca en una situacién particular de vulnerabilidad que,
en muchas ocasiones, las orilla a recurrir al trabajo sexual como fuente de
ingresos.”® En este tltimo supuesto, la relacion entre las partes también podria
resultar relevante para el analisis del caso concreto. Esto, pues se ha identifi-
cado que el trabajo sexual expone, sobre todo a las mujeres trans, a situa-
ciones de grave riesgo de ser victimas tanto de explotacion como de extrema
violencia por parte de clientes, agentes de seguridad, o de quienes residen en
el lugar —en los casos en que el trabajo se ofrece en la via publica—.""

716 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 126.

"I CIDH, OEA/Ser.L/V/1L. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 267.
18 CIDH, OAS/Ser.L/V/ILreV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parrs. 280 y 281.

9 CIDH, OEA/Ser.1/V/II. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 274.
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En el caso de la Ciudad de México, por ejemplo, se reporté que el
76.9% de las mujeres trans han sufrido algin tipo de violencia o discrimi-
nacion ejerciendo trabajo sexual en la calle. De ellas, el 69.2% fueron vio-
lentadas por parte de sus propios clientes y solo el 15.2% presentaron una
denuncia ante las autoridades.”™

Por otra parte, la relacion de subordinacion que pueda existir entre las
partes también es un elemento que tomar en cuenta en el analisis de actos
de posible discriminacion o violencia en contra de personas LGBT+. Para
ilustrarlo esta el caso Flor Freire vs. Ecuador ante la Corte IDH. En dicho
asunto, el senor Homero Flor Freire fue separado de su cargo dentro de la
milicia por supuestamente haber “cometido” actos sexuales homosexuales
dentro de las instalaciones castrenses.”*!

Al respecto, la Corte IDH resalté que, la persona que dicto la senten-
cia de jurisdiccion militar que decidié sobre la permanencia de la victima
en las fuerzas armadas intervino en una etapa previa al juicio en calidad de
comandante de la zona y era su superior jerarquico. Esa posicion afecto su
imparcialidad al momento de decidir sobre el asunto, pues incluso ya habia
tomado decisiones materiales de separarlo del cargo desde antes de que fina-
lizara la fase investigativa del proceso de informacion sumaria.”

iv. Identificar si de los hechos relatados o de las pruebas
se advierten conductas de violencia por prejuicio u ofro
tipo de violencia

Las violencias mas recurrentes que viven las personas LGBTI+ han
sido desarrolladas con anterioridad en este Protocolo. Para identificarlas en
un caso concreto, sera de utilidad que las personas juzgadoras revisen el
apartado correspondiente en el capitulo A.

Un caso de este reconocimiento es el de Azul Rojas Marin y otra vs.
Peru. Como ya se ha sefialado, dicho asunto esta relacionado con la respon-
sabilidad de Pert de no cumplir con la obligacion de aplicar el estandar de

720 COPRED, Resultados de la segunda encuesta trabajo sexual, derechos y no discriminacion,
pp. 32-34.

2! Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, EPFRC, parr. 1.

22 Ibid., parrs. 160, 168, 170-172.
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debida diligencia particularmente en casos de violencia sexual. En él, la
Corte IDH concluyo que la violencia ejercida por los agentes estatales con-
tra la victima constituyé un acto de violencia por prejuicio. Esto, ya que de
los hechos y las pruebas presentadas en el asunto se advirtio que los insul-
tos utilizados estaban basados en estereotipos, al igual que las amenazas de
violacion.”

En este sentido, se declaré que los agentes en varias ocasiones dije-
ron “cabro” —término peyorativo utilizado en Pert para hacer referencia a
los hombres homosexuales—,”** “concha de tu madre”, “te gusta la pinga”,
“maricon de mierda”, y “te hubieran metido al calabozo para que te cachen

todos”, lo que permitia evidenciar un fin discriminatorio.’®

Ademas, se acredit6 que Azul Rojas fue victima de violacion anal con
una vara policial. Al respecto, el perito Juan Méndez advirtié que uno de
los indicadores para determinar que un caso de tortura fue motivado por
un prejuicio contra las personas LGBTI+ es precisamente la violacion anal;
el uso de otras formas de violencia sexual, asi como los insultos, comenta-
rios o gestos discriminatorios realizados por los perpetradores —durante la
comision del acto o en su contexto inmediato— con referencia a la orien-
tacion sexual o identidad de género de la victima; o la ausencia de otras

motivaciones.”?°

v. Identificar si los hechos o el actuar de las partes
o autoridades se relacionan con roles, estereotipos o
cargas sociales impuestas

Existen multiples precedentes judiciales que estan relacionados con
los roles, estereotipos o cargas sociales impuestas que se reflejan en los
hechos o en el actuar de las partes o de las propias personas juzgadoras al
momento de resolver casos que involucran a personas LGBTI+. Por esta
razon, mas adelante se retomaran de forma mas detallada estos criterios.

Sin embargo, existen supuestos en los que los estereotipos o prejui-
cios de las partes o las autoridades determinan la manera en que ocurren

2 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert, EPFRC, parr. 165.
2% Ibid., p. 36, n. 162.

2 Ibid., parr. 164.

26 Ibid., parr. 163.
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los hechos o la forma en que estos se investigan o sancionan. Por ejemplo,
se ha observado la incorrecta clasificacion juridica de las conductas, asi
como la atenuacion indebida de penas al considerar que los casos de violen-
cia por prejuicio constituyen “crimenes pasionales” o delitos cometidos en
“estado emocional violento” o “de ira e intenso dolor”. Esa manera errénea
de interpretar los hechos ha invisibilizado asesinatos y violencias en perjui-
cio de personas LGBT+."*"

Un ejemplo de ello que ha sido destacado por la CIDH fue el asesi-
nato de Walter Trochez, un defensor de derechos humanos que tres meses
antes de su muerte dio su testimonio en la visita de la propia CIDH y que,
después del golpe de Estado en Honduras, recopil6 informacion sobre ase-
sinatos de las personas LGBT en dicho pais. Se tiene registro de que unos
dias antes de su asesinato presuntamente fue secuestrado por cuatro hom-
bres que lo golpearon, le exigieron que divulgara nombres y direcciones de
otros activistas, y le dijeron que tenian 6rdenes de matarlo.”®

Sin embargo, el caso fue investigado como un “crimen pasional” por
su orientacion sexual e incluso se culpé a un amigo suyo del homicidio,
quien en realidad estaba en México durante los hechos y estuvo dos anos
en prision preventiva, durante los cuales presuntamente sufri6 violaciones
sexuales por su orientacion sexual.”*

En este caso se puede advertir que las propias autoridades interpre-
taron los hechos con base en un estereotipo que considera que las personas
LGBT+ cometen asesinatos entre si por la “intensidad” de sus relaciones. Esto
no solo tuvo como consecuencia la grave violacion de derechos del amigo de
la primera victima, sino que ademas ignoro el contexto en el que se come-
tio el secuestro y el asesinato del defensor, incluyendo las 6rdenes que tenian
los perpetradores de matarlo.

Los factores anteriores que pueden analizarse al momento de estu-
diar el contexto subjetivo que se presenta en el caso concreto son mera-
mente enunciativos, y no pretenden ningtin tipo de exhaustividad para lo
que puede resultar relevante atendiendo al caso concreto.

21 Gomez, Maria M., op. cit., pp. 168 y ss.
728 CIDH, OAS/Ser.L/V/ILreV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 52.
729 Id
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Otras cuestiones para analizar podrian ser las relativas a si las OSIEGCS
no normativas de las personas involucradas influyeron en los hechos que
les llevaron a estar en una situacién de ventaja o desventaja; quién es la
persona que toma las decisiones en la relacion existente; y cuales son los

mecanismos de participacion en la toma de decisiones, entre otras.”

El andlisis del contexto objetivo y subjetivo, asi como el contraste
entre uno y otro, sera de utilidad para que las personas juzgadoras resuel-
van el asunto a partir de un panorama completo que visibilice cualquier
circunstancia de hecho relacionada con las OSIEGCS no normativas de las
personas involucradas.

Esto permitira saber si el caso deriva de un contexto estructural de
violencia y/o discriminacion o si se trata de hechos aislados, asi como tener
en cuenta si alguna o algunas de las partes se encuentran atravesadas por
escenarios de interseccionalidad que les coloquen en una situacion agrava-
da y particular de discriminacion.

3. Obligacién de recabar pruebas de oficio para aclarar
o visibilizar las situaciones de violencia, vulnerabilidad o
discriminacién por OSIEGCS

En el apartado anterior se expusieron las obligaciones que deben
seguir las personas juzgadoras previo al estudio de fondo de una contro-
versia en la que estén involucradas personas que han sido histéricamente
discriminadas en razén de sus OSIEGCS —que son categorias protegidas
por el articulo 1° constitucional—.

Las situaciones de poder, de desigualdad estructural o violencia que
impliquen un desequilibrio entre las partes se pueden verificar a partir de
las constancias y pruebas que obran en el proceso. Sin embargo, en algunas
ocasiones el material ofrecido por las partes puede resultar insuficiente
para apreciar tales situaciones. En esos casos sera necesario que las perso-
nas juzgadoras se alleguen de oficio de las pruebas necesarias para com-
probar si esta presente alguna de las circunstancias descritas, y si estas

impactan o son relevantes para la resolucion del caso.™!

70 SCJN, Amparo Directo en Revision 6982/2019, parr. 104.
1 Ibid., parr. 105.
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La Corte IDH ha reiterado que, cuando existan indicios o sospechas
concretas de violencia por motivos discriminatorios, el Estado debe hacer
lo que sea razonable de acuerdo con las circunstancias para recolectar y
asegurar las pruebas; explorar todos los medios practicos para descubrir la
verdad; y emitir decisiones completamente razonadas, imparciales y obje-
tivas. Al realizar tal verificacion, no se deben omitir hechos sospechosos

que puedan ser indicativos de violencia motivada por discriminacion.””

Ahora bien, la facultad de recabar pruebas de oficio esta prevista de
manera casi general para las personas juzgadoras en la legislacion civil,
pues ello resulta de utilidad para conocer la verdad sobre los puntos litigio-
sos que se someten a su consideracion.”? Asimismo, esa potestad es apli-
cable en los juicios de amparo, en términos de lo que senala el articulo 75
de la ley en la materia.

Normalmente esta atribucion se ejerce de manera discrecional, pero,
en ocasiones particulares, dicha potestad se convierte en obligacion. En efec-
to, la SCJN ha determinado que, cuando la controversia involucra a quie-
nes forman parte de grupos en situacion de vulnerabilidad o que han sido
histéricamente discriminados o marginados, es obligacion de las personas
juzgadoras eliminar todas las barreras necesarias para que puedan acceder
a la justicia en condiciones de igualdad.”*

Ello parte de que estos grupos se encuentran en un plano de des-
ventaja, por lo que requieren de una proteccion reforzada al resultar insu-
ficiente el respeto de la igualdad en un plano formal. Asi, para promover
la igualdad sustantiva de las personas y con el fin de garantizar el ejercicio
pleno de sus derechos, se ha determinado que la autoridad judicial
implemente diversos ajustes a los procedimientos, entre los que se encuen-
tran ordenar diligencias para mejor proveer o recabar pruebas de manera

oficiosa.™

32 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Peru, EPFRC, parr. 196.

3 Esta facultad estd prevista en los codigos de procedimientos civiles de 30 de las 32 enti-
dades federativas —tnicamente Tlaxcala y Yucatan no tienen una disposicion expresa al respecto—.
En el Codigo Federal de Procedimientos Civiles lo anterior esta regulado en los articulos 79 y 89.

* SCJN, Amparo Directo en Revision 3788/2017, parr. 59.

V. SCJN, Amparo Directo en Revision 2539/2010; Amparo Directo en Revision
4398/2013; Amparo Directo en Revisién 2655/2013; Amparo Directo en Revision 5465/2014; y
Amparo Directo en Revisién 3788/2017.
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Lo anterior ha sido reconocido en diversos asuntos relacionados con
derechos de infancias y adolescencias,””® personas con discapacidad,”’
personas mayores,”® personas indigenas,””® y, por supuesto, en aquellos
casos en los que se analicen situaciones de violencia o circunstancias de
desigualdad provocadas en razon del género o los estereotipos que le rodean,
entre otros.”

Los criterios anteriores se estiman aplicables a las personas que por
sus OSIEGCS pueden encontrarse en una posicion de desventaja al afron-
tar cualquier procedimiento judicial. Esto pues, como ya se ha descrito en
el capitulo inicial de este Protocolo, las personas LGBTI+ se enfrentan a
situaciones de violencia, vulnerabilidad o discriminacion particulares, que
provienen de normas culturales daninas y patriarcales que perpettian los
obstaculos para el acceso a la justicia.”* Lo anterior no supone lesionar
desproporcionadamente los derechos de terceros y no puede entenderse
como una conducta parcial o de favoritismo, sino como una accion positi-
va realizada por el poder judicial para garantizar la igualdad sustantiva de
las partes.”™

De esta forma, el actuar oficioso de la autoridad tiene el iinico obje-
tivo de visibilizar o corroborar la situacion de violencia, discriminacion o
vulnerabilidad basada en la OSIEGCS de alguna de las partes a través

de obtener mayores elementos probatorios, cuando los aportados por ellas

resultan insuficientes.”?

Ahora bien, cuando se trata de instancias revisoras, se puede presen-
tar el caso en que se esté ante una omision de las autoridades de primera
instancia de ejercer sus facultades probatorias. Asi, por ejemplo, puede
ocurrir (i) que se hayan valorado unicamente las pruebas que obran en el
expediente, sin allegarse de otras que auxilien a visibilizar la situacion;

6 SCJN, Amparo Directo en Revision 2539/2010, p. 24.

7 SCJN, Amparo Directo en Revision 3788/2017, parr. 63.

8 SCJN, Amparo Directo en Revision 4398/2013, p. 27.

9 SCJN, Amparo Directo en Revision 5465/2014, parr. 82.

™0 SCJN, Amparo Directo en Revision 2655/2013, parr. 72.

1 Comité CEDAW, CEDAW/C/GC/33, Recomendacion General niim. 33 sobre el acceso de las
mujeres a la justicia, pp. 3-4.

™ SCJN, Amparo Directo en Revision 3788/2017, parr. 58 y Amparo en Revision 352/2012,
p.-15,n.51.

™ SCJN, Amparo Directo en Revision 4398/2013, pp. 28-29.
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(i) que alguna de las partes mencione dentro de sus alegatos que el 6rgano
fue omiso en atender un contexto desigual, violento o discriminatorio, o
(iil) que la autoridad revisora sea la que se percate de esta situacion sin que
haya una mencién expresa previa ni de las partes ni de los 6rganos de ins-
tancias previas.’**

Al respecto, el érgano revisor tiene la obligacion de atender y subsanar
esta desigualdad persistente, remediando la omision de recabar pruebas
de oficio para confirmar o dilucidar alguna de las situaciones senaladas.
Lo anterior puede cumplirse de diversas formas, entre las que se encuen-
tran las siguientes:’*

i.  Pronunciarse sobre la omision y devolver los autos para efectos
de que la autoridad analice las pruebas que obran en el expe-
diente y se interprete y aplique el derecho tomando en cuenta el
contexto de desigualdad.

ii. Valorar directamente las pruebas que obran en el expediente
para verificar si se acredita el contexto desigual, violento o dis-
criminatorio. Al realizar esta valoracion, la autoridad revisora
puede:

Tener por acreditada desigualdad por razon de OSIEGCS,
dejar insubsistente la sentencia impugnada y devolver los
autos para que se dicte una nueva resolucion que tome en
cuenta el contexto.

Tener por acreditada la desigualdad por razén de OSIEGCS
y pronunciarse en la sentencia que dictara sobre dicha
cuestion.

Determinar que no se encuentra probado el contexto de vio-
lencia o discriminacion, lo cual debera estar debidamente
fundado y motivado.

"#* SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, p. 170.

™ Ibid., pp. 171 y 172; y v. SCJN, Amparo Directo en Revision 2655/2013; Amparo en
Revision 910/2016; Recurso de Inconformidad 411/2016; Amparo Directo 4398/2013; y Amparo
Directo en Revision 6181/2016.



iii. Advertir que el material es insuficiente, revocar la sentencia y
desahogar las pruebas si ello se encuentra dentro de sus compe-
tencias o, en su caso, ordenar a la instancia inferior la reposicion
del procedimiento para que se recaben pruebas que auxilien a de-
terminar si existe o no la desigualdad, violencia o discrimina-
cion. En este caso, se podran incluso dar directrices del tipo de
pruebas que pueden resultar ttiles para visibilizar y corroborar
la situacion. Este tipo de pruebas pueden seguir los criterios que
ya se han abordado para reflejar el contexto objetivo y subjetivo
que rodea el caso concreto.

Es necesario recordar que, aunque juzgar con perspectiva de OSIEGCS
conlleva a realizar los ajustes necesarios para que las partes accedan a la
justicia en igualdad de condiciones, ello debera realizarse de manera armoni-
ca con las reglas procesales y particularidades probatorias en cada materia,
como puede ser la penal, civil, administrativa o laboral.

Esta obligacion para garantizar la igualdad sustantiva entre las partes
ha sido retomada por algunas autoridades estatales. Por ejemplo, la Junta
Local de Conciliacion y Arbitraje de la Ciudad de México, en su Protocolo
de actuacion para la imparticion de justicia dirigida a la poblacion LGBTTTI,
establecid en su articulo 26 que las personas impartidoras de justicia en
dicha junta deberan “realizar y verificar el estudio de igualdad entre las
partes”, para lo que se debera “intervenir de oficio para obtener material

probatorio que sea necesario”.’*

Para efectos ilustrativos sobre dicha obligacion, se puede pensar en
una demanda de reparacion del dano por acoso o bullying escolar debido a
laidentidad de género de un adolescente trans. En dicho caso, la autoridad
jurisdiccional podria ordenar diversas pruebas pertinentes para aclarar si
existia 0 no una politica de acoso, discriminacion o violencia contra infan-
cias y adolescencias LGBT+ en el espacio educativo donde acudia la pre-

sunta victima.”’

7 Junta Local de Conciliacién y Arbitraje de la Ciudad de México, Protocolo de actuacion
para la imparticion de justicia dirigida a la poblacion LGBTTTI, p. 54.

™ Estos riesgos para las identidades heterodisidentes en espacios escolares han sido desta-
cados en documentos como CIDH, OEA/Ser.L/V/IL. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit.,
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Ello podria realizarse a través de entrevistas al alumnado y profeso-
rado de la institucion escolar. También se podrian revisar los reglamentos
y el material normativo emitido por la escuela a fin de detectar normas que
pudieran resultar construidas con un sesgo binario o cisnormativo o que, bajo
las riesgosas figuras de “orden, disciplina o buenas costumbres”, se otorgue
un margen de discrecionalidad que pueda dar cabida a conductas o actos
discriminatorios.”® Por otro lado, se podrian revisar los planes de estudio
de la institucion educativa u otras politicas y actividades realizadas en el
ambito escolar que visibilicen la presencia o ausencia de una sensibiliza-
cion respecto de infancias y adolescencias con OSIEGCS no normativas.”*
Por ultimo, se podrian analizar las respuestas escolares ante la denuncia de
actos discriminatorios que se aleguen,; entre ellas, si las rutas de atencion
ofrecidas y ejecutadas buscaron sancionar las conductas de acoso e imple-
mentar acciones para su prevencion o si, por el contrario, ignoraron o revic-

timizaron a la parte afectada.”™

El estudio de estos elementos, circunstancias y material probatorio
—que no se ofrezca por las partes involucradas y sea recabado de oficio por
la autoridad jurisdiccional correspondiente— sera de particular relevancia
para determinar si en el caso existio un contexto particular de violencia, dis-
criminacién y desigualdad. Esto, invariablemente, impactara en el estudio
de fondo.

Como se puede observar, tratandose de pruebas para aclarar o visi-
bilizar las situaciones de violencia, vulnerabilidad o discriminacion por
OSIEGCS, las personas juzgadoras deben tener en cuenta los siguientes

estandares:

i. La facultad probatoria de la persona juzgadora esta orientada a
promover una igualdad sustantiva de las personas y garantizar el

ejercicio pleno de sus derechos.

parrs. 160 y ss.; UNESCO, Respuestas del sector de Educacion Frente al Bullying Homofdbico; y UNICEE
Infancias y adolescencias trans y de género variable. Orientaciones para su acompanamiento.
8 Cf. CIDH, OEA/Ser.L/V/I1. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 186 y ss.
749 Id
0 Cf. Ibid., parr. 189 y ss.; y SCJN, Amparo Directo 35/2014, pp. 62-63.
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ii. Deberan allegarse de oficio de las pruebas necesarias para com-
probar si esta presente alguna situacion de violencia, vulnerabi-
lidad o discriminacion por OSIEGCS vy su relevancia para la
resolucion del caso. Esto no puede entenderse como una con-
ducta parcial o de favoritismo, sino una accion positiva para

garantizar la igualdad entre las partes.

ili. Las instancias revisoras deben verificar que las autoridades pre-
vias no hayan obviado o sido omisas ante una situacion de

desigualdad.

iv. En caso de detectar la omision, tienen la obligacion de atenderla
y subsanarla, remediando asi la falta de obtencion de pruebas de
oficio para confirmar o dilucidar la situacion, a través de las me-

didas y acciones previstas conforme a sus facultades.

4. Obligacién de invertir la carga de la prueba
en relaciones asimétricas de poder

La carga de la prueba ha sido entendida en dos sentidos, (i) como
una regla de juicio que le permite a la autoridad jurisdiccional conocer
quién debe soportar la consecuencia de la falta de justificacion de un hecho
controvertido en el proceso y (ii) como una regla de conducta para las par-
tes que les indica qué hechos deben demostrar ante la persona juzgadora
para que sean tomados en cuenta como sustento de sus pretensiones o

excepciones.”!

La SCJN ya ha senalado que la distribucion de la carga de la prueba
se sustenta en los principios ontologico y logico del sistema probatorio.
Conforme al primero, lo ordinario se presume, mientras que lo extraordinario
debe probarse, por lo que la carga probatoria recaera en quien afirme lo
extraordinario.”? Por su parte, el principio légico sirve para determinar a

quién corresponde la carga de la prueba cuando, por su naturaleza, existe

1 SCJN, Amparo Directo en Revision 5505/2017, parr. 111.
2 Ibid., parr. 112.
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una mayor facilidad para demostrar una afirmacion positiva —con pruebas
directas e indirectas— que una negativa —solo con pruebas indirectas—.">

Con base en lo anterior, por regla general, quien afirma un hecho
tiene la obligaciéon de demostrarlo y no quien lo niega. Sin embargo,
esto tiene excepciones cuando, entre otros casos, la negacion envuelve
una afirmacion —por ejemplo, si una escuela niega no haber prevenido
el bullying; es decir, esto supone la afirmacion de que si se realizaron
actos para prevenirla—. O cuando la negativa implica desconocer una
presuncion legal a favor de la contraparte —por ejemplo, negar la pre-
suncion de paternidad para el reconocimiento de hijes dentro de un

matrimonio—."*

Ademas, por regla general, las partes tienen la obligacién de probar
sus respectivas pretensiones. Esto quiere decir que la parte actora debera
probar los elementos constitutivos de su acciéon, mientras que la parte de-
mandada debera comprobar sus excepciones y defensas.”

Sin embargo, esta regla tiene como excepcion la existencia de situa-
ciones particulares que impidan su cumplimiento ordinario en un verdade-
ro plano de igualdad.” Como ya se ha manifestado, el derecho de igualdad
de las partes exige que las personas juzgadoras garanticen, mediante las
herramientas hermenéuticas correspondientes, un debido proceso. Esto
implica, entre otras cosas, la existencia del equilibrio procesal entre quie-
nes forman parte de él, con el objetivo de lograr que las partes acudan al
litigio en un plano de igualdad material y no meramente formal.”™’

Por lo anterior, existe la posibilidad de invertir la carga de la prueba
cuando, derivado de las circunstancias particulares del caso, la parte acto-
ra se enfrente a una complejidad particular o, de plano, esté imposibilitada
para acceder a los medios de conviccion necesarios para probar su accion.
Lo anterior, aunado a que la parte demandada —en contrapartida—, cuente

3 SCIN, Amparo Directo 55/2013, parr. 63; y Amparo Directo en Revision 5505/2017,
parr. 113.

% Ibid., parr. 114.

7 Ibid., parr. 115.

7 Ibid., parr. 116.

7 Ibid., parr. 109.
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con una mayor disponibilidad y facilidad para acceder a los medios de

conviccion que acrediten el hecho contrario.”®

Este criterio excepcional de proximidad de la prueba ha sido adop-
tado tanto por las corrientes doctrinales modernas como por la propia
jurisprudencia nacional e internacional, quienes han establecido criterios
mas flexibles o dinamicos en la distribucién de las cargas probatorias con
base en el principio de igualdad.”™

Asimismo, la SCJN ha sefnialado que el sistema de presunciones es
adecuado para tener por probados los dafios de dificil acreditacion,” y que
es posible invertir la carga de la prueba cuando la parte demandada cuenta
con mayor facilidad de probar que actué con la diligencia debida.™!

La SCJN ha retomado estos criterios, por ejemplo, en litigios relacio-
nados con responsabilidad médica,’®* relaciones de consumo,’® casos
de tortura,”® relaciones laborales,”® y casos de acoso o bullying escolar.”®
En estos supuestos, la posicion de superioridad de una de las partes —equipo
médico, proveedor de servicios, autoridad que custodia, parte patronal y
profesora/centro educativo— respecto de la otra —pacientes, consumido-
res, personas bajo custodia, parte trabajadora e infantes o adolescentes—,
en relacion con la posibilidad de acceso y disponibilidad de los elementos
probatorios necesarios para justificar los hechos controvertidos, ha ameri-
tado invertir la carga probatoria para mantener un equilibrio procesal entre
las partes.”™”

Las personas LGBTI+ se podrian encontrar en situaciones asimétricas
de poder como las que se abordan en el parrafo anterior. Por ello, se reco-

78 Ibid., parr. 118.

7 Ibid., parr. 117.

%0 SCJN, Amparo Directo 30/2013, p. 77. V. En el mismo sentido, Corte IDH, Caso Gonza-
lez Medina y familiares vs. Republica Dominicana, EFRC, parr. 132 y Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, E parr. 123, entre otros.

1 SCJN, Contradiccion de Tesis 93/2011, p. 31.

02V id.

0V SCJN, Amparo Directo 49/2018 y Amparo Directo en Revision 2244/2014.

%V SCJN, Amparo Directo en Revision 807/2020.

0V SCJN, Amparo Directo en Revision 1800/2001; Amparo Directo 28/2018; y Contradic-
cion de Tesis 422/2016.

66y SCJN, Amparo Directo 35/2014.

7V SCJN, Amparo Directo en Revision 5505/2017.
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mienda que las personas juzgadoras analicen si, en el caso concreto, quien
posiblemente ha sido violentada o discriminada en atencion a su OSIEGCS
esta en una situacion que le hace dificil o imposible aportar elementos
probatorios que acrediten los hechos controvertidos. De ser asi, el mandato
de igualdad previsto en el articulo 1° constitucional da lugar a que las per-
sonas juzgadoras distribuyan las cargas probatorias de modo que se man-
tenga el equilibrio procesal.

Como antes se explico, esa distribucion puede dar lugar a (i) invertir
la carga de la prueba hacia la parte que tiene mayor facilidad de demos-
trar los hechos ocurridos y el cumplimiento de ciertas obligaciones, o
(ii) a basarse en presunciones sobre la ocurrencia de ciertos hechos cuando
no se haya ofrecido prueba para demostrarlos.

Estas consideraciones podrian ser relevantes, por ejemplo, en casos
relacionados con la responsabilidad civil o penal por negligencia médica
que pueda demandar o denunciar una persona intersex o su familia; el
dano moral por discriminacion en la prestacion de servicios de salud a
personas trans; el acoso laboral, despido o falta de promocion de una per-
sona LGBT+ dentro de su espacio laboral; o un caso como el de bullying
escolar mencionado en el apartado previo, que pueda darse en el supuesto
de que una infancia o adolescencia se identifique como parte de esta pobla-
cion, entre otros. Como se advierte, todos ellos son escenarios en los que
una persona LGBTI+ se podria ver desfavorecida para acreditar hechos
dentro de la controversia.

Ademas de lo anterior, resulta relevante retomar las particularidades
de la carga probatoria en casos que involucran acoso y hostigamiento
sexual en espacios laborales. Al respecto, la SCJN ha senialado que, deri-
vado de la naturaleza de este tipo de hechos, los cuales se llevan a cabo en
la clandestinidad, la carga probatoria no puede seguir las reglas clasicas ya
apuntadas respecto de las cuales quien afirma tiene la obligacion de probar.
Esto, pues la victima que afirma el acoso tiene un obstaculo significativo
para ofrecer pruebas mas alla de su declaracion —Ila cual es una prueba
fundamental—.7%®

%8 SCJN, Amparo Directo en Revision 8287/2018, parr. 123.
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Por ello, la SCJN ha considerado que la carga de la prueba debe tras-
ladarse a la parte empleadora, es decir, a la institucion, empresa, organis-
mo, persona moral o fisica que administra y tiene el control del entorno
laboral en el que desempetian sus funciones las partes involucradas y donde
se alega que ocurrieron los hechos.™

Esta solucion no afecta el principio de presuncion de inocencia de la
persona a quien se le atribuyen los hechos o conductas ilicitas. En cambio,
si distribuye y equilibra la carga probatoria, pues se facilita llegar a la ver-
dad y procura un cambio cultural para el fomento de la participacion y
responsabilidad con el objetivo de crear entornos laborales libres de vio-
lencia. Esto mediante diversas medidas que faciliten la investigacion opor-
tuna, completa e imparcial de los hechos denunciados.”

Lo anterior resulta relevante en casos que involucren personas LGBT+,
pues se ha reportado que las personas con OSIEGs no normativas que logran
acceder al mercado laboral —sobre todo personas trans y de género diver-
so— sufren altos grados de discriminacion, exclusion y violencia en el

ambito laboral.”"!

Ademads, dichas personas suelen tener pocos recursos para buscar
reparacion por el acoso y la discriminacion en el lugar de trabajo. Al res-
pecto, el Experto Independiente de la ONU ha denunciado que, en los
casos en que si existen medidas de proteccion, las investigaciones tienen
la carga de probar que hubo discriminacion, pero los testigos no estan dis-
puestos a declarar en publico o apoyar a sus colegas LGBT o tienen miedo de
hacerlo. Por lo tanto, se reporté que del 68% de personas LGBT que denun-
ciaron haber sufrido acoso sexual en el trabajo, dos tercios no lo denunciaron
a su persona empleadora.”’

El hecho de que las personas juzgadoras inviertan la carga de la prue-

ba en relacion con las medidas de prevencion y atencion al acoso sexual en

% Ibid., parr. 124.

770 Id

" CIDH, OEA/Ser.L/V/1L. Doc. 239, Informe sobre Personas Trans... op. cit., parr. 267.

2 ONU, A/74/181, Informe del Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y
la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, parr. 83.
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el ambito laboral no solo equilibra la carga probatoria, sino fortalece una
cultura de no violencia contra personas que se encuentran en una situacion

particular de vulnerabilidad en razon de sus OSIEGCS.

Ahora bien, cuando se analizan casos en los que intervienen autori-
dades del Estado, la Corte IDH ha establecido que a ellas corresponde la
carga de la prueba para demostrar que su decision no tenia un propésito ni
un efecto discriminatorio. Por lo tanto, las autoridades tienen la obligacion
de ofrecer una fundamentacion rigurosa y de mucho peso para sostener las
restricciones a los derechos humanos.”” Lo anterior se ha referido tanto a
determinaciones legislativas —por ejemplo, las diferencias de trato que se
pudieran derivar de leyes o normas— como a determinaciones judiciales

que restringen derechos sin una argumentacion "

Para ilustrar este tltimo supuesto se recurre al caso Atala Riffo y ninas
vs. Chile. En este, la Corte IDH destacé que la Suprema Corte de Justicia
chilena fundamento su decision de conceder la custodia al padre de las tres
ninas bajo el argumento, entre otros, de que la convivencia de la madre con
otra mujer como pareja podia derivar en una afectacion a sus hijas con res-
pecto a la “confusion de roles sexuales” que pudiera producirles la “carencia
en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra persona
del género femenino”, lo que se considerd un riesgo para el desarrollo inte-

gral de las nifas.””

Al respecto, la Corte IDH resolvié que, trataindose de discrimina-
cion por orientacion sexual, la determinacion de un dano de ese tipo
debia sustentarse en evidencia técnica y dictamenes de personas exper-
tas para que las conclusiones no resultaran discriminatorias. Por ende, el
Estado tenia la carga de la prueba para demostrar que su decisiéon judi-
cial estaba basada en la existencia de un dafio concreto, especifico y real
en el desarrollo de las nifias; y no en meros estereotipos vinculados con
la preconcepcion, infundada, de que infancias y adolescencias criadas por

" Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 124 y Caso Ramirez Escobar y
otros vs. Guatemala, FRC, parr. 278.

" Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, EPFRC, parr. 125; Caso Artavia Murillo y otros
(“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, EPFRC, parr. 286; y Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC,
parr. 125.

"> Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 123.
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parejas LGBT+ necesariamente tendrian dificultades para definir los roles

de género o sexuales.

776

Derivado de lo relatado en el presente apartado, las personas juz-

gadoras deben considerar que el analisis de la carga de la prueba con

perspectiva de OSIEGCS tiene diversas implicaciones, entre ellas las

siguientes:

il.

1.

iv.

Es posible invertir la carga de la prueba cuando la parte que en
principio debe acreditar ciertos hechos se enfrenta a una com-
plejidad particular, o esta imposibilitada para acceder a los me-
dios de conviccion necesarios para probar su accion.

El sistema de presunciones es adecuado para tener por probados
los danos de dificil acreditacion.

En los casos en los que se observe una situacion asimétrica de
poder de una parte sobre la otra, la flexibilidad e inversion de la
carga de la prueba esta justificada en la obligacién de mantener
un equilibrio procesal entre las partes.

En casos de acoso y hostigamiento sexual en espacios laborales,
la carga probatoria debe trasladarse a la parte empleadora, con el
efecto de llegar a la verdad y procurar un cambio cultural que
coadyuve a crear entornos laborales libres de violencia.

Cuando se analizan casos en los que intervienen autoridades del
Estado, es a ellas a quienes corresponde la carga de la prueba
para demostrar que su decision no tenia un propésito ni efecto
discriminatorio.

76 Ibid., parrs. 124-125.



5. Obligacién de incorporar
un estdndar de debida diligencia

 —

Homosexual detenido en una comisaria,
Distrito Federal, México, 1925.
Casasola, INAH, MID: 77_20140827-134500:8491

El articulo 1° constitucional prevé la obligacion del Estado de preve-
nir, investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos.
En este sentido, la SCJN ha senalado que el estandar de debida diligencia
supone la prevencion razonable, la investigacion exhaustiva, la sancion
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proporcional y la reparacién integral de los actos violatorios de derechos

humanos.””

Si bien la debida diligencia debe incorporarse desde la prevencion
hasta la reparacion de las violaciones, lo cierto es que ese estandar y las
obligaciones especificas toman particular relevancia al momento de la in-
vestigacion. Investigar de manera efectiva y adecuada permite esclarecer
las circunstancias en las que ocurrieron los hechos, lo que a su vez garan-

tiza los derechos a la verdad, justicia y reparacion.””

La impugnacion de los actos y omisiones que se suscitan en una in-
vestigacion da lugar a que las personas juzgadoras revisen si se han obser-
vado los estandares de debida diligencia, los cuales derivan de la observancia
de los articulos 8.1 y 25 de la CADH.™

Inclusive, el incumplimiento de estas obligaciones puede ser motivo
del recurso previsto en el articulo 258 del Cédigo Nacional de Procedimien-
tos Penales. Tal recurso es apto para impugnar las determinaciones del
Ministerio Publico (MP) sobre la abstencion de investigar, el archivo tem-
poral, la aplicacion de un criterio de oportunidad y el no ejercicio de la
accion penal.”™

En relacion con los supuestos de procedencia de tal recurso, la
SCJN ha establecido que dicho articulo es enunciativo mas no limitativo.
Esto, pues se pueden impugnar, en general, las actuaciones del MP que
tengan como efecto paralizar, suspender o terminar una investigacion.
Asi, las omisiones en dicha etapa supondrian la paralizacion de su fun-

cién investigadora.™'

Ahora bien, para que las personas juzgadoras puedan analizar si exis-
tieron actos u omisiones por parte del MP que hayan afectado la finalidad
de la investigacion, es necesario tomar en cuenta los aspectos que integran

" SCJN, Controversia Constitucional 14/2016, parr. 88.

"8 CEJIL, Debida Diligencia en la Investigacion de Graves Violaciones a Derechos Humanos,
p. 17; y Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, EPFRC, parrs. 119-121.

7 SCJN, Protocolo para Juzgar casos de Torturay Malos Tratos, p. 140; y Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, arts. 8.1 y 25.

80 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, art. 258.

81 SCIN, Contradiccion de Tesis 233/2017, parr. 81.
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la debida diligencia. A continuacion, se expone el contenido de dicho
concepto.

En sentido amplio, la CIDH ha senalado que la obligacion de inves-
tigar es una de medios y no de resultado, que se debe asumir seriamente y
no como una simple formalidad condenada a ser infructuosa.” En dicha
logica, el inicio de la investigacion no puede depender tnicamente de la
iniciativa de las victimas o sus familiares, ni basarse solo en la aportacion

privada de elementos probatorios.™

Al contrario, las autoridades estatales deben iniciar la investigacion
ex officio y sin dilaciones indebidas; es decir, con celeridad, de manera inde-
pendiente, seria, imparcial, detallada y efectiva. Ello implica utilizar todos
los medios legales disponibles para descubrir la verdad y acusar, juzgar y

sancionar a las personas que resulten responsables.”®*

Ademas, estos principios cobran particular relevancia cuando se tiene
la sospecha o la certeza de que el caso involucra agentes estatales, pues la
responsabilidad directa del Estado y el riesgo de que se intenten encubrir
las actuaciones entre autoridades es atin mayor. Lo anterior podria traer
como consecuencia una responsabilidad internacional, pues constituiria
una aquiescencia o incluso complicidad del Estado en las violaciones de

derechos humanos, especificamente, en los crimenes de odio.”®

En este sentido, se ha determinado que el concepto de debida dili-
gencia implica observar diversos principios rectores en las investigaciones

penales que entranen violaciones de derechos humanos, los cuales se pue-

den materializar, sin ser limitativos, en las siguientes acciones: ™

i.  Recuperar y preservar de manera adecuada el material probatorio
durante toda la cadena de custodia.

82 CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 499.

783 Id

784 Id

™ Ibid., parrs. 500 y 508; y v. TEDH, Case of Identoba and others v. Georgia.

86 CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parrs. 500 y 509; y Corte IDH,
Caso Juan Humberto Sanchez vs. Honduras, EFRC, parr. 128; Caso Garibaldi vs. Brasil, EFRC, parr.
115; Caso Gonzilez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México, EFRC, parr. 300.
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ii. Identificar correctamente a posibles victimas y testigos.
iii. Obtener declaraciones de testigos.

iv. Determinar la naturaleza, causa, lugar y momento del acto bajo
Investigacion.

v.  Utilizar los procedimientos mas apropiados para examinar de
manera minuciosa la escena del crimen.

vi. Realizar examenes forenses rigurosos.

Ahora bien, como se abordara a continuacion, esto ha sido desarro-
llado de manera mas especifica al tratarse de las investigaciones realizadas
en casos de violencia o violaciones de derechos humanos de grupos que se
encuentran en situaciones particulares de vulnerabilidad, como las perso-
nas LGBT+.

a. ldentificar si se estd ante un
crimen de odio o violencia por prejuicio

Como ya se ha abordado con anterioridad,”" los organismos interna-
cionales de derechos humanos han reportado que existe una tendencia
preocupante, sobre que las autoridades del sistema de administracion de
justicia suelen realizar suposiciones prejuiciosas y sesgadas desde el inicio

de las investigaciones de crimenes contra personas LGBT+.7%

En términos generales, se ha precisado que las autoridades estatales
deben hacer todo lo que sea razonable en el caso concreto para descartar o
confirmar posibles motivos discriminatorios. Esto puede implicar recolec-
tar y asegurar pruebas, explorar todos los medios posibles para descubrir
la verdad, emitir decisiones razonadas, imparciales y objetivas, sin ignorar
hechos o lineas de investigacion que pudieran ser indicativos de violencia

motivada por discriminacion.”

8TV, supra, capitulo A, subcapitulo VI, “Violencias contra las personas LGBTI+”.
788 CIDH, OAS/Ser.L/V/1L.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 483.
8 Ibid., parrs. 507 y 509; y v. TEDH, Case of Identoba and others v. Georgia.

208



La investigacion de los crimenes relacionados con las OSIEGs reales
o percibidas de las victimas se puede ver gravemente afectada cuando
existen suposiciones estereotipadas en cuanto a los motivos, posibles per-
sonas sospechosas, o circunstancias de los hechos ilicitos. Concretamente,
puede suceder que agentes y policias dirijan sus acciones a la confirmacion
de su hipétesis o teoria prejuiciada de los hechos aun cuando su obliga-
cion consiste en recopilar con la diligencia debida las pruebas y llevar a
cabo investigaciones serias e imparciales. Ello trae como consecuencia que
se frustre el proposito de la investigacion y puede dar pie a la nulidad™

de las actuaciones.™!

Se ha reportado que, en la mayoria de los casos, la OSIEG de la vic-
tima es completamente ignorada en la investigacién, sin importar que ella
pudiera ser crucial para la identificacion de los posibles motivos o per-
sonas sospechosas. Ademas, los prejuicios podrian llevar a que se aban-
done o se archive la investigacion, o incluso a que ni siquiera se inicie la
investigacion.”?

Por ello, se ha resaltado que las investigaciones deben llevarse a cabo
libres de estereotipos relacionados con la OSIEG de la victima y se debe
tomar en consideracion el contexto general de prejuicios y violencias con-
tra personas LGBT en el lugar de comision del crimen —que suele ser mas

complejo fuera de las grandes ciudades—."*

Tomar en cuenta lo anterior supone que las autoridades estatales se
apoyen en peritajes que sean capaces de identificar la discriminacion y pre-
juicio contra las OSIEGs no normativas en la region en particular —con-
texto—; también implica que las investigaciones comiencen rapidamente y

sin demoras indebidas, y que se lleven a cabo con el fin de descubrir la

verdad, aclarando si lo sucedido fue motivado por prejuicio u odio.”™*

7 Notese que la CIDH hace referencia al concepto de “nulidad”. No obstante, el alcance de
las consecuencias derivadas del incumplimiento del estandar de debida diligencia deberd establecerse
de conformidad con la competencia de cada persona juzgadora y atendiendo a la legislacion apli-
cable al tipo de procedimiento que corresponda.

! CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 483.

2 Ibid., parr. 484.

793 Ibid., parr. 509.

794 Id
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Como ya se ha senalado, los asesinatos de personas LGBT+ tienden
a no ser calificados como crimenes de odio o por prejuicio y son categori-
zarlos erréneamente como crimenes que resultan de emociones, celos o
derivados de alguna relacion previa. Esto podria tener como consecuencia
que se justifique o disminuya la responsabilidad que deriva del crimen
cometido solo en razén de la OSIEG de la victima.” En este sentido, es
crucial que las personas juzgadoras tengan claridad de que dichas OSIEG
nunca pueden ser utilizadas como una justificacion parcial o completa de
los crimenes de los que son victimas.

Ahora bien, es importante notar que la violencia que ocurre dentro
de una relacion de pareja también puede estar basada en prejuicios, inde-
pendientemente de la orientacion sexual de sus integrantes. Por ello, cuando
una persona LGBT+ —o percibida como tal— es violentada o asesinada,
existe una obligacion de realizar la investigacion en aras de determinar si el
motivo de la comision del crimen fue la OSIEG de la victima, sin importar

si existia una relacion previa entre la victima y el agresor.”®

En ese sentido, se ha reconocido que en algunos supuestos puede
existir una complejidad particular para establecer si el elemento subjetivo
de motivacion deriva del hecho de que la victima sea o se haya percibido
como una persona LGBT. Por ello, la CIDH ha establecido que distintos
tipos de evidencia o la existencia de ciertas circunstancias pueden ser indi-
cios fundamentales para determinar si existio o no dicha motivacion.”’ Por
ejemplo, si bien un solo hecho auténomo puede no ser concluyente, la
conjuncion de aquél con otros, podrian confirmar la existencia de prejui-
cios. Ahora, aunque es crucial atender al caso concreto, se puede prestar
atencion a factores relevantes como el alegado motivo, la brutalidad ejerci-

da, el lugar donde ocurrié la violencia, entre otros.”®

De manera ejemplificativa, la CIDH ha enlistado diversos elementos
que pueden ser indicativos de un crimen por prejuicio, sobre todo cuando
pueden encontrarse dos 0 mas de estas caracteristicas en un mismo caso:

™ Ibid., parr. 485.
6 Ibid., parr. 488.
7 Ibid., parr. 503.
798 Id
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11.

1il.

iv.

Vii.

Declaraciones de la victima o el responsable de que el crimen
estuvo motivado por prejuicio.

La brutalidad del crimen y signos de ensafiamiento. En casos de
asesinato, aquellos en los que la naturaleza y el nivel de la vio-
lencia vayan mas alla de la mera intencién de matar o cuando
estd dirigida a castigar o “borrar” la identidad de la victima.

Insultos o comentarios realizados por la parte responsable ha-
ciendo referencia a la OSIEG de la victima.

El estatus de la victima como activista o defensora de personas
LGBTI+ y sus derechos o su participaciéon en un evento relacio-
nado con el tema.

El conocimiento de la presencia de prejuicios contra personas
LGBT+ por parte de los presuntos responsables o su pertenencia
a un grupo que tiene prejuicios contra personas LGBT+.

La naturaleza o significado del lugar donde se perpetro la vio-
lencia, se cometio el asesinato o desde donde las victimas fueron
atraidas —por ejemplo, un lugar frecuentado por personas
LGBT+ o un area de trabajo sexual, etcétera—.

El hecho de que la victima haya estado con una pareja LGBT+ o

con un grupo de personas con OSIEGs no normativas cuando la

violencia ocurri6.”™”

Ahora bien, es importante reiterar que los elementos enumerados no

son exhaustivos. Incluso, podria presentarse un crimen de odio o por pre-

juicio sin que esté presente ninguno de dichos criterios. Por ello es impor-

tante que las personas juzgadoras cuenten con la sensibilizacién suficiente

para poder detectar elementos, motivos y pruebas que puedan sugerir que

el crimen se baso en la OSIEG de la victima.®® Esto les permitira revisar si

la investigacion fue conducida con la debida diligencia requerida. En caso

0 Ibid., parr. 504.
890 Thid., parr. 505.



de que la persona juzgadora de control estime que la actuacion del MP fue
ilegal, debera conminarle a reanudar la investigacién y practicar todas las
diligencias que sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos.®!

b. Analizar si existen elementos para aplicar una
debida diligencia reforzada por violencia de género

La obligacion de debida diligencia reforzada ha sido desarrollada por
la Corte IDH en casos que involucran violencia contra las mujeres. Ello se
desprende de la aplicacion de la Convencion de Belém do Para, la cual fue
adoptada ante la necesidad de reforzar la proteccion del derecho a vivir
una vida libre de violencia y de eliminar todas las situaciones que puedan
afectar sus vidas tanto en el ambito ptblico como en el privado.®®

Lo anterior se vuelve relevante para este Protocolo si se recuerda que
la Corte IDH ha especificado que la violencia contra personas con base en
su identidad o expresion de género, especificamente contra mujeres trans,
también esta basada en el género, en cuanto construccion social de las
identidades, funciones y atributos asignados socialmente a los géneros en
una conceptualizaciéon binaria —hombres y mujeres—.5%

Sin embargo, la manifestacion del transodio o transfobia responde a
un patron especifico de violencia y discriminacion que tiene que abordarse
tomando en cuenta sus especificidades. En efecto, la violencia contra per-
sonas LGBT+ es una forma de violencia de género que esta impulsada,
concretamente, por el deseo de castigar a quienes se considera que desafian
o contrarian las normas de género impuestas socialmente.®*

La Corte IDH ha establecido que, en casos de violencia contra las
mujeres, incluyendo la violencia contra mujeres trans —u otras que se
considere que desafian las normas de género—, se debe adoptar una debi-
da diligencia reforzada. Ello implica aplicar una perspectiva de género en

la investigacion y juzgamiento, asi como evitar la impunidad crénica que

801 SCJN, Contradiccion de Tesis 233/2017, parr. 82.

802 Corte IDH, Caso Lopez Soto y otros vs. Venezuela, FRC, parr. 136; y Corte IDH, Caso
Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 127.

893 Ibid., parr. 128.

804 Id
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envie un mensaje de tolerancia y permisividad de repeticién de actos vio-
lentos en su contra.®”

Para observar tal obligacion, la CIDH ha hecho hincapié en que los
paises deben tomar en consideracion las circunstancias especificas sobre
las manifestaciones de violencia por prejuicio en sus contextos concretos.
Al respecto, es necesario recordar que organizaciones internacionales han
reportado que México tiene el segundo mayor ntmero de asesinatos de
personas trans a nivel mundial.®** Ello coincide con las estadisticas inter-
nas, las cuales, ademas, sefialan que son las mujeres trans las que lideran las
cifras de asesinatos de personas LGBT+ en el pais.®

Por tanto, es necesario que en los casos de muertes violentas de mu-
jeres trans o personas en razon de su género se atiendan los estandares de
debida diligencia reforzada. En principio, ello supone que todas las muer-
tes de mujeres —incluyendo las que parecerian haber sido causadas por
motivos criminales, suicidio y algunos accidentes— deben analizarse con
perspectiva de género para poder determinar si hubo o no razones basadas en
el género para ocasionar la muerte. En consecuencia, las autoridades inves-
tigadoras deben explorar todas las lineas de investigacion posibles, inclu-
yendo el hecho de que la muerte o la violencia haya sido motivada por
estereotipos de género.®*®

Al respecto, la SCJN ha desarrollado parametros especificos para este
tipo de investigaciones, ordenando que las autoridades investigadoras deben
intentar como minimo:*”

i. Identificar a la victima.
ii. Proteger la escena del crimen.

iili. Recuperar y preservar el material probatorio.

89 Tbid., parr. 134.

80V TGEU, TMM Update Trans-Day of Remembrance 2019: 331 reported murders of trans and
gender-diverse people in the last year.

87V Letra S, Sida, Cultura y Vida Cotidiana, A.C., Violencia extrema... op. cit. y La otra
pandemia... op. cit.

808 SCJN, Amparo en Revision 554/2013, parr. 132.

899 Tbid., parr. 134.
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iv.

Vi.

Vii.

Viil.

IX.

Xi.

Xii.

Xiil.

Investigar exhaustivamente la escena del crimen.
Identificar posibles testigos y obtener declaraciones.

Realizar autopsias por profesionales competentes y empleando
los procedimientos mas apropiados.

Determinar la causa, forma, lugar y momento de la muerte.

Verificar la presencia o ausencia de motivos o razones de género
que originen o expliquen la muerte violenta.

Preservar evidencias especificas para determinar si hubo violen-
cia sexual.

Realizar las periciales pertinentes para determinar si la victima
estaba inmersa en un contexto de violencia.

Analizar la conexiéon que pudiera existir entre la violencia por
razén de género y la violacién de otros derechos humanos.

Plantear hipotesis basadas en hallazgos preliminares que sugieran
que los moviles de la violencia o la muerte fueron discrimina-
cioén o razones de género.

Investigar de oficio las posibles connotaciones discriminatorias
por razén de género en un acto de violencia perpetrado contra
una mujer cuando dicho acto se enmarca en un contexto de vio-
lencia contra las mujeres en una region determinada.
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Marcha de 8M, Natalia Lane en contingente de trabajado-
ras sexuales organizado por la Alianza Mexicana de Trabaja-
doras Sexuales (Amets).

2020. don Anahi.

Como ya se ha mencionado, la Corte IDH condeno a Honduras en el
caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras. Esto, debido a que el Estado no
atendio sus obligaciones reforzadas de investigar los hechos tomando
en consideracion las particularidades que conllevaba un crimen vincula-

do con la identidad de género de la victima.®'°

Es menester reiterar que, en el caso, se destacd la importancia de
atender una debida diligencia reforzada en casos donde se presenten otros

810 Especificamente, se encontré al Estado responsable por el incumplimiento de las obliga-
ciones establecidas en el articulo 7.a y 7.b de la Convenciéon Belém do Para en perjuicio de Vicky
Hernandez y sus familiares, al no haber investigado adecuadamente con la debida diligencia estricta
requerida y libre de estereotipos de género los hechos que llevaron a su muerte. Corte IDH, Caso
Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parrs. 135 y 136.
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factores de discriminacion de forma interseccional; como el hecho de
que Vicky fuera una mujer trans trabajadora sexual, que vivia con VIH, y que
desarrollaba una actividad en defensa de los derechos de las mujeres trans.®'!

Inclusive, en las medidas de reparacion que se dictaron en este asun-
to, la Corte IDH condeno al Estado a promover y continuar las investiga-
ciones que fueran necesarias para determinar, juzgar y, en su caso, sancionar
a las personas responsables de la muerte de la victima.®'? Estas investigacio-
nes debian seguir los estandares de debida diligencia, lo que suponia tener
en cuenta la posibilidad de que el asesinato hubiese estado relacionado con
la identidad de género de la victima y evitar la aplicacion de estereotipos
discriminatorios o cualquier acto que pudiera resultar revictimizante para
sus familiares.®"

Por ello, es importante que, al momento de la revisién del cum-
plimiento de las obligaciones de debida diligencia, las personas juzgadoras
analicen si en el caso concreto se requeria aplicar una debida diligencia
reforzada en atencion a las particularidades de la victima; con el fin de ago-
tar la posibilidad de comision del crimen por razones de género, o alguna
interseccionalidad como las que ya se han abordado en este Protocolo.

c. Medidas especificas en casos de violencia sexual

Otro de los supuestos en los que se ha senialado que el deber de inves-
tigar se ve reforzado es en aquellos que involucran tortura u otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes.®'* Al respecto, la SCJN ha estable-
cido parametros concretos para que las investigaciones de posibles actos de
tortura o tratos crueles, inhumanos o degradantes sean atendidas con la
debida diligencia. Ello ha sido desarrollado a profundidad en el Protocolo
para Juzgar casos de Tortura y Malos Tratos publicado por esta SCJN.#

Por su parte, la Corte IDH ha senialado especificamente que los estan-
dares desarrollados en su linea jurisprudencial sobre la manera en que
debe investigarse la violencia sexual, en casos donde las victimas hayan

81 Ibid., parr. 135.

812 Thid., parr. 152.

813 1d.

8% Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Perti, EPFRC, parr. 178.
815 SCJN, Protocolo para Juzgar casos de Tortura y Malos Tratos, pp. 140-141.
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sido mujeres, se basaron en lo establecido por el Protocolo de Estambul y
la Guia Mundial de la Salud para el cuidado médico-legal de victimas de

violencia sexual, en tanto forma de tortura.®'®

Estos documentos se refieren a medidas que deben tomarse en casos
de violencia sexual, sin importar la identidad de género de las victimas. Por
esta razon, la Corte IDH ha determinado que los mismos estandares son apli-

cables en casos que involucren a personas con OSIEGs no normativas.®"’

La SCJN ha asentado que la violencia sexual tiene cinco caracteristi-
cas concretas:®'®

i.  Esuna forma de tortura empleada, entre otras cuestiones, con el
fin de humillar.

ii. Esutilizada como medio de castigo y represion.

iii. Sirve como tactica de control y dominio sociales, o para inhibir
e intimidar a diversas personas de participar en la vida publica.

iv. Puede ser una practica del gobierno dirigida a “destruir la digni-
dad de la mujer a nivel cultural, social, familiar e individual”.

v.  Puede fungir como un mensaje dirigido a determinados grupos
sociales, como la comunidad LGBT+.

Por su parte, la Corte IDH ha establecido ciertos estandares minimos
para la investigacion penal por violencia sexual:*"

i. Tomar la declaracion de la victima en un ambiente cémodo y
seguro, con privacidad, y que brinde confianza.

ii. Registrar la declaracion de tal forma que se evite o limite la nece-
sidad de su repeticion.

816 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pera, EPFRC, parr. 179.

817 Id.

818 SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, p. 107.

819 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert, EPFRC, parr. 180; Caso Fernandez
Ortega y otros vs. México, EFRC, parr. 194; Caso Mujeres Victimas de Tortura Sexual en Atenco vs.
Meéxico, EFRC, parr. 272; y Caso Espinoza Gonzales vs. Perti, EPFRC, parrs. 249, 252, 256 y n. 408.
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iii. La declaracion debera contener, con el consentimiento de la pre-
sunta victima la siguiente informacion:

Fecha, hora y lugar del acto de violencia sexual perpetrado,
incluyendo la descripcion donde ocurri6 el acto;

El nombre, identidad y ntimero de agresores;

La naturaleza de los contactos fisicos de los que habria sido
victima;

Si existi6 uso de armas o retenedores;

El uso de medicacion, drogas, alcohol u otras sustancias;
La forma en que fue removida la ropa, en su caso;

Si existi6 el uso de preservativos o lubricantes;

Si existieron otras conductas que pudieran alterar la
evidencia;

Detalles sobre los sintomas que haya padecido la presunta
victima desde ese momento.

iv. Brindar la atencion médica, psicoldgica y sanitaria a la victima,
tanto de emergencia como de forma continuada si es necesario,
con el objeto de disminuir las consecuencias de la violacion.

v.  Realizar un examen médico y psicologico completo y detallado
por personal idéneo y capacitado —es decir, libre de estereo-
tipos o prejuicios—; en lo posible del género que la victima in-
dique, ofreciéndole ser acompanada por alguien de su confianza
si asi lo desea.

vi. El peritaje ginecoldgico y anal debe realizarse durante las prime-
ras 72 horas a partir del hecho denunciado, con base en un
protocolo especifico de atencion a victimas de violencia sexual.
Para llevarlo a cabo, siempre sera necesario el consentimiento



previo e informado de la presunta victima. Si no se realiza duran-
te ese lapso temporal, puede realizarse con posterioridad, con el
consentimiento de la victima, toda vez que algunas evidencias
pueden ser encontradas tiempo después del acto de violencia
sexual, particularmente con el desarrollo de la tecnologia en ma-
teria de investigacion forense.

vii. Los plazos para el peritaje ginecologico deben ser considerados
como guia, mas no como politica estricta.

viii. La procedencia del peritaje ginecoldgico debe ser motivada de-
talladamente por la autoridad que la solicita. En caso de no ser
procedente o no contar con el consentimiento informado de
la presunta victima, el examen debe ser omitido, lo que en nin-
guna circunstancia debe ser excusa para desacreditar a la pre-
sunta victima o impedir una investigacion.

ix. Documentar y coordinar los actos investigativos y manejar dili-
gentemente las pruebas; tomando muestras suficientes, realizan-
do los estudios necesarios para determinar la posible autoria del
hecho, asegurando otras pruebas como la ropa de la victima,
investigando inmediatamente el lugar de los hechos y garantizan-
do la cadena de custodia.

x. Evitar, en la medida de lo posible, la revictimizacion o reexperi-
mentacion de la profunda experiencia traumatica de la presunta
victima.

xi. Brindar acceso a asistencia juridica gratuita para la victima du-
rante todas las etapas del proceso.

xii. Otorgar, con el consentimiento de la victima, tratamiento a las
consecuencias a su salud derivadas de la violencia sexual, inclu-
yendo la posibilidad de acceder a tratamientos profilacticos y, en
su caso, de prevencion del embarazo.

Para ilustrar lo anterior, se puede revisar lo resuelto por la Corte IDH
en el Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert. En este asunto, se resolvié que
el Estado no actué con la debida diligencia para investigar la tortura sexual
de la presunta victima.



Al respecto, se determiné que las circunstancias que rodearon las
distintas declaraciones prestadas por la senora Rojas Marin, sobre todo
la diligencia de inspeccion y reconstruccion judicial, fueron revictimizan-
tes. Ademas, se senald que el examen médico fue realizado después de las
72 horas y no tuvo una interpretacion de relacion probable de los sintomas

fisicos y agresiones relatadas por la victima.®*

Por otro lado, no se aseguré de forma inmediata la vestimenta de la
victima ni la vara policial utilizada en la violacién, ni se realizaron pruebas
sobre dichos elementos. Tampoco se examiné la discriminaciéon por razo-
nes de orientacion sexual o de expresion de género como posibles motivos
de la tortura. Por ultimo, se recordé que, durante la investigacion, diver-
sos agentes utilizaron estereotipos discriminatorios que impidieron que se

examinaran los hechos de forma objetiva.®!

Como se deriva de lo relatado en este apartado, el derecho a la verdad
supone el esclarecimiento de los hechos y el conocimiento de si un acto
de violencia estuvo motivado o no por prejuicio derivado de la OSIEG de
la victima. La investigacion sobre tales circunstancias es fundamental para
un ejercicio integro del derecho de acceso a la justicia, a obtener reparacio-
nes y también tiene como fin prevenir violaciones a futuro.®*

La Corte IDH ha senialado que, si los Estados no cumplen con el
deber de debida diligencia en las investigaciones penales, ello puede traer
como consecuencia la falta de elementos de conviccion suficientes para
esclarecer los hechos materia de la investigacion, identificar a quienes re-
sulten responsables y determinar las eventuales responsabilidades.®”

Ademas, en casos especificos contra personas LGBT+, la ausencia de
investigaciones exhaustivas e imparciales transmiten un mensaje social
de que dicha violencia es condonada y tolerada, lo que alimenta la espiral de
violencia y produce desconfianza de las victimas en el propio sistema
judicial .5

820 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pera, EPFRC, parr. 205.

821 Id

822 CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 506.

82 Ibid., parr. 500; y Corte IDH, Caso Osorio Rivera y familiares vs. Pera, EFRC, parr. 144.
82+ CIDH, OAS/Ser.L/V/11.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 476.
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Por lo anterior, es especialmente importante que en casos en que la
victima sea una persona con una OSIEG no normativa, real o percibida, las
personas juzgadoras revisen con particular cuidado si las autoridades de
procuracién de justicia agotaron todas las lineas de investigacion posibles
y recabaron las pruebas necesarias. De lo contrario, se podrian pasar por
alto sesgos y prejuicios que convierten a las investigaciones en ineficaces.

Al respecto, se debe tener en cuenta que la actuacion de las autorida-
des investigadoras puede ser revisada en sede judicial cuando sea impug-
nada por las partes. Uno de esos supuestos, mas no el tinico, es cuando se
interpone el recurso previsto en el articulo 258 del Codigo Nacional de
Procedimientos Penales (CNPP). Para ello, las personas juzgadoras deben
tomar en cuenta que el cumplimiento de la obligacién de debida diligencia
es exigido en los siguientes supuestos:

i. En casos que involucren personas LGBT+, puesto que podria
haber elementos indicativos de un crimen por prejuicio. Para
identificar lo anterior, las personas juzgadoras pueden apoyarse
en peritajes que sean capaces de identificar la discriminacion y
prejuicio contra OSIEGs no normativas de la region en la que
sucedieron los hechos. Ademas, las OSIEGs de las personas nun-
ca pueden ser utilizadas como una justificacion parcial o integral
de los crimenes de los que son victimas las personas LGBT+.

ii. Cuando la violencia contra las personas se base en su identidad
o expresion de género, especificamente la que ocurra contra
mujeres trans u otras mujeres que desafien la cisheteronorma.
Estos casos entranan un deseo de castigar a quienes se consi-
dera que desafian o contrarian las normas de género impuestas
socialmente. Por ello, la investigacion y juzgamiento de estos
supuestos implica atender los estandares de debida diligencia
reforzada con perspectiva de género.

iii. Cuando se advierte que existe evidencia de tortura u otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes, lo cual también de-
bera ser tomado en cuenta por las personas juzgadoras aplican-
do una debida diligencia reforzada si es que estan ante un caso
con esta interseccionalidad.

iv. En los casos de violencia sexual.



lll. Obligaciones al momento de
resolver el fondo de una controversia

Tanto la SCJN como la Corte IDH han destacado que una de las ga-
rantias fundamentales del debido proceso es que la persona juzgadora —y
el tribunal en su conjunto— cuente con la mayor objetividad posible para
enfrentar el proceso.®” Ello quiere decir que quien decida una contienda en
particular debe aproximarse a los hechos de la causa careciendo, de mane-
ra subjetiva, de cualquier prejuicio; debe, ademas, inspirar la confianza
necesaria tanto a las partes como a la ciudadania que integra una sociedad
democratica.®®

Esta imparcialidad que debe tener el tribunal implica que quienes lo
componen no tengan un interés directo, una posicion tomada, una prefe-
rencia por alguna de las partes y que no formen parte de la controversia.
Lo anterior obedece a que, quienes juzgan la causa, deben actuar tnica-

mente conforme a derecho.?”

La “imparcialidad personal o subjetiva” se presume salvo prueba en
contrario. Los factores para evaluarla son la conducta de quien juzga respec-
to de un caso especifico y los sesgos, prejuicios personales o ideas precon-
cebidas en torno al asunto o quienes participan en él. De este modo, esta
imparcialidad se centra en la capacidad de adoptar la distancia necesaria
sin caer en influencias subjetivas.®*®

En los casos que involucren personas con OSIEGCS no normativas,
es de especial relevancia que las resoluciones se encuentren debidamente
fundadas y motivadas y libres de todo prejuicio o estereotipo, tanto al valo-
rar los hechos y pruebas como en la interpretacion y aplicacion del derecho.

85 SCJN, Impedimento 12/2017, pp. 11 y 17; Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia,
EPFRC, parr. 162 y Caso Flor Freire vs. Ecuador, EPFRC, parr. 168.

826 Id

827 Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, EPFRC, parr. 162; Caso Flor Freire vs. Ecuador,
EPFRC, parr. 168; y Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 189.

tn este sentido resulta relevante recordar lo que ocurrioé en el caso Flor Freire vs. Ecuador.
La Corte IDH determiné que la persona juzgadora en el fuero militar —que era su superior jerarqui-
co— 1o se aproximo a los hechos careciendo de todo prejuicio subjetivo respecto de lo que habia
ocurrido. Esto pues, al momento de la resolucion, ya habia actuado en respuesta de los hechos
desde su capacidad de mando sobre el sefior Flor Freire, de manera separada e independiente al
procedimiento disciplinario. Cf. Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, EFRC, parrs. 170-181.

828 SCJN, Impedimento 12/2017, p. 14; Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, EPFRC, parr.
163; y Caso Flor Freire vs. Ecuador, EPFRC, parr. 168.

222



Ello se debe a que, como se expuso previamente en este Protocolo,*” las vio-
lencias cometidas contra las personas LGBTI+ se derivan de las normas y
estereotipos que se imponen por las desigualdades que existen en las dina-
micas de poder.

Esos estereotipos estan tan arraigados cultural y socialmente que
muchas veces es complicado percibirlos e, incluso, han sido absorbidos por
las leyes y normas que rigen a las personas, por los sistemas de justicia y
por quienes los operan.

Para hacer frente a tal realidad, en este capitulo se desarrollaran los
criterios que podran servir a las personas juzgadoras para que, tanto el ana-
lisis y razonamiento del asunto del que conozcan, como la aplicacion de la
normativa se realice sin prejuicios o estereotipos contra personas LGBTI+.

1. Obligacién de desechar cualquier estereotipo o
prejuicio por OSIEGCS al momento de analizar hechos
y valorar las pruebas

Con base en el principio de igualdad y no discriminacién, las perso-
nas juzgadoras tienen la obligacion de garantizar que todas las personas
disfruten de sus derechos y gocen de una misma proteccion por parte de la
ley sin discriminacion por ningtin motivo, incluyendo sus OSIEGCS.®*

Esta obligacion se basa en el derecho de todas las personas de ser oidas
y acceder a un juicio justo por parte de un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial en condiciones de igualdad. Esto implica que la sustancia-
cion de todos los procesos y las determinaciones que en ellos se tomen
deben estar libres de estereotipos, prejuicios y cualquier tipo de discrimi-

nacion por motivos de sus OSIEGs.®*!

Ademas, se ha determinado que deberan tomarse todas las medi-
das necesarias para prohibir y eliminar un trato prejuicioso basado en las
OSIEGs en todas las etapas de un proceso judicial —ya sea penal, civil o
administrativo que determine derechos y obligaciones— asegurandose

89V supra, capitulo A, subcapitulo VI, apartado 1, “Estereotipos”.

%0 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, arts. 1 y 4 y Principios de
Yogyakarta, principio 2.

®1 Principios de Yogyakarta, principio 8.
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que en ningin momento se impugne la credibilidad o el caracter de ningu-
na persona con base en su OSIEG.***

Lo anterior cobra sentido si se recuerda lo que se ha sefialado en este
Protocolo en reiteradas ocasiones;** los estereotipos y prejuicios tienen la
capacidad de distorsionar las percepciones y dar lugar a decisiones basadas
en creencias preconcebidas y mitos, en lugar de hechos. Ademas, afectan
la objetividad de las autoridades influyendo en su percepcién para deter-
minar si ocurrieron o no determinados hechos.®**

Uno de los mayores riesgos es que algunas veces dichos estereotipos
estan tan profundamente arraigados en la sociedad que no es facil identifi-
carlos o, si se detectan, no se busca su eliminacion, sino que se justifica su
uso, en tanto se considera como algo real con base en las creencias perso-
nales.®” Por ello, las personas juzgadoras deben estar constantemente
cuestionandose si este tipo de ideas preconcebidas estan presentes en el
asunto, ya sea porque influyen en la apreciacion de los hechos o pruebas
del caso, porque se derivan de las normas juridicas, o porque forman parte de
sus propias creencias.®*°

En este sentido, el objetivo de este apartado es presentar casos en los
que han estado presentes dichos estereotipos y la manera en que diversas
autoridades jurisdiccionales los han identificado con el objeto de desechar-
los y asi garantizar un acceso a la justicia en igualdad de condiciones.

a. Supuestos en los que se consideran relevantes hechos
o pruebas sobre la base de un estereotipo o prejuicio por

OSIEGCS

En diversas ocasiones, las personas juzgadoras o las propias partes
tienen estereotipos acerca de personas LGBT+ que tienen como consecuencia
el considerar multiples hechos o pruebas como relevantes para la resolucion

832 Id

833V supra, capitulo A, subcapitulo VI, apartado 1, “Estereotipos” y capitulo B, subcapitulo
111, “Igualdad y no discriminacion”.

8% Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parr. 114 y Caso Azul
Rojas Marin y otra vs. Pera, EPFRC, parr. 199.

83 SCIN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, p. 177.

86 Ibid., pp. 177-178.
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del caso concreto, cuando en realidad lo considerado no trasciende o no de-
beria tener algun efecto en la controversia. En relacion con las OSIEGs
de las personas, tal situacion ha ocurrido, por ejemplo, (i) en casos en los
que se indaga innecesariamente en su vida sexual o (ii) en aquellos en que
se pretende acreditar la filiacion sobre hijes nacides de TRAs.

El primer supuesto puede observarse en el caso Azul Rojas Marin y
otra vs. Pert. Es necesario recordar que este asunto gir6 en torno a deter-
minar la responsabilidad del Estado sobre la detencion y alegada tortura
—que incluia violencia y violacién sexual— contra Azul Rojas Marin por
el hecho de que, en ese momento, se identificaba como un hombre gay.

La Corte IDH hizo notar que tanto el examen médico legal como el
examen psiquiatrico realizados por el Estado a la victima contenian infor-
macion innecesaria para resolver el asunto. En concreto, el examen médico
legal incluia datos sobre la frecuencia con la que la presunta victima tenia
relaciones sexuales y la edad desde la que era sexualmente activa.®*” De ma-
nera similar, en el examen psiquidtrico se le pregunté a la victima si se
masturbaba, la frecuencia de sus relaciones sexuales, la edad desde la que
era sexualmente activa, el numero de parejas sexuales que habia tenido, si
habia practicado sexo oral, si habia visto pornografia, si habia acudido
a “prostibulos”, si habia tenido contacto sexual con animales o relaciones
sexuales con menores de edad.®**

Al respecto, la Corte IDH determiné que indagar sobre el compor-
tamiento social o sexual previo de las victimas en casos de violencia sexual
contra personas LGBTI+ o percibidas como tales es una clara manifesta-
cion de actitudes o politicas basadas en estereotipos. Por ello, las pregun-
tas relativas a la vida sexual de la presunta victima eran innecesarias y
revictimizantes.®”

De lo anterior es posible derivar que algunos de los estereotipos que
sustentan estas preguntas podrian estar relacionados con una creencia de
() “disponibilidad” de la victima, porque “le gustan” ese tipo de acciones,
“dados sus antecedentes”, o de (ii) “merecimiento” de la agresion sexual

%7 Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pera, EPFRC, parr. 201.
88 Ibid., parr. 201.
839 Ibid., parr. 202.



porque su rompimiento de los cédigos cisheterobinarios del género “debe
tener consecuencias”.

La Corte IDH ha senialado que estos prejuicios personales y los estereo-
tipos en torno al género afectan la objetividad del funcionariado publico
que se encarga de investigar las denuncias, lo que influye en su percepcion
para determinar si ocurrié o no un hecho de violencia y la eventual judi-
cializacion de la causa.®*

Cabe destacar el contenido del articulo 346 del CNPP, el cual orde-
na a las personas juzgadoras excluir cualquier prueba que pretenda ren-
dirse sobre la conducta sexual anterior o posterior de la victima cuando
se trate de delitos contra la libertad y seguridad sexuales y el desarrollo
psicosexual .8

Sobre el caso expuesto, pude ocurrir que en algtin asunto los estereo-
tipos incidan en la manera en que las partes consideran que se deben apre-
ciar los hechos y pruebas del caso concreto. En tal situacion, la persona
juzgadora se veria enfrentada a determinar si acoge dichos argumentos,
para lo cual sera indispensable advertir si estos entranan creencias erréneas
sobre las OSIEG no normativas.

Por ejemplo, las partes podrian alegar que, en casos que involucren
TRAs, existe una relacion “mas relevante” entre la infancia que haya nacido de
dichas técnicas y quien haya aportado el material genético o haya gestado.
Esto fue lo que ocurrié en el Amparo en Revision 807/2019, resuelto por
la SCJN. En términos generales, este asunto trata de dos madres lesbianas
que disputaban en juicio la guarda y custodia de su hija, con la particulari-
dad de que la nina fue producto de una inseminacion artificial heterologa,
en la que solo una de las madres aporto el dvulo, gesto y pario.

En lo que ahora importa destacar, la madre que parié pretendio uti-
lizar dicho vinculo biolégico para que se le otorgara la guarda y custodia
exclusiva, alegando que “por una cuestion natural” existia un mayor apego.
Manifesté que tener la custodia exclusiva seria lo mejor para la crianza y

840 Ibid., parr. 199.
84 Codigo Nacional de Procedimientos Penales, art. 346.
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cuidados de su hija pues ella, por el simple hecho de ser la “madre biolo-
gica”, podria satisfacer mejor sus necesidades.5*

La SCJN determiné que este argumento resultaba infundado por di-
versas razones. En primer lugar, sefialé que se habia demostrado en autos
que las madres habian conformado una familia primero a través del concu-
binato y después del matrimonio, por lo que la proteccion constitucional
no solo abarcaba a su conjunto, sino a cada uno de sus integrantes.** Esto
implicaba que no podia dejar sin proteccién a la madre que no habia ges-
tado ni aportado material genético solo por ese hecho, pues al conformar una
familia era destinataria de los mismos derechos y obligaciones que quien si

lo hizo.

Ademas de ello, ambas ejercieron su derecho a la libre autodetermi-
nacion y tomaron la decision individual y conjunta de tener una hija como
parte de la familia que conformaron. Esto suponia que las dos decidieron
someterse al tratamiento de reproduccion asistida elegido y, por tanto,
existia voluntad procreacional de ambas al decidir formar una comaterni-
dad, independientemente del vinculo biolégico que una de ellas pudiera
tener con la nina.’** Ademas, dicha situacion de comaternidad se robuste-
cia en tanto las dos se encontraban reconocidas en el acta de nacimiento
como madres de la ninia, lo que no dejaba lugar a dudas de la existencia de
la filiacion entre la nifna y ambas madres.®* Por ello, la SCJN resolvié que,
en el caso de TRAs, el hecho de ser la madre gestante o haber aportado el
material genético no determina las decisiones ni sobre la filiacion, ni sobre
los derechos y obligaciones que surgen de esa relacion, incluyendo la guar-
da y custodia de infancias o adolescencias.®*

La SCJN sostuvo que, en estos casos, lo que en realidad determina la
filiacion es la manifestacion de la voluntad procreacional y, por mayoria de
razon, el lazo biolégico no resulta suficiente para determinar la guarda y
custodia. De este modo, lo que debe prevalecer al decidir es el interés

82 SCJN, Amparo en Revision 807/2019, p. 29.
83 Ibid., p. 98.

54 Ibid., pp. 98-99.

8 Ibid., p. 99.

84 Ibid., pp. 99-100.
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superior de la infancia, que obliga a seguir ciertos estandares, ninguno de

los cuales implica la relacion biologica.®

Lo antes expuesto permite constatar que la SCJN desecho el estereo-
tipo consistente en que la persona progenitora, que tiene una relacién bio-
logica con la infancia que naci6 de una TRA, es quien mejor conoce sus
necesidades, lo que es mejor para su vida o desarrollo. En contraste, la
SCJN sostuvo que un parametro objetivo para decidir sobre la filiacion es
la voluntad procreacional y, de tal manera, la guardia y custodia se analiza
tomando como referencia el interés superior de la infancia.

Como se deriva de lo anterior, las personas juzgadoras deberan tener
en cuenta los siguientes estandares para evitar otorgar valor a hechos o
pruebas con base en estereotipos o prejuicios por OSIEGCS:

i.  El debido proceso supone aproximarse a los hechos y las pruebas
con la mayor objetividad posible, desechando cualquier prejui-
cio o estereotipo por OSIEGCS que pudiera afectar la imparcia-
lidad personal o subjetiva.

ii. Losestereotiposy prejuicios distorsionan las percepciones y dan
lugar a decisiones basadas en creencias, ideas preconcebidas y
mitos, en lugar de hechos.

iii. Indagar sobre el comportamiento social o sexual, previo o poste-
rior, de las victimas en casos de violencia sexual contra personas
LGBTI+, o percibidas como tales, es una clara manifestacion de
estereotipos sobre como dichas personas conducen su vida sexual.

iv. La determinacion del interés superior de la infancia en un caso
concreto debe estar orientada por criterios objetivos —como la
voluntad procreacional—, no por estereotipos —como aquel
que supone que quien tiene una relacion biologica con la infan-
cia que haya nacido de una TRA, por ese solo hecho, es quien
mejor conoce y puede cubrir sus necesidades—.

847 Ibid., pp. 100-102. V. para profundizar en los estandares que deben seguirse para resolver
teniendo como consideracion primordial el interés superior de la infancia, SCJN, Protocolo para
Juzgar con Perspectiva de Infancia y Adolescencia.



b. Supuestos en los que se resta valor a hechos o pruebas
sobre la base de un estereotipo o prejuicio por OSIEGCS

Pueden existir casos en los que, a raiz de ciertos estereotipos, se reste
valor a pruebas. Esto puede observarse también en el caso de Azul Rojas
Marin y otra vs. Pert. En dicho sentid, de manera explicita, la fiscal le
restd relevancia al testimonio de la victima al expresarle “pero si tu eres
homosexual, como te voy a creer”.#* En relacion con ello, la Corte IDH
ha senalado que la credibilidad, honorabilidad o disponibilidad sexual de
la victima o de un testigo no pueden inferirse de la naturaleza sexual de su

comportamiento anterior o posterior.®*

Este prejuicio, utilizar la orientacion sexual de la victima para res-
tarle valor a su testimonio, se vuelve particularmente riesgoso tratandose de
delitos sexuales como ocurrié en el caso. En cambio, la investigacion de vio-
lencias sexuales debe realizarse con perspectiva de género y OSIEGCS, lo
que implica tomar en cuenta que dichos delitos comtunmente se realizan
en ausencia de otras personas mas alla de la victima y la(s) persona(s)
agresora(s)®*y, por ende, la declaracion de la victima constituye una prueba
fundamental sobre el hecho.®! Dicho estandar resalta la gravedad de lo
sucedido en el caso Azul Rojas, puesto que, en virtud de su orientacién
sexual, se dejo de lado su testimonio sobre lo sucedido y, con ello, se in-
cumplio el deber de investigar con debida diligencia un caso de violencia
sexual.

Sobre este tema, resulta ilustrativo lo ocurrido en el Amparo en Re-
visién 553/2018, también relacionado con TRAs. En términos generales,
este asunto resolvio sobre la filiacion de un hijo de una pareja de hombres
casados producto de una gestacion por sustitucion; en la que uno de los

padres aportd material genético, se utilizo el 6vulo de una donante anéni-

ma, y una mujer gesté a dicho embrion.®

88 Ihid., p. 56.

84 Corte IDH, Caso Veliz Franco y otros vs. Guatemala, EFRC, parr. 209, n. 315.

830 SCIN, Varios 1396/2011, p. 74; Amparo Directo en Revision 3186/2016, parr. 63; Corte
IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, EFRC, parr. 100; y Caso Azul Rojas Marin y otra
vs. Pert, EPFRC, parr. 146.

81 SCJN, Varios 1396/2011, p. 74; Amparo Directo en Revision 3186/2016, parr. 63; y
Corte IDH, Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, EFRC, parr. 100.

%2 Si bien el término que utiliza la sentencia es maternidad subrogada, este concepto se ha
actualizado y reemplazado por el de “gestacion por sustitucion” por varias razones. Tal como lo
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El asunto derivo de un amparo indirecto presentado por los padres
contra la negativa del registro civil de inscribir el nacimiento de su hijo,
bajo el argumento de que era un acto registral no previsto al ser producto
de una gestacion por sustitucion. Los padres exhibieron ante el juzgado de
distrito una carta compromiso celebrada con la persona gestante.®>

Ademas, el juez federal solicito al instituto que llevo a cabo la TRA
toda la informacion relacionada con el proceso que tuvo lugar en sus insta-
laciones, en donde constaba que uno de los padres habia aportado material
genético. Asimismo, llamoé como tercera interesada a la persona gestante,
quien compareci6 confirmando que ella efectivamente habia celebrado el
convenio para auxiliar en la gestacion por sustitucion.®>*

No obstante, el juzgado de distrito negé el amparo pues, a su juicio,
la filiacion no podia derivarse del acto de presuncion ni reconocimiento de
paternidad.®> Lo anterior, en atencion a que la presuncion de paternidad
regulada operaba una vez probada la filiacion materna en parejas unidas
en matrimonio o concubinato, salvo prueba en contrario. Por otra parte, el
reconocimiento de hijos estaba previsto para parejas que no estuvieran
unidas en matrimonio o concubinato, lo cual no se actualizaba en el caso
concreto.%°

Ademas, segun el dicho del juez, los padres no habian probado ante
la autoridad registral la existencia de algtin vinculo de filiacién con el nifio.
Su argumento era que no era posible determinar si en efecto el nacimiento

» o«

ha senalado la SCJN, las expresiones “vientre subrogado o de alquiler”, “de renta o prestado”, impli-
can cargas de subjetivismo al tomar al vientre o titero como un objeto susceptible de comercializarse.
Ademis, el término de “maternidad subrogada” podria no ser el adecuado, puesto que no se subroga
la maternidad sino, en todo caso, la capacidad de gestar. Inclusive, desde la academia se ha sefialado
que el término “subrogacion” no es juridicamente correcto para englobar a todas las posibilidades que
puede incluir la gestacion por sustitucion. Por otra parte, se ha senialado que quien gesta no es la
“madre” gestante, pues la palabra maternidad llama a una experiencia mucho mas extensa que el
hecho de gestar y parir. Por ello, la SCJN en sentencias mas recientes ha adoptado el término de “ges-
tacion por sustitucion”, pues es el ttero donde se desarrollara la gestacion, no el vientre; ademas este
término refiere a la mujer o persona que accede a llevar una gestacion por sustitucion, la cual pro-
porciona su capacidad gestacional y con ello compromete todo su cuerpo y un modo particular de
vida durante el tiempo de gestacion. V. para mas informacion SCJN, Accion de Inconstitucionalidad
16/2016, parrs. 51-52; y Lamm, Eleonora, Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni
alquiler de vientres, pp. 25y ss.

83 SCJN, Amparo en Revision 553/2018, parrs. 3-8.

854 Id

83 Ibid., parr. 19.

856 Id
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se llevo a cabo a través de la gestacion por sustitucion, al no existir una
regulacion federal o local de como hacerlo y en atencion a que el convenio

se presento en copia simple.®”

El juez de distrito resolvié que, en atencion al interés superior del
nino, debia llevarse a cabo el registro de su nombre, sin apellidos, como
una forma de garantizar su derecho a la identidad. También, que la Procu-
raduria de la Defensa del menor y la Familia competente realizara las ac-
ciones legales tendientes a establecer la filiacion que debiera corresponder

al nifio.%"

Por su parte, la SCJN determiné que la ausencia de regulacion en la
normatividad no puede erigirse como un impedimento para el recono-
cimiento, proteccién y vigencia de los derechos fundamentales de las per-
sonas. En este sentido, se reitero la linea argumentativa que sefiala que un
elemento necesario para fijar la filiacion respecto de hije nacido a través de
TRAs era la voluntad para concebirle o voluntad procreacional y, en casos
de gestacion por sustitucién, la voluntad de la persona gestante, libre de
vicios, con plena capacidad de ejercicio y en garantia de su derecho al libre
desarrollo de la personalidad.®*

Ademas, la SCJN senalé que, contrario a lo interpretado sobre la
legislacion local por el juez de distrito, tanto la presuncion de paternidad
o maternidad como el reconocimiento de hije si pueden operar respecto de
quienes nacieron dentro y fuera de matrimonio y sin que se deba compro-

bar un vinculo biolégico, salvo prueba en contrario.®®

La SCJN puso especial énfasis en que, si el juez de distrito habia
decidido recabar pruebas en aras de atender el interés superior de la infan-
cia, debid ser congruente y resolver en el juicio de amparo también con
base en las pruebas rendidas en dicho procedimiento constitucional.®!

857 Id

858 Id

859 Ibid., parr. 54.

80 Ibid., parrs. 75, 76, 86 y 89.

1 Ibid., parr. 94. La SCJN sostuvo que, aun cuando las copias simples por si mismas no
ofrecieran la suficiente certeza, si representaban un indicio de la existencia de su original. Lo cual se
robustecia al adminicularse con el resto de elementos probatorios existentes, tal como lo sefialaba el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles.
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Bajo esas premisas se determiné que, contrario a lo aducido por el juez de
distrito, las pruebas rendidas y recabadas si creaban la suficiente certeza
de que el nifio presentado por los quejosos para su registro nacié de la
aplicacion de una técnica de gestacion por sustitucion, en la que uno de
ellos aportd el material genético, por lo que si existe un lazo de consan-
guinidad con él.5%

Al respecto, la SCJN recordé que se habia presentado (i) la copia de
la sentencia que reconocié su derecho de contraer matrimonio; (ii) copia
del acta de matrimonio; (iii) copia simple del acta compromiso celebrado
con la persona gestante; y (iv) copia del certificado de nacimiento del nifio
gestado por la misma persona.®®

Ademads, por requerimiento del juzgador de distrito, constaba que
(1) los quejosos eran quienes ejercian la custodia y el nifo vivia con ellos
en su domicilio, lo cual manifestaron directamente al juzgado propor-
cionando también la direccion en la que habitaban los tres; (ii) un escrito
de la persona gestante como tercera interesada en el que era visible su
consentimiento con el procedimiento y con el hecho de que los padres
ejercerian la guarda y custodia del nifio, sin que ella tuviera ninguna in-
tencion de reclamar derechos y obligaciones sobre él, y (iii) el informe
recabado del instituto que llevo a cabo el procedimiento de reproduccion

asistida.®*

Por todo lo anterior, la SCJN resolvié que, contrario a lo senalado
por el juez de distrito, en el caso habia pruebas suficientes de que se llevo
a cabo el procedimiento de gestacion por sustitucion y que, como resul-
tado, naci6 un nifo que los quejosos pretendian registrar como propio.
Aunado a ello, habia quedado acreditado que existia un lazo sanguineo
con uno de los padres y que la persona gestante era mayor de edad desde
que celebro el acta compromiso, quien lo hizo voluntariamente sin tener la
pretension de reclamar algtn derecho de filiacion o parentesco respecto
del nino.®

862 Tbid., parrs. 97 y 100.
893 Ibid., parr. 101.

84 Ibid., parrs. 102-118.
86 Thid., parrs. 119-120.
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Asi, este caso resulta ejemplificativo para demostrar como algunas
veces los prejuicios y estereotipos en torno a las OSIEGs no normativas con-
llevan a restarle valor a pruebas que si son relevantes y suficientes para
resolver con base en el principio de igualdad y no discriminacion.

Como lo ha senalado la Corte IDH, en los asuntos relacionados
con TRAs persiste el estereotipo de género que define a la mujer como
“creadora basica de la familia”, es decir que, invariablemente, la mujer que
gesta y pare se convierte en madre.®® Estas creencias infundadas tienen
como resultado negar la proteccion de las familias que no incluyen a una
figura materna que tiene ese rol fundacional. Por ende, podria suceder
que, cuando una persona juzgadora comparta tal creencia —consciente
o inadvertida—, se desestimen pruebas que objetivamente sean ido-
neas para demostrar los hechos en los que se basan las pretensiones de

las partes.

En relacion con tal estereotipo, es necesario recordar que la SCJN
ha senialado que en la gestacion por sustitucion, la voluntad procreacio-
nal se entiende como la intencion de querer engendrar una persona con
material genético propio o ajeno, a través de la implantacion de un em-
brién en el titero de otra persona para su gestaciéon y alumbramiento. Esta
tercera persona carece de voluntad procreacional. Por ello, aun cuando por
aplicacion del derecho civil tradicional podria corresponder la atribucion
de la maternidad o paternidad a la persona gestante, faltaria el elemento
central que determina la filiacion en estos procedimientos, es decir, la

voluntad procreacional.®’

Ademas, el no reconocer este tipo de situaciones podria también
implicar un estereotipo sobre que las mujeres o personas con capacidad de
gestar no tienen derecho a tomar decisiones de manera auténoma relacio-
nadas con la disposicion de su cuerpo con fines reproductivos, en ejercicio
de su derecho al libre desarrollo de la personalidad.®®®

86 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, EPFRC,
parr. 295.

87 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 16/2016, parr. 236.

86 Ibid., parr. 245; Corte IDH, Caso 1.V. vs. Bolivia, EPFRC, parr. 152 y Caso Artavia Murillo
y otros (“Fecundacion in vitro”) vs. Costa Rica, EPFRC, parr. 143.
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Asi, en el caso expuesto, aun cuando se contaba con prueba sufi-
ciente para determinar que la participacion de la mujer fue unicamente
para la sustitucion de la gestacion, se resto valor a dicho material probato-
rio y se atendié la presuncion de que la maternidad se determina por el
simple hecho del parto. Sin embargo, las pruebas aportadas en este caso
—incluso las recabadas por el mismo juzgado— dejaban claro que esa pre-

suncion no se cumplia en relacion con la mujer que gesté y pario.

Inclusive, este mismo asunto refleja que los estereotipos contra per-
sonas LGBT+ pueden tener consecuencias negativas para otras personas,
como en este caso para el hijo de ambos. Ello pues el juzgado de distrito
resolvio registrarlo tnicamente con su nombre, lo cual dejaba al nifio en
una situacién de inseguridad juridica y no le garantizaba el cumplimiento

de todos sus derechos.?®

Al respecto, la SCJN ha sefialado que, en el empleo de una TRA, el
derecho a la filiacion se determina en razon del derecho de NNA a la iden-
tidad, inscripcion y relaciones familiares, en los que se debe considerar
como elemento fundamental la voluntad procreacional. Esto quiere decir
que debe atenderse a la presencia del principio bioético de autonomia
expresado en el consentimiento informado cuando se trate de una filiacion
de una infancia que nazca bajo una TRA, particularmente la gestacion por

sustitucion.?®

Asi, en el caso que se refiere, lo unico que garantizaba la proteccion
del interés superior del nino era establecer su filiacion con las personas
que habian demostrado su voluntad procreacional, ademas de ser quienes
se encargaban de todas sus necesidades en ese momento. De esta manera,
el reconocimiento de su filiacion y el asentamiento de los apellidos de
sus padres en su acta de nacimiento era necesario para su adecuado desa-
rrollo y que pudiera contar con todos los derechos derivados de la filia-
cién, como los alimentarios, sucesorios, asi como a recibir cuidados,

educacion y afecto.®™

89 SCJN, Amparo en Revision 553/2018, parr. 128.
870 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 16/1016, parr. 233.
871 SCJN, Amparo en Revision 553/2018, parr. 127.
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En sintesis, las personas juzgadoras deberan tener presente lo

siguiente:

1i.

1il.

iv.

Uno de los mayores riesgos frente a los estereotipos es que
algunas veces estan tan arraigados que no se identifican fa-
cilmente o, si se detectan, no se busca su eliminacion, sino
que se justifica su uso.

Los estereotipos o prejuicios por OSIEGs también pueden
tener como consecuencia restarle valor a hechos o pruebas
que no sean relevantes, lo que puede afectar en la deci-
sion que se tome.

La credibilidad, honorabilidad o disponibilidad sexual de la
victima o de un testigo no pueden inferirse de la naturaleza
sexual de su comportamiento anterior o posterior, ni de su
orientacion sexual, identidad o expresion de género.

Los articulos 1°y 4 constitucionales obligan a estudiar los
casos concretos con miras a la proteccion de las familias
como realidad social sin discriminacién alguna. Lo anterior
exige, por un lado, desechar ciertas presunciones —como
el hecho de que la maternidad se presume por el solo
hecho del parto— cuando existen pruebas en contrario vy,
por otro, atender a los criterios juridicos pertinentes
—por ejemplo, que en los casos de TRAs, la filiacion de
hijes depende de la voluntad procreacional mas que del
vinculo biolégico—.

c. Supuestos en los que se otorga valor a pruebas que
confirman un estereotipo o prejuicio por OSIEGCS

Otra de las maneras en que los estereotipos afectan los asuntos que

involucran personas LGBTI+ consiste en que, muchas veces, se le otorga

valor tinicamente a aquellas pruebas que confirman una idea prejuiciosa o

estereotipada por parte de las autoridades y ademads, le restan valor proba-

torio a aquellas que contradicen el estereotipo o prejuicio.
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Un ejemplo claro de este supuesto es lo que ocurrié en el caso Atala
Riffo y nifas vs. Chile. En dicho asunto, los tribunales estatales emitieron
diversas consideraciones que involucraban la orientacion sexual de la sefiora
Karen Atala relacionados con el estereotipo de que las personas LGBT+ no
son idoneas para tener o cuidar a infancias y adolescencias.®™

Especificamente, se argument6 que la convivencia de la sefiora Karen
con su pareja en el mismo espacio familiar que el de sus hijas podria gene-
rar una confusion de roles en ellas. Al respecto, la Corte Suprema chilena
motivé su decision de otorgar la custodia al padre en dos cuestiones.

La primera, por los testimonios de personas cercanas como las traba-
jadoras del hogar que hacian referencia a juegos y actitudes “demostrativas
de confusion” ante la sexualidad materna; la segunda, en razén de la “ca-
rencia” en el hogar de un padre del sexo masculino, lo que “podria causar
confusion” de roles sexuales y una “situacion de riesgo” para el desarrollo
integral de las ninas.®”

La Corte IDH recordé que la restriccion de un derecho exige una
fundamentacion rigurosa y de mucho peso, por lo que la determinacion
de un dafno debe sustentarse en evidencia técnica y dictimenes de per-
sonas expertas que garanticen que las conclusiones no seran discrimi-

natorias.®*

Dada esta circunstancia, se sostuvo que era necesario identificar de
manera especifica y concreta los elementos de conexidad y causalidad
entre las conductas de las parentalidades y el supuesto impacto al desa-
rrollo de las infancias. De lo contrario, se corria el riesgo de que la decision
estuviera fundamentada en un estereotipo vinculado a la preconcepcion no
sustentada de que las infancias criadas por parejas LGBT+ necesariamente
tendrian dificultades para definir roles de género.*”

Por estos motivos, la Corte IDH record6 que existian numerosos
informes cientificos y jurisprudencia de otros paises que abordaba esta

872 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 111.
57 Ibid., parr. 124.

874 Id

57 Ibid., parr. 125.
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tematica con claridad.®® Tales fuentes demostraban la insostenibilidad de
la hipotesis general sobre una afectacion negativa en el desarrollo de infancias
y adolescencias que conviven con parentalidades LGBT+. Al respecto, se
ha demostrado en estudios longitudinales que no existe ninguna diferencia
relevante ni mucho menos un impacto psicolégico o social en infancias y
adolescencias que crecieron en hogares con padres, madres o personas cui-
dadoras no heterosexuales.®”’

Atin mas, esta comprobado que la heterosexualidad no garantiza que
una infancia viva en condiciones 6ptimas para su desarrollo, pues ello no
tiene que ver con la heterosexualidad u otras formas de orientacion sexual.
En cambio, todas las formas de familia tienen ventajas y desventajas, y cada
familia tiene que analizarse en lo particular para saber que su crianza sera

la mejor opcion para la infancia involucrada.®™

Asimismo, la Corte IDH destaco varias sentencias de tribunales inter-
nacionales®” en las que se concluia que, para las decisiones de custodia de
infancias y adolescencias, la conducta parental solo era admisible cuando
existian pruebas especificas que demostraran el impacto directo negativo de

aquella sobre su bienestar y desarrollo.®

Por otro lado, la Corte IDH hizo alusién a los informes cientificos
aportados por peritos que acudieron al tribunal, quienes concordaban con
la idea general ya demostrada de que la convivencia de hijes con parenta-
lidades no heterosexuales no afecta en si misma su desarrollo emocional y
psicologico. Ello, pues la orientacion sexual resulta irrelevante para la for-
macioén de vinculos afectivos y tampoco interfiere respecto a su identidad
o0 expresion de género, ni en su orientacion sexual.®

A la luz de todo lo anterior, la Corte IDH hizo notar que la Corte
Suprema chilena se limité a aplicar un test de dano especulativo que

876 En dichos estudios, se hizo referencia a la opinion técnica rendida por especialistas de la
UNAM dentro de la Accién de Inconstitucionalidad 2/2010 resuelta por la SCJN.

877 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parrs. 336-337 y n. 12; y Corte IDH, Caso
Atala Riffo y ninas vs. Chile, FRC, parr. 126.

878 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 338; y Corte IDH, Caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile, FRC, parr. 126.

879 TEDH, Case of M. and C. v. Romania, parr. 147 y Case of Palau-Martinez v. France, pa-
rs. 42-43.

80 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 127.

81 Tbid., parr. 128.
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indicaba un supuesto dano por la “eventual confusion de roles sexuales” y
“la situacion de riesgo para el desarrollo” de las nifias.® La corte nacional
también afirmo la “existencia de un deterioro experimentado por el entorno
social, familiar y educacional” de las ninas, sin demostrar la causalidad de
dicho deterioro y la convivencia de la madre con su pareja. Ademas, no
desvirtué la posibilidad de que ese supuesto deterioro hubiera sido produ-
cido por la separacion de la madre y el padre, ni sustento su decision de
elegir la situacion familiar del padre como la mas favorable.®

Por todas las razones anteriores, la Corte IDH concluyé que la Corte
Suprema de Justicia chilena no cumplio con el test estricto de analisis y no
probo la existencia de un dano concreto y especifico supuestamente sufri-

do por las tres nifias por el hecho de vivir con su madre y su pareja.®**

Como se deriva de lo hasta aqui relatado, es necesario que las perso-
nas juzgadoras tomen en cuenta lo siguiente:

i.  Los estereotipos también pueden afectar la decision tomada si las
personas juzgadoras solo otorgan valor a aquellos hechos o prue-
bas que confirman una idea prejuiciosa o estereotipada previa.

ii. Las OSIEGs de padres, madres o personas cuidadoras no puede
ser argumento para limitar o negar derechos a infancias y ado-
lescencias que formen parte de sus familias.

ili. La determinacion de un dafo hacia infancias o adolescencias
que convivan con personas LGBT+ exige una fundamentacion
rigurosa y de mucho peso, que se sustente en evidencia técnica
y dictamenes periciales que garanticen que la decisién que se
tome no sera discriminatoria.

iv. La convivencia de infancias y adolescencias con parentalidades
con OSIEGs no normativas no afecta, por si misma, su desarrollo
emocional ni psicologico, por lo que no puede hacerse valer
como una razon para restringir su guarda o custodia.

82 Ibid., parr. 130.
883 Id
84 Ibid., parr. 131.



d. Supuestos en los que, debido a una visién estereotipada
por OSIEGCS, pasa desapercibido un impacto diferenciado

Ya se ha explicado con detenimiento en el capitulo A de este Proto-
colo que la sola adjudicacién de una determinada identidad o expresion de
género, orientacion sexual o caracteristicas sexuales de una persona es su-
ficiente para colocarla en una posicion jerarquica de dominacion o subor-

dinacion dentro de la sociedad.®®

Esas ideas preconcebidas que se tienen respecto de las OSIEGCS de
las personas, que suponen que se deberia ser o actuar de una manera espe-
cifica, perpettian desigualdades al discriminar o violentar cuando dichos
roles son desafiados en ejercicio del libre desarrollo de la personalidad.

Tal dinamica de dominacion tiene como consecuencia que pasen
desapercibidos distintos impactos que ocasionan las OSIEGCS no norma-
tivas en la vida diaria de las personas. El hecho de que no puedan acceder
a la proteccion de la ley a través de ciertas figuras juridicas, que sus derechos
no sean respetados, o que tengan que realizar tramites o acciones adiciona-
les a las que se requieren a otras personas para obtener las mismas condi-
ciones juridicas, en muchas ocasiones no se percibe como una situacion
discriminatoria, pues “siempre ha sido asi”. Tal como se desarrollara a con-
tinuacion, en la jurisprudencia nacional e interamericana es posible obser-

var multiples supuestos en este sentido.

i. Mensajes estigmatizantes irradiados por las normas

Un ejemplo del impacto diferenciado que puede ocasionarse contra
personas LGBTI+ en diversos escenarios es el mensaje estigmatizante que
pueden irradiar las normas a través de su parte valorativa. Para ilustrar lo
anterior, se puede acudir a lo ocurrido en el Amparo en Revision 152/2013,
que ya se ha abordado con anterioridad.®* Al respecto, es necesario recor-
dar que en este asunto se impugné la norma del Codigo Civil de Oaxaca

85V supra, capitulo A, “Conceptos basicos para el anlisis de asuntos que involucren
OSIEGCS”.
886V supra, capitulo C, subcapitulo I, apartado 2, “Interés legitimo para impugnar normas

que causan un dano de estigmatizacion por discriminacion”.
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que definia al matrimonio como la unién entre un hombre y una mujer
para, entre otros fines, perpetuar la especie.

Las personas quejosas se identificaron como homosexuales y lesbianas
e impugnaron directamente la discriminacion que sufrian por la sola exis-
tencia de la norma, sin que existiera algtn acto de aplicacién como la nega-
tiva del Registro Civil a una solicitud de matrimonio.*" El juzgado de
distrito sobreseyo en el juicio de amparo, entre otras razones, al considerar
que las personas quejosas no demostraron ser titulares de un derecho o
interés legitimo individual o colectivo que pudiera ser afectado por la emi-

sion de las normas.5%®

Contrario a lo resuelto por el juzgado de distrito, la SCJN indic6 que
la sola existencia de la normativa impugnada generaba un impacto dife-
renciado, ya que su contenido promocionaba y ayudaba a construir un
significado social de exclusion o degradacion que les generaba un dano de
estigmatizacion por discriminacion.®®

La exclusion a priori de la figura del matrimonio de las personas
LGBT+, por el simple hecho de pertenecer a este grupo en situacion de
vulnerabilidad —es decir, valorando de manera prejuiciosa su orientacion
sexual—, es lo que causa la estigmatizacion por discriminacion y, por tan-
to, el impacto diferenciado. De ahi que la SCJN estim6 que tenian interés
legitimo para impugnar la norma, puesto que esta causaba una afectacion
directa a la parte quejosa, ademas de cumplir con el requisito de encontrar-
se dentro del territorio donde la misma irradia sus efectos.®°

De lo antes expuesto se puede apreciar que el juzgado de distrito
omitié considerar que las personas LGBT+ se encontraban en una posicion
especial frente a la norma que daba lugar a una afectacion a sus derechos
por su sola entrada en vigor. Entonces, se percibe que la determinacion del
juez parti¢ de la idea preconcebida relativa a que los derechos de las per-
sonas LGBT+ solo se verian afectados al pretender contraer matrimonio,
sin considerar que la parte valorativa de la norma impugnada contenia, en

87 SCJN, Amparo en Revision 152/2013, parr. 17.
88 Ibid., parr. 18.

89 Ibid., parr. 90.

890 Ibid., parrs. 95 y 120.
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si misma, un mensaje de exclusion que les discriminaba por su sola entra-
ba en vigor.

ii. Violencia familiar entre parejas LGBT+

Otro supuesto en el que es perceptible que los estereotipos o prejuicios
que rodean a las personas LGBT+ pueden pasar por desapercibidos im-
pactos diferenciados es lo que ocurrié en el Amparo en Revision 807/2019.
En este asunto, la decision se baso en el estereotipo relativo a que la violencia
familiar solo puede existir en parejas heterosexuales o debe ser perpetrada
de un hombre hacia una mujer, como categorias binarias. Tal apreciacion
generd un impacto diferenciado, debido a que se omiti¢ apreciar como en
el caso particular se manifesto la violencia de género que existe en socieda-
des machistas y patriarcales.

Concretamente, la quejosa alegé que no se juzgé con perspectiva de
género, pues no se advirtio que, por el poder econémico de su contraria,
esta habia ejercido violencia en su contra.®! Al respecto, el juzgado de dis-
trito determiné que, aunque se estaba alegando una situacion de violencia,
en la sentencia dictada en dicha instancia no era aplicable la aplicacion de
la perspectiva de género, debido a que “ambas partes son mujeres y aducen
[ser lesbianas]”.5%

Al respecto, la SCJN determiné que lo que debia protegerse era el
derecho de las mujeres —y de cualquier otra persona— a vivir una vida
libre de violencia, sin importar que esta proviniera de su mismo género; en
este caso, de otra mujer. Ello, ya que la violencia contra las mujeres debe
ser erradicada sin importar de quién o de donde provenga, pues siempre se

traducira en una violacion de los derechos de la persona que la sufre.®”

Esa obligacion toma mas peso cuando involucra a una familia, en tanto

es un tipo de violencia que no solo afecta a quien directamente se violenta

894

sino a todas las personas que la integran.®** Lo anterior incluye a la violencia

sucedida en familias integradas por dos mujeres, puesto que los estereotipos

891 SCJN, Amparo en Revision 807/2019, p. 103.
82 Ibid., p. 38.

83 Ipid., pp. 103-104.

8% Ibid., p. 104.
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de género provienen de una vision estructural que puede afectar tanto a
hombres como mujeres y personas no binarias. Es decir, los estereotipos
sobre la violencia de género pueden replicarse en otros cuerpos distintos al
de un hombre cisgénero heterosexual. Esto se debe a que las estructuras
patriarcales no solo les afectan a estos ultimos, sino que influyen todas las
relaciones personales y sociales en su conjunto; a partir de una idea de
poder y sumision entre personas, en la que cualquier podria jugar uno u
otro rol.%”

Por estas razones, las personas juzgadoras deben prestar mucha aten-
cion para detectar y eliminar los estereotipos y prejuicios que pudieran llegar
a tener sobre las personas LGBT+. De no ser asi, ello podria traer como
consecuencia un impacto diferenciado al invisibilizar alguna situacion que
deberia tenerse en cuenta al momento de analizar hechos y pruebas.

iii. Falta de reconocimiento de la identidad de género
en documentos oficiales

En los casos de personas trans o no binarias, la SCJN ha determinado
que la falta de reconocimiento de identidad tiene implicaciones severas en
sus vidas que terminan por afectarles de manera diferenciada. Esto, pues el
hecho de que sus documentos oficiales no correspondan con la identidad
autodeterminada tiene como consecuencia el negarles una dimension
constitutiva de su autonomia personal. Lo anterior puede traducirse en
objeto de rechazo y discriminacion por las demas personas y dificultarle el

ejercicio de multiples derechos.®°

Un ejemplo claro de lo anterior es lo ocurrido en el caso de Vicky
Hernandez y otras vs. Honduras. La Corte IDH sefialo expresamente que
el hecho de que Vicky no hubiera tenido la oportunidad de reflejar su
identidad de género y nombre elegido en su documento de identidad tuvo
probablemente un impacto significativo en el marco de las investigaciones.

83 Ibid., p. 105. V. supra para profundizar en las relaciones y las razones particulares de las
violencias que sufren las personas LGBTI+, capitulo A, “Conceptos basicos para el analisis de asun-
tos que involucren OSIEGCS”, y respecto del funcionamiento del sistema patriarcal. V. también,
SCJN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género.

86 SCJN, Amparo en Revision 1317/2017, pp. 44-45. Es importante recordar que estos
impactos diferenciados son causados también cuando las personas trans han decidido o no han
podido acceder a tratamientos de reemplazo hormonal o cirugias de afirmacion de género.
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Esto se debi6 a que su identidad de género fue ignorada, tal como las lineas
de investigacion que hubieran podido analizar su muerte como una posible
manifestacion de violencia de género y discriminacion debido a su identi-
dad trans.®”’

La creencia de que es necesario que la identidad autodeterminada se
encuentre legalmente reconocida para abrir lineas de investigacion especi-
fica o realizar dicho proceso con perspectiva de género, es un estereotipo
que genera un impacto diferenciado a personas trans y no binarias. Sobre
todo en las entidades en las que el tramite todavia no estd reconocido o se
obliga a realizarlo por via judicial.

Ademas de lo anterior, se considerd que esa falta de reconocimiento
legal de su identidad de género autodeterminada pudo haber fomentado
una forma de discriminacion y de exclusion social por expresar su identi-
dad de manera mas generalizada. Ello resulté en la afectacion de su derecho
a la identidad, al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada, a la

personalidad juridica, y el derecho al nombre, entre otros.*

iv. Via idénea para el reconocimiento legal
de la identidad de género

Las personas con identidades de género no normativas también son
victimas de estereotipos que terminan por causar impactos diferenciados
en su vida cotidiana cuando se les obliga a acudir a la via jurisdiccional
para lograr el reconocimiento legal de su identidad de género en sus docu-
mentos oficiales. Esto es especialmente discriminatorio cuando se demues-
tra que existen otros tramites que modifican datos esenciales de las actas de

nacimiento que se realizan por la via administrativa.”

Al respecto, algunas autoridades han sostenido infundadamente que
la via jurisdiccional para llevar a cabo este tipo de tramites se justifica en
que las personas pueden cambiar su identidad “a diestra y siniestra”, con el
objetivo de “burlar la ley” o “evadir sus obligaciones”. Inclusive se ha argu-
mentado que la via jurisdiccional tiene como objeto “salvaguardar” su

87 Corte IDH, Caso Vicky Hernandez y otras vs. Honduras, FRC, parrs. 121y 122.
8 Ibid., parrs. 122-124.
89V SCJN, Amparo en Revision 1317/2017.
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propia identidad, “dada la importancia que reviste el control de alteracio-
nes de datos esenciales”.*®

Dichos estereotipos contradicen, en primer lugar, a los postulados
principales del libre desarrollo de la personalidad como derecho funda-
mental. A partir de dichos postulados, las autoridades deben respetar la
autodeterminacion de las personas y garantizarles el ejercicio de dicho de-
recho cuantas veces sea necesario.”"

Ademas, la supuesta utilizacion del reconocimiento de identidad
como argucia legal o fraude a la ley es una idea que pretende ridiculizar las
identidades trans y no binarias, toda vez que parte de asumir que los pro-
cesos de transicion son sencillos personal y socialmente. Lo anterior ignora
y minimiza todas las barreras impuestas por la sociedad para manifestar
libremente la identidad autodeterminada.

Por otro lado, estas ideas se sustentan en una concepcion cisgenérica
del mundo, a partir de la cual resulta “increible” que alguien no se identi-
fique con el sistema binario de sexo-género que se le asignoé al nacer. Esto,
a su vez, envia un mensaje de criminalizacion de las identidades trans y no
binarias, a partir del cual se cree que sus decisiones son tomadas con base
en la busqueda de evitar cumplir con sus obligaciones legales y, por tanto,
es necesario que una instancia “mas dura” garantice que “en verdad quie-
ren ‘cambiar’ su identidad y no hacer fraude”.**

Este prejuicio ha sido combatido desde la jurisprudencia de la SCJN,
la cual ha sostenido que el hecho de emitir una nueva acta de nacimiento
a una persona no implica que su historia se borre o desaparezca, por lo que
todos los actos que hubiera realizado bajo la identidad previa seguiran
surtiendo efectos y le seran exigibles.”*

Ademas, el reconocimiento judicial por procedimiento judicial podria
tener un excesivo caracter publico, lo que implicaria una vulneracion a su

90 SCJN, Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 14.

1V supra, capitulo B, subcapitulo IV, “Libre desarrollo de la personalidad”.

2V supra, respecto del funcionamiento de los sistemas de sexo/género, la cisnormatividad
y las criminalizaciones que viven las personas trans y no binarias, capitulo A, “Conceptos basicos
para el analisis de asuntos que involucren OSIEGCS”.

93 SCIN, Amparo Directo 6/2008, pp. 105-106; Amparo en Revision 101/2019, p. 46;
Amparo en Revision 1317/2017, p. 77; y Contradiccion de Tesis 346/2019, pp. 30-31.
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derecho humano a la identidad, intimidad y vida privada. De este modo, la
persona que solicita este reconocimiento podria ser victima de actos discri-
minatorios, al ser expuesta desmedidamente vy, por tanto, provocandole
afectaciones indebidas y del todo innecesarias en su vida privada.”*

En sentido opuesto, como ya se ha senalado previamente,’” la via
administrativa permite cumplir los principios de privacidad, sencillez y
celeridad con las que deben contar este tipo de procedimientos que resul-
tan instrumentales para el goce de un derecho humano. Un tramite asi
implica menos formalidades y menos demoras que uno tramitado en sede
jurisdiccional. Este ultimo someteria a las personas solicitantes a cargas
irrazonables, y puede generar un grado de afectacion y discriminacion
desproporcional.®*

En adicion a lo antes dicho, se debe hacer notar que otro estereotipo
en estos asuntos se relaciona con la creencia infundada de que las infancias
y adolescencias no pueden decidir sobre su propia identidad. Al respecto,
tanto la SCJN como la Corte IDH han resuelto ya que la determinacién de
la propia identidad y el acceso a los procedimientos de su reconocimiento
por via administrativa también deben garantizarse a las infancias y adoles-
cencias que asi lo soliciten.””’

Como se deriva de lo anterior, la negacion del reconocimiento legal
de la identidad autodeterminada de personas trans y no binarias o el obli-
garles a realizar el tramite por la via jurisdiccional tiene un impacto dife-
renciado en sus vidas, en tanto grupos en situaciéon de vulnerabilidad que
han sido historicamente discriminados justamente por la expresion de su
género. Por ello, si el reconocimiento se realiza con la mayor celeridad
posible, disminuye el riesgo de que las personas trans y no binarias puedan
sufrir diversas violencias y discriminacion por dicha falta de garantia de su
derecho a la identidad.

9% SCJN, Amparo en Revision 101/2019, pp. 17-18 y Contradiccion de Tesis 346/2019,
p- 31.

9V supra, capitulo B, subcapitulo V, “Derecho a la identidad sexual y de género”.

9% SCJN, Amparo en Revision 101/2019, p. 38; Amparo en Revision 1317/2017, p. 57 y
Contradiccion de Tesis 346/2019, p. 29.

7 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 154; v. SCJN, Accion de Inconstitucio-
nalidad 73/2021 y Amparo en Revision 155/2021.
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Lo relatado en este apartado permite concluir que las personas

juzgadoras deben cumplir con su obligacion de desechar estereotipos y

prejuicios por OSIEGCS en los casos en que dicha visién haga pasar por

desapercibido un impacto diferenciado en su contra. En sintesis, algu-

nos supuestos en los que se han identificado dichos impactos son los

siguientes:

1.

1il.

iv.

La existencia de una norma discriminatoria por OSIEGs causa
un impacto diferenciado a las personas que puedan ajustarse al
supuesto regulado por ella, aun cuando no exista un acto de
aplicacion.

Los estereotipos de género provienen de una vision estructural
que puede afectar a todas las personas, sin importar su género.
Por ello, la violencia de género y la violacion sistematica de
derechos puede replicarse en relaciones no heterosexuales.

La falta de reconocimiento legal de la identidad de género
causa un impacto diferenciado que afecta particularmente a las
personas trans y no binarias en su vida cotidiana. Esto, en tanto
les expone a un constante riesgo de violacion de sus derechos
humanos y les coloca en una situacion de vulnerabilidad.
Atin mas, ese desconocimiento de su identidad puede repercutir
en las lineas de investigacion que se siguen a partir de la vio-
lencia en su contra, al ignorar los elementos contextuales de

discriminacion.

La creencia infundada de que las infancias y adolescencias no
tienen la capacidad de determinar su propia identidad les im-
pacta de manera particular en cuanto al reconocimiento de su

identidad en sus documentos oficiales.

Exigir la via jurisdiccional para realizar un tramite de recono-
cimiento legal de la identidad de género en los documentos
oficiales causa un impacto diferenciado contra las personas
trans y no binarias, pues existen otros tramites que modifican
actos esenciales de las actas de nacimiento que se llevan a cabo
por via administrativa.



2. Obligacién de verificar que la aplicacién e
interpretacién del derecho sea conforme con
el principio de igualdad y no discriminacién

Como se ha visto previamente, cuando se resuelve un asunto las per-
sonas juzgadoras podrian pasar por alto prejuicios y estereotipos basados
en las OSIEGCS. Ademas de ello, como se vera a continuacion, puede suce-
der que la normativa aplicable al caso resulte contraria al principio de
igualdad. Es decir, que genere un tipo de discriminacién directa o indirecta
contra personas LGBTI+ o percibidas como tales.

La obligacion de verificar que el derecho aplicable sea conforme con
el principio de igualdad y no discriminacion deriva del articulo 1° consti-
tucional, el cual ya ha sido abordado con detenimiento a lo largo de este
Protocolo. En lo que interesa, es necesario recordar que la percepcion social
que hace sobrevivir un estereotipo contra un grupo histéricamente discri-
minado puede tener como fundamento una compleja red de leyes y normas

que promocionan dicho rechazo.”®

De la misma manera que ha ocurrido con la perspectiva de género,
el juzgar con perspectiva de OSIEGCS obliga a que las autoridades juris-
diccionales lean e interpreten la norma tomando en cuenta los principios
ideologicos que la sustentan. De ese modo se puede determinar si el impacto
que causa en quienes acuden a la justicia es distinto y, en su caso, tomar las
acciones necesarias para garantizar su derecho a la igualdad.*”

En este ejercicio de deteccion también cobra relevancia el concepto
relacional de la discriminacién normativa pues, en principio, ningtn régi-
men es discriminatorio en si mismo, sino en comparacion con otro régimen
juridico. La inconstitucionalidad o la violacion al principio de igualdad
radica precisamente en la relacion que existe entre una y otra regulacion,
cuando la diferencia no es razonable ni objetiva.’'* Por ello, las autoridades
deberan analizar si dentro de las posibilidades juridicas existe otra que regule
un supuesto de hecho equivalente de forma diferenciada.

9% SCJN, Amparo en Revision 152/2013, parr. 89.
29 SCJN, Amparo en Revision 12/2012, parr. 78.
910 SCJN, Amparo en Revision 735/2014, p. 16.
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De igual manera, como se ha insistido en este Protocolo, es funda-
mental tomar en cuenta las posibles interseccionalidades en las que se en-
cuentren las personas involucradas al momento de analizar el derecho
aplicable. Esto tendra consecuencias en la identificacion de las normas y
obligaciones relevantes al momento de resolver el caso, pues no solo debe-
ra atenderse a aquellas que tengan relacion directa con las OSIEGs de las
partes, sino con las otras identidades que se tornen relevantes, tales como
ser indigena, vivir con alguna discapacidad, ser migrante, etcétera.

Lo anterior quiere decir que las obligaciones normativas en cada
asunto son distintas. Por ejemplo, el parametro normativo para resolver
un asunto en el que esté involucrado un hombre cisgénero gay con una
discapacidad motriz sera diferente de aquel a observar cuando los hechos
involucren a una muxe de Juchitan, Oaxaca. Distinguir los diversos facto-
res de vulnerabilidad y las obligaciones que de ello resultan sera funda-
mental para garantizar no solo el acceso a la justicia, sino el derecho a la
igualdad.

“La felicidad”.
Matrimonio de una
pareja de hombres en
San Pedro Cholula,
Puebla. s/f.

Daniel Alonso Toxqui.
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Al respecto, es importante recordar que la mera citacion de las fuen-
tes normativas o jurisprudenciales no garantiza que la resolucién incorpo-
re una perspectiva de OSIEGCS ni un enfoque interseccional, sino que sera
necesario argumentar por qué y cémo estas son aplicables al caso concre-
to.”!! Por ende, el objetivo que aqui se persigue es que las personas juzgado-
ras puedan aplicar los estandares que correspondan al analizar la normativa
que rige un caso, explicando como inciden en la resolucion de dicho asun-
to en particular.

En esta parte se analizara lo que la linea jurisprudencial nacional e
interamericana ha resuelto en asuntos en los que diversas normas devinieron
discriminatorias directa o indirectamente contra personas LGBT+, ya sea
por su sola existencia en el sistema normativo o por la aplicacion e inter-
pretacion en actos concretos.”*? En consecuencia, los tribunales han estable-
cido la obligacion de interpretar el contenido normativo tomando en cuenta
el posible impacto diferenciado que este pueda tener en el caso concreto, y
utilizando las herramientas de analisis que correspondan.®*’

a. ldentificar la discriminacién normativa directa

Como ya se sefialo en el apartado B de este Protocolo,”* la discrimi-
nacion directa se presenta en los casos en que la norma realiza una distin-
cion, exclusion, restriccion o preferencia arbitraria en su propio contenido.
Es decir, dos supuestos de hecho equivalentes se regulan de forma desigual
sin que exista alguna justificacion razonable.”

Ahora bien, las formas mas comunes en las que se presenta la dis-
criminacion directa son la diferenciacion expresa y la exclusion tacita. La pri-
mera tiene lugar cuando el legislativo establece dos regimenes juridicos

1 SCIN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, p. 208.

912 Como se serialo en el apartado B, si bien la discriminacion puede ser estructural, ella
deriva también de las omisiones de adoptar medidas temporales y diferenciadas para responder o
evitar perpetuar acciones que han sido histéricamente discriminatorias para algin grupo en situa-
cion de vulnerabilidad. V. supra, capitulo B, subcapitulo III, apartado 3, “Discriminacion directa e
indirecta” y SCJN, Amparo en Revision 152/2013, parr. 126.

1% Tales como las que ya han sido desarrolladas en el capitulo B, entre las que se encuentran:
test de igualdad, que a su vez implicara escrutinio estricto u ordinario; examen para detectar la pre-
sencia de discriminacion indirecta; interpretacion conforme o inaplicacion de la norma, entre otras.

91* V. supra, capitulo B, subcapitulo III, apartado 3, “Discriminacién directa e indirecta”.

95 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parr. 71 y v. Amparo en Revision
735/2014.
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diferenciados para supuestos de hecho o situaciones equivalentes, es decir,
crea un régimen juridico distinto.

En cambio, la segunda se presenta cuando un régimen juridico impli-
citamente excluye de su ambito de aplicacion a un supuesto de hecho equi-
valente al regulado. Es decir, el régimen juridico esta destinado a regular a
determinado colectivo, pero no menciona otro que se encuentra en una
situacion equivalente.”'® A continuacion, se plantearan ejemplos de ambos
tipos de discriminacion directa.

i. Discriminacién directa expresa

Por cuanto hace a la discriminacion directa expresa, la SCJN ha re-
suelto de asuntos relacionados con los distintos tipos de uniones entre
parejas del mismo sexo y con la regulacion del reconocimiento legal de la
identidad de género.

En el Amparo en Revision 735/2014, la SCJN conoci6 de la impug-
nacion de la regulacion de las relaciones conyugales que hacia el Codigo
Civil de Colima. La legislacion distinguia expresamente entre dos tipos de
relaciones conyugales: (i) matrimonio, definido como aquel que se celebra
entre un solo hombre y una sola mujer, y (ii) enlace conyugal, como aquel

que se celebra entre dos personas del mismo sexo.”'”

La SCJN determiné que la distincion realizada por el legislativo entre
matrimonio y enlace conyugal era un claro ejemplo de una diferenciacion
expresa que resultaba discriminatoria.”’® Debido a que la distincion se
apoyaba en una categoria sospechosa —la orientaciéon sexual—, se aplico
el test de igualdad con un analisis de escrutinio estricto. Como resultado de
ello, se advirti6 que la distincion no perseguia un fin constitucionalmente
admisible.?*

Lo anterior se fundamento en que se cred un régimen diferenciado
para las relaciones conyugales celebradas entre personas del mismo sexo,

916 SCJN, Amparo en Revision 735/2014, pp. 14-15.
7 Ihid., p. 12.
918 Thid., p. 14.
19 Ibid., p. 21
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aun cuando esta unioén implicara los mismos derechos que el matrimonio,
mientras que su Unica distincion era la denominacion que se le daba. Tal
variacion, sostuvo la SCJN, implicaba retomar la teoria de “separados pero
iguales” que, en este caso, se basaba unicamente en los prejuicios histori-

cos que han existido contra las parejas no heterosexuales.**

Ello no desconocia la libertad de configuracion que tienen los con-
gresos estatales para regular el estado civil de las personas, pero se recordd
que dicha facultad se encuentra limitada por los mandatos constitucionales.
Por ello, el respeto de los derechos humanos condiciona materialmente la

regulacion.®”!

Asi, la SCJN declaré inconstitucionales las disposiciones relativas al
enlace conyugal y todas la que condicionaban la celebracion de dicha figura
juridica para su aplicacion. Ademas, en tanto que lo que se pretendia con
la impugnacion era que el quejoso quedara comprendido en el régimen
juridico del que era excluido explicitamente, también se declararon incons-
titucionales las porciones normativas que definian el matrimonio como
una union celebrada entre “un solo hombre y una sola mujer”; pues ello
vulneraba el derecho a la igualdad y no discriminacién —de forma tacita,
tal como se abordara mas adelante—."*

En este mismo sentido se ha pronunciado la Corte IDH. Esta ha sena-
lado que la creacion de una institucion distinta al matrimonio que produz-
ca los mismos efectos y habilite los mismos derechos, pero que no lleve ese
nombre carece de cualquier sentido, y solo sefiala socialmente una diferen-
cia estigmatizante o de subestimacion. Por esa razon, la Corte IDH establecio
que no era admisible la existencia de dos clases de uniones solemnes para
consolidar juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual y no
heterosexual. Ello, dado que dicha distincion estaria fundada en la orien-
tacion sexual de las personas, lo que resultaria discriminatorio y, por tanto,
incompatible con la CADH.***

920 Ibid., pp. 21-24. Estas consideraciones se reiteran en SCJN, Amparo en Revision
581/2012, pp. 48-49; Amparo en Revision 152/2013, pp. 68-69; Amparo en Revision 615/2013
pp- 99-100; Amparo en Revisiéon 263/2014, parr. 214; y Amparo en Revisién 704/2014, parr. 198,
entre otros.

921 SCJN, Amparo en Revision 735/2014, pp. 24-25.

22 Ibid., p. 25.

923 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, parr. 224.



Por otra parte, la Corte IDH también se ha pronunciado sobre la
discriminacion directa expresa en razén de la orientacion sexual de las
personas. Esto ocurrié en el caso Flor Freire vs. Ecuador. Para recordar el
contexto, en este asunto se condeno al Estado por haber separado al sefior
Homero Flor Freire del servicio militar por supuestamente haber realizado

“actos sexuales” con un soldado.

La separacion estuvo fundada en la normativa militar que regulaba
una medida disciplinaria distinta para los “actos sexuales ilegitimos en el
interior de repartos militares” y “los actos de homosexualidad dentro o
fuera del servicio”. En efecto, se sancionaba como una “falta atentatoria”
a los integrantes de las fuerzas armadas que realizaran actos sexuales ilegi-
timos en el interior de repartos militares. La sancion para dicha falta con-
sistia en un arresto de rigor de 3 a 15 dias o suspension de funciones de 10
a 30 dias. En cambio, los miembros que fueran “sorprendidos en actos de
homosexualidad dentro o fuera del servicio” eran sancionados con la baja

del servicio.®*

Ambos supuestos regulaban y sancionaban disciplinariamente la co-
mision de actos sexuales en el marco de las fuerzas armadas. Si bien el
supuesto que castigaba con falta atentatoria no precisaba qué tipo de actos
sexuales eran considerados ilegitimos ni la orientacion sexual de quie-
nes los cometieran, el diverso supuesto dejaba muy claro que los “actos de
homosexualidad”, dentro o fuera del servicio, eran regulados de manera
diferente.”®

En este sentido, las normas realizaban una diferencia de trato en la
regulacion entre los “actos sexuales ilegitimos” y los “actos de homosexua-

lismo” en tres sentidos:*?°

W Los supuestos abarcados: los primeros regulaban solo actos
sexuales, mientras que los segundos podrian permitir la sancion

disciplinaria de otro tipo de manifestaciones de “homosexualidad”.

92* Corte IDH, Caso Flor Freire vs. Ecuador, EPFRC, parr. 115.
% Ibid., parr. 116.
9% Ibid., parrs. 116y 117.
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w La gravedad de la sancion: los primeros ameritaban sancion de
entre 3 dias de arresto y 30 dias de suspension, mientras que los
segundos implicaban la baja del oficial.

w El alcance de la conducta sancionada: los primeros se referian
Unicamente a actos sexuales ilegitimos que se realizaran “en el
interior de repartos militares”, mientras que los segundos eran
sancionados incluso si eran realizados fuera del servicio.

La Corte IDH determiné que la diferencia de trato que se daba en la
normativa castrense era discriminatoria con base en la orientacion sexual,
pues no existia una justificacion objetiva y razonable de proporcionalidad
entre los medios utilizados y el fin perseguido.®*”

Al respecto senal6 que, si bien podria resultar razonable y admisible
la imposicion de restricciones a las relaciones sexuales al interior de las
instalaciones militares o durante el servicio con el fin de preservar la disci-
plina militar, la ausencia de una justificacion adecuada para la mayor gra-
vedad de la sancion asignada a los “actos de homosexualidad” implicaba
una discriminacion con base en la orientacion sexual que, ademads, tenia
como efecto excluir su participacion en las fuerzas armadas.®*

Por ello, la Corte IDH reconocié que la conducta que se le habia
imputado al senior Flor Freire, en virtud de la orientacion sexual con la
que se le percibia —porque, hay que recordar, él nunca se identifico como
homosexual—, tuvo como consecuencia la separacion de las fuerzas arma-
das ecuatorianas. En cambio, si las conductas imputadas se hubieran su-
puestamente cometido con una mujer, solo hubiera recibido como pena
maxima un arresto de 3 a 30 dias o una suspension de 30 dias.”

Como se puede observar en los ejemplos anteriores, la exclusion de
las personas LGBTI+ se encuentra profundamente arraigada en las insti-
tuciones sociales. Muestra de ello es que diversas legislaciones contienen
supuestos que entranan una regulacion diferenciada en perjuicio de dichas
personas sin que exista una justificacion valida. Lo anterior tiene como

927 Ibid., parrs. 125-126.
928 Ibid., parr. 127.
92 Ibid., parrs. 115y 137.
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efecto que se les discrimine expresamente, esto es, que se suprima el goce
de sus derechos en virtud de su orientacion sexual o identidad de género.

ii. Discriminacién directa tdcita

Por otro lado, las personas juzgadoras también deberan ser capaces
de identificar aquellas ocasiones en las que, a través de una formulacion
tacita, la normativa discrimine directamente a las personas LGBTI+. Dicha
formulacion, como ya se indicaba, deriva de un régimen juridico destinado
aregular a determinado colectivo, sin hacer mencién de otro que se encuen-
tra en una situacion equivalente.

Los asuntos que permiten entender este supuesto son aquellos en los
que se ha impugnado la normativa civil estatal que define al matrimonio
como la unién de un solo hombre y una sola mujer con el fin, entre otros, de
perpetuar la especie. Para ejemplificar lo anterior, se hard referencia a los
argumentos vertidos en los Amparos en Revision 581/2012 y 152/2013 que,
en esencia, han ido articulando la jurisprudencia de la SCJN en la materia.

Se ha determinado que las legislaciones que formulan en esos térmi-
nos la institucion matrimonial realizan una exclusion tacita arbitraria de un
grupo de personas que, ademas, se basa en categorias protegidas de discri-
minacion por el articulo 1° constitucional.”*® La medida legislativa distingue
implicitamente entre las parejas de distinto y del mismo sexo, a las prime-
ras les otorga el acceso al matrimonio, mientras que a las segundas se los
niega. Es claro que a nadie se le solicita la manifestacion de su orientacion
sexual para acceder al matrimonio, pero ello no es obstaculo para verificar

que la distincion se hace con base en dicha categoria protegida.®!

Al respecto, se ha sefialado que, para poder establecer si existe una
distincion implicita de la norma, no es suficiente saber quiénes tienen el
poder normativo, sino qué se les permite hacer a esas personas. Una norma
redactada en esos términos concede el poder normativo para casarse a cual-
quier persona, sin —aparentemente— importar su orientacion sexual, pero
dicho poder solo puede ejercerse para casarse con alguien del sexo opuesto.**

90 SCJN, Amparo en Revision 581/2012, pp. 29-31.
o1 Ibid., pp. 32-33.
%2 Ibid., p. 33.
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Sin embargo, la tnica manera en que una persona no heterosexual
podria acceder al matrimonio es negando su orientacion sexual.”** Esto
pues la orientacion sexual no solo es algo expresivo, sino que se demuestra
a través de conductas concretas como la eleccion de la pareja. De esta ma-
nera, es evidente que la distincion basada en la categoria sospechosa de

orientacion sexual se encuentra implicita en la norma.***

Como ya se ha abordado, esta formulacion no supera la segunda
grada de un test de escrutinio estricto, pues la distincion implicita que
realiza no esta estrechamente vinculada con el mandato constitucional de
proteccion de la familia interpretada como realidad social.”*> La falta de ido-
neidad de tal distincion para lograr la proteccion de la familia se debe a que
esta resulta, por un lado, sobreinclusiva para las parejas heterosexuales
que no acceden al matrimonio con la finalidad de procrear y, por otro, subin-
clusiva porque excluye injustificadamente del acceso al matrimonio a pa-
rejas del mismo sexo o género que estén situadas en condiciones similares

a las que si comprende la definicion.***

Ademas, la exclusion normativa de dicho grupo de personas niega el
acceso a los beneficios tangibles e intangibles del matrimonio. Tal situacion
equivale a tratarles como “ciudadanos de segunda clase”, pues se les conce-
derfan todos los derechos fundamentales que les corresponden como per-
sonas individuales pero dicho reconocimiento seria incompleto cuando
deciden establecer relaciones de pareja.”” Incluso, la privacion de los be-
neficios expresivos y materiales del matrimonio no solo afecta a las parejas
no heterosexuales, sino a las infancias y adolescencias que comparten vida

familiar con ellas.”*®

Las parejas no heterosexuales, sin duda, podrian adecuarse perfecta-
mente a los fundamentos actuales de la institucion matrimonial y familiar
entendida esta tltima como realidad social y a la unién conyugal como una

933 También podria darse el caso donde una persona bisexual o pansexual, entre otras, pue-
da acceder al matrimonio, pero solo cuando se encontrara en pareja con alguien de su sexo o género
opuesto.

934 Id

9 Ibid., pp. 33-37. V. supra, para la aplicacion del test de escrutinio estricto a este tipo de
normativa, capitulo B, subcapitulo III, apartado 1, “Igualdad formal o de derecho”.

9% Ibid., pp. 37-39.

7 Ibid., pp. 45-46.

98 Ibid., p. 46.



institucion que tiene como objetivo brindarse ayuda mutua, tal como se
ha interpretado en atencién al 1° y 4 constitucional. Por ello, la SCJN
determind que se encuentran en una situacion equivalente a las parejas
heterosexuales, lo que hace que la norma sea discriminatoria al realizar una
exclusion del matrimonio totalmente injustificada basada en la orienta-
cién sexual.”

Los razonamientos anteriores también han sido aplicados en casos
en que la normativa excluye a las personas por su orientacion sexual de
acceder a TRAs, tales como la gestacion por sustitucion. De manera con-
creta, esto ocurrio en la Accién de Inconstitucionalidad 16/2016, en la que
se impugnaron los articulos que regulaban la figura de gestacion por susti-
tucioén en la legislacion de Tabasco. En suplencia de la queja, la SCJN argu-
menté que, ya que el contrato de gestacion por sustitucion debia ser
firmado por “la madre y el padre contratantes” resultaba discriminatorio en
razoén de orientacion sexual y estado civil.”*

Esto pues la exclusion tacita impuesta por la norma no encontraba
ninguna justificacion constitucionalmente valida para que las parejas no
heterosexuales —o solteras— no pudieran acceder a los beneficios del
progreso cientifico para ampliar su familia en términos del articulo 4 cons-
titucional. Asi, a la luz de la autonomia reproductiva, la SCJN resolvié que
dichas parejas tienen derecho de acceder libre y autonomamente a cual-
quier método para regular su fecundidad y fundar una familia.”*!

Ahora bien, otro caso comun de discriminacion directa por exclusion
tacita en la normativa nacional y extranjera ha sido el acceso a beneficios
de seguridad social, derivadas de las relaciones establecidas entre perso-
nas del mismo sexo. Un ejemplo de ello es el caso Duque vs. Colombia
resuelto por la Corte IDH. En términos generales, el caso se relaciona con
la negacion de una pension por supervivencia que Angel Alberto Duque
solicito ante el fallecimiento de su pareja de hecho, quien era un hombre.
La compania para la que trabajo la pareja de Duque se neg6 a otorgarle la
pension alegando que la legislacion colombiana contemplaba esta pension

para las uniones de hecho entre hombres y mujeres.**

99 Ibid., p. 39.

90 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 16/2016, parr. 266.

o4 Ibid., parrs. 286-288.

9% Casos similares a este han sido resueltos por la SCJN. Por ejemplo, en el Amparo en Re-
vision 485/2013 se resolvio que la Ley del Seguro Social distinguia implicitamente entre las parejas
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Es importante sefialar que la norma que reconocia directamente el
derecho a la pension solicitada no establecia una exclusion directa para
parejas del mismo sexo. Lo anterior porque sostenia que a dicha pension
podian acceder “[e]n forma vitalicia, el conyuge o la companera o compa-
fiero permanente supérstite”.”* Hasta aqui, dicha norma podria ser consi-
dera aparentemente neutra.

Sin embargo, al hacer un analisis integral del sistema de pensiones
regulado por la legislacion, se podian observar diversas disposiciones com-
plementarias que dotaban de contenido la definicion de compatiero o
companera supérstite. Esto pues, por un lado, la ley que regulaba las unio-
nes maritales de hecho las definia como aquellas formadas entre “un hom-
bre y una mujer” que, sin estar casados, hicieran una comunidad de vida
permanente y singular. De la misma manera, se denominaban comparero
y compariera permanente, “al hombre y la mujer” que formaban parte de
una union marital de hecho. Ademas, en diverso reglamento se sefialaba
que, para “efectos de la pension de sobrevivientes del afiliado, ostentar|[ia]
la calidad de companiero o compariera permanente la ultima persona, de
sexo diferente al del causante, que [hubiera] hecho vida marital con é1”.°**

Al respecto, la Corte IDH constaté que la normatividad interna co-
lombiana que regulaba las uniones maritales de hecho, el régimen patri-
monial entre comparieros permanentes, y el decreto reglamentario de la ley
que creo el régimen de seguridad social establecian una diferencia de trato
entre parejas heterosexuales y, al mismo tiempo, negaban el reconocimien-
to de las uniones conformadas por personas del mismo sexo.**

En ese sentido, ese tribunal recordo que las diferencias de trato basa-
das en una categoria protegida debian estar justificadas, lo que no ocurrié
en el caso. Lo anterior porque el Estado no brindé una explicacion sobre la
necesidad social imperiosa o la finalidad de la diferencia de trato, ni sobre
por qué el hecho de recurrir a esa diferenciacion era el tinico método para
alcanzar esa finalidad.**

de distinto y mismo sexo. Esto, pues a las primeras les concedia el acceso al seguro de enfermedades
y maternidad del régimen de seguridad social, mientras que las segundas no tenian esa posibilidad,
¢f. SCJN, Amparo en Revision 485/2013, p. 31. Supuestos parecidos ocurrieron en los Amparos en
Revision 710/2016 y 750/2018.

9 Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia, EPFRC, parr. 101.

%4 Ibid., parr. 102. Enfasis afiadido.

% Ibid., parr. 103.

9% Ibid., parr. 17

257



La Corte IDH recordé también que diversos instrumentos y 6rganos
internacionales, tales como los Principios de Yogyakarta y el Comité DESC,
entre otros, han sefialado que las personas tienen derecho a la seguridad
social y a otras medidas de proteccién social sin que se les pueda discrimi-
nar, de hecho o de derecho, de manera directa o indirecta, con el efecto de
anular o menoscabar el igual disfrute o el ejercicio de dicho derecho.*

En consecuencia, la Corte IDH reconocié que al momento en que
ocurrieron los hechos estaba vigente una normatividad interna que no per-
mitia el pago de pensiones a parejas del mismo sexo. Tal diferencia de trato
vulneraba el derecho a la igualdad y no discriminacion, por lo que consti-
tuy? efectivamente un hecho ilicito internacional .

Como se deriva de lo relatado en este apartado, las personas juzga-
doras, en virtud del mandato de igualdad y no discriminacion, deben iden-
tificar si la normativa discrimina a las personas LGBTI+ a través de una
formulacién directa expresa o tacita. Para ello, es necesario tomar en cuen-
ta lo siguiente:

i.  Ladiscriminacion directa expresa establece dos regimenes juridicos
diferenciados para supuestos de hecho equivalentes. Ejemplos de
este tipo de normas son las siguientes:

Un régimen juridico diferenciado al matrimonio para pare-
jas no heterosexuales, aun cuando incluya los mismos de-
rechos y su tnica distincion sea la denominacion.

Las sanciones diferenciadas para conductas que realizan las
personas heterosexuales y las LGBT+, sin una justificacion
objetiva y razonable.

ii. La discriminacion directa tdcita implicitamente excluye de su am-
bito de aplicacion a un supuesto de hecho equivalente al regulado.
Es decir, deja fuera a un determinado colectivo que se encuentra
en una situacion equivalente a la expresamente regulada, tal
como ocurre en los siguientes casos:

947 Ibid., parrs. 108 y 110.
% Tbid., parr. 125.



ili. Normas civiles que definen al matrimonio como el celebrado
entre “un solo hombre y una sola mujer”.

iv. Normas que condicionan el acceso a las prestaciones de se-
guridad social a que se trate de matrimonios o concubinatos
constituidos por personas de sexos diferentes entre si.

b. Identificar la discriminacién normativa indirecta

Tanto la SCJN como la Corte IDH han establecido que el principio
de igualdad reclama que los Estados se abstengan de producir regulaciones
que sean discriminatorias directamente, pero también aquellas cuyos efec-
tos sean discriminatorios para grupos poblacionales al momento de ejercer
sus derechos.*

Como ya se senalo en el capitulo B de este Protocolo, existen normas,
acciones y politicas que, aun cuando parecen ser neutrales en su formula-
cion, sus efectos resultan diferenciados hacia ciertos grupos, sin justifi-
cacién objetiva y razonable. Esto es lo que se conoce como discriminacion
indirecta o por resultado.”®

Cabe recordar que, para detectar su existencia, las personas juzga-
doras deben revisar si en el caso a revision se encuentran presentes los si-
guientes elementos:*!

i.  Una norma, criterio o practica aparentemente neutral.

ii. Que la norma afecte negativa y desproporcionadamente a un
grupo social, en comparacion con otros que se ubiquen en una
situacion analoga o notablemente similar.

iii. Que no exista una justificacion objetiva y razonable para la dife-
renciacion en los efectos que tiene esa norma.

9% SCJN, Amparo Directo 19/2014, parr. 88;y Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile,
FRC, parr. 80.

90 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parr. 72 y Amparo Directo 19/2014, parr. 87.

91 SCJN, Amparo Directo 19/2014, parr. 94; Amparo Directo en Revision 4909/2014, parr.
68; Amparo Directo en Revision 1340/2015, parr. 65; Amparo Directo en Revision 83/2015, parr. 28;
Amparo Directo en Revision 4465/2015, p. 12; y Betrian Cerdan, Pilar, “La discriminacion indirecta”
en Discriminacion. Piezas para armar, pp. 65-66.
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Ademads, para determinar si la disposicion ante la que se estd es dis-
criminatoria indirectamente es necesario realizar un estudio sobre la posi-
ble presencia de discriminacion estructural, pues ello permite visibilizar si
ese contexto de desigualdad es el que sustenté su produccion. Entre los
factores que permiten analizar lo anterior cabe destacar las relaciones de
subordinacion producidas por el género, la identidad de género, la orien-
tacion sexual y las caracteristicas sexuales no normativas, y otros tantos
con los que podrian intersectar estas categorias mencionadas.”?

Un ejemplo de la manera en que la SCJN ha detectado y analizado la
discriminacion indirecta es visible en la Accién de Inconstitucionalidad
8/2014. En esta se estudio la prohibicion para adoptar tinicamente para las
parejas unidas bajo la figura de sociedades civiles de convivencia, prevista
en el Codigo Civil del Estado de Campeche.” Este caso fue abordado en
el capitulo B de este Protocolo.**

Otro ejemplo de ello fue lo que ocurri6 en el Amparo Directo 19/2014,
alrededor del trato diferenciado sobre la duracion de la obligacion alimen-
taria cuando terminaba una sociedad de convivencia, a comparacion de lo
ocurrido en el matrimonio y el concubinato.” En este asunto, la SCJN
constaté que la sociedad de convivencia, al igual que el matrimonio y
el concubinato, era una institucion que tenia como finalidad proteger a la
familia. Como tal, la ley reconocia que la sociedad de convivencia también
implicaba dindmicas y reparticiéon de tareas que podian resultar en que
una de las partes convivientes generara dependencia econémica respecto
de la otra.”®

En este particular punto, existia una situacion analoga en las tres
instituciones, pues en las tres —matrimonio, concubinato y sociedad de
convivencia— podia darse el caso de que una de las partes generara depen-
dencia economica durante la vida en comun y, una vez terminado el vincu-
lo, tuviera dificultades para allegarse de alimentos.*”

92 SCJN, Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, parrs. 73-74.

BV Id.

P* V. supra, capitulo B, subcapitulo I1I, apartado 3, “Discriminacion directa e indirecta”.

9 Esto ocurri6 en la legislacion civil del entonces Distrito Federal. La normativa estudiada
y comparada fue la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal y el Codigo Civil para
el Distrito Federal.

9% SCJN, Amparo Directo 19/2014, parrs. 66-68.

97 Ibid., parr. 71.
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Sin embargo, en la sociedad de convivencia, la norma que regulaba
el derecho a una pension alimenticia a la parte dependiente la otorgaba solo
por la mitad del tiempo que hubiera durado la sociedad de convivencia.
Esto contrastaba directamente con lo establecido para las figuras de matri-
monio y concubinato, donde se otorgaba este derecho por todo el tiempo
que hubiera durado el matrimonio o concubinato, respectivamente.’*®

Una vez que se comprobé que la norma daba un trato desigual entre
personas convivientes, conyuges o concubinas en lo relativo al derecho a
recibir alimentos, la SCJN determiné que dicha diferencia no encontraba
una finalidad objetiva ni constitucionalmente valida. Ello se debia a que se
estaba ante grupos familiares esencialmente iguales en los que se regulaba
el mismo bien juridico —el derecho a la vida y la sustentabilidad—, y se
perseguia el mismo fin —proteger a integrantes que hubieran desarrollado

una dependencia econémica durante la convivencia—.**°

Ahora bien, la SCJN detect6 que, aun cuando la norma estaba formu-
lada en términos neutrales, debido a que la sociedad de convivencia podia
estar integrada por personas de diferente o el mismo sexo, se realiz6 un es-
tudio contextual de la norma. A partir de ello, se determiné que existian
datos estadisticos que demostraban que las parejas del mismo sexo eran las
que preponderantemente optaban por suscribir una sociedad de conviven-
cia, pues conformaban el 92.1% de las sociedades registradas durante casi

7 anos.®°

Ademads, al momento de expedirse la ley que las regulaba, la socie-
dad de convivencia era la tnica figura a la que podian acceder las parejas
del mismo sexo; mientras que las heterosexuales podian acceder también
al matrimonio y concubinato. Estos tltimos son marcos juridicos a los que
las parejas no heterosexuales pudieron acceder hasta 2010.%¢

Por estas razones, la SCJN resolvié que el trato diferenciado resulta-
ba injustificado y vulneraba el derecho a la igualdad de las personas convi-
vientes en general, pero que dicha medida generaba una discriminacion
indirecta por orientacion sexual. Esto pues, a pesar de tener una formula-

98 Tbid., parr. 78.

99 Ibid., parrs. 80-81.
90 Ibid., parrs. 97-99.
%1 Ibid., parr. 100.
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cion neutral, tenia un mayor impacto y repercusiones mas graves para las
familias conformadas por personas del mismo sexo.*®

Como se ha expuesto, los supuestos de discriminacion indirecta se
actualizan en normativa aparentemente neutra. Asi, el texto normativo no
realiza una distincion entre grupos poblacionales de manera expresa en su
redaccion —todas las personas pueden acceder a la sociedad de conviven-
cia—, pero los efectos de dicha norma neutral generan una discriminacion
para un grupo poblacional concreto —las parejas del mismo sexo solo
podian acceder a las sociedades de convivencia, figura que establecia un
menor tiempo de la obligacion alimentaria después de terminada dicha
sociedad—.

En cambio, en la discriminacion directa tdcita, la norma si se dirige a un
grupo poblacional especifico —parejas heterosexuales como destinatarias
del matrimonio— generando una exclusion tacita de otro u otros grupos
—parejas no heterosexuales—.

En esta logica, las personas juzgadoras deben ser capaces de detec-
tar la discriminaciéon normativa indirecta, a partir de los siguientes
postulados:

i.  Identificar una norma que sea aparentemente neutral, pero que
afecte negativa, desproporcionada e injustificadamente a perso-
nas LGBTI+ en comparacién con otras que se ubiquen en situa-
ciones andlogas o notablemente similares.

ii. Realizar un estudio de la discriminacion estructural con base en
los factores contextuales, que incluyen las relaciones de subor-
dinacion o discriminacion historica en razén de las OSIEGCS no
normativas de las personas.

ili. Una vez identificada la norma que realiza tratos diferenciados
contra personas LGBTI+, aplicar el test de igualdad correspon-

diente para verificar si la norma tiene una justificacion objetiva
y razonable, de conformidad con el escrutinio estricto.

%2 Ibid., parr. 96 y 102.
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3. Obligacién de no legitimar formas de
discriminacién social en las determinaciones judiciales

Los Estados tienen la obligacion de abstenerse de realizar acciones
que de cualquier manera puedan crear situaciones discriminatorias de hecho
o de derecho, directa o indirectamente. Tal deber incluye la obligacion de
adoptar las medidas positivas necesarias para revertir o cambiar situacio-
nes discriminatorias contra determinado grupo de personas.”®

Esto implica que, ante sociedades que pudieran resultar intolerantes
con las OSIEGCS de las personas, las autoridades estatales —entre las que
se encuentran las personas juzgadoras— no pueden utilizar la existencia
de discriminacion social como justificacion para perpetuar tratos discrimi-
natorios. Al contrario, deben enfrentar dichas expresiones de intolerancia

y discriminacién para prevenir y erradicar la exclusion.”**

En efecto, en un Estado democratico de derecho, tanto el legislativo
como las personas juzgadoras deben buscar la eliminacion de las diversas
formas de discriminacion e intolerancia que existen en la sociedad. Esto
pues, como ya se senalaba, la percepcion social que hace sobrevivir un es-
tereotipo o prejuicio se sustenta en una compleja red de leyes y normas
que perpetuan el rechazo hacia ciertos grupos.’®

Tanto la SCJN como la Corte IDH han sido explicitas en numerosas
ocasiones al sostener que esta prohibido aplicar o declarar constitucional
aquella normativa que discrimine directa o indirectamente a personas LGBTI+
o percibidas como tales. Lo contrario significaria avalar decisiones basadas
en prejuicios que histéricamente han existido contra ellas.”®

Como un ejemplo de lo anterior, los argumentos vertidos alrededor de
la capacidad de criar infancias y adolescencias por parte de personas LGBT+
son bastante ilustrativos. Tanto en la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010

963 Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 80.

%% CIDH, OAS/Ser.L/V/IL.reV.2 Doc. 36, Violencia... op. cit., parr. 66.

93 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 329 y Amparo en Revision 152/2013,
parr. 89.

9% Esto, como ya se ha abordado previamente, incluye a aquellas normas que en su parte
valorativa transmitan un significado social de rechazo o discriminacion. Por esta razon, la intencion
del legislativo es irrelevante si se demuestra que la norma, en funcién del contexto social, transmite
un mensaje discriminatorio para personas con OSIEGCS no normativas. SCJN, Amparo en Revision
152/2013, parrs. 91 y 174; Amparo en Revision 263/2014, parr. 194 y Amparo en Revision 704/2014,
parr. 161, entre otros.
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resuelta por la SCJN, como en el caso Atala Riffo y ninas vs. Chile, se utilizo
el argumento de que dicha crianza seria contraria al interés superior de la
infancia. Esto, pues las infancias podrian ser objeto de discriminacion social,
dado que las sociedades —mexicana y chilena, respectivamente— “no esta-
ban preparadas para aceptar” esta diversidad de familias.*®’

Fragmento de cartel del Frente Homosexual de Accion
Revolucionaria (FHAR).
México, 1980. CAMENA. Fondo I, Exp: K1S33 (1-2)

Ambos tribunales han sido claros en lo siguiente. La alegada posibi-
lidad de discriminacion social, probada o no, que pudieran enfrentar las
infancias y adolescencias por las condiciones de sus madres, padres o per-
sonas cuidadoras no puede servir de argumento para justificar una diferen-
cia de trato y consecuente restriccion de un derecho.?®® Al contrario, es el
propio derecho y las personas juzgadoras las que tienen que colaborar para
el avance social y para una cultura de igualdad a través del reconocimiento
y proteccion de todo tipo de familia que pueda existir y no de su exclu-
sién o negacion.”®”

%7 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 329; y Corte IDH, Caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile, FRC, parrs. 115y 116.

9% Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 119.

99 SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 329; y Corte IDH, Caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile, FRC, parr. 120.
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De no hacerlo de esta manera, se correria el grave riesgo de que se
legitimen y consoliden distintas formas de discriminacion violatorias de
los derechos humanos. Es decir, si se convalidaran esquemas normativos
que discriminan a las personas LGBT+ o a sus familias, se estaria “constitu-
cionalizando la discriminacion”, lo que resultaria sumamente grave.”’

Asi,ambas corteshan determinado quelaexistenciay el reconocimien-
to de familias LGBT+ con hijes o infancias y adolescencias a su cargo no es
contrario al principio de interés superior de la ninez. El posible estigma
social por la OSIEGs de las personas adultas que les rodean y llevan a cabo
su cuidado no puede considerarse un “dano” valido para la determinacion
del interés superior de la infancia. Al contrario, de dicho reconocimiento
juridico derivan una serie de derechos a favor de las infancias y adoles-
cencias, ademds de obligaciones para quienes fungen como sus padres,
madres o personas cuidadoras. Es una realidad que dichas familias existen
y, como tales, deben ser protegidas.’™

Como se desprende de este apartado, las personas juzgadoras tienen
una obligacion especifica de no legitimar formas de discriminacion social a
través de sus resoluciones. Ello les constrifie a analizar las condiciones en
las que se pretende aplicar o a partir de las cuales se interpreta la normativa
correspondiente, para que sus resoluciones estén siempre apegadas al prin-
cipio de igualdad y no discriminacion.

970 SCJN, Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, parrs. 331-332; y Corte IDH, Caso Atala
Riffo y ninas vs. Chile, FRC, parr. 120.

o SCIN, Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, parr. 333; y Corte IDH, Caso Atala Riffo
y nifias vs. Chile, FRC, parr. 121.
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IV. Obligacién genérica sobre el uso del lenguaje
en asuntos que involucren personas LGBTI+

Juzgar con perspectiva de OSIEGCS implica el cuestionamiento y la
eliminacion de estereotipos y prejuicios durante todas las etapas del proce-
so judicial. Como ya se menciono, esto incluye la manera de comunicarse
con las personas LGBTI+ involucradas en el caso, no solo en la sentencia,
sino en todas las actuaciones e interacciones que tengan las personas juz-
gadoras con las partes.

En otros protocolos para personas juzgadoras publicados por la SCJN
se ha senalado ya, que a través del lenguaje se construyen las sociedades, cul-
turas y, de igual manera, las relaciones de poder y dominacion. Por ende, la
seleccion de palabras y los discursos no son solo decisiones semanticas,
sino que tienen consecuencias en la vida diaria de las personas e influyen
en la manera en que las personas perciben el mundo.””

Historicamente, el lenguaje ha sido construido por los sectores do-
minantes en todos los ambitos de la realidad, sea el cultural, religioso,
politico, econémico y social, entre otros. Lo que se conoce como discurso
dominante es la representacion de lo que es “normal”, aceptado o “valido”.
Ademas, este se basa en creencias relativas a las personas o a ciertos gru-

pos, es decir, a partir de la creacion de estereotipos.®”

El lenguaje funge como un campo de batalla simbolico. En este, ciertos
grupos pretenden ejercer un dominio o la imposicion de ciertas estructuras
con el fin de reproducir el régimen y mantener el orden jerarquico. Mien-
tras tanto, otras cuestionan las narrativas discursivas debido a la exclusion
que ha ejercido contra su particularidad o la de los grupos a los que perte-
necen —que han sido histéricamente oprimidos por la hegemonia—.°"

El lenguaje, al igual que la sociedad, tiene una naturaleza cambiante
y, como tal, se transforma y evoluciona a partir de los contextos en los que
es utilizado. Uno de los cambios recurrentes del lenguaje se da a partir de la
necesidad de nombrar cosas, situaciones o personas que antes no existian,

72 Bengochea Bartolomé, Mercedes, op. cit., p. 17; y ¢f. Van Dijk, Teun, op. cit., pp. 59 y ss.
7 SCJN, Amparo Directo en Revision 2806/2012, p. 41.
97 INMujeres, Manual de comunicacién no sexista. Hacia un lenguaje incluyente, p. 14.

266



0 que estaban marginadas o invisibilizadas. Para superar tal escenario habria
que abandonar usos que se daban a la lengua anteriormente o adoptar
nuevas palabras para nombrar las realidades nuevas o ignoradas, a las que
se les conoce como neologismos.””

Es demostrable que el lenguaje todo el tiempo se transforma y lo
seguira haciendo a lo largo de la historia de la humanidad.’”® Sin embargo,
asi como el lenguaje puede reforzar estereotipos, discriminacion e inclusive
violencia, también puede utilizarse como herramienta para avanzar hacia
la igualdad, la inclusién, la visibilizacion y la no discriminacion.”””

Por ello, ha habido una gran insistencia para combatir y transformar
el lenguaje actual hacia uno mas igualitario e inclusivo. Las estrategias que
resultan mds apropiadas para lograr que el lenguaje contribuya a generar
una sociedad mas justa ain no estan fijamente establecidas y, en tanto que
el lenguaje es siempre cambiante, probablemente nunca lo estén.’’

Sin embargo, con la intencion de contribuir hacia la transformacion
del lenguaje actual hacia uno mas igualitario e inclusivo, en este apartado
se abordaran diversas obligaciones que se deben cumplir desde la imparticion
de justicia para lograr que el proceso que atraviesan las personas LGBTI+
sea integramente igualitario. Esto quiere decir que no solo la fundamenta-
cién y motivacion del asunto deben estar libres de discriminacion, sino que
el lenguaje utilizado en todas las instancias, durante todo el procedimien-
to, debe evitar el uso o perpetuacion de prejuicios pues generan un im-
pacto negativo en el ejercicio de los derechos de las personas con OSIEGCS
Nno normativas.

1. Obligacién de evitar el uso de lenguaje
basado en estereotipos o prejuicios

El derecho es un ambito que refleja de manera particular la impor-
tancia de las palabras para cambiar la realidad. Muestra de ello es que
las palabras que se utilizan en las leyes han sido motor para modificar los

97 Chavira, Paulina, et al., “Desde ahora, nuestra comunicacion es en lenguaje INB”, en
Chilango, p. 9.

76V Id.

97" INMujeres, op. cit., pp. 9-11.

978 Saldivia Menajovsky, Laura, Subordinaciones invertidas... op. cit., p. 10.
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escenarios sociales y también para perpetuar concepciones estereotipadas

sobre ciertos grupos y, con base en ellos, negarles derechos.””

Por lo que hace a la imparticion de justicia, la igualdad se construye
a través del lenguaje que se utiliza en sede judicial. En este sentido, el Derecho
no es un lenguaje aislado del lenguaje comun; es decir, las personas juzga-
doras deben adecuarse a las exigencias del lenguaje y no al contrario.’®

El criterio jurisprudencial de la SCJN, el cual vincula a todo 6rgano
jurisdiccional a impartir justicia con perspectiva de género, sefiala expresa-
mente que este método exige que, en todo momento, se evite el uso del len-
guaje basado en estereotipos o prejuicios.”! Asi, dentro de las obligaciones
que surgen de la aplicacion de una perspectiva de género, se encuentran las
relativas a (i) argumentar y hacerse cargo de las desigualdades detectadas en
la controversia, usando un lenguaje incluyente y no invisibilizador y (ii) evitar el
uso de consideraciones basadas en estereotipos o prejuicios por cuestiones

de género.”

En concordancia con lo anterior, las personas juzgadoras tienen el
deber de hacer consciente el lenguaje que es utilizado en un caso que invo-
lucre personas LGBTI+, con el fin de evitar las concepciones estereotipadas
0 prejuiciosas sobre ellas.

Un ejemplo de dicho analisis es lo que ocurri6 en el caso Azul Rojas
Marin y otra vs. Pert. En este asunto, la Corte IDH destaco que tanto en el
examen médico legal, como en interrogatorios y en la decision del tribu-
nal administrativo, se utilizo el término “contra natura” para referirse a la
penetracion anal. Inclusive, en el procedimiento administrativo disciplinario
seguido contra los integrantes de la Policia Nacional de Pert se utiliz6 como

7 Un ejemplo clasico de esto se encuentra en la historia sobre el derecho al voto de las
mujeres en México. La negacion del acceso a dicho derecho se fundamentaba en el articulo 34 cons-
titucional, que hacia referencia a los derechos de “los ciudadanos”, que utilizaba el masculino “ge-
nérico” no marcado. Sin embargo, cuando se discutio dicho derecho para las mujeres, se argumento
que se hablaba solo de la poblacion masculina adulta, aun cuando otras partes de la constitucion que
utilizaban el masculino si aplicaban tanto para mujeres como para hombres. Esta interpretacion se
baso en el estereotipo de que, el conceder la participacion electoral femenina, se disolveria la separa-
cion de las esferas sociales, en la que la publica era masculina y la privada femenina. Cano, Gabriela,
Democracia 'y género. Historia del debate publico en torno al sufragio femenino en México, pp. 31-33.

9% Moreu Carbonell, Elisa, Nuestro Lenguaje: El giro lingistico del derecho, pp. 361-362.

%LV SCJN, Amparo Directo en Revision 2655/2013; Amparo Directo en Revision
1125/2014; Amparo Directo en Revisién 4909/2014; Amparo Directo en Revision 2856/2014; y
Amparo Directo en Revisién 1340/2015.

%2 SCJN, Amparo Directo en Revision 2655/2013, parrs. 73 y 80.
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uno de los argumentos para considerar que no se habian acreditado los
hechos denunciados, el que la sefiora Rojas Marin “practica[ba] relaciones
contra natura desde los 14 atios [...]”.%%

Al respecto, la Corte IDH determiné que este tipo de indagaciones y
términos constituian estereotipos. Esto pues, aun cuando no fueron expre-
samente utilizados en las decisiones relativas al sobreseimiento de la inves-
tigacion penal, su referencia demostraba que la denuncia de la victima no
se estaba considerando de forma objetiva. Ademas, se considero que el uso
del término “contra natura” estigmatiza a quienes tienen relaciones que im-
pliquen penetracion anal, lo que es “anormal” por la tnica razén de no
ajustarse a las reglas sociales heteronormativas.”®*

Otro ejemplo de un lenguaje estereotipado utilizado por las autorida-
des jurisdiccionales es lo que ocurrié en el caso Atala Riffo y ninas vs. Chile.
En este asunto, la Corte IDH sefialé que era necesario analizar el lenguaje
utilizado por las autoridades judiciales nacionales, con el fin de determinar
si la discriminacion sufrida por la sefiora Karen Atala habia estado basada
en su orientacion sexual.”®

Entre los argumentos hechos valer por la Corte Suprema de Justicia
de Chile se cuestionaron los “efectos que [la convivencia de la madre con
otra mujer| podia causar en el bienestar y desarrollo psiquico y emocional
de las hijas”; la alegada “situacion de riesgo para el desarrollo integral [...]
respecto de la cual debian ser protegidas”; “la eventual confusion de roles
[por] la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino”; la supuesta
existencia de “un estado de vulnerabilidad en su medio social”, y la “prio-
rizacion” de los intereses de la sefiora Atala “al tomar la decision de expli-
citar su condicion "homosexual”. La Corte IDH senalé que tanto los
argumentos como el lenguaje utilizado mostraban un vinculo entre la sen-
tencia y el hecho de que la sefiora Atala tuviera una pareja mujer, lo que
indicaba que la corte chilena habia otorgado una relevancia significativa a
su orientacion sexual.”®

Especificamente, la Corte IDH destacé que el uso de frases derivadas
de una vision limitada y estereotipada del concepto de familia, por ejemplo,

9% Corte IDH, Caso Azul Rojas Marin y otra vs. Pert, EPFRC, parrs. 203 y 204.
984 Id

9% Corte IDH, Caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, FRC, parr. 95.

86 Tbid., parr. 97.
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la supuesta necesidad de las nifas de crecer en una “familia estructurada
normalmente y apreciada en su medio social” y no en una “familia excepcio-
nal”. Dichas alusiones, dijo la Corte IDH, no tenian cabida en la CADH al no
existir un modelo especifico de familia, es decir, una “familia tradicional”.*®’

2. Utilizacién de lenguaje incluyente y neutro

Existen distintos lineamientos que pueden seguir las personas juzga-
doras para cumplir con su obligacion de hacerse cargo de las desigualdades
detectadas, a través del uso de un lenguaje incluyente y no invisibilizador.*

Es importante senalar que la necesidad de transformar el lenguaje
hacia uno cada vez mas neutral es completamente compatible con la segu-
ridad juridica, pues lo que esta busca es que exista la mayor posibilidad de
correspondencia entre las palabras y sus significados.’®

Bajo esta logica, al momento de redactar acuerdos, resoluciones o sen-
tencias, se debe tener presente que el lenguaje si es sexista y que, ademas,
puede ser discriminatorio o autoritario. También es importante recordar que
el lenguaje es una herramienta de transformacion social, particularmente
para eliminar estereotipos y, como tal, es fundamental para avanzar hacia
la realidad de la igualdad sustantiva que mejora, por si misma, la imparti-
cion de la justicia.””

De esta manera, el uso del lenguaje neutro e incluyente no binario es
una de las formas mas relevantes para evitar la perpetuacion y el uso de
estereotipos relacionados con el género, las orientaciones sexuales e iden-
tidades de las personas.

En ocasiones, “lenguaje neutro” y “lenguaje incluyente” se utilizan
indistintamente, pero es posible distinguirlos. El lenguaje inclusivo o in-
cluyente es aquel que evita el género o evita utilizar el masculino como
género no marcado. Por ejemplo, en lugar de decir “los ciudadanos”, se
refiere a “la ciudadania”.”

%7 Ibid., parr. 145.

988 SCJN, Amparo Directo en Revision 2655/2013, parr. 80.

% Balaguer Callejon, Maria L., “Género y lenguaje. Presupuestos para un lenguaje juridico
igualitario”, en Revista de Derecho Politico, p. 71.

90V Moreu Carbonell, Elisa, op. cit.

%! De Luca, Pablo, et al., Guia de Comunicacion Inclusiva para la Inclusion Laboral de Personas
Trans y No Binarias, p. 3.
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Marcha del 8M en 2017 donde se reunieron diferentes femini-
dades a protestar y poner el cuerpo por sus derechos, entre
ellos personas No Binarias.

Santy Mito.
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Por su parte, el lenguaje neutro es aquel que deconstruye al sistema
binario de género para incluir a otras identidades de género, creando neo-
logismos que permitan reconocer e incluir a todas las personas dentro de
las conversaciones.”* Por ejemplo, utilizar “todes” en lugar de usar “todos
y todas” o “quejoses” en lugar de usar “quejosas y quejosos”. El lenguaje
neutro, entonces, tiene dos alcances, uno es ser incluyente en términos bina-
rios y otro el poder referirse directamente a personas que se identifican
fuera del binario.””

La utilizacion de lenguaje neutro e incluyente implicara un esfuerzo
de repensar y reconceptualizar la comunicacion con el efecto de visibilizar
a las poblaciones historia y tradicionalmente discriminadas como las perso-
nas LGBTI+. Para realizar dicho trabajo, es pertinente recordar que aquello
que no se nombra no existe, carece de representacion y, por tanto, queda fuera

de la garantia de respeto al principio de igualdad y no discriminacion.***

Existen multiples estrategias para modificar las referencias que pu-
dieran resultar sexistas, estereotipicas y discriminatorias en beneficio del
lenguaje incluyente. En casos que involucren personas LGBTI+ también
resultan de utilidad algunas de las herramientas de la lengua que evitan el
masculino genérico, tales como las siguientes:*

i.  Utilizar sustantivos comunes o epicenos.

" Ejemplo: sustituir “los ciudadanos” por “la ciudadania” o
“los nifos” por “la infancia o la nifiez”.

ii. Utilizar sinénimos sin carga de género.

w  Ejemplo: sustituir “los legisladores” por “integrantes del
Poder Legislativo” o “los directores generales” por “las direc-
ciones generales”.

92 Id.; Creighton, Shelby, El lenguaje inclusive: buscando algo mds que el binario, p. 3. V. tam-
bién, Chavira, Paulina, et al., op. cit.

3 De Luca, Pablo, et al., op. cit., p. 3.

2% SCIN, Protocolo para Juzgar con Perspectiva de Género, p. 239.

9% INMujeres, op. cit., pp. 66-83; ¢f. SEGOB, Manual para el uso de un lenguaje incluyente y
con perspectiva de género, pp. 33 y ss.; Honorable Camara de Diputados de la Nacién Republica
Argentina, Guia para el uso de un lenguaje no sexista e igualitario en la HCDN, pp. 35y ss.; y v. ONU,
Lista de verificacion para usar el espanol de forma inclusiva en cuanto al géneto.
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iili. Agregar la palabra “persona” o “parte”.

Ejemplo: sustituir “el juzgador” por “personas juzgadoras” o

“el quejoso” por “la parte quejosa’.

iv. Utilizar pronombres —posesivos, reflejos relativos, personales e

indefinidos—, infinitivos y gerundios.

Ejemplos: sustituir “los que son vulnerados en sus derechos”

”, «

por “a quienes se les vulneran sus derechos”; “aquellos que

)

violen la ley” por “cualquiera que viole la ley”; “los repre-
sentantes legales deben presentar su cédula profesional” por
“cada representante legal debe presentar su cédula profe-
sional”; “cuando los hombres salen a votar, se protege la
democracia” por “salir a votar protege la democracia” o “sa-

liendo a votar, se protege la democracia”.

v.  Omitir el masculino genérico. Algunas veces se puede omitir el
sujeto gramatical o el articulo de la oracién sin que esta pierda

coherencia.

Ejemplo: sustituir “la norma referida otorga a los destinatarios
la posibilidad de impugnar los actos de aplicacion que vul-
neren sus derechos humanos” por “la norma referida otorga
la posibilidad de impugnar los actos de aplicacion que vul-
neren derechos humanos” o “los ministros de la SCJN han

determinado” por “la SCJN ha determinado”.

Ahora bien, en el lenguaje dirigido a personas con OSIEGCS no nor-
mativas se vuelve particularmente relevante el uso del lenguaje neutro, ya

sea incluyente o para dirigirse especificamente a personas no binarias.

Como ya se adelantaba, el lenguaje neutro puede implicar dos usos

principales:®*

% De Luca, Pablo, et al., op., cit., p. 3.



i. Utilizarlo de manera incluyente para referirse a todas las per-
sonas presentes, con independencia de si aquellas a quienes
se dirija la comunicacion se identifiquen como binarias o no
binarias.

w  Ejemplo: para referirse a quejosas y quejosos, se puede utili-

zar el término en plural “quejoses” sustituyendo la “a” y la “0”
que son letras binarias indicativas de femenino y masculino.

ii. Utilizarlo especificamente para referirse a personas que no se
identifican con el lenguaje binario.

w  Ejemplo: que quien acude al amparo sea “Mel”, que se iden-
tifica como no binarie y su pronombre elegido es “elle”.
En ese caso, lo mas adecuado para la proteccion del derecho
a laigualdad y no discriminacion es que las personas juzga-
doras que resuelvan su caso utilicen el término en singular
“le quejose”.

El uso del lenguaje neutro incluyente también tiene la ventaja de
evitar asumir el género de la persona o personas involucradas. Es decir,
utilizar la letra “e” para palabras que se refieran a personas de las que no
se tiene claridad respecto del género con el que se identifican evita per-
petuar una visiéon binaria estereotipada de las identidades. Lo anterior
puede ocurrir porque no se les conoce, porque se estan haciendo referen-
cias generales a grupos de personas considerablemente grandes, o porque
las personas ya no pueden manifestar su identidad al estar desaparecidas

o muertas.”’

Adicionalmente, el uso de la vocal “e” permite que el texto neutro
incluyente pueda ser accesible, ya que este podra ser leido por softwares de
lectura de texto y pantalla, utilizados por algunas personas con discapaci-

dad, sin perder la coherencia del propio texto.

Este lenguaje no ha sido ajeno a la SCJN, que lo ha utilizado en
su acepcion incluyente en diversas sentencias como en las recaidas a los

7 Ibid., p. 4.
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Amparos en Revision 1284/2015 y 1077/2019, tal como se muestra a

continuacion:®®

De resultar fundados los vicios que hacen valer les quejoses respecto
a la averiguacion previa —esto es: que las autoridades ministeriales
incumplieron su deber de investigar con debida diligencia, con
perspectiva de género, e incurrieron en irregularidades y omisio-

nes—, esos actos procesales resultarfan insubsistentes e invalidos.

[..]

En el caso, les quejoses reclamaron —entre otras cosas— la omision
de la agente del ministerio publico encargada de la averiguacion pre-
via de reconocerles el caracter de victimas. Como consecuencia de ello,
no se permitié su participacion directa y activa durante la fase de

investigacion.”

* 3k k

La sefiora Julia y el joven Emiliano, recurrente, estan legitimades para
interponer el recurso de revision, pues en el juicio de amparo se les
reconocio la calidad de quejoses, en términos del articulo 5, fraccion

I de la Ley de Amparo. [...]

Por tanto, esta Sala confirma la determinacion de la jueza de que las
autoridades responsables consideren, dentro de sus investigaciones
y sus labores de busqueda, la situacion de violencia en Veracruz, la
extension de la desaparicion de personas en el pais y en ese estado
en concreto, la identificacion de un patron especifico en estos even-
tos y las caracteristicas de los operativos policiacos desplegados
el dia en que ocurri6 la desaparicion del joven Emiliano, hijo de la

seriora Julia, ambes quejoses en este amparo en revision. '

Tal como se puede observar, las palabras que deben adaptarse son
aquellas que referencian personas, tales como los sustantivos, adjetivos o

98 Otro asunto que ha optado por el uso de la “e” en su acepcion incluyente fue la Accion
de Inconstitucionalidad 107/2019, haciendo referencia a palabras como “hijes”, entre otras.

99 SCJN, Amparo en Revisién 1284/2015, parrs. 66 y 108. Enfasis anadido.

1000 SCIN, Amparo en Revision 1077/2019, parrs. 18, 26 y 82. Enfasis anadido.
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pronombres, no asi aquellas que hacen referencias a objetos, pues estos no
tienen identidades de género.'®" También es necesario tener en cuenta que
existen palabras que, hasta el momento, no cambian y solo requieren cam-
biar el articulo y el adjetivo para eliminar la categoria binaria. Por ejemplo,
la palabra “activista”, que es un sustantivo epiceno y, como tal, dependera
del cambio que se realice alrededor suyo para hacerlo neutro, como “les ac-

tivistas violentades”. 10

Por ultimo, cabe mencionar que existen otras formas para nombrar
fuera de lo binario; esto, mediante el uso de la “x”, la arroba (@), el aste-
risco (*), entre otras. Estas formas tienen el proposito de sustituir las letras
binarias en sustantivos, adjetivos o pronombres. Sin embargo, su utiliza-
cion conlleva algunas dificultades; como puede ser la traduccion al lenguaje
oral, pues no hay una forma especifica de pronunciacion o en la escritura,
donde podrian generar que el texto pierda coherencia al ser leido por tec-
nologias de asistencia para personas con discapacidad, como softwares de

lectura de texto y pantalla.'

Aun asi, es importante mencionar que muchas personas utilizan
estos caracteres en sus pronombres, sustantivos y adjetivos porque se
identifican con ellos; y también como una manifestacion politica que
interpela a quien lee con un signo disruptivo que le invita a reflexio-
nar.'® En este sentido, el derecho a la igualdad y no discriminacion
exige referirse siempre a la persona tal como esta se determina'® y, en
caso de que la persona se identifique con pronombres que utilicen la “x”,
arroba o asterisco, se recomienda que las personas juzgadoras respeten

dicha autodeterminacion.

A continuacion, se cita una reflexion que surgio desde la comunidad
intersex para transmitir la importancia del lenguaje incluyente y de que las
personas sean nombradas como ellas elijan:'*°

100! Chavira, Paulina, et al., op. cit., p. 13 y v. De Luca, Pablo, et al., op. cit.

1002 Chavira, Paulina, et al., op. cit., p.13.

1003 De Luca, Pablo, et al., op. cit., p. 4.

100% Saldivia Menajovsky, Laura, Subordinaciones invertidas. .. op. cit., pp. 10-11.

1005V supra, capitulo C, subcapitulo II, apartado 1, “Respetar la identidad autodeterminada
de las personas”.

1006 Cabral, Mauro, “Presentacion”, op. cit., p. 14.
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Asterisco

Podriamos escribir siempre los
Podriamos escribir as/os
Podriamos escribir las y los
Podriamos escribir las, los y les.
Podriamos usar una arroba
Podriamos usar una x
Pero no. Usamos un asterisco.
¢Y por qué un asterisco?
Porque no multiplica la lengua por uno.
Porque no divide la lengua en dos.
Porque no divide la lengua en tres.
Porque a diferencia de la arroba no terminara siendo la conjuncion
de una a y una o.
Porque a diferencia de la x no sera leido como tachadura,
como anulacién, como intersex.
Porque no se pronuncia.

Porque hace saltar la frase fuera del renglon.
Porque es una tela de arana, un agujero, una estrella.
Porque nos gusta. Faltaba mas!

Ahora bien,

El asterisco
No aparece siempre y en todas partes
No se usa para todo, ni tod*s lo usan.

En este libro la gente escribe como quiere y puede.
El asterisco no se impone.

De todas las cosas,

Esa.

Esa es la que mas nos gusta.

Por ultimo, es importante subrayar que los ejemplos de este apartado
se presentan como sugerencias que pueden ser utilizadas de manera alter-
nada segtn se requiera. Al respecto, se recuerda que no existen reglas rigidas
para el uso del lenguaje no sexista, neutro e incluyente. Por ello, las perso-
nas juzgadoras deben realizar un ejercicio constante de cuestionamiento de
su lenguaje para no invisibilizar, excluir o perpetuar estereotipos contra
personas con OSIEGCS no normativas.
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Fragmento de cartel del Frente Homosexual de
Accion Revolucionaria (FHAR). México, 1980.
CAMENA. Fondo I, Exp: K 1533 (1-2)
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