UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

"EL RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD DE GENERO COMO ATRIBUTO DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA INDIVIDUAL EN GUATEMALA"

TESIS DE GRADO

EDNA MARISOL FLORES MEJICANO
CARNET 13048-12

GUATEMALA DE LA ASUNCION, OCTUBRE DE 2018
CAMPUS CENTRAL



UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

"EL RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD DE GENERO COMO ATRIBUTO DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA INDIVIDUAL EN GUATEMALA"

TESIS DE GRADO

TRABAJO PRESENTADO AL CONSEJO DE LA FACULTAD DE
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

POR
EDNA MARISOL FLORES MEJICANO

PREVIO A CONFERIRSELE

LOS TiITULOS DE ABOGADA Y NOTARIA Y EL GRADO ACADEMICO DE LICENCIADA EN CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES

GUATEMALA DE LA ASUNCION, OCTUBRE DE 2018
CAMPUS CENTRAL



AUTORIDADES DE LA UNIVERSIDAD RAFAEL LANDIVAR

RECTOR: P. MARCO TULIO MARTINEZ SALAZAR, S. J.

VICERRECTORA ACADEMICA: DRA. MARTA LUCRECIA MENDEZ GONZALEZ DE PENEDO

VICERRECTOR DE ING. JOSE JUVENTINO GALVEZ RUANO

INVESTIGACION Y

PROYECCION:

VICERRECTOR DE P. JULIO ENRIQUE MOREIRA CHAVARRIA, S. J.

INTEGRACION UNIVERSITARIA:

VICERRECTOR LIC. ARIEL RIVERA IRIAS

ADMINISTRATIVO:

SECRETARIA GENERAL: LIC. FABIOLA DE LA LUZ PADILLA BELTRANENA DE
LORENZANA

AUTORIDADES DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

DECANO: DR. ROLANDO ESCOBAR MENALDO
VICEDECANA: MGTR. HELENA CAROLINA MACHADO CARBALLO
SECRETARIO: LIC. CHRISTIAN ROBERTO VILLATORO MARTINEZ

DIRECTOR DE CARRERA: MGTR. ALAN ALFREDO GONZALEZ DE LEON
DIRECTOR DE CARRERA: MGTR. JUAN FRANCISCO GOLOM NOVA

DIRECTORA DE CARRERA:  MGTR. ANA BELEN PUERTAS CORRO

NOMBRE DEL ASESOR DE TRABAJO DE GRADUACION
DRA. MONICA ROCIO MAZARIEGOS RODAS

TERNA QUE PRACTICO LA EVALUACION
LIC. INETT VICTORIA BATRES MORALES



Guatemala, 8 de mayo de 2018

Consejo de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar .

Estimadas sefioras y sefores:

Me dirijo a ustedes con el objeto de rendir dictamen en mi calidad de asesora de la
tesis titulada “El Reconocimiento de la Identidad de Género como atributo de la
Personalidad Juridica en Guatemala”, elaborada por la estudiante Edna Marisol
Flores Mejicano.

Considero que este trabajo se llevo a cabo de acuerdo con los procedimientos y
metodologias previstos para la investigacion juridico-social, y que la bibliografia,
entrevistas realizadas y demas referencias se adecuaron a la problematizacion del
tema investigado y a la bisqueda de lineas argumentativas pertinentes para su
desarrollo. Considero que sus resultados son altamente satisfactorios y que la tesis
constituye un aporte innovador y muy necesario para un debate practicamente
inexplorado en nuestro contexto en las areas del derecho civil, constitucional y de
los derechos humanos.

Me complace informarles que mi dictamen es favorable, dado que la tesis cumple

con los requerimientos del Instructivo para Elaboracion de Tesis de Graduacion de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, y se encuentra lista para revision final.

Me sus;rabo de usV?es con un saludo cordial,

D} 1ca Mazarlegos Rodas



Licenciada Inett Victoria Batres Morales
Abogada y Notaria

Guatemala, 20 de agosto de 2018

Licenciado

Juan Francisco Gollom Nova

Director de Ejes Transversales

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad Rafael Landivar

Presente
Estimado Licenciado:

En forma atenta me dirijo a usted con el objeto de rendir informe en mi calidad de Revisora de la
tesis titulada ““EL RECONOCIMIENTO DE LA IDENTIDAD DE GENERO COMO ATRIBUTO DE
LA PERSONALIDAD JURIDICA INDIVIDUAL EN GUATEMALA” de la estudiante Edna Marisol
Flores Mejicano, carnet nimero 1304812.

En el proceso de revision, se analizaron en los aspectos de fondo y forma, realizando las
recomendaciones pertinentes, las cuales fueron aceptadas e incorporadas en el trabajo de

investigacion por la alumna.
Y para los efectos correspondientes, traslado el presente dictamen de aprobacidn, por lo que
procede otorgar la orden de impresion del trabajo de investigacion de Tesis, previo acreditacién de

la aprobacion de la evaluacion comprensiva y visto bueno respectivo.

Atentamente

Abogada y Notaria
Colegiado No. 17,234

Correo: Inettv.batres@gmail.com
Guatemala, ciudad. Celular: 4278-3865



3 Univer sidad FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
Rafael Landivar No. 071906-2018

!'r:ldimn Jesuita en Guatemala

Orden de Impresion

De acuerdo a la aprobacion de la Evaluacion del Trabajo de Graduacién en la variante Tesis
de Grado de la estudiante EDNA MARISOL FLORES MEJICANO, Carnet 13048-12 en la
carrera LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES, del Campus Central, que
consta en el Acta No. 07574-2018 de fecha 20 de agosto de 2018, se autoriza la impresion
digital del trabajo titulado: 4

"EL RECONOCIMIENTO DE LA ID!ENTIDAD DE GENERO COMO ATRIBUTO DE LA
PERSONALIDAD JURIDICA INDIVIDUAL EN GUATEMALA"

Previo a conferirsele los titulos de ABOGADA Y NOTARIA y el grado académico de
LICENCIADA EN CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Dado en la ciudad de Guatemala de la Asuncion, a los 4 dias del mes de octubre del afio 2018.

QD>

LIC. CHRISTIAN ROBERTO VILLATORO MARTINEZ, SECRETARIO
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES
Universidad Rafael Landivar




DEDICATORIA

A Dios, por su infinita misericordia, por permitirme alcanzar esta meta y
bendecirme siempre.

A mi mama Edna y mi papa Oscar, Por creer siempre en mi, por ser ejemplo
de vida, por su apoyo y por su amor incondicional.

A mi hermana Anai y mi hermano Antonio, Por motivarme y apoyarme a lo
largo de estos afios de estudio.

A mi abuelita Marta “Tita”, por su infinito amor y paciencia, no tengo palabras
para expresar cuan agradecida estoy por cuidarme y ayudarme siempre.

A MIS AMIGAS Y AMIGOS, Por estar todos los dias y ensefiarme que siempre
se puede ser mejor.

A Ml ASESORA, por su paciencia, dedicacion y apoyo para poder terminar mi

tesis.

A LAS Y LOS JUSTICIAS, por todo el carifio, comprension y apoyo en este
proceso de construccion colectiva.

Y atodas las personas que directa o indirectamente son parte de esta meta.



DEDICATORIA

A todas esas abogadas y abogados que en el transcurso de la carrera conoci y
me inspiraron a seguir creyendo que es posible el ejercicio de la profesion de
una manera ética.

A todos los Tristanes y Stacies que la sociedad les niega su existencia por el
simple hecho de no nombrarlos.



Responsabilidad: La autora es la Unica responsable del contenido y
conclusiones de la presente tesis



BM
CADH
CAS
CIDH

C1J
CortelDH

Listado de abreviaturas

Banco Mundial

Convencién Americana de Derechos Humanos
Colectivo de Amigos Contra el SIDA

Comision Interamericana de Derechos Humanos
Comision Internacional de Juristas

Corte Interamericana de Derechos Humanos

COPREDEH Comision Presidencial de Derechos Humanos

DADH
DUDH
FMI

LGBT
LGBTI
LGBTIQ
MP
OACNUDH

OEA
ONU
OTRANS
PDH
PIDCP
PIDESC

PNUD
PNC
SCJIN
SIDA

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Declaracion Universal de Derechos Humanos

Fondo Monetario Internacional

Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans

Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans, Intersexuales
Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans, Intersexuales y Queer
Ministerio Publico

Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos

Organizacion de los Estados Americanos

Organizacion de las Naciones Unidas

Organizacion Trans Reinas de la Noche

Procurador de los Derechos Humanos

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales

Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo

Policia Nacional Civil

Suprema Corte de la Nacién de México

Sindrome de inmunodeficiencia adquirida



RESUMEN EJECUTIVO

Esta tesis argumenta en favor del reconocimiento de la identidad de género,
como atributo de la personalidad juridica individual en Guatemala. Se aborda
desde la perspectiva del derecho civil y el derecho constitucional, auxiliandose

del derecho internacional de los Derechos Humanos y la teoria feminista.

El derecho civil ha desarrollado los atributos de la personalidad juridica,
estableciendo que este derecho se compone de varios elementos como el
nombre, la edad, el estado civil y el sexo, que, para ser incluyente de la

diversidad sexual, deberia tratarse como identidad de género.

El tratamiento del sexo como atributo de la personalidad juridica, es resultado de
una sociedad regida por un modelo patriarcal y una vision heteronormativa en el
desarrollo del derecho civil, que define los atributos de la personalidad juridica.
La perspectiva civilista ha reflejado durante un largo periodo de la historia que,
las mujeres y las personas de la diversidad sexual fueran invisibilizadas, sujetas
a los criterios y decisiones de los hombres, y consideradas incapaces de tomar

decisiones por si mismas.

La incorporacién a la regulacion ordinaria de la identidad de género -derecho
fundamentado en el principio de igualdad y no discriminacion- dentro de los
atributos de la personalidad juridica, es una de las reivindicaciones de los
Derechos Humanos de las personas de la diversidad sexual. Esta incorporacion
no supone la creacién de nuevos Derechos Humanos sino el reconocimiento de
derechos fundamentales que corresponden a las personas de la diversidad
sexual, poblacion tradicionalmente invisibilizada. La falta de reconocimiento

vulnera esos derechos, mas visiblemente los de las personas trans.

Dado que Guatemala no cuenta con legislacion especifica en materia de
identidad de género, la tesis explora mecanismos juridicos de proteccion de
Derechos Humanos, que pueden llevar a su reconocimiento en el ordenamiento
juridico nacional. Asi, este estudio apuesta por el uso del derecho como una
herramienta para la proteccién, defensa y promociéon de los Derechos Humanos
de la diversidad sexual, para que tenga como resultado promover la tolerancia,

la igualdad, y se adecue a la realidad y necesidades de la sociedad.
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Introduccién

Esta tesis propone el reconocimiento de la identidad de género como atributo de
la personalidad juridica en Guatemala. El estudio se lleva a cabo desde la
perspectiva del derecho civil y constitucional, auxiliados del derecho

internacional de los Derechos Humanos y la teoria feminista.

El capitulo uno presenta conceptos basicos para el desarrollo del contenido del
marco tedrico. Inicia con la presentacion de la nocion de personalidad juridica,
gue es el derecho que permite a las personas desarrollarse dentro de la sociedad
para tener la capacidad de ejercitar derechos y de contraer obligaciones,
mientras la identidad de género es el resultado de la construccion individual del
género con el entorno, la ciencia y la sociedad. Ademas, implica un
autoconocimiento del individuo que le permite ser capaz de identificarse con las
normas, usos y definiciones de masculinidad y feminidad que la sociedad

considera propias de cada género.

La persona, que comprende a todos los seres humanos, es decir hombres y
mujeres que forman parte de la sociedad, se incluye en este capitulo por ser esta
el titular de los Derechos Humanos y a quien afecta en su vida diaria su

reconocimiento pleno.

Mas adelante se aborda la diversidad sexual, pluralidad que se caracteriza por
estar compuesta de diferentes identidades que se caracterizan por tener una
orientacion sexual, identidad sexual o de género que desafia el tradicional

modelo heteronormativo, fundado en el binarismo de lo femenino y lo masculino.

La proteccion de Derechos Humanos de la diversidad sexual no es un tema ajeno
a los instrumentos del derecho internacional de Derechos Humanos. Cuando los
convenios internacionales prohiben la discriminacion, «sin distincion alguna de
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento» también incluyen la
frase «o cualquier otra condicién». Es a partir de esta frase y su interpretacion,
auxiliada del principio de igualdad y no discriminacion, que la identidad de género
debe ser reivindicada como un derecho humano. La caracteristica de la

universalidad de los derechos los hace inherentes a cualquier persona y se



sobrepone a cualquier tipo de exclusion o discriminacion de la que puedan ser

objeto los miembros de la diversidad sexual.

Este capitulo expone como el desarrollo de la personalidad juridica y sus
atributos se ha dado a partir del derecho civil y de familia, pero se caracteriza por
tener una vision patriarcal y heteronormativa que ha resultado en la
invisibilizacién de las mujeres y la diversidad sexual por un largo periodo de
tiempo. Asimismo, ha resultado en la inclusion del sexo y no la identidad de

género como atributo de la personalidad juridica.

El capitulo finaliza explicando las obligaciones que los Estados tienen en relacion
al reconocimiento de este atributo, que debe responder a luchas relacionadas a
la reivindicacion de los Derechos Humanos de la diversidad sexual, utilizando al
derecho como una herramienta que erradique practicas de rechazo, opresion y
maltrato, busque promover la tolerancia e igualdad, y se adecue a la realidad y
necesidades de la sociedad. En este marco, debe recordarse que los Estados
tienen obligaciones de defensa, promocion y proteccion de los Derechos
Humanos de todas las personas que habitan en él, sin distincién alguna, con el

fin de promover su resguardo.

En el capitulo dos, se explora el desarrollo que ha tenido la incorporacion de la
identidad de género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,

ampliando el marco conceptual necesario para el desarrollo del presente trabajo.

La identidad de género y la personalidad juridica han sido incorporadas dentro
del catalogo de Derechos Humanos, tanto en el Sistema Universal como en el
Sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos. Esta
incorporacion resulta en una obligacién para los Estados, que no se reduce
solamente a su reconocimiento, sino que conlleva la creacién de mecanismos de
proteccion y defensa, para evitar su vulneracion y eventual violacion por parte de
entidades estatales que puedan resultar en denegacion de acceso a derechos y

servicios basicos.

El reconocimiento de la identidad de género por parte de los Estados, siguiendo
las directrices del derecho internacional de Derechos Humanos, conlleva el
reconocimiento de un atributo de la personalidad juridica que permite identificar

y singularizar a las personas. Ademas, este reconocimiento no se reduce



solamente a que la persona pueda llegar a ser titular de derechos y obligaciones,
sino que involucra el ingrese al trafico juridico para ser reconocido por el Estado.
Es decir, los Estados deben realizar las diligencias necesarias para adecuar su
ordenamiento juridico y permitir una identificacion adecuada y plena de las
personas de la diversidad sexual sin que se menoscabe su personalidad juridica

individual.

Las personas deberian poder ejercer sus derechos y contraer obligaciones en
funcién de su propia identidad, sin verse obligadas a apropiarse de otra identidad
que no representa su individualidad, mas aun cuando ello involucra una
exposicion continua al cuestionamiento sobre esa misma identidad, afectando
asi el efectivo ejercicio de derechos reconocidos por el derecho interno e

internacional de Derechos Humanos.

El capitulo tres explora los ordenamientos juridicos de paises latinoamericanos
y la forma en que han reconocido la identidad de género en su derecho a nivel
nacional. Esta es una ruta que puede examinarse como experiencia en sus
avances y debilidades, para que Guatemala plantee su propia forma de
incorporarla en su legislacién ordinaria. Ademas, se hace un andlisis de
mecanismos juridicos de proteccion de Derechos Humanos que pueden impulsar
el reconocimiento de la identidad de género en el ordenamiento interno de
Guatemala, una alternativa para proteger este derecho mientras se reconoce de

manera expresa en legislacion ordinaria.

En este capitulo se estudiard cémo el reconocimiento de la identidad de género
no se ha dado solamente en los sistemas de proteccion de Derechos Humanos,
sino también se ha incorporado a los ordenamientos juridicos ordinarios de
algunos paises latinoamericanos, resultado de una postura del lenguaje del
derecho y de los Derechos Humanos, es decir, un dialogo entre la diversidad
sexual y el derecho. A través de una ruta de dialogo de derecho comparado entre
estas diferentes legislaciones que reconocen el derecho a la identidad de género,
se busca visibilizarla necesidad de que Guatemala regule por medio de
legislacién especifica este derecho, al tener como referencia la experiencia de

paises que comparten realidades y problemas similares.



Resulta importante resaltar que en Guatemala, la proteccidon de Derechos
Humanos de la diversidad sexual se encuentra rezagada. Asimismo, es un pais
donde no se cuenta con estadisticas oficiales que documenten la realidad que
vive este segmento de la poblacion. Ademas, no cuenta con un reconocimiento
expreso de los Derechos Humanos de la diversidad sexual, a pesar de existir
entes estatales que buscan concientizar y difundir derechos de esta parte de la
poblacion, sus esfuerzos resultan insuficientes por no contar con una adecuada

implementacion y divulgacion.

Este capitulo también aborda mecanismos juridicos de proteccion de Derechos
Humanos que pueden impulsar el reconocimiento de la identidad de género en
el ordenamiento juridico guatemalteco. Estos mecanismos pertenecen al
derecho constitucional y permiten la insercion de Derechos Humanos al catalogo
de derechos que reconoce el Estado de Guatemala, entre los que se encuentran
la omision legislativa, el bloque de constitucionalidad, la reserva de ley y las
sentencias exhortativas. Todos han promovido subsanar la falta de

reconocimiento expreso de Derechos Humanos.

La omision legislativa es la institucién juridica que hace referencia a una
conducta por parte del legislador en la que ha decidido no cumplir con el mandato
del constituyente de utilizar su facultad de legislar para cumplr con el deber de
proteccion, defensa y promocién de derechos fundamentales. Sin una ley
ordinaria muchas veces estos derechos se ven limitados y eventualmente
vulnerados y violentados por el silencio que el legislador ha guardado, a pesar

del mandato constitucional.

La institucion juridica del bloque de constitucionalidad establece que, al
momento de interpretar el tribunal constitucional los derechos incluidos en la
constituciéon y en los tratados internacionales, debe ser de forma que se
complementen mutuamente.

La reserva de ley es una figura del derecho constitucional prevista por el
legislador constituyente que busca el desarrollo de preceptos constitucionales

por medio de legislacion ordinaria que le ha delegado al legislador.

Las sentencias exhortativas buscan que el legislador ordinario cumpla con el

mandato dejado por el legislador constituyente indicandole ya sea el plazo, la



forma o la solicitud de que debe desarrollar legislacion ordinaria que proteja

preceptos constitucionales de todos los habitantes del Estado de Guatemala.

Los diferentes mecanismos juridicos de proteccion de Derechos Humanos, antes
descritos, pueden impulsar que el reconocimiento de la identidad de género en
Guatemala se dé a partir de la reivindicacion de Derechos Humanos de la
diversidad sexual, utilizando al derecho como una herramienta de cambio, que
permita el reconocimiento de Derechos Humanos que a lo largo de la historia

han sido invisibilizados.



Capitulo 1
La identidad de género como atributo del derecho a la personalidad

juridica individual

1.1. La personalidad juridica como derecho

La personalidad juridica se compone de varios elementos como el nombre, la edad,
el estado civil y el sexo, que, para ser incluyente de la diversidad deberia tratarse
como identidad de género. Este capitulo se centrara en la identidad de género, su
conceptualizacion y los caracteres que la configuran como un atributo mas desde la
perspectiva de los Derechos Humanos, para argumentar que su falta de
reconocimiento en el ordenamiento juridico guatemalteco constituye una

vulneracion del derecho a la personalidad juridica.

El capitulo tiene como punto de partida la nocidbn de Derechos Humanos, el
reconocimiento que han tenido por parte de los Estados y las diferentes obligaciones
que han contraido para lograr el pleno reconocimiento y respeto de estos dentro de
sus territorios. A través de la frase sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion. Esta Ultima categoria abre la
posibilidad de una interpretacion extensiva y evolutiva de los Derechos Humanos
de la mano del principio de igualdad y no discriminacion, que se desarrolla a lo largo

de la tesis.

Contintia con el concepto de persona como titular de los diferentes atributos y las
diferentes teorias sobre el origen de la personalidad juridica individual y su relacién
con la identidad de género. Prosigue con la exposicion de la distincion entre sexo y

género, y la construccion de la identidad de género.

Para finalizar el capitulo se expone la situacién actual de la proteccién, promocién
y defensa de los derechos de las personas de la diversidad sexual en Guatemala el
movimiento de Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans, Intersexuales y Queer (en
adelante LGBTIQ).
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Segun Bonecase, referido por Maria Luisa Beltranena Valladares de Padilla, la
personalidad como derecho es el conjunto de reglas e instituciones que se aplican
a la persona considerada en si misma, en su individualizacién y en su poder de

accion.!

Para Ignacio Galindo Garfias, citado por Ricardo Trivefio Garcia: «la personalidad
es el derecho, consecuencia de la naturaleza intrinseca del hombre, como ser
dotado de inteligencia, de libertad y de responsabilidades, que reconoce a la

persona humana, como una realidad que viene impuesta al ordenamiento juridico».?

Es decir que la personalidad juridica se le reconoce a toda persona individual por el
simple hecho de ser humano.?

Por su parte, Luis Recaséns Siches reconoce que la persona individual posee
personalidad juridica, es decir es capaz de ser sujeto de papeles previstos en la

regulacion juridica.*

De lo anterior resulta importante hacer mencién que la personalidad juridica
individual es un derecho de las personas individuales, que tiene como objeto el
permitirle desarrollarse dentro de la sociedad para ser sujeto de derechos y contraer
obligaciones. También, es importante resaltar que varias de las definiciones tanto
de persona como de personalidad juridica hacen referencia a « hombre» como
paradigma de lo humano, evitando la inclusién de la diversidad sexual y de género
dentro de esas definiciones.

1.1.1. Concepto de persona

Para comprender los alcances de la personalidad juridica, es necesario definir el

concepto de persona, cuya importancia radica en que ésta es titular de este derecho

1 Beltranena Valladares de Padilla, Maria Luisa, Lecciones de Derecho Civil, Guatemala, Editorial
YAF Multiservicios, 2001, pagina 18.

2 Trivefio Garcia, Ricardo, La Persona y sus atributos, Nuevo Ledn, México, Universidad Autébnoma
de Nuevo Leon, Facultad de Derecho y Criminologia, 2002, Pagina 30, disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/23961.pdf

8 Madrazo Mazariegos, Sergio y Danilo Madrazo Mazariegos, Compendio de Derecho Civil y
Procesal Civil, Mazatenango, Suchitepéquez, Guatemala, Editorial Magna Terra, 2003, Pagina 19;
Recaséns Siches, Luis, Introduccion al Estudio del Derecho, Quinceava Edicién, México, Distrito
Federal, Estados Unidos Mexicanos, Editorial Porria, 2006, Pagina 159

4 Recaséns Siches, Op. Cit, Pagina 157.
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y por consiguiente a quien afecta el pleno reconocimiento o no de cada uno de los

atributos que la conforman.

Desde un punto de vista juridico, las personas tradicionalmente han sido
clasificadas, indica Beltranena Valladares de Padilla, en individuales y juridicas,
comprendiendo a la persona individual como todo ser de la especie humana, nacido
de mujer; mientras una persona juridica es el resultado de una ficcién de la ley,

nacida por creacién o autorizacién de la ley.®

Para dar una definicion, Grisel Galiano Maritan expone que, persona desde el punto
de vista filologico es igual a hombre, a ser humano. Toma en consideracion que
actualmente no se pone en duda que todos los seres humanos son personas y por
lo mismo son portadores de valores que ha de reconocer y respetar la organizacion
social, y puntualiza que reconocer a todo ser humano como persona es un eje
cardinal del Derecho.® Jorge Mario Magallén Ibarra argumenta que las nociones
hombre y persona definen objetos totalmente diferentes, teniendo en consideracion
gue el hombre es una realidad natural y que la persona es una nocion elaborada

por el derecho.”

Varios autores coinciden en que la persona puede conceptualizarse desde un punto
de vista juridico, es decir, como todo ser capaz de adquirir derechos y contraer
obligaciones. Asimismo la mayoria de los autores civilistas han desarrollado sus
definiciones de persona a partir de una visién patriarcal y heteronormativa que

asume y equipara al ser humano a hombre, que resulta en inobservancia de un

5 Beltranena Valladares de Padilla, Maria Luisa, Op. Cit, pagina 15-17.

6 Galiano Maritan, Grisel, «Reflexiones conceptuales sobre las categorias: persona, personalidad,
capacidad y sujeto de derecho», Revista Derecho y Cambio Social, vol. 10, no. 31, Logrofio, La Rioja,
Espafia, Universidad de Ila Rioja, 2013, Pagina 03. Disponibiidad y acceso:
https://www.google.com.gt/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=5&cad=rja&uact=8&ved=0
ahUKEwjlIYrNibTSAhVRYGMKHXtY C8UQFgaxMAQ&url=https%3A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2F
descarga%?2Farticulo%2F5490737.pdf&usg=AFQ]CNGLiXd9fUclhMQp7wOHYc5jrouZDg&sig2=cBp
z9cuDtzOIETbCgGvPmw&bvm=bv.148073327.d.cGc. Fecha de consulta: 28/02/2017.

7 Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, Atributos de la Personalidad, Tomo I,
Segunda Edicién, México, Editorial Porriia,1998, pagina 05.
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enfoque de Derechos Humanos y la invisibilizacién de una parte de la sociedad.®

Todo ello en consonancia con el desarrollo histérico del derecho civil y de familia.

A partir de que el ser humano es considerado como persona, encaja en la nocion
gue el derecho ha elaborado para otorgarle capacidad de ser sujeto de derechos y

obligaciones.

1.1.2. Teorias sobre el origen de la personalidad juridica
Existen varias teorias que intentan explicar el origen de la personalidad. En ese
sentido resulta oportuno citar lo expuesto por Danilo Madrazo Mazariegos y Sergio

Madrazo Mazariegos enumeran las siguientes:

a) Por su naturaleza:

1. lusnaturalista o realista: quienes sostienen esta teoria afirman que es un
atributo del ser humano y que tiene y ostenta la personalidad por el mero
hecho de ser persona, por lo que no es necesario que el Derecho la asigne.

2. Formalista o juridica: afirma que la persona tiene personalidad porque el
Derecho se la concede y por lo tanto se considera como una atribucion de
orden juridico.

b) Por su origen:

1. De la concepcién: esta teoria propone que la personalidad comienza
desde el momento de la concepcion, sin embargo se le cuestiona que no
se puede fijar con precision la fecha en que la mujer ha concebido.

2. Del nacimiento: considera esta teoria que la personalidad inicia desde el
momento en que la persona nace.

3. Ecléctica: plantea que la personalidad inicia con el nacimiento, sin
embargo reconoce, a partir de la concepcion, derechos al ser ain no

nacido con la condiciéon de que nazca vivo.

8 Madrazo Mazariegos, Danilo y Sergio Madrazo Mazariegos, Op. Cit, Pagina 24; Rogel Vide, Carlos,
Derecho de la persona, Barcelona, Espafia, J.M Bosch, 1998, Pagina 11; Baqueiro Rojas, Edgar y
Rosalia Buenrostro Baez, Derecho civil, Introduccién y personas, México, Editorial Oxford, 2000,
Pagina 149-150; Recaséns Siches, Luis, Op. Cit, Pagina 148.
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4. Vitalidad o Viabilidad: esta teoria expone que la personalidad juridica
existe siempre que sea viable, que la persona nazca con aptitud
fisiolégica para continuar viviendo fuera del vientre materno en todo lo

que le favorezca.®

Es importante sefialar que Guatemala acepta la teoria de la viabilidad de
conformidad con Articulo 1 del Cédigo Civil.1°

1.1.3. Atributos de la personalidad juridica

Es importante resaltar que la personalidad juridica individual forma parte de los
Derechos Humanos de todas las personas naturales. Ademas, actualmente y
siguiendo la corriente civilista del Derecho se compone de los siguientes atributos:
nombre, estado civil, capacidad, patrimonio, domicilio, edad y sexo.

Como se menciond anteriormente la personalidad juridica se compone de atributos,
y de acuerdo a Edgar Baqueiro Rojas y Rosalia Buenrostro Baez deben
comprenderse como cada una de las cualidades o caracteristicas que distinguen a

cada persona del resto.!!

Tradicionalmente, sefiala Beltranena Valladares de Padilla, se considera como
atributo de la personalidad juridica el nombre, estado civil y la capacidad. El nombre
se entiende como el elemento que sirve para diferenciar o distinguir a una persona
dentro de la familia o de la sociedad. El estado civil es el punto de referencia para
determinar el lugar o situacién que juridicamente le corresponde a una persona en
sus relaciones de familia, y la capacidad es el atributo que establece el grado para

ejercitar derechos y contraer obligaciones.!?

A los atributos de la personalidad tradicionales, exponen Baqueiro Rojas y

Buenrostro Baez, modernamente se le han agregado el domicilio, el patrimonio, la

° Madrazo Mazariegos, Danilo y Sergio Madrazo Mazariegos, Op. Cit, Pagina 27.

10 Peralta Azurdia, Enrique, Jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala de 1963, Codigo Civil,
Articulo 1.

11 Baqueiro Rojas, Edgar y Rosalia Buenrostro Baez, Op. Cit, Pagina 162

12 Beltranena Valladares de Padilla, Maria Luisa, Op. Cit., pagina 23;
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edad y el sexo. El domicilio se conceptualiza como el lugar determinado para que
las personas puedan ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones; el patrimonio,
como atributo de la personalidad, se compone del conjunto de bienes, poderes y

obligaciones pertenecientes a una persona y apreciables en dinero.3

La edad, expresan Luis Diez Picaso y Antonio Guillén, es tomada como atributo de
la personalidad, debido a que es importante tenerla en consideracion para que el
ordenamiento juridico pueda determinar la capacidad de obrar de una persona; el
sexo, como atributo de la personalidad, radica en la «capacidad de obrar que el
ordenamiento juridico histéricamente otorgaba al sexo masculino sobre el

femenino».14

Los atributos de la personalidad juridica en el derecho civil, a lo largo de la historia,
se han desarrollado de tal forma que ha resultado con la invisibilizacién de las
mujeres llegando a ser consideradas bienes sujetos a la propiedad de los hombres
y de ser incapaces de tomar decisiones trascendentales como votar, o elegir
contraer matrimonio 0 no, entre otras. Asimismo, a partir de una vision
heteronormativa que reconoce solamente la personalidad juridica de las personas
gue encajan en el binarismo de los sexos impuesto por la sociedad, mas no de
quienes desafian ese binarismo. Todo esto se encuentra en consonancia con el

enfoque del desarrollo histérico del derecho de familia.

Para Diana Carolina Moreno Pabdn el sexo como atributo de la personalidad juridica
individual ha sido construido socialmente con la finalidad de etiquetar a una persona
como hombre o mujer, sin la posibilidad de poder autoidentificarse como persona

cisgénero®® o como una persona que desafia la vison heteronormativa de los sexos.

13 Baqueiro Rojas, Edgar y Rosalia Buenrostro Baez, Op. Cit. Pagina 182 y 280.

14 Diez Picaso, Luis y Antonio Gullén, Instituciones de Derecho Civil, Introducciéon Parte General,
Derecho de la persona, Segunda Edicién, Volumen |, Madrid, Espafia, Editorial Tecnos,1998, Pagina
136y 142.

15 Cisgénero: Cuando la identidad de género de la persona corresponde con el sexo asignado al
nacer. El prefijo “cis” es anténimo del prefijo “trans”. Disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/terminologia-lgbti.html.Fecha de consulta
14/03/2018
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Esto impide que la identidad de género de una persona trans sea reconocida a nivel

estatal y se vea reflejado en su documento personal de identificacién.®

Por esa razon, resulta oportuno hacer mencion de la inclusion de la identidad de
género dentro de la de identidad personal,extremo que se desarrallora mas

adelante.l’

1.1.4.Personalidad juridica y su relacion con otros Derechos Humanos
Existe una relacion entre la personalidad juridica y el derecho a la intimidad, la cual
se basa en la idea de que el respeto a la intimidad implica el respeto a la autonomia

y eleccion de los planes.

Marcos Alejandro Celis Quintal expone que los derechos fundamentales estan
asociados con cualquier aspecto que afecte la libre eleccién de los planes de vida
de la persona, los cuales estan basados en la moralidad de la libertad, la igualdad,
la seguridad juridica y la solidaridad. Ademas, exige el respeto 0 una accion positiva
por parte de los poderes publicos o de las personas individuales o grupos sociales,
y en caso de desconocimiento o violacion, existe la posibilidad de reclamar su

cumplimiento de manera coactiva.'®

Benaventa Moreda asevera que la personalidad juridica se encuentra relacionada
con el derecho a la propia identidad, que en este caso comprende dos aspectos de

la identidad personal, el nombre y la identidad sexual que resultan importantes en

16 Moreno Pabon, Diana Carolina, «Derecho, Persona e Identidad Sexual. El Debate Juridico de la
documentacién de las Personas Trans», Revista Universitas Estudiantes, Issue 11, Colombia, enero-
diciembre 2014, Departamento de Filosofia e Historia del Derecho de la Pontificia Universidad
Javeriana. Bogota, Colombia Pagina 127.Disponibilidad y acceso:
http://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/4335815/6+PERSONAS+E+IDENTID

AD+SEXUAL.pdf/43beee27-6cb9-4efa-be5hb-7c3clcf202el. Fecha de consulta. 19/01/2018.

17 Benavente Moreda, Pilar, Identidad y contexto inmediato de la persona (identidad personal, el
nombre de la persona, identidad sexual y su proteccion, Madrid, Espafia, Universidad Auténoma de
Madrid, 2013, Pagina 107, Disponibilidad y acceso:
https://repositorio.uam.es/xmlui/handle/10486/662580 .Fecha de consulta 24/02/2017.

18 Celis Quintal, Marco Alejandro, La proteccién de la intimidad como derecho fundamental de los
mexicanos, Meéxico, Editorial Civitas, 2005, P&gina 79. Disponibilidad y acceso:
https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2253/9.pdf. Fecha de consulta 22/08/2017.
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las relaciones que entablan las personas por medio de la identificacion de la

persona.l®

Cuauhtémoc Manuel de Dienheim Barriguete expone que el derecho a la propia
imagen surge como parte del derecho a la intimidad con el afan de proteger a la
persona individual y el desarrollo de su personalidad e identidad sin la intromision
de personas extrafias a su entorno familiar y vida individual. El autor sefiala que a
este derecho se le conoce como derecho a la privacidad, a la vida privada o
simplemente derecho a la intimidad, como un derecho humano fundamental que
tiene la facultad de excluir o negar a las demas personas del conocimiento de ciertos

aspectos de la vida de cada persona que solo a esta le incumben.?°

El derecho a la intimidad o privacidad, para Delia Outomuro y Lorena Mariel Mirabeli
es un derecho personalisimo, extrapatrimonial, relacionado con la autonomia

(autogobierno) de la persona.?*

Celis Quintal es del criterio que el derecho a la intimidad se configura como un
derecho fundamental porque no solo implica una defensa frente a la intromision por
parte del Estado o de la comunidad, ya que la vigencia plena de este derecho
posibilita el desarrollo integro de la personalidad del individuo.??

La relacion entre la personalidad juridica y el derecho a la intimidad y privacidad se
relaciona con la identidad de género a partir de que el desarrollo de la identidad de
género se da en la esfera de la vida privada de cada persona de conformidad con

sus elecciones o autoidentificacion con un género. Ademas, el reconocimiento de

19 Benavente Moreda, Pilar, Op. Cit., Pagina 107.

20Dienheim Barriguete, Cuauhtémoc Manuel, «El derecho a la intimidad, al honor y la propia imagen»,
No.57, Revista Derechos Humanos del Organo Informativo de la Comisién de Derechos Humanos
de México, Universidad Auténoma de México,2002, Estados Unidos Mexicanos, Disponibilidad y
acceso: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos-
humanosemx/article/view/23885/21367. Fecha de consulta: 22/08/2017

21 Qutomuro, Delia y Lorena Mariel Mirabeli, «<Derecho a la intimidad y su vinculacién con la salud»,
Revista Latinoamérica de Bioética, Volumen 12, Numero 1, Buenos Aires, Argentina, 2012,
Universidad de Buenos Aires, Argentina, Pagina 82. Disponibilidad y acceso:
http://www.umng.edu.co/documents/guest/Biblioteca%20de%20documentos/fac.educacionyhumani
dades/Revista.Bioetica/Revista%2022/07 BIOETICA22 intimidad.pdf. Fecha de consulta:
22/08/2017.

22 Celis Quintal, Marco Alejandro, Op. Cit, Pagina 79.
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estos derechos conlleva el respeto a la privacidad y decisiones que cada persona

tome con relacién a sus planes de vida.

1.1.5. Derechos Humanos y su reconocimiento por parte de los Estados

A lo largo de este trabajo he argumentado el caracter de la orientacion sexual y la
identidad de género como derecho humano. Antonio Pérez Lufio define a los
Derechos Humanos como «un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento historico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los ordenamientos

juridicos a nivel nacional e internacional».??

Es decir, los Derechos Humanos son inherentes a las personas y forman parte de
su vida diaria, sin importar si se encuentran 0 no reconocidos dentro del

ordenamiento juridico.

Por su parte, Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello parten de la expresion
derechos morales, o en un sentido mas en general, Derechos Humanos, que suelen
reservarse para aquellas pretensiones o exigencias consideradas como fundadas o

justas para una determinada concepcion de valores. 2*

El Alto Comisionado de los Derechos Humanos (en adelante OACNUDH) expresa
gue todos los seres humanos son personas ante la ley, con independencia de su
orientacion sexual o cualquier otra condicién y gozan de los derechos y libertades
gue se derivan de la dignidad humana inherente a la persona individual, asi como

de la igualdad ante la ley sin discriminacion.?®

23 Pérez Lufio, Antonio, Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucidn, Editorial Tecnos,
Madrid, Espafia, 1984, Pagina 48.

24Aparicio Wilhelmi, Marco y Gerardo Pisarello, 4. Los derechos humanos y sus garantias: nociones
bésicas, Huygens, Espaiia, 2008, Pagina 147, Disponibilidad y
acceso:https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=2914390, Fecha de consulta: 07/03/2017.
25 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas de la Region Sur,
Orientacién sexual e identidad de género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Santiago, Chile,2012, Oficina regional de América del Sur de Naciones Unidas, P&gina 05.
Disponibilidad y acceso:http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/Orientaci%C3%B3n-sexual-
e-identidad-de-g%C3%A9nero-en-el-derecho-internacional-de-los-derechos-humanos.pdf.  Fecha
de consulta: 05/01/2018.
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Resulta importante rescatar que todas las personas poseen Derechos Humanos por
el simple hecho de ser humanos. Es decir, no existe razén alguna para restringir el
goce y disfrute de ellos. Ademas, su reconocimiento se encuentra en un nivel
jerdrquicamente superior de cualquier tipo de circunstancia discriminatoria

(incluyendo la orientacion sexual y la identidad de género) que pretenda limitarlos.

El derecho internacional de los Derechos Humanos y su influencia en el derecho
interno de los Estados ha tenido como resultado un derecho constitucional que
genera normas desde la perspectiva de los Derechos Humanos, protectora del

individuo, de los grupos y pueblos que conforman la sociedad.?®

Para poder contar con un ejercicio eficaz de los derechos fundamentales, Antonio
Fernandez-Galiano es de la opinién que es necesaria su positivizacion. Es decir,
que se debe encontrar el mecanismo por medio del cual son recogidos estos
derechos y plasmados en normas positivas internas/nacionales que garantizan su
ejercicio eficaz. La positivizacion de los Derechos Humano resulta ser el mecanismo
por medio del cual se determinaran los modos y circunstancias en que los derechos
pueden ejercerse, al igual que las formulas y procedimientos utilizables por el titular

cuando esto no fuere posible.?”

Por su lado, Aparicio Wilhelmi y Pisarello son del criterio de que cada ordenamiento
juridico hace visibles aquellas pretensiones y expectativas a las que otorga mayor
importancia, de tal forma que las positiviza e incluye en sus normas juridicas
jerdrquicamente mas altas, usualmente las constituciones, y esto las coloca en una
posicion fundamental. En este sentido, se distinguen los derechos fundamentales,
al estar positivizados, de los Derechos Humanos, que no siempre se encuentran

incorporados en instrumentos juridicos.?®

26 Aguilar Cavallo, Gonzalo, «Derechos Fundamentales- derechos humanos ¢Una distincion valida
en el siglo XXI?», Boletin mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLIIl, NUMERO 127,
Estados Unidos Mexicanos,2010, Universidad Autbnoma de México, Pagina 17. Disponibilidad y
acceso: http://www.ejournal.unam.mx/bmd/bolmex127/BMD000012701.pdf

2"Fernandez-Galiano, Antonio, Derecho Natural Introduccién filoséfica al Derecho, Quinta edicién,
Espafia, Editorial de Estudios Ramén Areces, 1990, Pagina 287.

28 Aparicio Wilhelmi, Marco y Gerardo Pisarello, Op. Cit, Pagina 147, Disponibilidad y
acceso:https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=2914390, Fecha de consulta: 07/03/2017
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El reconocimiento de los Derechos Humanos dentro del ordenamiento juridico de
los Estados ha resultado en la positivizacion y su inclusion dentro de sus
constituciones, visibilizandolos y dandoles un grado jerarquico importante en

reconocimiento y exigibilidad. Esta es su calidad de “fundamentales”.

1.2. Principio de igualdad y no discriminacién
La igualdad y la no discriminacion son principios basicos de las normas
internacionales de Derechos Humanos. Establecen que toda persona, sin distincion,
tiene derecho a disfrutar de todos los Derechos Humanos, incluidos el derecho a la
igualdad de trato ante la ley y el derecho a ser protegido contra la discriminacion por
motivos de su raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra

condicion, entre ellos la orientacion sexual y la identidad de género.?®

Cabe resaltar que histéricamente, al darse los movimientos de La llustracion y con
ellos, los primeros esbozos de instrumentos de derechos humanos (ello con la
Declaracion de Derechos de Virginia en Estados Unidos de Américay la Declaracion
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en Francia), se emple6 el término de
“Derechos del Hombre”, dejando a un lado a la poblacion de mujeres. Como un
primer esfuerzo en la visibilizacion de las mujeres, se encuentra el primer
documento que reivindica los derechos de las mujeres titulado “Declaracién de los
Derechos de la Mujer y la Ciudadana” redactado en Francia en 1791. Con ello, es
notorio que la lucha por la visibilizacién y la equidad entre hombres y mujeres ha
sido una lucha aparejada al movimiento de reconocimiento de los Derechos

Humanos.

Como indica Marcela Lagarde el renombrarlos como Derechos Humanos se da
luego de evidenciarse que el término hombre solamente hace referencia a una parte

de los miembros de la sociedad. Al nombrar humanos los derechos se incluyen a

2% Organizacioén de las Naciones Unidas, Libres e Iguales, Pagina 01, Oficina del Alto Comisionado
de Derechos Humanos, 2017. Disponibilidad y acceso: https://www.unfe.org/wp-
content/uploads/2017/05/Equality-and-Discrimination-Esp.pdf. Fecha de consulta 20/03/2018.
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ambos géneros y busca dejar en el pasado que hombre sea sinénimo de

humanidad.3°

Es decir, al momento de incorporarse la nocion Derechos Humanos se incluye tanto
a hombres como mujeres como sujetos de derechos ya que los titulares de estos
son las personas sin ningun tipo de discriminacion. Ademas, aun cuando se incluye
a ambos géneros como sujetos de derechos existen identidades de género que
desafian el binarismo de hombre/mujer como los intersexuales, los trans, o las

personas Queer (identidades que méas adelante se explicaran).

La mayoria de los instrumentos de Derechos Humanos del derecho internacional
que seran analizados en el capitulo 3 reconocen que las personas sin distincién por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidon politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion. Es decir, a pesar de tratarse de Derechos Humanos existe el binarismo
en cuanto sexo. A lo largo de esta tesis sera discutido como clausula de apertura la
frase de cualquier otra condicion que abre la puerta a la interpretacion de los

derechos de las personas de la diversidad sexual.

En este punto es importante considerar ademas que, el analisis sobre igualdad y no
discriminacion debe guiarse por un enfoque de interseccionalidad. Este enfoque
hace referencia al analisis de aquellas situaciones de discriminacidn con presencia
simultanea de varios factores de diferenciacion injusta y prejudicial que produce
nuevas y originales formas de discriminacién, que desafian la comprension y
respuestas juridicas pertinentes. Asimismo, como una conceptualizacion del
problema que busca captar las consecuencias estructurales y dinamicas de la
interaccion entre dos o mas ejes de la subordinacion. Es decir, trata especificamente

de la forma por la cual el racismo, el patriarcado, y otros sistemas discriminatorios

80 Guzman Stein, Laura y Silvia Pacheco (comp.) Estudios basicos de derechos humanos IV,
Lagarde, Marcela, Identidad de género y derechos humanos «La construccién de las humanas», San
José, Costa Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1996, Pagina 04.Disponibilidad y
acceso: https://xenero.webs.uvigo.es/profesorado/marcela_lagarde/construccion _humanas.pdf.
Fecha de consulta: 11/01/2018.
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crean desigualdades basicas que estructuran las posiciones relativas de las

mujeres, razas, etnias, y otras (entre las que se incluye la diversidad sexual).31

A manera de conclusién resulta importante rescatar que los Derechos Humanos son
inherentes a las personas, que a través del paso del tiempo los Estados los han
reconocido e incorporado dentro de sus ordenamientos juridicos. Todos los seres
humanos tienen derechos, independientemente de la orientacion sexual e identidad
de género y es una obligacion del Estado incorporarlos a la legislacion nacional
como parte de sus deberes de proteger, promover y defender.

1.3. Distincién entre sexo y género

El objeto de este apartado es explicar la diferencia entre género y sexo, para
comprender por qué es restrictivo que la ley reconozca el sexo y no el género como
elemento de la personalidad. Se da una explicacién sobre la diferencia conceptual
que existe entre ambos términos, seguido de la construccion de la identidad de

género dentro de las personas de la diversidad sexual.

Para Marcela Lagarde, el sexo comprende el conjunto de caracteristicas
genotipicas y fenotipicas presentes en los sistemas, funciones y procesos de los
cuerpos humanos; con base en él se clasifica a la persona por su papel potencial
en la reproduccion sexual.En el mismo sentido, Maria Rosa Luengo Gonzélez y
Prudencia Gutiérrez Esteban indican que el sexo es «una caracteristica biolégica
que se nos da al nacer, definiendo a las personas como hombre o mujer y
diferenciandolas segun los rasgos asociados a los 6rganos sexuales asi como la

funcién que cada sexo tiene en la reproduccion».32

31 Raupp Rios, Roger y Rodrigo Da Silva, «Derecho de la antidiscriminacion, discriminacion
interseccional y discriminacién miltiple: concepto y relevancia en el derecho brasilefio y en el sistema
interamericano de derechos humanos», Revista General de Derecho Constitucional, No.19, Brasil,
2014, lustel, Pagina 07. Disponibilidad y acceso:
https://www.academia.edu/9111598/Derecho_de la_antidiscriminaci%C3%B3n_discriminaci%C3%
B3n_interseccional_y_discriminaci%C3%B3n_multiple concepto vy relevancia_en_el derecho bra
sile%C3%Blo vy en_el sistema_interamericano_de derechos _humanos. Fecha de consulta:
05/10/2017.

82 | agarde, Marcela, “El género, fragmento literal: ‘La perspectiva de género’, en Género y feminismo.
Desarrollo humano y democracia “, Espafia, Editorial Horas y Horas, 1996, pagina 11-12; Pinyana
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Para Seyla Benhabib, género debe comprenderse como la construccion diferencial
de los seres humanos en tipos femeninos y masculinos. Luengo Gonzalez y
Gutiérrez Esteban proponen que «el género es un principio de organizacion social,
una construccion que incorporamos poco a poco y con un aprendizaje segun unos
patrones sociales y culturales y contempla actitudes, roles, capacidades, intereses

y valores».33

Con esto se busca decir que el género forma lo cultural, lo socialmente aceptado y
todo aquello que esta fuera de la norma es simplemente silenciado u ocultado,
entrando a la esfera de lo que Butler, llama «lo abyecto», lo que esta fuera del tejido
social. Esto no significa que sea imposible cambiar la matriz social, sino que primero
debe lograr visibilizarse una situacion para que esta se torne posible y en un futuro

pase a ser parte de la norma.®*

De las definiciones anteriores de sexo y género es importante rescatar que la
clasificacion de sexo se da a partir de un criterio biolégico asociado a los érganos
de reproduccién, mientras el género es una construccion de la persona a partir de

su interaccidn con su entorno cultural y social.

1.4. Identidad de género

La identidad de género expone Angie Rueda Castillo, se comprende como la
percepcion que se tiene de pertenecer a alguno de los géneros, masculino o
femenino, a ninguno o a ambos. Sefala la autora citada, socialmente se cree que
el género debe coincidir con el sexo, es decir, con las caracteristicas anatémicas y

fisiologicas que definen a hombres y mujeres; sin embargo, la realidad es contraria

Gari, Carmen (coordinadora), Identidad de Género vs Identidad sexual, Identidad Sexual y
Coeducacion, Maria Rosa Luengo Gonzélez y Prudencia Gutiérrez Esteban, Espafia, 2008, Pagina
106. Disponibilidad y acceso:
http://www.mav.org.es/documentos/NUEVOS%20ENSAYOS%2007%20SEPT%202011/identidad%
20de%20genero%20vs20sexual.pdf.Fecha de Consulta: 24/02/2017.

33 Lagarde, Marcela, Op. Cit, Pagina 12; Pinyana Gari, Carmen (coordinadora), Op. Cit, Pagina 106.
34 Centro Rodriguez, Rafael Luis, Las personas GLBTT y el derecho de familia, Quito,Ecuador,
Ediciones Abya-Ayala, 2009, PAagina de consulta: 25. Disponibilidad y acceso:
http://site.ebrary.com/lib/elibrorafaellandivarsp/detail.action?doclD=11162403&p00=identidad+de+g
%C3%A9nero. Fecha de consulta: 31/07/2017.
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a este imaginario sociocultural, ya que se dan los casos donde ser, reconocerse y
sentirse masculino o femenina es independiente de las caracteristicas sexuales que
presentan las personas. Finaliza indicando, que el componente subjetivo o interno
de la expresion de género es la identidad de género, mientras la exteriorizacion de
la identidad de género es la expresion de género.*

La identidad de género, de conformidad con lo propuesto por Judith Butler, es un
aspecto gque se construye con la influencia que tiene la persona con su entorno y
rechaza la existencia de un género predeterminado, asimismo plantea que es
necesario visibilizar las diferentes construcciones de identidad de género para que
estas sean tomadas en cuenta social y eventualmente sean incluidas dentro del

ordenamiento juridico.®

Anne Fausto-Sterling es del criterio de que pueden existir mas géneros que
masculino y femenino, y es por medio de la variabilidad de los géneros que puede
expandirse lo que se comprende por masculino y femenino. Por esa razén afirma
que en la vida diaria el género que tiene primacia es el que se ejerce,
independientemente de los genitales que se encuentran debajo de la ropa de cada

persona.?’

Se puede concluir que la construccion de la identidad de género de una persona va
mas alla de coincidir con el aparato reproductor con el que nace, el desarrollo de
esta depende de la interaccion del individuo con la ciencia y la sociedad, ademas
de un autoconocimiento por parte de la persona para tomar la decision de

autoidentificarse como femenina o masculino.

35Rueda Castillo, Angie, Derechos humanos y transexualidad: discriminacion y violencia, Corte
Interamericana de Derechos Humanos, México, sin fecha, Disponibilidad y acceso:

http: //www.corteidh.or.cr/tablas/R22228.pdf. Fecha de consulta: 25/002/2017.

36 Duque Acosta, Carlos Andrés, «Judith Butler: performatividad de género y politica democratica
radical», La manzana de la discordia, Vol. 5, No. 1, Colombia, enero - junio, 2010, Universidad
Javeriana de Cali, Pagina 28. Disponibilidad y acceso:
http://bibliotecadigital.univalle.edu.co/bitstream/10893/2675/1/Judith.pdf. ~ Fecha de consulta:
25/02/2017.

87 Fausto-Sterling, Anne, Cuerpos sexuados, [Traduccion de Ambrosio Garcia Leal], Barcelona,
Espafia, Editorial Melusina, 2006, Pagina 127-128,137.
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Mejia Turizo y Almanza Iglesia explican que la identidad sexual se expresa como
sentimiento psicoldgico y la autopercepcion de ser hombre o mujer, mientras que la
identidad de género tiene que ver con la adherencia de una persona a las normas,
usos Yy definiciones sociales de masculinidad y feminidad esto es, la tendencia a
aceptar o identificarse con lo que la sociedad considera como propio de uno u otro

sexo.38

1.4.1. Orientacion sexual e identidad sexual

Para comprender las reivindicaciones de los movimientos de la diversidad sexual,
desde la gramatica de los derechos, es necesario establecer la diferencia entre los
términos de orientacion sexual e identidad sexual. Y es por ello oportuno citar a
Butler que indica la orientacion sexual, la identidad sexual, la expresion de género
es el resultado de una construccion-produccion social, historica y cultural,
concluyendo que no existen papeles sexuales o roles de género que se encuentren
esencial o biolégicamente adscritos a la naturaleza humana, es decir, en términos

de lo humano la Unica naturaleza es la cultura.3®

Para comprender la diferencia que existe entre orientacion sexual, identidad sexual
e identidad de género es necesario realizar una breve conceptualizacién de estos
términos. Ademas, aun cuando no es objeto de la investigacion entrar a fondo en
cada una de las orientaciones sexuales e identidades de género que conforman el
movimiento LGBTIQ —que son identidades con un caracter dinamico y cambiante, y
algunas muy recientemente teorizadas- es oportuno dar una explicacion puntual

sobre qué significa pertenecer a cada una.

38 Mejia Turizo, Jorge y Maury Almanza Iglesia, «Comunidad LGBT: Historia y reconocimientos
juridicos LGBT Community: History and legal recognitions*», Revista Justicia, No.1, Barranquilla,
Colombia, junio de 2010, Universidad Simon Bolivar, Pagina 79. Disponibilidad y acceso:
http://revistas.unisimon.edu.co/index.php/justicia/article/view/618/606

39 Duque Acosta, Carlos Andrés, «Judith Butler: performatividad de género y politica democratica
radical », La manzana de la discordia, Vol. 5, No. 1, Colombia, Enero - Junio, 2010, Universidad
Javeriana de Cali, Pagina 28.Disponibilidad y acceso:
http://bibliotecadigital.univalle.edu.co/bitstream/10893/2675/1/Judith.pdf. ~ Fecha de consulta:
25/02/2017.
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Jorge Mejia Turizo y Maury Almanza lglesia afirman que la orientacion sexual se
refiere a la atraccibn emocional, sentimental y afectiva hacia otras personas. Los
autores citados exponen que las variaciones de la orientacion sexual se clasifican
en: heterosexual (cuando se dirige al sexo opuesto), homosexualidad (cuando se
dirige al mismo sexo); bisexualidad (cuando se dirige a ambos sexos) y los
pansexuales quienes sienten atraccion por la persona independientemente del sexo
y género que tengan, dentro de las cuales se incluyen a los intersexuales,

transexuales e intergéneros.*°

1.4.2. Diversidad Sexual o Movimiento LGBTIQ

El reconocimiento o no de la identidad de género y la orientacion sexual como
derecho humano afecta a las personas pertenecientes al movimiento de la
diversidad sexual o movimiento de Lesbianas, Gays, Transexuales, Bisexuales,
Intersexuales y Queer (LGBTIQ). La explicacion del origen de este movimiento
responde a la evolucion que ha tenido la sigla desde su creacion hasta el
reconocimiento y visibilizacion de las distintas identidades y orientaciones sexuales
y de género que la componen. Resulta apropiado recontar un breve recorrido sobre
el origen de este movimiento, sus mutaciones en la historia y lo que representa en

la actualidad.

1.4.3. Origen de la sigla LGBTIQ

Mejia Turizo y Almanza Iglesia exponen que la sigla LGBTIQ se encuentra en uso
desde los afios noventa y corresponde a una extension de la expresion LGB, que a
su vez habia reemplazado a la voz “comunidad gay” porque dentro de la comunidad
de la diversidad sexual existia el sentimiento de que no representaba
adecuadamente a todos. Los autores antes citados explican que esta multicitada

sigla se ha constituido como una expresion de auto identificacion y ha sido adoptada

40 Mejia Turizo, Jorge y Maury Almanza Iglesia, «Comunidad LGBT: Historia y reconocimientos
juridicos LGBT Community: History and legal recognitions*», Revista Justicia, No.1, Barranquilla,
Colombia, junio de 2010, Universidad Simén Bolivar, Pagina 79. Disponibilidad y acceso:
http://revistas.unisimon.edu.co/index.php/justicia/article/view/618/606
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por la mayoria de los medios de comunicacion y comunidades LGBTIQ en muchos

paises del mundo.*!

Rafael Luis Centeno Rodriguez afirma que existen nuevos géneros a partir de la
visibilizacion y lucha por los derechos de las personas LGBTIQ, debido a que la
sociedad ha creado una nueva matriz de relaciones de género, donde las personas
LGBTIQ se han visto obligadas a adoptar ciertos comportamientos que los
identifiqguen con tal o cual tendencia sexual no hegemonica. El autor referido pone
como ejemplos el encasillamiento en el @mbito laboral, puntualmente en como el
imaginario social tiene el prejuicio de que una persona homosexual solo puede
desarrollarse como peluquero o artista, las mujeres intelectuales necesariamente

son lesbianas o que una persona trans debe ser trabajadora sexual.*?

Es importante recordar que la construccion de la identidad de género no responde
a lo que la sociedad usualmente reconoce tradicionalmente como hombre o muijer,
lo que resulta en una invisibilizacion y discriminacion de las personas con una

identidad de género diferente.

1.4.4. Concepto de Lesbiana, Gay y Bisexual

La Organizacién Lambda Legal define el ser lesbiana como una mujer que siente
atraccion emocional, romantica y sexual hacia otra mujer; a la persona gay (hombre
o mujer) como aquella que se siente atraida emocional, romantica y sexualmente
hacia otra persona del mismo género, usualmente se usa este término para referirse
solo a hombres; a los bisexuales los definen como hombre o mujer que tiene

atraccién emocional, romantica y sexual hacia personas de ambos géneros.*?

41Mejia Turizo, Jorge y Maury Almanza Iglesia, Op. Cit, Pagina 79.

42 Centeno Rodriguez, Rafael Luis, Las persona GLBTT y el derecho de familia, Quito, Ecuador,
Ediciones Abya-Ayala, 2009, Pagina de consulta: 25. Disponibilidad y acceso:
http://site.ebrary.com/lib/elibrorafaellandivarsp/detail.action?doclD=11162403&p00=identidad+de+g
%C3%A9nero. Fecha de consulta: 31/07/2017.

43 Lambda Legal, Conceptos basicos sobre ser lesbiana, gay, bisexual, transexual o transgénero
(LGBTT por sus siglas), Nueva York, Estados Unidos de América, 2017. Disponibilidad y acceso:
https://www.lambdalegal.org/es/conoce-tus-derechos/jovenes-conceptos. Fecha de consulta
23/08/2017.
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1.4.5. Concepto de Transgénero y Transexual

Debido a que en un inicio todo lo relacionado con la diversidad sexual era
catalogado como enfermedad mental resulta adecuado mencionar la definicion de
la Asociacidon Americana de Psicologia. Esta define lo transgénero como un término
que clasifica a las personas cuya identidad de género, expresion de género o
conducta no se ajusta a aquella generalmente asociada con el sexo que se les

asigné al nacer. 44

Fausto-Sterling expone que una persona transexual es todo individuo que ha nacido
con un cuerpo femenino o masculino bien definido. Sin embargo, se autoidentifican
como miembros del sexo opuesto y esto los lleva a modificar sus cuerpos, por medio
de tratamientos médicos que los ayuden a adecuar sus cuerpos al género con el

que se identifican.*®

La construccion de la identidad de una persona trans se ve influenciada por la
resistencia a la cultura, a las normas sociales en las que se va formando la persona.
Y esta construccidn se caracteriza por ir en contra de la permanencia y los limites
impuestos por la sociedad por medio de los roles de género y el encasillamiento que

ataca su individualidad y derecho a transitar de una identidad de género a otra.

1.4.6. Concepto de Intersexual
Aracelis Escabi-Montalvo y José Toro-Alfonso exponen que lo intersexual se utiliza
para hacer mencién de aquellos cuerpos que poseen genitales que no corresponden

a la representacion fisiolégica de los genitales de una mujer ni de un hombre.*6

44 Asociacion Americana de Psicologia, Respuestas a sus preguntas sobre las personas Trans, la
orientacion sexual y la identidad de género, Oficina de Asuntos Lésbicos, Gay, Bisexuales y
Transgéneros) de la APA,2002, Washington, D. C. Estados Unidos Americanos, Pagina 01.
Disponibilidad y acceso; http://www.apa.org/topics/lgbt/brochure-personas-trans.pdf. Fecha de
consulta: 23/08/2017.

45 Fausto-Sterling, Anne, Cuerpos sexuados, [Traduccién de Ambrosio Garcia Leal], Barcelona,
Espafia, Editorial Melusina, 2006, P4gina 128 y 134.

46 Escabi-Montalvo, Aracelis y José Toro-Alfonso, «Cuando los cuerpos engafian: un acercamiento
critico a la categoria de la intersexualidad», International Journal of Clinical and Health Psychology,
Vol. 6, No. 3, Puerto Rico, 2006, Universidad de Puerto Rico, Pagina 755, Disponibilidad y acceso:
http://www.aepc.es/ijchp/articulos pdf/ijchp-202.pdf. Fecha de consulta 05/10/2017.
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Una persona intersexual es resultado de caracteristicas fenotipicas y cromosdémicas
presentes en un 1.73% de nifios nacidos cada afo, que tiene como resultado que
el cuerpo de estas personas posea simultdneamente y con distinta variabilidad

caracteristicas sexuales femeninas y masculinas.*’

Fausto-Sterling indica que, medicamente se reconocio a los intersexuales primero
como intersexo subdividiéndolos en tres grupos principales, con algun grado de
mezcla de las caracteristicas de hombre y de mujer. El primer grupo lo identifican
como hermafroditas verdaderos, a quienes nhombrd herms, que poseen un testiculo
y un ovario (sus receptaculos para la produccion de espermas y ovulos); el segundo
grupo como pseudohemafroditas masculinos, a quienes nombré merms, que
poseen testiculos y algunos de los aspectos de los genitales femeninos pero no
tienen ovarios; el tercer grupo los pseudohemafroditas femeninos, o ferms como
los nombrd, que poseen ovarios Yy algunos aspectos de los genitales de masculinos

pero carecen de testiculos.*

En 1998, la lucha por el respeto de los Derechos Humanos de las personas nacidas
intersexuales inicia con la fundacion de la Sociedad Intersex de Norteamérica por
parte de Cheryl Chase. Ademas, en 1997 se habia hecho publico el primer
documental sobre la vida personas intersexuales “Hermafroditas jHabla!”. Es
importante sefialar que la lucha por el respeto de los derechos de las personas
intersexuales ha sido acompafada por las luchas en favor de los derechos LGBT,

a lo que debe gran parte de su éxito, reivindicacion y difusién.4?

47 Fausto-Sterling, Anne, Cuerpos sexuados, [Traduccién de Ambrosio Garcia Leal], Barcelona,
Espafia, Editorial Melusina, 2006, Pagina 73; Gonzalez Vasquez, Aracely, «Michel Foucault, Judith
Butler, y los cuerpos e identidades criticas, subversivas y deconstructivas de la Intersexualidad»,
Revista de Filosofia, Moral y Politica, No.40, Cantabria, Espafia, 2009, Universidad de Cantabria,
Pagina 01.Disponibilidad y acceso:
http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/viewFile/657/659. Fecha de consulta
05/10/2017.

Péagina 01.

48Fausto-Sterling, Anne, «Los cinco sexos», NIETO, JA (comp.) Transexualidad, transgenerismo y
cultura. Antropologia, identidad y género, Madrid, Espafia, Editorial Talasa,1998, Pagina 82.

49 Intersex Society of North America, Acerca de Cheryl Chase, ISNA,1998-2008, Pagina 01.
Disponibilidad y acceso: http://www.isna.org/about/chase. Fecha de consulta: 19/01/2018; Intersex
Society of North America, Acerca de Cheryl Chase, ISNA,1998-2008, Pagina 25. Disponibilidad y
acceso http://www.isna.org/about/chase
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Araceli Gonzalez Vasquez sostiene que la intersexualidad es considerada como una
herramienta de critica, subversion y deconstruccion de las categorias de sexo y
género. Ademas, explica que lo intersexual designa realidades y posibilidades
corpéreas e identidades, y por lo tanto no estd vinculada Unicamente a lo que
entiende la ciencia por sexo, sino también a lo que define una parte de la ciencia

social y la filosofia como género.>®

Las personas intersexuales forman parte de la diversidad sexual y su incorporacion
a la sigla LGBT con su inicial, responde a que rompe con el binarismo

heteronormativo de lo que debe de entenderse como mujer u hombre.

1.4.7. Concepto de Queer

Paul B. Preciado expone que el movimiento Queer no es un movimiento de
homosexuales ni de gays, sino de disidentes de género y sexuales que se resisten
frente a las normas que impone la sociedad heterosexual dominante, atenta ademas
a los procesos de normalizacién y de exclusion internos dentro de la cultura de la

diversidad sexual.>?

Butler sefiala que el término Queer dentro de las personas de la diversidad sexual,
se relaciona con la gente mas joven de este movimiento debido a que son ellos
quienes se resisten a la politica mas institucionalizada y reformista, que usualmente
es la gay y lesbiana. La misma autora afirma que es importante tener presente que
la categoria Queer nunca podra definirse de tal forma que incluya a las personas

que pretende representar.5?

Es decir, una persona gue se autoidentifica como Queer rompe con el binarismo de
femenino y masculino, considera que no es necesario decidirse por identificarse con
uno de los dos géneros sino debe ser libre de transitar entre uno y otro sin que esto
signifigue que no deban de existir en el imaginario social y poder acceder a

documentos personales de identificacion.

50 Gonzéalez Vasquez, Aracely, Op. Cit, Pagina 01.

51 Preciado, Paul B., «Queer: Historia de una palabra», Parole de Queer, Vol.01, Parole de Queer,
2009, Barcelona, Espafa, Pégina 15. Disponibilidad y acceso:
http://paroledequeer.blogspot.com/2012/04/queer-historia-de-una-palabra-por.html

52 |bid. Pagina 323.
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Daniela Renddn expone que la palabra inglesa Queer significa “extrafio” o “peculiar”,
sin embargo, a partir de los ultimos afios del siglo XIX y principios del XX el término
empezd a ser usado de manera peyorativa hacia las personas homosexuales.
Posteriormente se intentd eliminar este sentido despectivo. Ademas, la teoria Queer
surge en la década de 1990 y parte de los estudios feministas y de la poblacién
LGBT.>

Butler manifiesta que en un inicio la palabra Queer fue una préactica lingtistica con
el propésito de avergonzar o humillar al sujeto que nombra. Y es por medio de su
constante uso que adquiere fuerza y se le relaciona con el insulto, la patologizacion

y la acusacién.>

Bauman citado por Moreno Pabdn, expone que una persona de la diversidad sexual
que se identifica como Queer se caracteriza por su resistencia a las
categorizaciones absolutas, apelando en el sentido de que estas vulneran la

autonomia individual y la intimidad personal. *°

Es importante resaltar que varios de los autores antes citados concluyen que las
diferentes identidades descritas apelan a las nociones tradicionales sobre los
sujetos y la sexualidad, lo que ha llevado a la existencia de discriminacién
sistematica contra las personas de la diversidad sexual, colocandolos en

situaciones de vulnerabilidad y de violacion de sus Derechos Humanos.

53 Renddn, Daniela. ElI ABC de la teoria Queer, Estados Unidos Mexicanos, Editorial Espolea,2008,
Pagina 01. Disponibilidad y acceso:http://www.espolea.org/uploads/8/7/2/7/8727772/6.ddt-
abcqueer_final.pdf. Fecha de consulta: 19/01/2018.

54 Butler, Judith, Cuerpos que importan: Sobre los limites materiales y discursivos del “sexo”, Buenos
Aires, Argentina, Paidés, 2002, Pagina 318. Disponibilidad y acceso:
https://repositorio.ufsc.br/bitstream/handle/123456789/3495/butler1%20corpos.pdf?sequence=1
55Moreno Pabén, Diana Carolina, «Derecho, Persona e Identidad Sexual. El Debate Juridico de la
documentacién de las Personas Trans», Revista Universitas Estudiantes, Issue 11, Colombia, enero-
diciembre 2014, Departamento

de Filosofia e Historia del Derecho de la Pontificia Universidad Javeriana. Bogot4, Colombia

Péagina 129.Disponibilidad y
acceso: http://cienciasjuridicas.javeriana.edu.co/documents/3722972/4335815/6+PERSONAS+E+|
DENTIDAD+SEXUAL.pdf/43beee27-6¢cb9-4efa-be5b-7¢c3cl1cf202el. Fecha de consulta:
25/02/2017.
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1.5. Reconocimiento de laidentidad de género como derecho humano

Para lograr el reconocimiento estatal de sus derechos, el movimiento LGBTIQ,
expone Moreno Pabon, ha optado por la postura del lenguaje a partir del Derecho y
los Derechos Humanos, un dialégo entre lo trans y el Derecho. De esa manera, el
activismo politico de este movimiento busca neutralizar el discurso heternormativo
y convertir el Derecho en una herramienta de cambio.Con el objetivo de erradicar
las dinamicas de rechazo, opresion y maltrato, ha tenido avances significativos a
partir de conquistas en espacios de reinvidicacion y resistencia, logrando que el
Derecho sea utilizado como una herramienta contrahegemonica,y se modifique con
la realidad y la necesidad, creando instituciones que protejan las identidades que

conforman el movimiento LGBTIQ.56

El uso contra hegemdnico del Derecho que en la practica hacen los movimientos de
reivindicacion de los Derechos Humanos, que refiere al uso de las herramientas del
derecho como instrumentos que sirvan para promover y reclamar la dignidad, los
derechos y la igualdad entre los seres humanos, en contra del uso que a lo largo de
la historia se ha dado al Derecho para afianzar posiciones de privilegio y exclusion.

Para Moreno Pabdn, las teorias feministas son el punto de partida del
reconocimiento de las personas trans por medio de instituciones juridicas. Es decir,
éstas son las que permiten perturbar el sistema de sexo/género que el lenguaje del
Derecho del Estado mantiene en sus instituciones juridicas que reconocen la
personalidad juridica individual. La misma autora sefiala que la postura por parte de
las identidades trans es contra estatal, ya que desafian la linealidad del sistema
sexo/género, lo que resulta incompatible para el ordenamiento juridico occidental y

patriarcal, que por su misma naturaleza es estatico y dominante.>’

Sin duda alguna, el reconocimiento por parte de los Estados de instituciones como
la identidad de género, debe responder a luchas relacionadas a los Derechos
Humanos, para promover que el Derecho dentro de una sociedad sea una

herramienta que busque promover la tolerancia, la igualdad y se adecue a la

56 Moreno Pabén, Diana Carolina, Op.Cit. Pagina 132.
57 |bid. Pagina 130.

37



realidad y a las necesidades de la sociedad. Ademas, que la busqueda por el
reconocimiento y reinvidicacion de Derechos Humanos de la diversidad sexual

busca visibilizar la necesidad de proteger a esta minoria.

El Derecho puede ser utilizado como una herramienta por parte del Estado para
afectar los derechos de las personas trans explica Moreno Pabdn, de manera
puntual en la forma de documentar la identidad de género (que hasta hoy se
identifica como sexo).La existencia de retos y posibilidades que implican el
reconocimiento de la identidad de las personas trans evidencia la incapacidad por
parte del Estado de utilizar el Derecho como una herramienta efectiva. Es decir, que
permita otorgarles la documentacion necesaria para la proteccion y ejercicio pleno
de los Derechos Humanos y obligaciones que tienen como seres humanos las
personas trans dentro del Estado, y al lograrlo debe buscar que no conlleve la

limitacién o represion de la identidad trans.>8

Nancy Prada y otras, citadas por Moreno Pabodn, sefialan que la situacion de una
persona LGBTI (no incluye a los Queer) en un Estado donde no se ha creado la
posibilidad de reconocer la identidad de género por medio de la normativa vigente,
necesariamente debe pasar por las complicaciones que implica contar con un
documento personal de identificacién que tenga plasmada una identidad de género
distinta de aquella con la que se expresan e identifican a si mismos. A partir de esto
pueden ser victimas de situaciones donde se les vulneren sus derechos, en
diferentes escenarios entre los cuales se encuentran: el acceso al mercado laboral;
el acceso al sistema de salud; el abuso que sufren al momento de una detencion

policial; otras encrucijadas legales como obtener un préstamo.>°

Fausto-Sterling sostiene que el interés del Estado en mantener un sistema binario
de género y no incluir un tercer género como «otro», responde Unicamente a que
este busca mantener las instituciones del matrimonio, la estructura familiar y las

practicas sexuales intactas.®°

58 |bid. Pagina 136.

59 Loc.Cit

60 Fausto-Sterling, Anne, Cuerpos sexuados, [Traduccion de Ambrosio Garcia Leal], Barcelona,
Espafia, Editorial Melusina, 2006, Pagina 140.
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Leslie Feinberg, citada por Fausto-Sterling, es del criterio de eliminar de todos los
documentos de identificacion basicos las categorias sexuales y que por ser un
derecho basico el definir su identidad de género deberia eliminarse incluso de la

partida de nacimiento.!

En ese mismo orden de ideas, si el Derecho no es interpretado desde la perspectiva
de la proteccién, defensa y promocion de los Derechos Humanos de las personas
miembros de la comunidad LGBTIQ, y si esto no es tomado en consideracién al
momento de regular, se convierte en una herramienta que vulnera e invisibiliza a las
personas trans. Esta idea se materializa al momento de otorgarles un documento
personal de identificacién con una identidad de género distinta a aquella con la que
se autoidentifican, que puede provocar que en diferentes aspectos de su vida se

vean excluidos o discriminados.

Al darse la situacion donde el Estado reconoce y documenta la identidad de género,
el reto es no convertir el reconocimiento en una vulneracion de la identidad trans.
La regulacién debe resultar en una herramienta que posibilite la documentacion
adecuada y necesaria para gque las personas trans puedan ejercitar plenamente sus
Derechos Humanos y obligaciones como ciudadanos dentro del Estado y que este

los proteja, visibilice y reconozca dentro de su territorio.5?

Desde el punto de vista de la posibilidad de reconocer la identidad de género es
importante resaltar que se trata de una postura que desafia el ordenamiento juridico
occidental y patriarcal, es decir es contra estatal y busca que el sistema de
sexo/género se modifique para incluir a las identidades trans. Esto con la ayuda de
las teorias feministas que buscan la igualdad de derechos entre las personas, pero
sin que esto signifique que se busca alterar la dinAmica de la identidad trans sino
como una herramienta que los incluya dentro de la sociedad, y que proteja,

promueva y defienda sus Derechos Humanos.

61 |bid. Pagina 138. .
62 Moreno Pabdn, Diana Carolina, Op.Cit. Pagina 136.
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1.6. Situacién de la proteccién, promocién y defensa de los derechos de las

personas de la diversidad sexual en Guatemala

La situacion de los derechos de las personas de la diversidad sexual en Guatemala
tiene la caracteristica de no encontrarse debidamente documentada, es decir, las
estadisticas de las entidades estatales u oficiales no reflejan la realidad de la
situacidon que vive este segmento de la poblacion. Una muestra de lo anterior es la
comunicacién anual realizada por parte del Estado de Guatemala a la CIDH, titulada
«Observaciones del Estado de Guatemala respecto al “Proyecto de Informe General
sobre la situacion de Derechos Humanos en Guatemala y la comunicacion del 14

de agosto de 2015 de la CIDH», donde se manifesté que:

«(...) en Guatemala no existe un reconocimiento expreso sobre los derechos de

la comunidad LGBTI» 63

El Estado informé a la CIDH que no cuenta con estadisticas oficiales que
documenten la violencia que sufren los miembros de la diversidad sexual. Esto
debido a que la base de datos del Ministerio Publico (en adelante MP) no contempla
los campos que permitan registrar informacion sobre poblacion LGBTI(es
importante sefalar que no se refiere a las personas Queer) y en caso de denuncia
ante la Policia Nacional Civil (en adelante PNC) a pesar de contar con una boleta
donde se incluye la opcién de documentar si se es LGBTI (no incluye a las personas
Queer), esto solo se realiza en casos excepcionales. También indic6 que las
estadisticas oficiales sobre violencia en contra de la poblacién LGBTI(nuevamente
la poblacion Queer es excluida) son las generadas por la Institucion del Procurador

de los Derechos Humanos (en adelante PDH).54

63 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Pais, Guatemala: Situacion de los
derechos humanos en Guatemala: Diversidad, desigualdad y exclusion, Washington D.C., Estados
Unidos de América, Organizacion de los Estados Americanos, 2015, Pagina 150

64 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, Washington D.C., Estados Unidos de América,
Organizacion de los Estados Americanos, 2015, P&gina 235.Disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonasligbti.pdf ; Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Informe de Pais, Situacion de los derechos humanos en Guatemala, diversidad,
desigualdad y exclusién, Organizacién de los Estados Americanos, Washington D.C., Estados
Unidos de  Ameérica. ,2015, Parrafo 343 y  342.Disponbilidad y  acceso:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Guatemala2016.pdf. Fecha de consulta: 26/02/207
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Resulta importante recordar que a pesar de Guatemala haber incluido en su Plan
de accion de Derechos Humanos 2007-2017, la herramienta estratégica para
desarrollar la Politica Nacional de Derechos Humanos que tiene como parte de sus
principios rectores el de la igualdad y no discriminacion, la promocién de politicas
publicas enfocadas en asuntos de diversidad sexual no cuenta con reconocimiento

expreso de los derechos de las personas LGBTIQ.%°

La Fundacion Myrna Mack expone que, como resultado de la falta de tolerancia
hacia la orientacion sexual e identidad de género de parte de la sociedad
guatemalteca, la discriminacion y estigmatizacion contindan vulnerando los
derechos de los miembros de la comunidad LGTBI (no incluye a las personas
Queer). Esta situacion se reproduce tanto en esferas publicas como privadas,
ademas de agravarse por la interseccionalidad con otras formas de discriminacion.
Esto a pesar de los tratados y convenios internacionales ratificados por el Estado

de Guatemala.®®

Para comprender la situacion de las personas de la diversidad sexual en Guatemala,
es necesario hacer referencia a los informes de pais tematicos de la CIDH y los
informes de organizaciones de la sociedad civil, debido a que como se menciong al
inicio de este apartado no existen documentos estatales que relaten la realidad que
viven las personas LGBTIQ en Guatemala.

La CIDH manifest6 que la violencia diferenciada afecta directamente a las personas
miembros de la comunidad LGBTI (ho se menciona a las personas Queer) en
Guatemala. De conformidad con el Observatorio de Personas Trans Asesinadas

referido por la CIDH, Guatemala se encuentra en el puesto seis de la lista de paises

65 Ver: Gobierno de la Republica de Guatemala de 2007, Plan de accién de Derechos Humanos de
2007-2017, Comision Presidencial de Derechos Humanos 2007,Guatemala,2007,Pagina
108.Disponibilidad y acceso: http://www.ohchr.org/Documents/Issues/NHRA/Guatemala2007-
2017.pdf. Fecha de consulta: 11/08/2017. Comision Interamericana de Derechos Humanos,
Violencia contra Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex en América, San José,
Costa Rica, Organizacidn de los Estados Americanos,2015, P4gina 249 y 250.

66 Fundacion Myrna Mack y otros, Discriminacién por orientacién sexual e identidad de género: y una
aproximacion a la interseccionalidad con otras formas de discriminacién en Guatemala, Guatemala,
Fundacién Hivos People Unlimited, 2012, Pé&gina 08. Disponibilidad y acceso:
http://elecciones2015.tse.org.gt/images/ima/image/pdfs/diversidadsexual/informe%20CIDH%20audi
encia%20tem%C3%Altica.pdf. Fecha de consulta 11/08/2017
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con mayores cifras absolutas, con un registro de 39 casos; en el caso de las cifras
relativas (porcentaje de personas trans asesinadas por cada millon de habitantes)
Guatemala ocupa el segundo lugar con un promedio de 2.83 por cada millon de

habitantes.5”

El informe realizado por la Organizacion Trans Reinas de la Noche (en adelante
OTRANS) y otras sefial6 que una de las manifestaciones de la violencia de género
hacia las mujeres trans es la transfobia, como resultado del contexto social,
econOmico y politico en el cual se establecen las relaciones de poder de los
hombres sobre las mujeres, siendo su manifestacion mas extrema los crimenes de

0dio.58

La OACNUDH en su informe de actividades del 2017 de su oficina en Guatemala
sefala que por informacion proporcionada por la organizacion no gubernamental
OTRANS se tuvo conocimiento de la documentacion de 15 casos de asesinatos de
mujeres transgénero, varios de ellos en el marco de situaciones de extorsion y
violencia por parte del crimen organizado. Estas muertes que el Estado las registro
como muertes de hombres, lo que result6 en la falta de visibilidad de la identidad de
género y la diversidad sexual, y dificultd las investigaciones y el desarrollo de

medidas preventivas.®®

La violencia que sufren las personas de la diversidad sexual no se documenta de
manera oficial solamente por medio de informes sombra, lo que resulta en la
imposibilidad de realizar documentos oficiales, a pesar de que su manifestacion mas

extrema son los crimenes de odio.

67 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Pais, Guatemala: Situacion de los
derechos humanos en Guatemala: Diversidad, desigualdad y exclusién, Washington D.C., Estados
Unidos de América Organizacion de los Estados Americanos, 2015, Pagina 91

68 QOrganizacion Trans Reinas de la Noche y otros, Situacion de los Derechos Humanos de las
Personas Travestis, Transgéneros y Transexuales en Guatemala, Red Lactrans, Guatemala, 2015,
Pagina 02, Disponibilidad y acceso:
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CCPR/Shared%20Documents/GTM/INT _CCPR ICS GTM 214
19 S.pdf. Fecha de consulta: 28/02/2017.

69 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos Oficina de Guatemala, Informe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre las actividades de su
oficina en Guatemala, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Oficina de
Guatemala, Guatemala, 2018, Pagina 17.
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La CIDH sefiald que las organizaciones que defienden y promueven los derechos
de esta parte de la poblacion, denuncian que los asesinatos de las personas LGBTI
(no incluye a los Queer) no se documentan en los registros policiales, y los que
excepcionalmente se registran, terminan en impunidad; ademas sobresale que las
victimas de estos crimenes de odio son jovenes que en promedio tienen 25 afios
edad. Sumado a lo anterior las personas LGBTI (no incluye a los Queer) viven con

el constante miedo de ser agredidas o atacadas.”

Debido a la inexistencia de documentos oficiales que relaten la situacion de las
personas de la diversidad sexual resulta oportuno citar a fuentes no oficiales, qué
han subsanado la tarea del Estado en documentar y visibilizar la situacién que vive

esta parte de la poblacién.

En ese sentido resulta oportuno citar el informe sombra presentado por distintas
organizaciones que promueven la defensa, promocion y proteccion de los derechos
de las personas de la diversidad sexual ante el Comité de Derechos Humanos de
Naciones Unidas en el afio dos mil doce. Informe que expuso que el Estado de
Guatemala ha incumplido con obligaciones de proteccion, promocion y defensa de
conformidad con estandares internacionales de Derechos Humanos en materia de
derechos de las personas LGBTIQ. Ademas, indica que se ven vulnerados de
manera especifica los siguientes derechos: la no discriminacion, igualdad ante la
ley, la vida, libertad y seguridad personal, libertad de expresion, asociacion,

intimidad.”?

El Banco Mundial (en adelante BM) y el Fondo Monetario Internacional (en adelante
FMI) en su reunién anual de 2015 por medio de un panel de expertos en el tema de
poblacion LGBTI y Pueblos Indigenas expuso que la poblaciéon transgénero se
encuentra excluida de la sociedad debido a la discriminacion y estigma que existe

respecto estas personas. Ademas, resaltdé que la esperanza de vida de una mujer

70 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, Washington D.C., Estados Unidos de América,
Organizacioén de los Estados Americanos, 2015, P4agina 93.

71 Organizacion Trans Reinas de la Noche (OTRANS) y otros, Violaciones a los Derechos Humanos
de las personas Lesbhianas, Gays, Bisexuales y Transgéneros ((LGBT) en Guatemala: Informe
Sombra, Guatemala, 2012, P4gina 07
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transgénero en Latinoamérica es de 30 afios. Y el autoidentificarse como indigena
miembro de la diversidad sexual hace mas compleja la discriminacion que sufre esta

parte de la poblacion. 72

De lo anterior se puede concluir que los miembros de la diversidad sexual o del
movimiento LGBTIQ que ven vulnerado su derecho a la personalidad juridica
individual de manera mas visible son las personas trans, debido a que se
encuentran mas expuestas a la violencia sistematica. No obstante, también otros
colectivos menos visibles como las personas Queer son susceptibles de ser
invisibilizados dentro de la sociedad por el necesario encasillamiento dentro de uno

de los géneros socialmente aceptados (femenino o masculino) a lo cual se oponen.

1.7. Rol del Estado de Guatemala frente a las obligaciones en materia de
Derechos Humanos

La Carta de las Naciones Unidas determina que es el Estado, a través de sus
diferentes instituciones, el primer responsable de la garantia de los Derechos
Humanos respecto de sus propios ciudadanos y de toda persona sometida a su
jurisdiccion: «Todos los miembros se comprometen a tomar medidas conjunta o
separadamente, en cooperacion con la Organizacion en vista del respeto universal

y efectivo de los Derechos Humanos y de las libertades fundamentales».”

Las obligaciones de los Estados en materia de Derechos Humanos son de tres tipos:
respetar, proteger y hacer efectivos los Derechos Humanos. La obligacion de
respetar consiste en no interferir con su disfrute. Por su parte la obligacion de
proteger comprende la adopcion de medidas para garantizar que terceras partes no
interfieran con su disfrute. Finalmente, la obligacion de hacer efectivo los Derechos

72 Banco Mundial y Fondo Monetario Internacional, Reunién anual 2015 «LGBTI y diversidades
sexuales ancestrales», Banco Mundial, Pert, 2015. Disponibilidad y acceso:
http://www.bankinformationcenter.org/es/video-lgbti-y-diversidades-sexuales-ancestrales-
indigenas/. Fecha de consulta: 24/08/2017.

73 Marie, Jean-Bernard, Sistemas Nacionales de Proteccién de los Derechos Humanos, Organizacion
de los Estados Americanos, Instituto Interamericano del Nifio, Nifia y Adolescente, San José, Costa
Rica, 2010, Pagina 01, Disponibilidad y acceso:
http://iin.oea.org/Cursos_a_distancia/Sistemas Naciones %20de Proteccion_Jean%20Marie_Ber
nard.pdf. Fecha de consulta: 01/03/2017.
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Humanos significan adoptar medidas progresivas que permitan el disfrute efectivo

del derecho de que se trate.’*

La OACNUDH indica que las obligaciones basicas legales de los Estados respecto

a la proteccion de los Derechos Humanos de las personas LGBTI (n6tese que no

incluye a las personas Queer) incluyen:

1. Proteger a las personas contra la violencia homofébica y transfobica

2. Prevenir la tortura, asi como los tratos crueles, inhumanos y degradantes de las
personas LGBTI privadas de libertad, prohibiendo y sancionando tales actos y
garantizando que las victimas reciban una reparacion.

3. Derogar inmediatamente las leyes que penalizan la homosexualidad, incluyendo
todas las leyes que prohiben relaciones sexuales con consentimiento entre
adultos del mismo sexo.

4. Prohibir la discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad de
género.

5. Preservar la libertad de reunidn, expresion y asociacion pacifica para las

personas LGBTI™.

El Sistema Universal de proteccibn de Derechos Humanos establece que es
responsabilidad de los Estados proteger, promover y defender los Derechos
Humanos de las personas que se encuentren dentro de su territorio. Asimismo, por
la caracteristica de la universalidad son inherentes a cualquier ser humano y se

sobreponen a cualquier tipo de exclusiones o discriminaciones.

La existencia de obligaciones especificas para personas LGBTI tiene relacién con

la reivindicaciébn de los derechos de la diversidad sexual y la lucha por su

74 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas en Guatemala,
Conceptos basicos “Obligaciones del Estado en relacién con los derechos humanos”, Guatemala,
2018, Oficina en Guatemala del Alto Comisionado de los Derechos Humanos, Péagina
01.Disponibilidad y acceso: http://www.oachudh.org.gt/index.php/derechos-humanos/conceptos-
basicos. Fecha de consulta 05/01/2018.

75 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas de la Region Sur,
Orientacién sexual e identidad de género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Santiago, Chile,2012, Oficina regional de América del Sur de Naciones Unidas, P4agina 04 y 05.
Disponibilidad y acceso:http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/Orientaci%C3%B3n-sexual-
e-identidad-de-g%C3%A9nero-en-el-derecho-internacional-de-los-derechos-humanos.pdf.  Fecha
de consulta: 05/01/2018
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visibilizacion como un segmento de la poblacién que es vulnerable y sufre de
discriminacion y violencia sistematica que la hace titular de medidas de caracter

especial para prevenir y terminar con estas practicas en contra de sus miembros.

Ademas, es conveniente mencionar que tanto las organizaciones de la sociedad
civil como el Estado han sefialado que, con posterioridad a una audiencia publica
que tuvo lugar ante la CIDH en noviembre de 2012, el Estado inici6é un proceso de
didlogo con la sociedad civil a través de una mesa técnica interinstitucional con el
objetivo de disefar y adoptar politicas publicas respetuosas de los derechos de las

personas LGBTI, en consulta con la sociedad civil.”®

A pesar de que Guatemala no cuenta con un reconocimiento expreso de los
Derechos Humanos de la comunidad LGBTIQ, existen entes estatales que buscan

concientizar y difundir los derechos de esta parte de la poblacion.

Tal es el caso de la PDH que en el Informe de Pais de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante CIDH) del afio 2015 resalta como un avance
positivo la creacion de la Defensoria de la Diversidad Sexual, como una

dependencia de la PDH."’

Ademas resalta el trabajo en conjunto por parte de la PDH, en ejercicio de su
mandato y en colaboracion con otros entes administrativos, en la ejecucion de las
siguientes acciones: en el sistema penitenciario la firma de un convenio con las
autoridades de la Direcciébn General del Sistema Penitenciario, para generar
contenidos de formacién en la Escuela de Estudios Penitenciarios y para la
promocién de atencion diferenciada y los Derechos Humanos de las personas

LGBTI (n6tese que no incluye a las personas Queer) en las prisiones y carceles; en

76 Comision Interamericana de Derechos Humanos, «Audiencia tematica de la situacién de las
personas LGBTI “Informacién sobre discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en
Guatemala”», Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Guatemala, 2012, Disponibilidad y
acceso: http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=32. Fecha de
consulta: 11/08/2017; Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas
Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex en América, San José, Costa Rica, Organizacion de
los Estados Americanos,2015, Pagina 250.

77 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Pais, Guatemala: Situacion de los
derechos humanos en Guatemala: Diversidad, desigualdad y exclusién, San José, Costa Rica,
Organizacion de los Estados Americanos, 2015, Pagina 149.
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el caso de la Policia Nacional Civil (en adelante PNC) la inclusion de la categoria
LGBTI (notese que no incluye a las personas Queer) en los formularios para
presentar denuncias y una serie de capacitaciones al personal de las 53 oficinas de
atencion a la victima de esta dependencia estatal; en el sistema de salud destaca
el constante monitoreo en los servicios de atencion a personas LGBTI (nétese que
no incluye a las personas Queer) de infecciones de transmisién sexual que brinda

el Ministerio de Salud y Asistencia Social @

A pesar de que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
expresado su preocupacion en relacion con las disposiciones legales utilizadas para
discriminar personas sobre la base de su orientacion sexual e identidad de género,
subsisten leyes sobre la moral publica que pueden otorgar a la policia y a los jueces
poder discrecional, y esto combinado con prejuicios y actitudes discriminatorias

pueden manifestarse como abusos en contra de esta parte de la poblacién.”

En cuanto a la divulgacion de temas relacionados con la diversidad sexual el
Colectivo de Amigos Contra el SIDA (en adelante CAS) indicé que un 60% de lo
publicado en los medios escritos de Guatemala esta compuesto por notas con

comentarios negativos dirigidos hacia la diversidad sexual.®®

De tal manera que la situacion de la poblacion LGBTIQ en Guatemala es resultado
de desconocimiento, discriminacion interseccional, invisibilizacién en el discurso
politico e imaginario social. Aunque el Estado ha tomado medidas para mitigar la
vulneracion y eventual violacion de los Derechos Humanos de las personas de la
diversidad sexual, estos esfuerzos resultan insuficientes si no tienen una adecuada

implementacion y divulgacion.

78 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Pais, Guatemala: Situacion de los
derechos humanos en Guatemala: Diversidad, desigualdad y exclusién, San José, Costa Rica,
Organizacion de los Estados Americanos, 2015, Pagina 149 y 150.

79 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, San José, Costa Rica, Organizacion de los Estados
Americanos, 2015, Pagina 73.

80 Colectivo Amigos Contra el SIDA, Colectivo Amigos Contra el SIDA, Crimenes de odio en
Guatemala, Guatemala, HIVOS, 2010, P4gina 31, Disponibilidad y acceso:
http://casqgt.org/actividades/wp-content/uploads/2014/07/Crimenes-de-odio.pdf. Fecha de consulta:
28/02/2017
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Capitulo 2

La personalidad juridica y la identidad de género en el Derecho Internacional

de los Derechos Humanos

Este apartado desarrolla como han sido incorporados los elementos de la
personalidad juridica, identidad sexual e identidad de género dentro del marco
juridico del sistema universal e interamericano de Derechos Humanos, por medio
de una explicacion de los instrumentos y mecanismos que los protegen e incluyen

dentro del catalogo de Derechos Humanos.

La Comision Internacional de Juristas (en adelante ClJ) es del criterio que la
orientacion sexual y la identidad de género plantean cuestiones juridicas clasicas
en materia Derecho Internacional de los Derechos Humanos, tales como: la no
discriminacion, la igualdad ante la ley, el derecho al respeto a la vida privada, el
derecho al trabajo, a la proteccién social, a la educacién. Sin embargo, es
importante tener presente que, en determinados contextos como el caso de
Guatemala, las personas con una identidad de género distinta a la tradicionalmente

aceptada de hombre y mujer no han sido plenamente reconocidos por la ley.8

2.1 Sistema Universal y derechos de la poblacién LGBTIQ®

Renata Bregaglio indica que, la proteccidn por parte de este sistema inicia con la
Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante DUDH), colocando a los
Derechos Humanos al lado del principio de soberania de los Estados que marca la
pauta para la construccion del andamiaje de instrumentos y mecanismos de

proteccion de los Derechos Humanos. El aporte de los Estados en la reivindicacion

81 Comision Internacional de Juristas, Orientacion sexual e identidad de género y Derecho
internacional de los Derechos Humanos, Guia para profesionales No.4, Comisién Internacional de
Juristas, Guatemala,2013, P4gina 03.

82 Creado luego de la Segunda Guerra Mundial, por medio de la Carta de San Francisco de 1945,
conformado por las normas y mecanismo de proteccion gue emanan de la Carta de Naciones Unidas,
la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los tratados proclamados en el marco de este
organismo.
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de los derechos de la diversidad sexual no se limita solamente a promover, sino que

incluye proteccion y defensa por parte de su aparato estatal. &

Bregaglio sigue el criterio sobre la proteccién de este sistema hacia todos los
derechos de las personas proviene del término “universal” que contiene la DUDH,
la cual estipula que estos son derechos propios de todas las personas por igual, sin

exclusiones ni discriminaciones de ningun tipo.8*

Bregaglio expone que el Sistema Universal cuenta con un sistema convencional,
compuesto por diversos Organos Yy convenciones creadas para vigilar el
cumplimiento de los tratados en materia de Derechos Humanos. En el caso del
derecho a la identidad de género, el érgano responsable es el Comité de Derechos

Humanos.8®

La Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (en
adelante OACNUDH) sostiene que a partir de una interpretacién evolutiva del
principio de igualdad y no discriminacion, proteger los Derechos Humanos de las
personas LGBTI (no se incluye a las personas Queer) se encuentra bien establecido
en el Derecho Internacional de Derechos Humanos. Teniendo como punta de
partida la DUDH, aunado los tratados internacionales de Derechos Humanos, que
establecen por medio del principio de no discriminacion y la frase cualquier otra
condicion, se puede incluir las categorias de sexo, orientacion sexual e identidad de
género, resultando en que todas las personas tienen derecho a gozar de las
protecciones previstas por el Derecho Internacional de Derechos Humanos. Dicho
de otra manera, las nuevas categorias enunciadas no son motivo para limitar el

goce de sus derechos.?®

83 Declaracion Universal de Derechos Humanos adoptada el 10 de diciembre de 1948, mediante
Resolucién de la Asamblea General de Naciones Unidas, No. 217 (llI).

84 Bregaglio, Renata, Manual de Proteccion Multinivel de Derechos Humanos, Sistema Universal de
Derechos Humanos, Universitat Pompeau Fabra, Barcelona, Espafia, 2013, Pagina 92,
Disponibilidad y acceso: https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/res/pmdh_pdf/Cap3.pdf Fecha de
consulta: 01/03/2017.

8 Bregaglio, Renata, Op. Cit, Pagina 95.

86 Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas de la Region Sur,
Orientacién sexual e identidad de género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Santiago, Chile,2012, Oficina regional de América del Sur de Naciones Unidas, Péagina 05.
Disponibilidad y acceso:http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/Orientaci%C3%B3n-sexual-
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La OACNUDH expone que los temas de orientacién sexual e identidad de género
han sido temas de debate que han resultado con su incorporacion en los
instrumentos y estandares juridicos en materia de Derechos Humanos, tanto
universales como interamericanos en los ultimos afios, a través de la incorporacion
de la referencia «cualquier otra condicion». Esta es la indicacion mas clara de
abarcar la proteccion de categorias no mencionadas, es decir, que la aceptacion de
una norma de Derecho Internacional de no discriminacién incluye las categorias de

orientacién sexual e identidad de género.?’

Por su parte, el panel internacional de especialistas en legislacion internacional de
Derechos Humanos y en orientacion sexual e identidad de género, mismo que cred
los principios de Yogyakarta, indica que el Derecho Internacional cuenta con
avances que promueven la obligacion estatal de garantizar la proteccion efectiva
frente a la discriminacion por razon de orientacion sexual e identidad de género. Sin
embargo, resalta que la respuesta a nivel internacional a las violaciones de
Derechos Humanos por orientacion sexual e identidad de género ha sido

inconsistente y fragmentada.®®

En virtud de lo anterior, Yanerit Morgan Sotomayor asevera que, la proclamacién de
la DUDH fue y es el punto de partida para la construccién de un andamiaje de
instrumentos juridicos, de mecanismos y foros establecidos para contribuir a la

plena realizacién de los derechos de todos los seres humanos.®

Es decir que, hablar de la proteccién de los Derechos Humanos de las personas

LGBTIQ no es algo que los estandares en esta materia no contemplen, debido a

e-identidad-de-g%C3%A9nero-en-el-derecho-internacional-de-los-derechos-humanos.pdf.  Fecha
de consulta: 04/03/2017.

87 Comision Internacional de Juristas, Orientacion sexual e identidad de género y Derecho
internacional de los Derechos Humanos, Guia para profesionales No.4, Comisién Internacional de
Juristas, Guatemala,2013, P4agina 31.

88Panel internacional de especialistas en legislacion internacional de Derechos Humanos y en
orientacién sexual e identidad de género, Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional
de Derechos Humanos en relacion con la orientacién sexual y la identidad de género, Yogyakarta,
Indonesia, 2007, P&gina 06, Disponibilidad y acceso: http://www.refworld.org/cqi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=48244e9f2. Fecha de consulta: 03/03/2017.

89 Pellicer, Olga (coordinadora), 50 Aniversario de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Los derechos humanos en la Organizacion de las Naciones Unidas, Yanerit Morgan Sotomayor,
México, Instituto Matias Romero, 1998, P4gina 71.
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gue el principio de igualdad y no discriminacion incluye sexo, orientacion sexual e

identidad de género.

En ese sentido, la OACNUDH declara que las obligaciones legales basicas de los
Estados respecto a la proteccion de los Derechos Humanos de las personas LGBTI
(n6tese que no incluye a las personas Queer) incluyen: proteger a las personas de
la diversidad sexual contra la violencia homofébica y transfébica; incluir la
orientacién sexual y la identidad de género como caracteristicas dentro de los
delitos causados por odio; creacién de sistemas que permitan registrar e informar
de actos de violencia causados por odio; la garantia de un proceso, una
investigacién que permita a las victimas acceder a una reparacion que incluya una
indemnizacion y un enjuiciamiento de los responsables; la inclusion de la
persecucion por motivos de identidad de género u orientacion sexual como razon

valida para solicitar asilo.®

Es decir, que los Estados deben de velar no solamente por el cumplimiento de los
Derechos Humanos sino porque estos no se vean vulnerados en manifestaciones
tales como crimenes de odio, estigmatizacion por parte de entidades estatales y

falta de acceso a servicios basicos como salud, educacion y justicia.

2.1.1. Principales instrumentos que comprenden el sistema de proteccion
universal de Derechos Humanos

El Sistema Universal se compone de declaraciones, tratados, observaciones y
recomendaciones gue protegen a las personas de la diversidad sexual, entre las

cuales se pueden mencionar las siguientes.

900ficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas de la Regién Sur,
Orientacién sexual e identidad de género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Santiago, Chile,2012, Oficina regional de América del Sur de Naciones Unidas, Pagina 04.
Disponibilidad y acceso:http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/Orientaci%C3%B3n-sexual-
e-identidad-de-g%C3%A9nero-en-el-derecho-internacional-de-los-derechos-humanos.pdf.  Fecha
de consulta: 04/03/2017.
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2.1.1.1. Declaracién Universal de Derechos Humanos

Creada por la Asamblea General de las Naciones Unidas (en adelante ONU) en
1948, en su articulado reconocié un catalogo de Derechos Humanos inherentes a

todas las personas por el simple hecho de ser humanos.®*

Es el primer cuerpo de soft law 9 creado por la Asamblea General de la ONU
contempla categorias que buscan proteger a los miembros de la diversidad sexual,
de tal forma que el reconocimiento de los Derechos Humanos es universal, el
principio de igualdad y no discriminacion habilita a los miembros de la diversidad

sexual a exigir la reivindicacion de sus derechos.

La DUDH de la Asamblea General de la ONU consagra en su articulo 2: «toda
persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicibn econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicién
politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccidon dependa una
persona, tanto si se trata de un pais independiente, como de un territorio bajo
administracion fiduciaria, no autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion de
soberania.», y en su articulo 7 «todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra
toda discriminacion que infrinja esta Declaracién y contra toda provocacion a tal

discriminacion». Es decir, partiendo del principio de igualdad y no discriminacion se

%lAsamblea General de Ilas Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Resoluciéon 217 A (ll) , Paris, 1948, Disponibilidad y acceso:
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/. Fecha de consulta: 02/03/2017.

92 Bermudez Abreu, Yoselyn y otros, «EIl Soft Law y su aplicacién en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y en la Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre»,
Frénesis [online],volumen13, nimero 2,Caracas,Venezuela,2006, Instituto de Filosofia del Derecho
"Dr. José M. Delgado Ocando" de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad del
Zulia de Maracaibo, Venezuela, Pagina 04.Disponibilidad y acceso:
http://www.scielo.org.ve/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1315-62682006000200002. Fecha de
consulta: 28/06/2018.
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exige la insercion de los derechos, a la orientacion sexual y la identidad de género,

dentro de «cualquier otra condicion».%

El reconocimiento a la personalidad, mismo que conlleva el reconocimiento a la
identidad de género, se encuentra en el Articulo 6 de la DUDH de la Asamblea
General de la ONU, el cual establece: «Todo ser humano tiene derecho, en todas

partes, al reconocimiento de su personalidad juridica.»*

En cuanto al principio de no discriminacién y la igualdad ante la ley, son los articulos
2y 7 de la DUDH de la Asamblea General de la ONU que indican: «toda persona
tiene los derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion...» y «Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacion» respectivamente. %
2.1.1.2. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos fue adoptado por la Asamblea
General de la ONU en 1966.%

Este cuerpo normativo de la ONU recopila y reconoce Derechos Humanos para
todos los seres humanos, no hace diferencia por razones de orientacién sexual e
identidad de género al contrario incluye a las personas LGBTIQ al hacer referencia

a la frase «cualquier otra condicidn social».

9  Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Resolucion 217 A () , Paris, 1948, Articulo 2 y 7, Disponibilidad y acceso:
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/. Fecha de consulta: 02/03/2017.
%“Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos
Humanos, Resolucién 217 A () , Paris, 1948, Articulo 6, Disponibilidad y acceso:
http://www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/. Fecha de consulta: 02/03/2017.

9 |bid. Articulo 7.

9% Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Resolucién 2200 A (XX, 1966, Disponibilidad y acceso:
http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CCPR.aspx. Fecha de consulta: 02/03/2017.
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En su articulo 2.1 el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante
PIDCP) establece la obligacion de cada Estado de respetar y garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los

derechos que le reconoce el Pacto, sin ningun tipo de discriminacion.®’

La personalidad juridica y su reconocimiento se encuentran prescritos en el articulo
16 del PIDCP de la Asamblea General de la ONU, el cual sefala que todo ser

humano tiene derecho a que se le reconozca su personalidad juridica.s

El articulo 26 del PIDCP indica «Todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho sin discriminacién a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley
prohibira toda discriminacidn y garantizara a todas las personas proteccién igual y
efectiva contra cualquier discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.» Es decir, todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccion ante la ley,

prohibiendo cualquier tipo de discriminacion en virtud de la ley.*®

2.1.1.3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy

Culturales

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales (en adelante
PIDESC) fue adoptado por la Asamblea General de la ONU en 1966.1°

En su articulo 2.2 el PIDESC de la Asamblea General de la ONU, estipula la

obligacion de cada Estado Parte de respetar y garantizar a todos los individuos que

97 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
Resolucion 2200 A (XXI), 1966, Articulo 2.2, Disponibilidad y  acceso:
http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CCPR.aspx. Fecha de consulta: 02/03/2017.
Las italicas son propias no pertenecen al texto original del documento citado.

98|bid. Articulo 16.

9lbid. Articulo 26.

100 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Resolucion 2200 A (XXI), Nueva York, Estados Unidos de América,1966,
Disponibilidad y acceso: http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx. Fecha
de consulta 04/03/2017
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se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion, los derechos

reconocidos en el Pacto, sin ningun tipo de discriminacion. 0t

El Comité de la ONU de Derechos Econdmicos y Culturales incorpora la
interpretacion que proponen los principios Yogyakarta que el articulo 2.2 del
PIDESC indica que: «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en €l se enuncian, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de otra
indole, origen nacional o social, posiciébn econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social» prevé por medio de la frase cualquier otra condicion que se

incluya la orientacidén sexual y la identidad de género.1%?

En igual sentido el Comité de Naciones Unidas de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales ha afirmado que «Los Estados Parte (en el PIDESC) deberan
asegurarse de que la orientacion sexual de una persona no sea una barrera para
alcanzar los derechos del Pacto (...) Ademas, la identidad de género esta
reconocida como parte de los motivos prohibidos de discriminacién hacia los

habitantes de los Estados parte ».1%

Se puede concluir que, las normas que conforman al Sistema Universal el PIDESC,
mantienen el criterio de universalidad al igual que mantienen que se le deben de

reconocer los Derechos Humanos a todas las personas sin ningun tipo de

101 Asamblea General de las Naciones Unidas, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Resolucion 2200 A (XXI), Nueva York, Estados Unidos de América,1966,
Articulo 2.2, Disponibilidad y acceso:
http://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx. Fecha de consulta 04/03/2017.

102Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas, Observacion
General N.° 20 «La no discriminacién y los derechos econdmicos, sociales y culturales

(articulo 2, péarrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales)», Ginebra, Suiza,2009, Consejo Economico y Social de las
Naciones Unidas, Parrafo 32. Disponibilidad y acceso:

http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/docs/E.C.12.GC.20 sp.doc. Fecha de Consulta:
22/01/2018.

103Q0ficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas de la Regién Sur,
Orientacién sexual e identidad de género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
Santiago, Chile,2012, Oficina regional de América del Sur de Naciones Unidas, Pagina 02,
Disponibilidad y acceso:_http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/Orientaci%C3%B3n-sexual-
e-identidad-de-g%C3%A9nero-en-el-derecho-internacional-de-los-derechos-humanos.pdf.  Fecha
de consulta: 04/03/2017.
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discriminacion, es decir, en ese reconocimiento se incluye a las personas de la
diversidad sexual. El reconocimiento de la identidad de género y la orientacion
sexual se hace por medio de la interpretacion que el organismo que debe velar por
su cumplimiento le da al incorporar estandares internacionales de Derechos

Humanos.

2.1.1.4 Principios de Yogyakarta'®

Francisco J. Menin expone que los Principios de Yogyakarta, son el resultado de
promover la sensibilizacion hacia la discriminacion y exclusién de la que son
victimas las personas LGBTI (nétese qué no incluye a las personas Queer),
elaborados por parte de organizaciones internacionales a peticion de un érgano del
Sistema de Naciones Unidas. Los Principios no poseen una adopcion oficial por
parte de la ONU, pero fueron el punto de partida para la adopcion de la Declaracion

sobre orientacion sexual e identidad de género en el 2008.10°

Es el primer instrumento del Sistema Universal creado por un panel internacional de
especialistas en legislacién internacional de Derechos Humanos y en orientacién
sexual e identidad de género, que hace referencia al derecho a la identidad de

género de manera especifica, y reconoce a lo largo de su texto.0®

104 Elaborados a peticion del Exalto Comisionado de los Derechos Humanos, Louis Arbour (2004-
2008), redactado por un panel de 29 expertos en Derechos Humanos y en Derecho Internacional,
en Yogyakarta, Indonesia.

105 Menin, Francisco J, «La identidad de género como Derecho Humano: La legislacién argentina”,
Anuario de Derecho Constitucional de Latinoamericano, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung,
Bogota, Colombia, 2015, Pagina 629 y 630, Disponibilidad y acceso: https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-derecho-
constitucional/article/viewFile/4147/3592. Fecha de consulta: 03/03/2017; Centro de Noticias ONU,
Declaracion contra homofobia consigue apoyo de 66 Estados, Centro de Noticias ONU,
2008,Pagina01.Disponibilidad y acceso;
http://www.un.org/spanish/News/story.asp?NewsID=14382#.Wmd7nKjiblU. Fecha de consulta
22/01/2018.

106 pPanel internacional de especialistas en legislacion internacional de derechos humanos y en
orientacion sexual e identidad de género, Principios de Yogyakarta “Principios sobre la aplicacién de
la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad
de género”, Yogyakarta, Indonesia, Panel internacional de especialistas en legislacion internacional
de derechos humanos y en orientacion sexual e identidad de género,2006, Principio 1 Disponibilidad
y acceso: http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_sp.pdfi®® Panel internacional de
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Estos principios reconocen el tema central de la tesis de manera especifica en los

principios uno y tres de la siguiente forma:

«Principio 1: Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos. Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e
identidades de género tienen derecho al pleno disfrute de todos los Derechos

Humanos
Obligaciones de los Estados

(..)D. Integraran a sus politicas y toma de decisiones un enfoque pluralista que
reconozca y afirme la complementariedad e indivisibilidad de todos los aspectos de

la identidad humana, incluidas la orientacion sexual y la identidad de género. (...)»*

«Principio 3. Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al reconocimiento
de su personalidad juridica. Las personas en toda su diversidad de
orientaciones sexuales o identidades de género disfrutaran de capacidad
juridica en todos los aspectos de la vida. La orientacion sexual o identidad de
género que cada persona defina para si es esencial para su personalidad y
constituye uno de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad
y su libertad. (...) Ninguna condicién, como el matrimonio o la maternidad o
paternidad, podra ser invocada como tal con el fin de impedir el reconocimiento legal

de la identidad de género de una persona. Ninguna persona sera sometida a

especialistas en legislacion internacional de derechos humanos y en orientacién sexual e identidad
de género, Principios de Yogyakarta “Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de
derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género”, Yogyakarta,
Indonesia, Panel internacional de especialistas en legislacion internacional de derechos humanos y
en orientacion sexual e identidad de género,2006,Principio 1.Disponibilidad y acceso:
http://www.yogyakartaprinciples.org/principles _sp.pdf

106 pPanel internacional de especialistas en legislacion internacional de derechos humanos y en
orientacion sexual e identidad de género, Principios de Yogyakarta “Principios sobre la aplicacién de
la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad
de género”, Yogyakarta, Indonesia, Panel internacional de especialistas en legislacion internacional
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presiones para ocultar, suprimir o negar su orientaciéon sexual o identidad de

género.»'%

Esta declaraciéon es el punto de partida para incluir de manera expresa dentro de
los instrumentos en materia de Derechos Humanos la categoria de identidad de
género y orientacion sexual. Aun sin ser vinculantes de manera oficial marcan la
pauta de cdmo deben de incorporarse estos términos en los demas instrumentos
del sistema universal que contemplan la frase sin ningun tipo de discriminacion o

cualquier otra condicion social.

2.1.1.5. Declaracién Universal sobre orientacion sexual e identidad de

género

Es una iniciativa francesa, respaldada por la Union Europea, presentada ante la
Asamblea General de la ONU en diciembre de 2008. Originalmente habia sido
propuesta como resolucion, tuvo como respuesta una declaracion en sentido
opuesto propuesta por paises arabes, actualmente ambas declaraciones
permanecen abiertas a nuevas firmas. Esta declaracibn busca condenar la
violencia, el acoso, la discriminacion, la exclusion, la estigmatizacién y el prejuicio
basado en la orientacién sexual y la identidad de género; a su vez condena los
asesinatos y ejecuciones, torturas, arrestos arbitrarios y la privacién de los derechos

econdémicos, sociales y culturales por los mismos motivosi®.

Noventa y siete de los ciento noventa y dos miembros de las ONU han firmado la

Declaracion Universal sobre orientacion sexual e identidad de género.*°

La Declaracién Universal sobre orientacion sexual e identidad de género tiene como
punto de partida el articulo uno de la DUDH donde se establece: «todos los seres

de derechos humanos y en orientacion sexual e identidad de género,2006, Principio 1. Disponibilidad
y acceso: http://www.yogyakartaprinciples.org/principles sp.pdf

109 Asamblea General de Naciones Unidas, Declaracion Universal sobre orientacién sexual e
identidad de género, Asamblea General de Naciones Unidas, Nueva York, Estados Unidos de
Ameérica, 2008, Pagina 01, Disponibilidad y acceso: http://www.uv.mx/uge/files/2014/05/Declaracion-
Sobre-Ortientacion-Sexual-e-ldentidad-de-Genero-de-las-Naciones-Unidas.pdf. Fecha de consulta
03/03/2017.

110 bid. Pagina 02.
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humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos». Ademas, de los principios
de igualdad y no discriminacion y su interpretacion evolutiva este es el primer
instrumento del sistema universal que en articulado hace mencion expresa de
identidad género y orientacidon sexual. Es una forma de reafirmar que el principio de
no discriminacién, que exige que los Derechos Humanos se apliquen a todos los
seres humanos independientemente de su orientacion sexual o identidad de

género.'!

Es el primer instrumento vinculante del sistema universal que busca despenalizar la
homosexualidad, promover, proteger y defender los derechos de las personas
LGBTI (no menciona de manera expresa a los Queer) en los diferentes paises del
mundo, lo anterior se contempla del articulo 1 al articulo 6 de dicha declaracion;
ademas de concientizar sobre los crimenes de odio. Los instrumentos del derecho
internacional de Derechos Humanos del Sistema Universal analizados se pueden
determinar que todos reconocen el principio de igualdad y no discriminacion.
Mientras el derecho a la personalidad juridica solamente no lo reconoce de manera
expresa el PIDESC.

Resulta importante resaltar que por medio de la interpretacion de los comités
encargados de velar por su cumplimiento en instrumentos como el PIDESC se ha
determinado que el derecho a la identidad de género se encuentra incluida entre los
derechos que protege. Es decir, los principios de Yogyakarta, sin ser un instrumento
vinculante, son tomados en cuenta en la interpretacion del alcance que deben tener

los derechos reconocidos por los diferentes instrumentos.

Ademas, los Unicos instrumentos del sistema universal que reconocen de manera
expresa el derecho a la identidad de género, son relativamente nuevos. En el caso
de la declaracion sobre orientacion sexual e identidad de género es que no ha

entrado en vigor y los principios de Yogyakarta que no es un instrumento vinculante.

111 Asamblea General de Naciones Unidas, Declaracién Universal sobre orientacién sexual e
identidad de género, Nueva York, Estados Unidos de América,2008, Parrafo 01, Disponibilidad y
acceso: https://www.oas.org/dil/esp/orientacion _sexual declaracion onu.pdf. Fecha de consulta:
04/03/2017.
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2.2. Sistema Interamericano de Derechos Humanos12

El Sistema Interamericano es el resultado de la codificacion de las normas en
materia de Derechos Humanos en el continente americano realizado por la
Organizacion de los Estados Americanos (en adelante OEA). El documento con el
gue inicia esta codificacion es la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre (en adelante DADH), aprobado por la Asamblea General de la OEA en
Bogoté, Colombia en 1948.113

La creacion del sistema regional tiene como finalidad crear normas y 6rganos de
proteccion regional en materia de Derechos Humanos, capaces de poder implantar

y monitorear en los paises de la region el respeto, promocion y defensa de estos.

El Sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos se compone de
mecanismos de control y de instrumentos con estandares internacionales en
materia de Derechos Humanos. Los principales érganos del sistema interamericano
son: la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH). Ambos fueron creados por
medio de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CADH).114

112 Tiene su origen con la creacién de la Organizacion de los Estados Americanos en 1948, por medio
de la promulgacion de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, conformado por
Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre, tratados regionales en materia de Derechos
Humanos.

113 Organizacion de los Estados Americanos, ¢,Qué es la CIDH?, Origen del Sistema Interamericano,
Organizacion de los Estados Americanos, San José, Costa Rica, 2015, P4agina 01, Disponibilidad y
acceso: http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp. http://www.oas.org/es/cidh/mandato/que.asp
.Fecha de consulta: 17/04/2017.

114 Organizacién de los Estados Americanos, Convencion Interamericana de Derechos Humanos,
Organizacion de los Estados Americanos, San José, Costa Rica, 1969, Articulos 33,34,52.
Disponibilidad y acceso: https://www.oas.org/dil/esp/tratados b-
32_convencion_americana_sobre derechos humanos.htm. Fecha de consulta: 23/1/2018.
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2.2.1. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
La CIDH tiene la funcion principal de promover la observancia y la defensa de los

Derechos Humanos en las Américas.'®

Dentro de sus funciones se encuentran: publicar informes especiales sobre la
situacion de los Derechos Humanos en determinado Estado miembro; realizar
visitas a los paises miembros para elaborar un analisis de una situacion general o
investigar una situacion especifica que resulta en la elaboracion de un informe.
Ademas, la publicacién de informes sobre temas especificos para estimular la
conciencia publica respecto de los Derechos Humanos de grupos vulnerables;
recomendar a los Estados miembros de la OEA la adopcién de medidas que

contribuyan a la proteccion de los Derechos Humanos en su territorio.*6

Es también facultad de la CIDH examinar peticiones individuales y presentar casos
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH),
formular recomendaciones especificas y solicitar la adopcion de medidas cautelares

a los Estados miembros cautelares. %7

Es decir, la CIDH debe monitorear la situacién de los Derechos Humanos, y hacer
publico su monitoreo por medio de informes tematicos, generales o de pais y
recomendar a los Estados medidas que contribuyan a la promocién, defensa y
proteccion de los Derechos Humanos dentro de su territorio. Ademas, debe evaluar

las peticiones individuales que se le presenten y presentar casos ante la Corte IDH.

El primer caso que la CIDH conoci6 en materia de derechos de la diversidad sexual
le fue presentado por Marta Lucia Alvarez Giraldo en contra del Estado de
Colombia, en virtud de que la peticionaria alegaba violacibn a sus Derechos
Humanos, de manera especifica al derecho a la vida privada. La peticion se basaba

15Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Reglamento de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos, San José, Costa Rica,2009,Capitulo Dos, Disponibilidad y
acceso:http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/reglamentoCIDH.asp. Fecha de consulta:
07/07/2017.

116 | oc. Cit.

117 Organizacion de los Estados Americanos, Mandato y funciones de la CIDH, Organizacion de los
Estados Americanos, San José, Costa Rica, 2015, Pagina 01, Disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/cidh/mandato/funciones.asp . Fecha de consulta: 19/01/2018.
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en que la peticionaria denuncia que por tener una orientacibn sexual no
heterosexual las autoridades del sistema penitenciario no le permiten tener visitas
conyugales indicando que la respuesta que otorga a su solicitud ha sido «la cultura
latinoamericana es poco tolerante de las practicas homosexuales». En este caso la
CIDH consider6 que podia existir violacion a los Derechos Humanos de la

peticionaria por lo que el caso se declar6é admisible.!!®

Otro de los casos importantes es la peticion presentada por Karen Atala e hijas
contra el Estado de Chile, caso en el cual, al igual que el anterior se alegaba no solo
una posible violacion al derecho a la vida privada sino también a los derechos de
proteccion judicial e igualdad ante la ley. Esta peticion fue declarada admisible para
su tramite por la CIDH y se present6é como caso ante la Corte IDH y tuvo como
resultado ser la primera sentencia que establece que el derecho a la orientacion

sexual se contempla como parte del catalogo de Derechos Humanos.*°

Otro caso relevante que conocio la CIDH es el caso presentado por Angel Alberto
Duque contra Colombia, quien por medio de su peticién alegaba la violacion a la
proteccion judicial e igualdad ante la ley, lo anterior en virtud de la denegatoria por
parte del Estado de reconocerle derechos sucesorios de su pareja. El Estado
colombiano basaba la decisién de no reconocer sus derechos sucesorios debido a
que dentro de sus normas de seguridad social no reconoce a las parejas del mismo
sexo. La CIDH consider6 que podian existir violaciones a los derechos del
peticionario razén por la cual declaro admisible la peticibn. Este caso resulta
relevante debido a que se presenté como caso ante la Corte IDH y al resolverse el

fondo del asunto se reconoci6 que la orientacion sexual ademas de formar parte del

118 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 71/99 Caso 11.656 Marta Lucia
Alvarez Giraldo, Organizacion de los Estados Americanos, Washington D.C, Estados Unidos de
América, 1999, Pagina 01. Disponibilidad
acceso:http://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/Admisible/Colombial1656.htm. Fecha de
consulta: 27/01/2018.

119 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 42/08 ,Peticion 1271-04Karen Atala
e hijas, Organizacién de los Estados Americanos, Washington D.C, Estados Unidos de
América,2008, Pagina 01 Disponibilidad y acceso:
http://www.cidh.oas.org/annualrep/2008sp/Chile12502.sp.htm. Fecha de Consulta: 27/01/2018.
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catalogo de Derechos Humanos no debe ser considerada como una razén para

denegar el acceso a otros derechos.'?°

Los casos anteriores son una muestra del trabajo prejudicial que realiza la CIDH al
calificar las solicitudes de alegadas violaciones a Derechos Humanos y en caso de
declararlas admisibles, la posibilidad de presentar el caso ante la Corte IDH.
Ademas, demuestran lo que las personas de la diversidad sexual son titulares de
Derechos Humanos al igual que el resto de las personas por lo que su orientacion
sexual, identidad sexual e identidad de género no es motivo para no reconocerle

derechos, sino es necesario visibilizar la lucha por la reivindicacion de sus derechos.

Como se menciona con anterioridad, la Comision tiene entre sus funciones la
elaboracion de informes de todas las peticiones que le son sometidas a su
consideracion, y en el caso de los derechos de las personas la diversidad sexual
resulta importante resaltar que los ha elaborado basados en la situacion de los
derechos de estas personas en relacion con los crimenes de odio a nivel

latinoamericano.?!

La publicacién de estos informes tematicos ha tenido como resultado la recopilacion
de las bases de datos oficiales y no oficiales de los Estados miembros sobre la
situacion de las personas LGTBI (las personas Queer no se incluyen) en la region.
Ademas, han sido el medio que ha permitido visibilizar la falta de documentacién

sobre la realidad que viven sus miembros.'??

120 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 150/11, Peticion 123-05 Angel
Alberto Duque, Organizacion de los Estados Americanos, Washington D.C, Estados Unidos de
América,2011, Pagina 01- Disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/cidh/Igtbi/decisiones/cidh.asp. Fecha de consulta: 2/01/2018.

121 Organizacion Trans Reinas de la Noche y otros, Situaciéon de los Derechos Humanos de las
Personas Travestis, Transgéneros y Transexuales en Guatemala, Red Lactrans, Guatemala, 2015,
Pagina 02, Disponibilidad y acceso:
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/ CCPR/Shared%20Documents/GTM/INT _CCPR ICS GTM 214
19 S.pdf. Fecha de consulta; 28/02/2017;Colectivo Amigos Contra el SIDA, Crimenes de odio en
Guatemala, Guatemala, HIVOS, 2010, Pagina 13, Disponibilidad y acceso:
http://casgt.org/actividades/wp-content/uploads/2014/07/Crimenes-de-odio.pdf.Fecha de consulta:
28/02/2017.

122 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, Washington D.C., Estados Unidos de América. , Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2015, Pagina 31,40-47,65-67, Disponibilidad y acceso:
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También debe considerarse importante que al documentar como se protegen los
derechos de las personas de la diversidad sexual, se ha evidenciado la existencia
de figuras delictivas que dejan espacio a la discrecionalidad, puede dar lugar a la

penalizacion de la orientacion sexual y la identidad de género.

La recopilacion de los datos que documentan la violencia, malos tratos y vulneracion
de Derechos Humanos de la que son victimas las personas de la diversidad sexual
ha tenido como resultados visibilizar su vulnerabilidad y la capacidad de los Estados
de atender este flagelo de la violencia.

Es importante destacar, tal como se indico en el capitulo anterior, que en el caso de
Guatemala las estadisticas oficiales, no reflejan si la persona pertenece a la

diversidad sexual 0 no, y solo se documenta en casos excepcionales.

Con la publicacion de informes teméticos de poblacién LGBTI se ha incorporado a
los informes de pais que elabora la CIDH un apartado que desarrolla la situacion de

los derechos de las personas de la diversidad sexual.'®

Resulta importante recordar que aun cuando el tema de promocion, protecciéon y
defensa de los Derechos Humanos de las personas LGBTI (no incluye a las
personas Queer) se incluye de manera oficial en la OEA a partir del afio 2008, la
CADH ya incluia el reconocimiento de estos derechos por medio del principio de
igualdad. Los avances que se tienen en creacién de normativa y jurisprudencia son
significativos, ademas resulta importante resaltar el constante monitoreo y la

divulgacion de la situacion de las personas de la diversidad sexual en la region.

http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/violencia-Igbti.html#report. ~Fecha de
consulta 20/04/2017.

123 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Pais Guatemala “Situacion de los
Derechos Humanos en Guatemala: diversidad, desigualdad y exclusion”, Washington D.C., Estados
Unidos de América, Organizacion de los Estados Americanos, 2015, Parrafo 340 y ss., Disponibilidad
y acceso: https://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2016/quatemala/guatemala.html. Fecha de
consulta: 20/04/2017.
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2.2.2. Corte Interamericana de Derechos Humanos
La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) es una
institucion judicial autbnoma cuyo obijetivo es la aplicacion e interpretacion de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos.1?*

Las funciones de la Corte IDH se desprenden de la CADH. La principal es la relativa
al examen de casos y emision de sentencias en las que se declara la
responsabilidad internacional de los Estados parte que hayan ratificado la
competencia contenciosa de la Corte. Bajo dicha funcion se generan los criterios y
estandares que dotan de contenido los derechos contenidos en la CADH y los
diversos instrumentos que forman parte del Sistema Interamericano. También tiene
la facultad de ordenar medidas provisionales, en casos de extrema gravedad y
urgencia, y cuando se haga necesario evitar danos irreparables a las personas en
los asuntos que este conociendo o de asuntos que aun no estén sometidos a su

conocimiento a solicitud de la CIDH.1%°

Asimismo, la Corte IDH tiene la facultad para emitir opiniones para interpretar el
alcance de cualquiera de las disposiciones de la CADH o de otros tratados
internacionales sobre proteccion a Derechos Humanos en los Estados Americanos.
El objetivo de la funcién consultiva por parte de la Corte IDH, es ayudar a los
Estados a respetar sus obligaciones internacionales y a los 6rganos de la OEA a

cumplir con sus funciones encomendadas.'?®

124 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Reglamento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos, La Paz, Bolivia, 1979, Articulo 1,Disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/estatuto. Fecha de consulta: 04/11/2017.

125 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Reglamento de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos, La Paz, Bolivia, 1979, Articulo 2,Disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/estatuto. Fecha de consulta: 04/11/2017; Asamblea
General de la Organizacion de los Estados Americanos, Convencién Interamericana de Derechos
Humanos (Pacto de San José), Organizacion de los Estados Americanos, San José, Costa Rica,
1969, Articulos 61,62y 63., Disponibilidad y acceso:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados B32 Convencion Americana sobre Derechos Humanos.pdf.
Fecha de consulta: 04/04/2017.

126 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Convencién Interamericana
de Derechos Humanos (Pacto de San José), Organizacion de los Estados Americanos, San José,
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La Corte IDH es el mecanismo de control del sistema interamericano que posee
funciones que le ayudan a controlar la defensa, promocion y proteccion de los
derechos contenidos en la CADH en los paises miembros del sistema
interamericano a través de su intervencion por solicitud de un Estado miembro o por
solicitud de la CIDH.

De la competencia contenciosa de la Corte IDH es importante hacer mencion de
tres casos que han reconocido derechos de la diversidad sexual.

Las sentencias de los casos Atala Riffo y nifias versus Chile, Dugue Costa versus
Colombia, Homero Flore Freire contra el Estado de Ecuador, donde la Corte IDH
establecié que la orientacion sexual y la identidad de género son categorias
protegidas por la CADH bajo el término «otra condicién social» establecido en el
articulo 1.1 de la CADH. Por ello determino que esta excluida por la CADH cualquier
norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona.
En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de

modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual.'?

Es importante resaltar que la personalidad juridica forma parte de los Derechos
Humanos y de conformidad con la interpretacion de la Corte IDH en las sentencias
de los casos de Atala Riffo, Carlos Duque Costa y Homero Flore Freire la identidad

de género debe considerarse parte de la personalidad juridica.

Costa Rica, 1969, Articulo 64, Disponibilidad y acceso:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados B32 Convencion_Americana_sobre Derechos Humanos.pdf.
Fecha de consulta: 04/04/2017.

127 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso «ATALA RIFFO Y NINAS VS.
CHILE» (Fondo, Reparaciones y Costas), San José, Costa Rica, Sentencia de 24 de febrero de 2012,
Parrafo 85, Disponibilidad y acceso:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf.Fecha de consulta 02/03/2017; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso «DUQUE VS. COLOMBIA» (Fondo,
Reparaciones y Costas), San José, Costa Rica, Sentencia de 26 de febrero de 2016, Parrafo 104,
Disponibilidad y acceso:http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 310 esp.pdf. Fecha
de consulta: 04/03/2017; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia «Caso Homero
Flore Freire contra el Estado de Ecuador» (Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas),
San José, Costa Rica, Sentencia de 31 de agosto de 2016, Punto resolutivo 2. Disponibilidad y
acceso: www.oas.org/es/cidh/Igtbi/decisiones/cidh.asp. Fecha de consulta: 25/01/2018.
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Con relacién a la competencia consultiva de la Corte IDH es importante resaltar la
relativa a las obligaciones Estatales en relacion con el cambio de nombre, la
identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo
sexo. Esta opinion buscaba que la Corte IDH estableciera la interpretacion y el
alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24 de la CADH. El resultado de
esta opinion consultiva es la interpretacion que establece a los Estados la obligacion
de reconocerles la personalidad juridica incluida la identidad de género para poder
con ello disfrutar de su capacidad juridica en todos los aspectos de su vida. Ademas,
determino que es importante tomar en cuenta la autodeterminacién de las personas

por ser consideradas esenciales para su dignidad y su libertad. 12

La Corte IDH hace la aclaracién de que el derecho a la identidad de género no se
reduce Unicamente a que la persona pueda llegar a ser titular de derechos y
obligaciones y que con ello ingrese al tréfico juridico para ser reconocido por el
Estado. El reconocimiento estatal debe de reconocer todos los atributos de la
personalidad juridica, incluidos los que la distinguen, identifican y singularizan como
la identidad de género u orientacion sexual. Esto conlleva a que los Estados realicen
las diligencias necesarias para adecuar su ordenamiento juridico que permita
realizar una adecuada y efectiva identificacion de las personas de la diversidad

sexual sin menoscabar su personalidad juridica.*?

Es decir, el reconocimiento de la personalidad juridica de conformidad con la
interpretacion dada por la Corte IDH debe incluir a la identidad de género y la
orientacién sexual. Ademas, insta a los Estados a realizar las adecuaciones en sus
ordenamientos juridicos para que este reconocimiento no conlleve una intromision

a la vida privada de las personas.

128 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 solicitada por la
republica de Costa Rica « identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacidon y alcance de los
articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 Y 24, en relacion con el Articulo 1 de la Convencidon Americana
de Derechos Humanos)», Corte Interamericana de Derechos HUMANOS, San José, Costa Rica 24
Noviembre de 2017, Parrafo 104. Disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf. Fecha de consulta: 01/02/2018.

129 1bid. Parrafo 104-107.
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2.2.3. Relatoria sobre los derechos de las Personas LGBTI

La CIDH cuenta con una Relatoria sobre los Derechos de la persona LGBTI, creada
en noviembre de 2013. Dentro de su mandato se establecio que una de sus
funciones es monitorear la situacion de las personas LGBTI (no incluye a las

personas Queer) en la region.*°

La relatoria cumple con su mandato a través de asesoria en casos y peticiones
individuales que solicitan medidas cautelares a la Corte IDH que guarden relacion
con orientacion sexual, identidad de género y la expresion de género. También da
asesoria los Estados miembros de la OEA y los 6rganos de la OEA en elaboracion
y aplicacion de politicas publicas, legislacidon y la interpretacion judicial sobre los
Derechos Humanos en esta materia. Ademas, prepara informes tematicos con
recomendaciones a los Estados; monitoreo general de las violaciones a los

derechos de estas personas y la visibilizacion de las mismas.**!

Antes de la creacion de la relatoria LGBTI, en el caso de Guatemala tuvo una
audiencia tematica sobre la situacion de los derechos de las personas LGBT (no
incluyo a los Intersexuales ni a los Queer). En esta audiencia los representantes del
Estado de Guatemala y de organizaciones en pro de los derechos de la diversidad
sexual dialogaron sobre la situacion y las necesidades que se deben de satisfacer
a esta parte de la poblacion. El resultado de esta audiencia es el seguimiento a la
solicitud de la implementacion de programas especificos coordinados con la

Comision Presidencial de Derechos Humanos (en adelante COPREDEH).=

130Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria sobre los derechos de las personas
LGTBI, Organizacién de los Estados Americanos, Washington D.C., Estados Unidos de América,
2015.Disponibilidad y acceso: http://www.0as.org/es/cidh/Igtbi/mandato/mandato.asp. Fecha de
consulta: 04/03/2017.

131 ] oc. Cit.

132Comision Interamericana de Derechos Humanos, Audiencias y otros eventos publicos «Derechos
de las personas LGBTI: Informacion sobre discriminacion por orientacion sexual e identidad de
género en Guatemala», Organizacion de los Estados Americanos, Washington D.C., Estados Unidos
de América., 2012. Disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/cidh/audiencias/TopicsList.aspx?Lang=es&Topic=32. Fecha de consulta:
28/01/2018.
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Es decir, la relatoria como mecanismo de control de sistema regional colabora tanto
con las personas que solicitan reparaciones por posibles violaciones a sus Derechos
Humanos como parte de la comunidad LGBTIQ, como a los Estados denunciados
de violar Derechos Humanos. Asimismo, colabora con los demas organismos de la
OEA para la implementacién y elaboracion de politicas y legislacién en materia de

diversidad sexual.

2.2.4. Resoluciones de la Asamblea General de la OEA

Cristina Figueiredo Terezo asevera que, a partir de 2008, afio en el cual la Asamblea
General de la OEA aprobd la Resolucion numero 2435, bajo el titulo «Derechos
Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género», el tema se hizo oficial para
este organismo a partir de esta resolucién e inicio a estar presente en las diversas
agendas de sus oOrganos. La resolucién fue aprobada debido a la preocupacion
existente dentro de los paises miembros de la OEA por el aumento de la violencia
en contra de personas por razon de su orientacion sexual e identidad de género,
partiendo de que este tipo de discriminacion debe ser combatida a lo interno por los
Estados miembros y a su vez la OEA debe incluirlo en sus distintos 6rganos y su

agenda esta tematica.'*

Las distintas resoluciones que se describen a continuacién, adoptadas por la
Asamblea General en la tematica de diversidad sexual no incluyen a las personas

Queer.

En el afio 2009, la Asamblea General de la OEA aprobd la Resolucion nimero 2504,
bajo el mismo titulo de la resolucion niumero 2435 del afio 2008. Solicita a los
Estados miembros de la OEA la adopcién de medidas para responsabilizar
internamente a aquellos que perpetran actos de violencia contra individuos a causa

de su orientacion sexual e identidad de género. Asimismo, insta se garantice la

133Figueiredo Terezo, Cristina, Derechos Humanos y diversidad sexual en el Sistema Interamericano
de proteccién de los Derechos Humanos, Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables, Manual,
Universitat Pompeu Fabra, Barcelona, Espafia,2014 Pé&gina 379, Disponibilidad vy
acceso:https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/res/dhgv_pdf/DHGV Manual.379-402.pdf. Fecha
de consulta 04/03/2017.
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proteccion de las y los defensores de los Derechos Humanos de esta poblacion. En
cuanto a los érganos del sistema les solicita que tanto la CIDH como el resto de los

organos del sistema sigan prestando atencion a estos problemas.3

La Asamblea General de la OEA por medio de la resolucién numero 2600 del afio
2010, reitera lo aprobado por las resoluciones de 2008 y 2009, agrega que los
Estados deben adoptar garantias de no repeticidén y de acceso a la justicia. Ademas,
insta a la CIDH a que estudie la posibilidad de elaborar un informe temético e incluya
en su sesion ordinaria el tema sobre «Derechos Humanos, Orientacion Sexual e

Identidad de Génerox».1%

Por medio de la resolucion 2353, del afio 2011 de la Asamblea General de la OEA
gue, con el mismo nombre de sus predecesoras, establece medidas mas concretas
gue tanto los Estados miembros como la CIDH y otros 6rganos de la OEA deben
adoptar respecto de este tema. Inicia con la recomendacion de implementacion por
parte de los Estados de politicas publicas contra la discriminacion por motivos de
orientacion sexual e identidad de género, mientras para la CIDH establece que el

tema debe ser incluido en su plan de trabajo por medio de un informe elaborado. 3¢

Expone Figueiredo Terezo que en el mes de mayo del afio 2012 fue presentada por
parte de Comision de Asuntos Juridicos y Politicos de la OEA, un proyecto de
resolucién sobre el tema de identidad de género y orientacion sexual. Dicho
proyecto insiste en que tanto los Estados parte como los 6rganos de la OEA deben
velar por el cumplimiento de todas las recomendaciones de las resoluciones

anteriores a esta. Ademas, solicita de manera expresa a la CIDH realicé un estudio

34Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Resolucién Numero 2504
(XXXIX-0/09) «Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género», Asamblea General
de los Estados Americanos, San José, Costa Rica, 2009, Pagina 01, Disponibilidad y acceso:
https://www.oas.org/dil/esp/ag-res 2504 xxxix-0-09.pdf. Fecha de consulta 04/03/2017.

135 Asamblea General de la Organizacién de los Estados Americanos, Resolucion Numero 2600 (XL-
0/10), «Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género», Asamblea General de los
Estados Americanos, San José, Costa Rica,.2010, Pagina 1 y 2, Disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/dil/lesp/ag-res 2600 xl-0-10 esp.pdf. Fecha de consulta: 04/03/2017.

136 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Resolucion Numero 2650 (XLI-
0/11), «Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género», Asamblea General de los
Estados Americanos, San José, Costa Rica, 2011, Pagina 1 y 2, Disponibilidad y acceso:
https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES 2653 XLI-O-11 esp.pdf. Fecha de consulta: 04/03/2017.
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«sobre las leyes y disposiciones vigentes en los Estados miembros de la OEA que
limiten los Derechos Humanos de las personas como consecuencia de su
orientacion sexual o identidad de género y que, con base en ese estudio, se elabore

una guia».t®’

La Asamblea General de la OEA el afio 2013 por medio de la resolucién 2807,
titulada «Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad y Expresion de
Género», solicita a los Estados parte que condene toda forma de discriminacion y

violencia que tenga como motivo la orientacion sexual o identidad de género.*3®

La resolucion de la Asamblea General de la OEA antes mencionada reitera a los
Estados que dentro de los parametros de las instituciones juridicas de sus sistemas
eliminen, alli donde existan, las barreras que enfrentan las personas LGBTI (no
incluye a las personas Queer) en el acceso equitativo a la participacion politica y
otros a&mbitos de la vida publica, asi como evitar interferencias en su vida privada.
En el mismo sentido solicita a los Estados que en el &mbito de sus capacidades
institucionales, produzcan datos sobre la violencia homofobica y transfobica, con
miras a promover politicas publicas que protejan los Derechos Humanos de las

personas LGBTI (no incluye a los Queer).***

Finaliza esta resolucion de la Asamblea General de la OEA, con una solicitud a la
CIDH para atencion especial a su trabajo titulado «Derechos de las personas
LGBTI», y contine con la preparacion del trabajo hemisférico en esta materia.
Ademas, solicita que termine con el estudio de las leyes y disposiciones vigentes de
los Estados miembros de la OEA que de alguna forma limiten los derechos de las

personas de la diversidad sexual y que teniendo como base ese estudio se elabore

137 Figueiredo Terezo, Cristina, Op. Cit Pagina 380 y 381, Disponibilidad y
acceso:https://www.upf.edu/dhes-alfa/materiales/res/dhgv_pdf/DHGV_ Manual.379-402.pdf. Fecha
de consulta 04/03/2017.

138 Asamblea General de la Organizacién delos Estados Americanos, Resolucién Nimero 2807 (XLII-
0/13) «Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género», Asamblea General de los
Estados Americanos, San José, Costa Rica, 2013, Pagina 03, Disponibilidad vy
acceso:http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2807 XLIII-O-13.pdf. Fecha de consulta:
04/03/2017.

139 | oc. Cit.
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una guia para despenalizar la homosexualidad y las practicas relacionadas a la

identidad o expresion de género.#°

La Asamblea General de la OEA por medio de su resolucién 2863 del afio 2014,
titulada al igual que las anteriores, insta a los Estados a condenar todo tipo de
discriminacion y violencia por orientacion sexual e identidad sexual. Asimismo,
reitera a los Estados parte que, dentro de los parametros de las instituciones
juridicas de su ordenamiento juridico y sus capacidades institucionales, consideren
la adopcién de politicas publicas en la materia. Reitera la necesidad de la
reproduccion de datos oficiales sobre violencia homofébica y transfébica, ademas
de asegurar la proteccién adecuada de las y los defensores de Derechos Humanos

de las personas de la diversidad sexual.***

En la misma resolucion la Asamblea General de la OEA solicita a los Estados
ratificar la Convencion Interamericana contra de toda forma de discriminacion e
intolerancia. Por su parte a la CIDH que tenga particularmente presente su plan de
trabajo «Derechos de las personas LGBTI», y continle con la elaboracion del
informe hemisférico en la materia, asi como con la preparacién de un estudio sobre
las leyes y disposiciones vigentes que limiten a las personas por razén de su
orientacion sexual o identidad de género, y que teniendo como base ese estudio
elabore una guia que busque despenalizar la homosexualidad y las préacticas

relacionas con la identidad o expresion de género.'#

Como resultado del Informe sobre Violencia contra Personas LGBTI, la Asamblea
General de la OEA elaboré la resolucion 2887, donde aparte de condenar todo tipo
de discriminacién y violencia en contra de las personas LGBTI, pide a los Estados

gue aseguren la proteccién adecuada de las personas de la diversidad sexual y sus

140 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Resolucién Namero 2807 (XLII-
0/13) «Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género», Asamblea General de los
Estados Americanos, San José, Costa Rica, 2013, Pagina 03, Disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2807 XLIII-O-13.pdf. Fecha de consulta: 04/04/2017.
141 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Resolucion Numero 2863
(XLIV-O/14) «Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género», Asamblea General
de los Estados Americanos, San José, Costa Rica, 2014, P4gina 03, Disponibilidad y acceso:
https://www.oas.org/es/cidh/Igtbi/docs/AG-RES2863-XLIV-O-14esp.pdf. Fecha de  consulta:
04/03/2017.

142 |bid. Pagina 03 y 04.
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defensores. Ademas, la implementacién de mecanismos de proteccion juridicos,
politicos y procedimientos para que aseguren los derechos de las personas por

causa de su orientacion sexual e identidad o expresion de género.43

Asi, la orientacion sexual e identidad de género empieza a estar presente en la
Asamblea General de la OEA a patrtir del afio 2008, y se vuelve un tema que se
debe tratar de manera oficial por parte del méaximo 6rgano del sistema regional. Sin
embargo, aun cuando el tema se ha abordado desde el afio 2008 las resoluciones
tienen pequefias variaciones por medio de la inclusién de solicitudes a los Estados

y 6rganos de proteccion del sistema interamericano.

2.2.5. Convenciones

2.2.5.1. Convencién Interamericana de Derechos Humanos

Fue suscrita por la Asamblea General de la OEA en San José, Costa Rica el
veintidés de noviembre de 1969 en la Conferencia Especializada Interamericana
sobre Derechos Humanos la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en
adelante CADH).1#4

Dentro de su articulado reconoce la personalidad juridica; el derecho a la libertad y
la seguridad personal, las garantias judiciales y la proteccién judicial, la igualdad

ante la ley.#

La primera parte de la CADH contiene la obligacion por parte de los Estados de
respeto y garantia, asi como el deber de adoptar disposiciones de derecho interno

para poder aplicar la CADH.4¢

143 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Resolucion Numero 2887
(XLVI-O/16) «Promocion y Proteccion de Derechos Humanos», Asamblea General de los Estados
Americanos, San José, Costa Rica, 2016, Pagina 02 y 03. Disponibilidad y acceso:
https://www.oas.org/es/cidh/Igtbi/docs/AG-RES-2887-DerechosHumanos-OrientacionSexual-
IdentidadExpresionGenero.pdf. Fecha de consulta: 04/04/2017.

144Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (Pacto de San José), Organizacion de los Estados Americanos, San José, Costa
Rica, 1969, Predmbulo, Disponibilidad y acceso: _https://www.oas.org/dil/esp/tratados B-
32_Convencion Americana sobre Derechos Humanos.pdf. Fecha de consulta: 04/04/2017.

145 1pid. Articulo 3, 7, 8, 24 y 25.

146 bid. Articulo 1y 2.

73


https://www.oas.org/es/cidh/lgtbi/docs/AG-RES-2887-DerechosHumanos-OrientacionSexual-IdentidadExpresionGenero.pdf
https://www.oas.org/es/cidh/lgtbi/docs/AG-RES-2887-DerechosHumanos-OrientacionSexual-IdentidadExpresionGenero.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_B-32_Convencion_Americana_sobre_Derechos_Humanos.pdf

Por medio de la CADH se crea el sistema regional que se compone de la CIDH Yy la
Corte IDH, como se abord6 anteriormente se hizo la aclaracion del tipo de
competencia que tiene cada una. La CIDH tiene competencia prejudicial, y la Corte

IDH tiene competencia consultiva y contenciosa.

Tanto la Corte IDH como la CIDH como mecanismo de proteccion de los Derechos
Humanos creados por la CADH, por medio de sus diferentes competencias han
desarrollado que tanto la orientacion sexual como la identidad de género se
encuentran protegidos por la CADH, lo anterior a partir de sentencias como la del
caso de Atala Riffo versus Chile!*® vy recientemente con la opinién consultiva
24/17'*° para el caso de la competencia consultiva de la Corte IDH, y el caso de
Marta Lucia Alvarez Giraldo!®® donde se determind que existia una posible
vulneracion a sus Derechos Humanos por razén de su orientaciébn sexual; otra
muestra es la sistematizacion de datos sobre la violencia que sufren las personas

de la diversidad sexual por medio de sus informes tematicos.*!

Es decir que la CADH desde el momento de su creacién incluye el reconocimiento

de los derechos de las personas de la diversidad sexual, ademas manda a que se

147 1bid. Articulos 33, 34, 52, 61, 62 y 63.

148 1bid. Articulo 33; Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso «ATALA RIFFO
Y NINAS VS. CHILE» (Fondo, Reparaciones y Costas), San José, Costa Rica, Sentencia de 24 de
febrero de 2012, Parrafo 88-90, Disponibilidad y acceso:
http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf. Fecha de consulta 02/03/2017

149 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 solicitada por la
republica de Costa Rica « identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo
sexo obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los
articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 Y 24, en relacién con el Articulo 1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos)», Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica 24
Noviembre de 2017, Parrafo 104. Disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf. Fecha de consulta: 01/02/2018;

150 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N° 71/99 Caso 11.656 Marta Lucia
Alvarez Giraldo, Organizacion de los Estados Americanos, Washington D.C, Estados Unidos de
América,1999, Pagina 01. Disponibilidad y
acceso:http://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/Admisible/Colombial1656.htm. Fecha de
consulta: 27/01/2018.

151Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay,
Bisexuales, Trans e Intersex en América, San José, Costa Rica, Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2015, Pagina  31,40-47,65-67, Disponibilidad y  acceso:
http://www.0as.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-lgbti/violencia-lgbti.html#report. Fecha de
consulta 20/04/2017.
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reconozca por medio de legislacion especifica los derechos que se reconocen en

su articulado.

Es decir, el articulo que reconoce la identidad de género es el de la personalidad
juridica, por ser este un atributo de la personalidad juridica es el articulo tres de la

CADH, que tal como ha interpretado la Corte IDH en su opinidén consultiva 24/17

«Esta Corte ha sefialado, en lo que respecta al derecho a la personalidad juridica, protegido
en el articulo 3 de la Convencion Americana, que el reconocimiento de ese derecho
determina la existencia efectiva de sus titulares ante la sociedad y el Estado, lo que le
permite gozar de derechos, ejercerlos y tener capacidad de actuar, lo cual constituye un
derecho inherente al ser humano, que no puede ser en ningln momento derogado por el
Estado de conformidad con la Convencién Americana... Con relacién a la identidad de
género y sexual, lo anterior implica que las personas en su diversidad de orientaciones
sexuales, identidades y expresiones de género deben poder disfrutar de su capacidad
juridica en todos los aspectos de la vida. Ello por cuanto la orientacion sexual o identidad
de género que cada persona defina para si es esencial para su personalidad y constituye

uno de los aspectos fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad y su libertad.»**?

2.2.5.2. Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e
intolerancia

La Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacién e intolerancia
en el 2013. Guatemala no se ha adherido a esta convencion, en su articulo 1
numeral 1 establece: «1. Discriminacién es cualquier distincion, exclusion,
restriccion o preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo
o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de

igualdad, de uno o mas Derechos Humanos o libertades fundamentales

152 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 solicitada por la
republica de Costa Rica « identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacién y alcance de los
articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 Y 24, en relacion con el Articulo 1 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos)», San José, Costa Rica 24 Noviembre de 2017, Parrafo 104-105.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf. Fecha de
consulta: 01/02/2018.
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consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados Parte. La
discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo,

orientacion sexual, identidad y expresion de género...»'3

Ademas, en el numeral 2 del articulo 1 indica: « Discriminacion indirecta es la que
se produce, en la esfera publica o privada, cuando una disposicion, un criterio o una
practica, aparentemente neutro es susceptible de implicar una desventaja particular
para las personas que pertenecen a un grupo especifico, o los pone en desventaja,
a menos que dicha disposicion, criterio o practica tenga un objetivo o justificacion
razonable y legitimo a la luz del derecho internacional de los Derechos

Humanos.»**

Asimismo, insta a los Estados adheridos a dicha convencion a la adopcién de
politicas publicas especiales y acciones afirmativas para promover condiciones
equitativas de igualdad de oportunidades; medidas legislativas que prohiban la
discriminacion y la intolerancia; sistemas politicos y legales que contemplen la
diversidad; y medidas judiciales que promuevan el acceso a la justicia para las

victimas de la discriminacion.®

En cuanto al mecanismo de proteccién, por parte del Sistema Interamericano, crea
como mecanismo de monitoreo al «Comité Interamericano para la prevencion del
racismo, la discriminacion racial y todas las formas de discriminacion e intolerancia»,
gue compone por especialistas independientes nombrados por los Estados

miembros de la Convencién.16

153 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Convencién Interamericana
contra toda forma de discriminacién e intolerancia, Asamblea General de los Estados Americanos,
San José, Costa Rica,2013 Articulo 1, Disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados _multilaterales interamericanos A-

69 discriminacion intolerancia.pdf. Fecha de consulta: 04/03/2017.

1%4Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Convencion Interamericana
contra toda forma de discriminacion e intolerancia, Asamblea General de los Estados Americanos,
San José, Costa Rica,2013 Articulo 1, Disponibilidad y acceso:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados _multilaterales interamericanos_A-

69 discriminacion_intolerancia.pdf. Fecha de consulta: 04/03/2017.

155 |bid. Articulo 4-14.

156 |bid. Articulo 15, IV.
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Es decir, que la creacion de esta convencién se hace cinco afios después de
hacerse oficial la teméatica de la proteccion de los derechos de la diversidad sexual
en la Asamblea General de la OEA. Resulta oportuno resaltar que aun cuando
Guatemala se ha comprometido a visibilizar y monitorear la situacion de las
personas LGBTIQ dentro de su territorio, no ha ratificado est4 convencion que

incluye como motivo de discriminacion la orientacién sexual e identidad de género.

Sin embargo, tanto la CADH como la convencion interamericana en contra de
cualquier forma de discriminacién reconocen el principio de igualdad y no

discriminacion, pero no el derecho a la personalidad juridica.

Resulta importante recordar que la interpretacion de los derechos reconocidos por
la CADH vy la interpretacion que se le da ha sido desarrollada por medio de la
jurisprudencia emitida por la Corte IDH. En ella se ha determinado el alcance de la

proteccion de los derechos, evolucion de esta
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Capitulo 3

Marco Juridico comparado y en el nivel nacional

3.1 Derecho comparado en América Latina

A lo largo de la presente investigacion se ha desarrollado el concepto de la identidad
de género y las consecuencias de la postergacion de su desarrollo como derecho,
debido al patron de heteronormatividad que predomina en la cultura y en el
imaginario social, que se refleja en la creacion u omision de normas que buscan

proteger los derechos de las personas de la diversidad sexual.

En el capitulo uno se abordaron los atributos que forman parte de la personalidad
juridica, tanto los tradicionales y los recientemente adicionados. Ademas, en el
capitulo dos se indicé como la Corte IDH determiné que la identidad de género
forma parte de la personalidad juridica y que los Estados deben respetar y
garantizar a toda persona, la posibilidad de registrar y/o de cambiar, rectificar o
adecuar su nombre y los deméas componentes esenciales de su identidad como la
imagen, o la referencia al sexo o género, sin interferencias por parte de las

autoridades o por parte de terceros. 1°7

En esa linea, implica necesariamente que las personas que se identifiquen con
identidades de género diversas deban ser reconocidas como tales. Ademas, el
Estado debe garantizarles que puedan ejercer sus derechos y contraer obligaciones
en funcién de esa misma identidad, sin verse obligadas a apropiarse de otra que no
representa su individualidad, mas aun cuando ello involucra una exposicion

continua al cuestionamiento social sobre esa misma identidad afectando asi el

157 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 solicitada por la
republica de Costa Rica « identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretaciéon y alcance de los
articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 Y 24, en relaciéon con el Articulo 1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos)», Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica 24
Noviembre de 2017, Parrafo 115. Disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf. Fecha de consulta: 01/02/2018;
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ejercicio y goce efectivo de los derechos reconocidos por el derecho interno y el

derecho internacional .18

El presente capitulo pretende hacer un acercamiento al marco juridico en el nivel
nacional de algunos paises latinoamericanos con la finalidad de proponer una ruta
de didlogo entre los ordenamientos juridicos. Se busca visibilizar la necesidad de
regular esta materia de manera especifica en el ordenamiento juridico de
Guatemala, teniendo como referente paises que tienen probleméticas sociales

similares.

3.1.1. Marco Juridico en Uruguay

La ley de identidad de género en el Estado de Uruguay fue presentada el 13 de
diciembre de 2007 y su aprobacion por parte del Parlamento, tanto de la Camara

Baja como Alta, fue el 25 de octubre de 2009.1%°

La creacion de esta ley es resultado del activismo politico de las personas trans
uruguayas, quienes por medio de reuniones con la senadora Margarita Percovich

elaboran el proyecto de ley que busca reconocer la identidad de género.°

La ley uruguaya define en su articulo 1 la identidad de género como: «Toda persona
tiene derecho al libre desarrollo de su personalidad conforme a su propia identidad
de género, con independencia de cudl sea su sexo bioldgico, genético, anatémico,
morfolégico, hormonal, de asignaciéon u otro. Este derecho incluye el de ser
identificado de forma que se reconozca plenamente la identidad de género propia y

la consonancia entre esta identidad y el nombre y sexo sefialado en los documentos

158 | oc. Cit.

159parlamento del Uruguay, Ficha de asunto identidad de género. Cambio registral nombre y sexo.
Derecho. Reconocimiento, Parlamento de Uruguay, Uruguay, 2009, Pagina 01- Disponibilidad y
acceso:  https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/34607/tramite. =~ Fecha de
consulta: 112/02/2018.

160 GAmez Sofiora, Valentina, «El derecho a la identidad de género desde una mirada etnografica»,
Revista uruguaya Antropologia y Etnografia, Volumen 1, Namero 2, Montevideo, Uruguay,2016,
Universidad de la Republica de Uruguay, Pagina 02. Disponibilidad y acceso:
http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2393-68862016000200005. Fecha de
consulta: 12/02/2018.
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identificatorios de la persona, sean las actas del Registro de Estado Civil, los

documentos de identidad, electorales, de viaje u otros.»161

Esta ley despatologiza a las personas trans para realizar el cambio de identidad de
género, haciendo necesaria Unicamente su voluntad de realizar el cambio de
nombre y de identidad de género. Ademas, el tramite es por medio de la via judicial
voluntaria ante los Juzgados Letrados de Familia uruguayos, quienes deberéan
resolver tomando en cuenta las pruebas aportadas por el interesado, los testimonios
de personas con las que convive en su vida diaria y el informe remitido por un equipo

multidisciplinario.16?

El equipo multidisciplinario que debe presentar su dictamen para coadyuvar a que
el juez tome una decision para la rectificacion de la identidad de género se cre6 por
medio del Decreto 196/10 del afio 2010. Esta comision debe ser integrada por una
asistente social, una psicologa, y una psiquiatra. Sin embargo, en la practica la
psiquiatra es sustituida por un inspector del registro civil.163

La ley uruguaya es la primera ley que permite el cambio de identidad de género en
Latinoamérica con algunas limitaciones. Una de las limitaciones es hacer que el
trdmite sea judicial y no administrativo ante el Registro Civil de las personas
uruguayo. Ademas, a pesar de que, al momento de realizar el tramite no son
necesarios dictimenes médicos o psiquiatricos, la ley manda a que un equipo
multidisciplinario remita informe al juez para que este pueda tomar una decision de

la solicitud de rectificacion de identidad de género que le ha sido presentada.

3.1.2. Marco Juridico de Argentina
La discusién de la ley 26.743, Ley de Identidad de Género, en Argentina se da luego

de la sancion de las modificaciones al Cédigo Civil en el afio 2010, por medio de la

161 Parlamento de Uruguay, Ley 18.620, Articulo 1. Disponibilidad y
acceso:https://leqislativo.parlamento.gub.uy/temporales/leytemp2190753.htm. Fecha de consulta:
12/02/2018.

162 |pid. Articulos 2, 3, 4.

163 Gomez Sofiora, Valentina, Op. Cit., Pagina 06.
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cual se regulariza el matrimonio igualitario, provocando la aglutinacion de
organizaciones de la sociedad civil que unieron esfuerzos, entablaron vinculos con
distintos partidos politicos y legisladores y legisladoras nacionales con el fin de

obtener la sancién de la ley de identidad de género.54

Segun informacion del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de la Presidencia
de la Republica de Argentina, esta ley fue promulgada el 23 de mayo de 2012 por
el Senado y la Camara de Diputados de la Nacién de Argentina, bajo el nUmero de
Ley 26,743. Es la primera ley de su tipo no solo en Latinoamérica sino en el

mundo.16°

Dentro de los derechos que garantiza se encuentra como punto de partida el
reconocer a la identidad de género como un derecho en si mismo, definiéndola
como: «la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente,
la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede involucrar la modificacion de
la apariencia o la funcion corporal a través de medios farmacoldgicos, quirargicos o
de otra indole, siempre que ello sea libremente escogido. También incluye otras

expresiones de género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales.»166

Continta con el derecho de acceder al cambio de nombre y de identidad de género
en todos los documentos de identificacion oficiales, sin necesidad de someterse a

un proceso judicial o pasar por varios psicélogos que confirmen la identidad de

184Farji Neer, Anahi, “Discursos polémicos sobre el derecho a la identidad de género en menores de
edad: analisis de los debates parlamentarios de la Ley de Identidad de Género (Argentina, 2011)",
La Trama de la Comunicacién, Volumen 20,Argentina,2016, Universidad Nacional del Rosario,
Pagina 03 Disponibilidad y acceso:
http://www.latrama.fcpolit.unr.edu.ar/index.php/trama/article/view/566/421

165 Informacion Legislativa, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos Presidencia de la Republica
De Argentina, Ley 26.743 Ley de Identidad de Género, Argentina, 2012, Pagina 01, Disponibilidad y
acceso:  http://servicios.infoleqg.gob.ar/infoleginternet/anexos/195000-199999/197860/norma.htm,
Fecha de consulta 23/03/2017.

166F| Senado y Camara de Diputados de la Nacion de Argentina, Ley 26.743, Articulo 1 y 2,
Disponibilidad y acceso: http://www.tgeu.org/sites/default/files/ley 26743.pdf. Fecha de consulta:
13/03/2017.
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género de estas personas, sino por medio de un tramite administrativo sin necesidad
de una autorizacién previa.%’

Ademas, incluye como innovacion en el programa médico obligatorio, la adecuacion
corporal al género auto percibido en el caso de las personas que lo soliciten, por
medio de intervenciones quirdrgicas o por medio de tratamientos integrales
hormonales, de manera gratuita en hospitales publicos y privados, ademas de la

cobertura por parte de obras sociales y de empresas de medicinas prepagas.tt®

La ley argentina contempla un reconocimiento integral del derecho a la identidad de
género por medio de medidas que dependencias estatales deben tomar para que
las personas puedan ejercitar de manera libre y plena este derecho. Busca que en
todos los aspectos de la vida diaria sea protegido y reconocido este derecho con la
modificacion de todos los documentos oficiales que contemplen identificar a la

persona.

3.1.3. Marco Juridico de México

La Gaceta Oficial del Distrito de México sefala que el debate politico y social sobre
la identidad de género en México aparece en el afio 2008, como consecuencia de
la reforma al articulo 135 bis del Cdédigo Civil a partir del cual se incorpora al
ordenamiento juridico mexicano, por medio de la modificacion de las actas
matrimoniales, el reconocimiento de la identidad de género como derecho asi como
el poder solicitar modificacion del acta de nacimiento, de reasignacion de
concordancia sexo-genérica, ademas de proporcionar definiciones relativas a la

identidad de género, expresion de género por la via judicial.:

167 |bid. Articulo 4-10

168 |pid. Articulo 11.

169 Gaceta Oficial del Distrito de México, «Organo del Gobierno del Distrito Federal, Decreto por el
que se Reforma y adiciona el Cdodigo Civil para el Distrito Federal, se adiciona el Cédigo
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y se adiciona: El Cddigo Financiera del Distrito Federal
», Décima Séptima época, Ciudad de México, Estados Unidos Mexicanos, 2008-2010, Jefatura de
Gobierno, Administracién Publica del Distrito Federal, Pagina 04, Disponibilidad y acceso:
http://www.ordenjuridico.gob.mx/Estatal/DISTRITO%20FEDERAL/Decretos/DFDEC149.pdf.Fecha
de consulta: 13/03/2017.
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La reforma al Codigo Civil para el Distrito Federal, aprobada en agosto del afio 2008
a través de la cual se adiciona el Cadigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal y se adiciona el Cadigo Financiero del Distrito Federal, expone la Gaceta
Oficial del Distrito de México que define en su articulo 135 bis la identidad de género
como: «la conviccion personal de pertenecer al género masculino o femenino es

inmodificable, involuntaria y puede ser distinta al sexo original.»170

A pesar de no ser una reforma aplicable para todos los estados mexicanos, el
reconocimiento por parte de la capital mexicana es un avance significativo. Que
resulta en el posicionamiento del tema de la identidad de género en el debate

publico y politico mexicano.

Segun la Suprema Corte de la Nacion de México (en adelante SCJN) la inclusién
de la regulacion de la identidad de género es resultado de la Reforma Constitucional
de 2011 en materia de Derechos Humanos, por medio de la cual se incluye el
reconocimiento de la progresividad en esta materia con el principio pro-persona, el
cual debe ser el rector al momento de la interpretacion y aplicacion de las normas

juridicas que favorezcan y brinden mayor proteccién a las personas.i71

Esta reforma amplia el catdlogo de Derechos Humanos reconocidos a todos
aguellos que se encuentren en los Tratados Internacionales de los que México es
parte, ademas de promover la justiciabilidad y eficacia de todos los derechos que
ayuden a mejorar las condiciones de vida de la sociedad y al desarrollo de cada

persona a nivel individual.172

El resultado de la Reforma Constitucional se materializé con la propuesta de reforma

al Codigo Civil Federal del presidente de los Estados Unidos Mexicanos, por medio

170 | oc.Cit.

171 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Reformas Constitucionales en materia de Amparo y
Derechos Humanos publicadas en junio de 2011 (Relacion de tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano es parte en los que se reconocen Derechos Humanos), Estados Unidos
Mexicanos,2011, Pagina 01, Disponibilidad y acceso:
http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/inicio.html. Fecha de consulta: 13/03/2017.

172 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Reformas Constitucionales en materia de Amparo y
Derechos Humanos publicadas en junio de 2011 (Relacién de tratados internacionales de los que el
Estado Mexicano es parte en los que se reconocen Derechos Humanos), Estados Unidos
Mexicanos,2011, Pégina 01Disponibilidad y acceso:
http://www2.scjn.gob.mx/red/constitucion/inicio.html. Fecha de consulta: 13/03/2017.
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del cual se adiciona el articulo 135 bis, que reconoce el derecho a solicitar la
modificacion en su acta de nacimiento de su identidad de género. Esta reforma
busca ser de aplicacion general a todos los Estados. Ademas, esta propuesta de

reforma prevé la discriminacién por motivo de identidad de género.173

La identidad de género dentro del Estado de México es un tema que, a pesar de
solo encontrarse regulado en uno de los Estados mexicanos, ha permitido que el
tema se incorpore al debate publico y politico mexicano. Ademas, permite la
visibilizacion de la situacion que viven las personas trans al no permitirseles optar

al cambio de identidad de género.

3.1.4. Marco Juridico de Brasil

En Brasil, no existe legislacion a nivel nacional sobre la identidad de género. Con
base en una decision de la Corte Suprema de 2010, se introdujo el derecho a la
cirugia de reasignacion sexual gratuita para personas transexuales. Asimismo, esto
solo es posible por medio de un proceso judicial y la decision final es tomada por

una juez o jueza.i7s

Las personas brasilefias de la diversidad sexual, en la actualidad aun no cuentan
con legislacion especifica en materia de identidad de género, pero si cuentan con
proteccion estatal en temas de acceso a la salud, servicios sociales de salud,
acceso a medicamentos para personas que viven con VIH obtenido por medio de la
via judicial. Asimismo, existe jurisprudencia y acciones administrativas que
garantizan los derechos de herencia y cobertura social a las parejas del mismo sexo.

En el caso de las personas trans se les reconoce el uso del nombre social adecuado

173presidente de los Estados Unidos Mexicanos, Propuesta de Reforma a diversas disposiciones del
Cdédigo Civil Federal, Presidencia de la Republica Federal de México, Estados Unidos
Mexicanos,2016, Pagina 19, Disponibilidad y acceso:
https://www.gob.mx/cms/uploads/attachment/file/92616/Sharp reforma_cjef.gob.mx 20160517 16
4352.compressed.pdf. Fecha de consulta 13/03/2017.

174 Consejo Federal de Medicina de Brasil, RESOLUCION CFM n° 1.955 / 2010 «Dispone sobre la
cirugia de transgenitalismo y deroga la Resolucién CFM n° 1.652 / 02»,

Brasilia, Distrito Federal,2010, Pagina 01. Disponibilidad y acceso:
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CEM/2010/1955 2010.htm. Fecha de  consulta:
06/0272018.
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con su identidad de género autopercibida, lo que les permite acceder a la cobertura
de tratamientos hormonales y cirugias de reasignacion genital por parte del Sistema
Unico de Salud brasilefio. Existen también fallos judiciales que reconocen familias
LGBT, fallos recientes han comenzado a reconocer la coparentalidad a cargo de

parejas homosexuales.175

En el afio 2013 fue presentada la iniciativa de Ley 5002 que busca regular y
reconocer la identidad de género, se encuentra aln pendiente de votacién en el
Congreso. Este proyecto de ley tiene como inspiracion la Ley de Identidad de
Género argentina y es un homenaje a quien se considera como el primer hombre

trans de Brasil Ley Jodo W Nery.176

La propuesta de ley de identidad de género brasilefia contempla que todas las
personas tienen derecho a que se les reconozca, se les trate e identifique con la

identidad de género en sus relaciones personales y ante el Estado.177

Ademas, contiene una definicion legal de identidad de género: «se entiende por
identidad de género la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona lo siente, la cual puede corresponder o no con el sexo atribuido después
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo» (la traduccion es

libre).17s

La ley propone que para el procedimiento para rectificar la identidad de género debe
contar Unicamente con la voluntad de la persona para realizar el tramite y no se

hace necesario de ningun certificado médico ni evaluacion psiquiatrica para realizar

175 Sjvori, Horacio,« Nuevos derechos para LGBT en Argentina y Brasil», Revista Lasa Forum,
Volume XLII, Issue |, Rio de Janeiro, Brasil, 2001, Universidade Federal de Rio de Janeiro, Pagina
05-07.Disponibilidad y acceso:https://lasa.international.pitt.edu/forum/files/vol42-
issuel/Debates3.pdf.Fecha de consulta 06/02/2018. ;Diario en linea La Nacion, «Corte Suprema de
Brasil reconoce unién derechos de parejas homosexuales», Brasilia, 2001,Pagina 01.Disponibilidad
y  acceso:https://www.nacion.com/el-mundo/corte-suprema-de-brasil-reconoce-union-y-derechos-
de-parejas-homosexuales/ISF270V63FHONFKNUDJDPIWBTY/story/. Fecha de consulta:
06/02/2018.

176 Camara de Diputados de Brasil, Iniciativa de Ley 5002 de 2013, Diputado Jean Wyllys y Erika
Kokay, Brasilia,2013. Disponibilidad y
acceso:http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop _mostrarintegra?codteor=1059446. Fecha
de consulta: 06/02/2018.

177 1bid. Articulo 1.

178 |bid, Articulo 2.

85


https://lasa.international.pitt.edu/forum/files/vol42-issue1/Debates3.pdf.Fecha
https://lasa.international.pitt.edu/forum/files/vol42-issue1/Debates3.pdf.Fecha
https://www.nacion.com/el-mundo/corte-suprema-de-brasil-reconoce-union-y-derechos-de-parejas-homosexuales/I5F27OV63FHQNFKNUDJDPIWBTY/story/
https://www.nacion.com/el-mundo/corte-suprema-de-brasil-reconoce-union-y-derechos-de-parejas-homosexuales/I5F27OV63FHQNFKNUDJDPIWBTY/story/
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1059446

el tramite. Sin embargo, este tramite se limita a personas mayores de 18 afios y en
caso de ser personas menores de edad se necesita que la solicitud la realicen
quienes ejercen la patria potestad o la Defensoria Publica del Estatuto de la Nifiez

y Adolescencia.179

En cuanto a los efectos que produce el cambio de identidad de género, en relacion
con el vinculo matrimonial, da la oportunidad de conservarlo independientemente
se trate de matrimonios heterosexuales u homosexuales; el numero de
identificacion personal sera el mismo, pero la fotografia e identidad de género

debera de cambiarse.1so

La ley brasilefia, al igual que la argentina, despatologiza a las personas trans,
requiriendo para el tramite de rectificacion de identidad de género solamente su
voluntad. Ademas, les otorga a las personas la facultad de acudir o no a
tratamientos hormonales, cirugias para poder tener una imagen socialmente

aceptada de la identidad de género con la que se autoidentifican.

Es importante resaltar que aun cuando esta propuesta de ley se presenté en el afio

2013, al afio 2018 no se ha votado en el Poder Legislativo del Estado brasilefio.

3.1.5. Marco Juridico de Chile
El 07 de mayo de 2013 ingresé al Senado de la Republica de Chile el proyecto de

ley de identidad de género.1s1

A pesar de haberse presentado en el afio 2013 la iniciativa de ley, no ha terminado
su proceso de aprobacion, debido a que ha tenido retraso y prérrogas en los plazos

para presentar observaciones al proyecto de ley. Al momento, este proyecto se

179 1bid. Articulo 3-5.

180 |pid. Articulo 7.

181Camara de Diputados de Chile de 2013, Proyectos de ley, Mocién Ley de Identidad de Género,
Boletin 8924-07, Chile, 2013, Pagina 01. Disponibilidad y acceso:
https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=9331&prmBL=8924-07. Fecha de consulta:
15/11/2017.
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encuentra en el segundo tramite constitucional ante la Comision de Derechos

Humanos y de Pueblos originarios de la Camara de los Diputados de Chile.1s2

El proyecto de ley cuenta con una definicion de identidad de género en su articulo
2: «para los efectos de esta ley se entendera por identidad de género la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la
cual podria corresponder 0 no con el sexo asignado al momento del nacimiento,
incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacién de
la apariencia o la funcion corporal a través de medios meédicos, quirdrgicos o de
otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de

género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.»1s3

La iniciativa de ley de identidad de género que se esta discutiendo actualmente en
Chile, establece que solicitar el cambio de la identidad de género es un derecho de
todas las personas y por lo mismo, se puede acceder sin necesidad de acreditar por
medios farmacolégicos, psicolégicos, psiquiatricos o de tratamientos quirdrgicos
sino la sola voluntad de la persona. El tramite tiene que realizarse ante un juez y
este es quien decide si procede o0 no el cambio de nombre y de identidad de

género.1s4

Chile mantiene desde hace cuatro afios la discusion de una iniciativa de ley que
pretende regular el cambio de identidad de género, sin embargo, su aprobacion se
ha interrumpido por el proceso normal de creacion de una ley y por los obstaculos
que supone crear una ley en un pais latinoamericano que pretende desafiar la

heteronormatividad. A pesar de esto es importante mencionar que existe una

182Camara de Diputados de Chile de 2013, Proyectos de ley, Mocién Ley de Identidad de Género,
Cuenta de Proyecto, Boletin 8924-07, Chile, 2013, Pagina 01. Disponibilidad y acceso:
https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmID=9331&prmBL=8924-07. Fecha de consulta:
15/11/2017.

183 Camara de Diputados de Chile de 2013, Proyectos de ley en tramitacion, Ley de Identidad de
Género, Texto Iniciativa de Ley de identidad de género, Boletin 8924-07, Chile, 2013, Articulo 2.
Disponibilidad y acceso: https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmiD=9331&prmBL=8924-
07. Fecha de consulta: 15/11/2017.

184Camara de Diputados de Chile de 2013, Proyectos de ley en tramitacion, Ley de Identidad de
Género, Texto Iniciativa de Ley de identidad de género, Boletin 8924-07, Chile, 2013, Articulo 4-6.
Disponibilidad y acceso: https://www.camara.cl/pley/pley detalle.aspx?prmiD=9331&prmBL=8924-
07. Fecha de consulta: 15/11/2017
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sentencia que ordena al Registro Civil chileno realizar el cambio de nombre y de

identidad de género.

En el afio 2015 la Corte de Apelaciones de Santiago de Chile orden6 por medio de
un fallo unanime, cambiar el nombre y la identidad de género del solicitante por
considerar que el solicitante «cumple con todos los requisitos legales necesarios
para dar cumplimiento a dicho cambio». En dicho fallo indico que la solicitud del
cambio debe de proceder toda vez que el solicitante ha sido conocido por més de
cinco afos con nombres e identidad sexual masculina, sin que esto signifique que
es necesario se someta a procedimientos quirdrgicos ademas del solicitante haber
efectuado actos positivos por su parte de adaptar su cuerpo, adoptado una imagen

y un nombre masculino.1ss

La Corte Constitucional chilena, determino al realizar el cambio de identidad de
género, no es necesario la existencia de los 6érganos sexuales que coincidan con la
identidad de género que se desea identificar, por considerar que esa no es una
caracteristica esencial que hace a una persona sentirse e identificarse bajo un
género u otro. Ademas, establecié en aras que el solicitante pueda desarrollar
plenamente su personalidad juridica sin discriminacion y con pleno respeto a su vida

privada, debe ordenar el cambio de nombre y de identidad de género.iss

Resulta importante resaltar que, si bien Chile no cuenta con una gran cantidad de
fallos judiciales que reconozcan y ordenen el cambio de identidad de género, el
tema se encuentra en el debate publico y politico. Ademas de la eventual aprobacién

185 Disponibilidad y acceso: http://www.diarioconstitucional.cl/noticias/asuntos-de-interes-
publico/2015/04/09/corte-de-santiago-revoca-sentencia-y-ordena-cambio-de-identidad-de-genero-
sin-intervencion-quirurgica/. Fecha de consulta 15/11/2017.; Corte de Apelaciones de Santiago de
2015, Sentencia de alzada del nueve de marzo de 2015 dentro del expediente Rol V-195-2013 del
Tribunal Decimocuarto Civil de Santiago de sentencia del 13 de agosto de 2013, Chile, 2015,
Considerando Segundo y Tercero. Disponibilidad y acceso:
http://www.pjud.cl/documents/396729/0/CAMBIO+IDENTIDAD+SEXUAL+CORTE+Y+PRIMERA.pd
f/9afd6cb6-39de-4a0b-9b80-eaa507fe755d. Fecha de consulta 15/11/2017.

186 Corte de Apelaciones de Santiago de 2015, Sentencia de alzada del nueve de marzo de 2015
dentro del expediente Rol V-195-2013 del Tribunal Decimocuarto Civil de Santiago de sentencia del
13 de agosto de 2013, Chile, 2015, Considerando Segundo y Tercero. Disponibilidad y acceso:
http://www.pjud.cl/documents/396729/0/CAMBIO+IDENTIDAD+SEXUAL+CORTE+Y+PRIMERA.pd
f/9afd6cb6-39de-4a0b-9b80-eaa507fe755d. Fecha de consulta 15/11/2017.
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de una ley de caracter ordinario que busca proteger este derecho y sefiala un

procedimiento para poder optar al cambio de la identidad de género.

3.1.6. Marco Juridico de Colombia

El reconocimiento de la identidad de género por parte del Estado colombiano, tiene
su punto de partida por medio de jurisprudencia en sentencias estructurales del
tribunal constitucional. Las referentes al tema inician en 1994. Esta jurisprudencia
inicia con el pronunciamiento del tribunal constitucional en la sentencia T-504 donde
establecié que, para poder optar al cambio de identidad sexual era necesaria la
intervencion de un 6rgano jurisdiccional que por medio de un fallo declarara que

podia el interesado optar al cambio de identidad sexual.8’

La evolucion de la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad colombiana, de
manera especifica en los fallos T-918-2012 y T-231-2013, ha resultado en
determinar que el cambio de la identidad de género ante el Registro Civil es un
derecho de cada persona a realizar de manera autonoma, a partir de la intervencion
del aparato estatal como un medio para realizar el tramite, y no como quien tiene la
decision de realizar el cambio de identidad de género o no. Es decir, el aparato
estatal es un facilitador y no un tomador de decisiones, su intervencion se reduce
solamente a verificar que la persona interesada en realizar la rectificacion cumpla
con los requisitos y manifieste su voluntad para que le sean entregados nuevos

documentos personales de identificacion.1®

Ademas, el tribunal constitucional ha determinado que, al darse la situaciéon donde

se niega o0 ponen obstaculos a las personas para lograr el cambio de identidad de

187 Corte Constitucional de la Republica de Colombia de 1994, Sentencia No.T 504-94, Corte de
Constitucionalidad de Colombia, Colombia, 1994, Seccion Il Fundamentos Juridicos numeral
4.Disponibilidad y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/T-504-94.htm. Fecha
de consulta: 11/11/2017.

188 Corte Constitucional de la Republica de Colombia de 2012, Sentencia No. T 918-2012, Corte de
Constitucionalidad de Colombia, Colombia, 2012, Seccién IV Consideraciones y fundamentos
numeral 7.3 Disponibilidad y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2012/t-918-
12.htm. Fecha de consulta: 11/11/2017; Corte Constitucional de la Republica de Colombia de 2013,
Sentencia No. T 231-2013, Corte de Constitucionalidad de Colombia, Colombia, 2013,
Consideraciones seccién iii). Disponibilidad y acceso:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/T-231-13.htm. Fecha de consulta: 11/11/2017
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género, se vulneran derechos fundamentales de las personas transgénero, siempre

que se cuenten con las pruebas médicas o psicoldgicas que sustenten la peticion.89

Es decir que, hasta el afio 2013 en Colombia, a pesar de ser viable el cambio de
identidad de género por medio de un procedimiento ante el Registro Civil
colombiano, era necesario justificar el cambio por medio de certificados médicos o

psicolégicos que respaldaran la solicitud del interesado.

En el afio 2015, la Corte Constitucional colombiana por medio de su sentencia T-
063 establecio que «la modificacion de los datos del registro civil de las personas
transgénero no responde a un cambio respecto de una realidad precedente, sino a
la correccién de un error derivado de la falta de correspondencia entre el sexo
asignado por terceros al momento de nacer y la adscripcion identitaria que lleva a
cabo el propio individuo, siendo esta Ultima la que resulta relevante para efectos de

la determinacion de este elemento del estado civil» .19

La sentencia antes referida, la Corte Constitucional colombiana determind que,
exigir a las personas transgénero acudir a la via judicial para solicitar su cambio de
identidad de género era vulnerar derechos fundamentales y suponia un trato
desigual respecto de las personas cisgénero. Establece asi la manera idénea de
solicitar el cambio de identidad de género en Colombia debe ser por la via notarial,
un medio mas expedito que la judicial, con una posibilidad minima de vulnerar

derechos y que cumple con los mismos objetivos para el solicitante.®!

Como resultado de la sentencia T-063 del tribunal constitucional colombiano, el
presidente de Colombia, a través del Ministerio de Justicia y Derecho, promulga el
Decreto 1227 de 2015. Este decreto adiciona una seccion al decreto 1069 de 2015,

por medio del cual se reglamenta el tramite para corregir el componente de la

183 | oc.Cit.

190Corte Constitucional de la Republica de Colombia de 2015, Sentencia No. T 063-2015, Corte de
Constitucionalidad de Colombia, Colombia, 2015, Seccion Caso Concreto 7.2. Disponibilidad y
acceso: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2015/T-063-15.htm. Fecha de consulta:
11/11/2017.

191 Corte Constitucional de la Republica de Colombia de 2015, Sentencia No.T 063-2015, Corte de
Constitucionalidad de Colombia, Colombia, 2015 ,Parrafo 7.2.5 - 7.2.8.Disponibilidad y acceso:
http://www.corteconstitucional.qov.co/RELATORIA/2015/T-063-15.htm. Fecha de  consulta:
11/11/2017.
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identidad de género (llamado tradicionalmente sexo) ante el Registro Civil

colombiano.192

El Decreto 1227 de 2015 establece que, el procedimiento para solicitar el cambio
de identidad de género es a solicitud de parte, ante un notario a quien la persona
interesada debera prestar juramento de ser su voluntad realizar el cambio de
identidad de género, ademas deberé presentar como Unicas pruebas una copia de
su certificado de nacimiento y de su cédula de vecindad para realizar el tramite. El
resultado del tramite sera la correccion de su identidad de género ante el Registro
Civil colombiano, en su cédula de vecindad y partida de nacimiento, con la limitante
de que si en caso la persona quisiera volver a realizar el tramite debe de mediar 10

afios entre cada cambio de identidad de género.%3

Colombia es un ejemplo del uso del litigio estratégico para el reconocimiento de
Derechos Humanos, ya que por medio casos presentados al tribunal constitucional
se logré el reconocimiento de la identidad de género como un derecho. Ademas, se
reconocio el derecho de poder acceder de manera voluntaria con intervencion
estatal como facilitadores del tramite y no como tomadores de decisiones de poder
modificar el componente de la identidad de género ante el Registro Civil colombiano
y por consiguiente en todos sus documentos de identificacion personal oficiales.

Asimismo, resulta importante resaltar que para realizar el cambio de identidad de
género no es necesaria la intervencion de médicos ni de psicélogos que certifiquen
que la persona efectivamente se autoideintifica con la identidad de género que

solicita se plasme en su certificado de nacimiento.

192 Ministerio de Justicia y Derecho de Colombia de 2015, Decreto 1227, Octavo Considerando,
Colombia, 04 de junio de 2015. Disponibilidad y acceso:
https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/Ministerio/decreto%20unico/%23%20decretos/1.%20DECR
ET0%202015-1227%20sex0%20c%C3%A9dula.pdf. Fecha de consulta: 11/11/2017.

193 Ministerio de Justicia y Derecho de Colombia de 2015, Decreto 1227, Colombia,04 de junio de
2015, Articulo 2.2.6.12.4.3- 2.2.6.12.4.6. Disponibilidad y
acceso:https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0O/Ministerio/decreto%20unico/%23%20decretos/1.%
20DECRET0%202015-1227%20sex0%20c%C3%A9dula.pdf. Fecha de consulta: 11/11/2017
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3.1.7. Marco Juridico de Bolivia

Esta ley se promulga como resultado de un reconocimiento a nivel constitucional
del derecho de las personas del Estado Plurinacional de Bolivia a ser reconocidas
conforme a su identidad de género, dentro de los derechos y deberes
fundamentales que el Estado garantiza a sus habitantes.%

Siendo materia por desarrollar el cdmo, una ley ordinaria se promulga en el afio
2016, por parte de la Asamblea Legislativa del Estado Plurinacional de Bolivia, la
Ley 807, Ley de Identidad de Género. La citada ley define que debe de entenderse
como identidad de género «la vivencia individual del género tal como cada persona
la siente, la vive y la ejerce ante la sociedad, la cual puede corresponder o no al
sexo asignado al momento del nacimiento. Incluye la vivencia personal del cuerpo
que puede implicar la modificacién de la apariencia corporal liboremente elegida, por

medios médicos, quirtrgicos o de otra indole» .19

La ley boliviana reconoce dentro sus articulos, el derecho de las personas de la
diversidad sexual a poder cambiar su nombre, ser reconocidos con la identidad de
género de su eleccidn, a cambiar el sexo en todos sus documentos de identificacion

por medio de un procedimiento voluntario a solicitud del interesado.%

Asimismo, desarrolla los principios bajos los cuales la ley se rige los cuales son
igualdad, equidad, proteccion, buena fe, celeridad, confidencialidad, respeto a la
diversidad, trato digno. El mas importante para el tema que nos corresponde es el
de igualdad, definido dentro de la ley como el principio por medio del cual se
reconoce que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

derecho.19”

194 Asamblea Constituyente de Bolivia de 2009, Constitucion Politica del Estado Plurinacional de
Bolivia, Paragrafo I, Articulo 14, Disponibilidad y acceso: http:
[lwww.oas.org/dil/esp/Constitucion Bolivia.pdf. fecha de consulta 13/03/2017.

1951 a Asamblea Legislativa Plurinacional, Ley N° 807 de Identidad de Género, Gobierno de Bolivia,
21 de mayo de 2016, Articulo 01 -03 Disponibilidad y acceso:
https://sistemas.mre.gov.br/kitweb/datafiles/SantaCruz/pt-br/file/bolivia%20-%20ley%20807%20-
%20ley%20de%20identidad%20de%209%C3%A9nero%20-%2022%20mai%2016.pdf, Fecha de
consulta: 13/03/2017.

196 |pid. Articulo 04.

197 1bid. Articulo 06.
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Es importante resaltar que el Estado de Bolivia es el Gnico pais latinoamericano que
reconoce a nivel constitucional y ordinario el derecho a la identidad de género de
las personas. Ademas, establece que las disposiciones de la ley deben de ser
acatadas por entidades estatales y privadas con la finalidad de que en todo
momento sea respetado el derecho a la identidad de género de las personas.

Las distintas normativas abordadas en este apartado tienen en comun que definen
legalmente identidad de género con elementos comunes como la vivencia interna e
individual que puede corresponder o no con el sexo asignado al nacer. En el caso
de Argentina y Chile hacen referencia a que la vivencia personal del cuerpo puede
implicar la modificacion de la apariencia corporal ya sea de manera quirargica u
hormonal. Para el tramite para la modificacion o rectificacion de la identidad de
género solo es necesaria la voluntad de la persona al acudir a la entidad

administrativa encargada.

De todos los paises abordados, el Unico que no cuenta con una definicion de
identidad de género, ya sea en su ley o iniciativa de ley, es Colombia. Mientras que
el Unico Estado que cuenta con principios rectores en este tipo de ley es Bolivia. Es
importante sefialar que todos los paises abordados consideran necesario contar con
un procedimiento para realizar la rectificacion de identidad de género.

Ademas, despatologiza a las personas trans al no solicitarles certificados médicos
ni evaluaciones psiquiatricas para realizar el tramite de rectificacion de identidad de
género. La despatologizacion no conlleva que el Estado deje de proveer de
servicios médicos necesarios para la adecuacion de su apariencia fisica con su

identidad de género.

3.2 Marco Juridico en Guatemala

La proteccion al derecho a la personalidad juridica individual es regulada por parte
del Estado de Guatemala desde su norma fundamental, la cual en su articulo cuatro
establece el derecho a la igualdad de todos los seres humanos. Dado que, desde el
punto de vista de los estandares internacionales, la norma citada garantiza la no

discriminacion a las personas por motivo de sexo, orientacion sexual o identidad de
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género, la proteccion de la identidad de género no contraviene ninguna norma
juridica vigente, sino reafirma el derecho a la igualdad. Asimismo, Guatemala ha
ratificado convenciones en materia de Derechos Humanos que reconocen el

derecho a la igualdad de todos sus habitantes.

El ordenamiento juridico vigente del Estado de Guatemala, por medio de su Ley de
Jurisdiccion Voluntaria, Decreto 54-77 del Congreso de la Republica de Guatemala,
permite a las personas acceder al cambio de nombre, tramite para el cual solamente
es necesaria la voluntad de la persona. Sin embargo, el nombre consiste solamente
en uno de los atributos de la personalidad juridica individual como bien se ha
mencionado con anterioridad; siendo otro de los atributos el del sexo, categoria

binaria desde la cual se ha codificado tradicionalmente a los seres humanos.

La no existencia de un mecanismo legal que permita a las personas pertenecientes
ala comunidad LGBTI en el momento que deciden hacer uso del cambio de nombre,
acceder al cambio de su identidad de género por una que corresponda con la cual
se autoidentifican, provoca que continden siendo victimas de discriminacion. En un
pais como Guatemala, la falta de reflexién de asuntos relacionados con la diversidad
sexual puede resultar en agresiones fisicas que conlleva la muerte de una persona
por prejuicios y falta de informacién. Ademas, los derechos de las personas de la
diversidad sexual se vulneran en aspectos como el laboral, educativo y de salud,

entre otros.

Ademas de no contar con un mecanismo legal integral que proteja a los miembros
de la diversidad sexual y permita a las personas trans acceder a un cambio de
identidad de género, existen tipos penales que por su discrecionalidad al momento
de aplicarlos pueden resultar en criminalizacion de esta parte de la poblacion. Estos
tipos penales pueden otorgar a la policia y jueces poder discrecional para
criminalizarlas teniendo como base su orientacion sexual e identidad de género.
Esto, a pesar de existir preocupacion por la existencia de este tipo de disposiciones
legales por parte del Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, por
considerarse una herramienta legal de discriminacion hacia las personas

pertenecientes a la diversidad sexual. Las disposiciones antes aludidas se
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encuentran de manera especifica en el Articulo 489 del Decreto 17-73 del Congreso
de la Republica, Cédigo Penal, que regula los delitos de moral publica referentes a

las faltas contra las buenas costumbres.198

Resulta importante resaltar que Guatemala participd en el Consenso de
Montevideo, en el cual los Estados participantes acordaron promover medidas de
caracter institucional, politico y juridico con la finalidad de erradicar la violencia
sexual en contra de las personas miembros de la diversidad sexual, por ser un
indicador critico de marginacién, desigualdad, exclusion y discriminacion. Ademas,
promover el acceso a la salud y todos los Derechos Humanos de las personas de

la diversidad sexual.

En esta reunién Guatemala fue el Unico pais en presentar reservas en el sentido
de interpretar género solamente como femenino y masculino, y se reserva la
interpretacion de las expresiones identidad de género, diversidad sexual y

orientacion sexual.1%9

Guatemala tiene una posicibn contrastante con el resto de los paises
centroamericanos, que se encuentran regulando el derecho a la identidad de
género, ya sea creando proyectos de ley en esta materia o reconociendo este
derecho por medio del litigio estratégico. Es decir, Guatemala es el Unico pais de
Latinoamérica que presenta oposicibn a reconocer de manera expresa y de
conformidad con los Derechos Humanos la reivindicacién de un grupo vulnerable
como lo son las personas de la diversidad sexual y de manera mas concreta las

personas trans.2®

198 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas,

Gays, Bisexuales, Trans e Intersex en América, San José, Costa Rica, Organizacion de los
Estados Americanos, 2015, Pagina 73; Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 17-

73 cbdigo Penal y sus reformas, Articulo 489.

199 Comisién Economica para América Latina y el Caribe de las Naciones Unidas, Primera reunion
regional sobre poblacion y desarrollo de América Latina y el Caribe Consenso de Montevideo,
Montevideo, Uruguay, CELADE, 2013, Pagina 17-19, 37.Disponibilidad y
acceso:https://www.cepal.org/es/publicaciones/21835-consenso-montevideo-poblacion-desarrollo.
Fecha de consulta 18/11/2017.

200 Cordoba, Matilde, Preparan Ley de Identidad de Género, El Nuevo Diario en linea, Managua,
Nicaragua, 13 de diciembre, 2013, Pagina 01. Disponibilidad y
acceso:https://www.elnuevodiario.com.ni/nacionales/304897-preparan-ley-identidad-genero/ Fecha
de consulta: 18/03/2018; Sequeira, Aardn, Personas trans podran cambiar su sexo en el registro al
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Durante el afio 2017 fueron presentadas en el Congreso de la Republica de
Guatemala tres iniciativas de ley que buscan regular aspectos relacionados con la

diversidad sexual. 201

Contrario a la tendencia presentada en varios paises de América Latina, la primera
iniciativa, niumero 5272 «Ley para la proteccion de la vida y de la familia», cuenta
con disposiciones discriminatorias en contra de las personas de la diversidad sexual
tales como la prohibicion en la educacion sobre la difusion de la existencia de este
grupo de la poblacién, el no reconocimiento de practicas calificadas como no
heterosexuales, de prohibir tanto la union de hecho como el matrimonio igualitario.
A pesar de ello cuenta con dictamen favorable por parte de la Comisién Ordinaria

de Legislacion y Puntos Constitucionales.?%?

Por su parte la iniciativa de ley 5278 pretende regular como causa del delito de

discriminacion la identidad de género, orientacién sexual e identidad sexual,

cumplir 18 afios, La Nacion diario en linea, Costa Rica, 07 de junio,2017, pagina 01. Disponibilidad
y acceso: https://www.nacion.com/el-pais/personas-trans-podrian-cambiar-su-sexo-en-el-registro-al-
cumplir-18-anos/JTQS3CYBWJDZDIO4IOWNTXZLSU/story/. Fecha de consulta: 13/03/2018;
Brieger, Pedro, El Salvador: la Corte Suprema de Justicia reconoce identidad de género de una
persona trans, Noticias de América Latina y del Caribe-NODAL- diario en linea,10 de mayo, 2017,
Pé&gina 01.Disonibilidad y acceso: https://www.nodal.am/2017/05/salvador-la-corte-suprema-acepta-
hombre-tenga-nombre-mujer/. Fecha de consulta: 13/03/2018;Brieger, Pedro, Honduras: preparan
un anteproyecto de ley de identidad de género, Noticias de América Latina y del Caribe-NODAL-
diario en linea, 28 de febrero, 2018, péagina 01.Disponibilidad y acceso:
https://www.nodal.am/2018/02/honduras-preparan-un-anteproyecto-de-ley-de-identidad-de-genero.
Fecha de consulta: 13/03/2018.

201 Congreso de la Republica de Guatemala, Iniciativa de Ley 5272 “Ley de Proteccién de la vida y
de la familia”, Diputados Ponentes Anibal Rojas, Christian Boussinot, y compafieros ,Guatemala, 27
de Abril de 2017,.Disponibilidad y
acceso:http://old.congreso.gob.gt/archivos/iniciativas/reqistro5272.pdf. Fecha de consulta:
18/11/2017.; Congreso de la Republica de Guatemala, Iniciativa de Ley 5278 “contra crimenes por
prejuicio por diversidad sexual, religion, raza y etnia “, Diputados ponentes Sandra Moran, Leocadio
Juracén y compafieros, Congreso de la Republica de Guatemala, Guatemala,2017. Disponibilidad y
acceso: http://old.congreso.gob.gt/archivos/iniciativas/reqistro5278.pdf. Fecha de consulta:
18/11/2017.

202Congreso de la Republica de Guatemala, Dictamen de la comisién de legislacion y asuntos
constitucionales de la iniciativa de Ley 5272 “Ley de Proteccion de la vida y de la familia”, Guatemala,
octubre de 2017. Disponibilidad y acceso.
http://old.congreso.gob.gt/uploadimg/archivos/dictamenes/1723.pdf. Fecha de consulta 17/11/2017.
Congreso de la Republica de Guatemala, Iniciativa de Ley 5272 “Ley de Proteccion de la vida y de
la familia”, Diputados Ponentes Anibal Rojas, Christian Boussinot, y compafieros ,Guatemala, 27 de
Abril de 2017.Disponibilidad y
acceso:http://old.congreso.gob.gt/archivos/iniciativas/registro5272.pdf. Fecha de consulta:
18/11/2017.;
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religidn, raza y etnia. Esta iniciativa actualmente no cuenta con dictamen por parte

de la Comision Ordinaria de Legislacion y Puntos Constitucionales.?%3

En el Congreso de Guatemala, se encuentra la iniciativa de ley 5395 presentada
por la diputada Sandra Moran que busca regular lo relativo a la identidad de

género.2%4

La iniciativa 5395, define en su articulo 2 la identidad de género como «experiencia
profunda del género, vivida interna e individualmente por cada persona y que
puede corresponder o no con el sexo asignado al nacer, incluyendo la vivencia
personal del cuerpo, que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la
funcion corporal a través de medios médicos, quirargicos o de otra indole, siempre
gue la misma sea libremente escogida, y otras expresiones de género, incluyendo

la vestimenta, el modo de hablar y los modales.»?%

La definicion de identidad de género que propone esta iniciativa comparte los
elementos de la vivencia personal que puede involucrar la modificacién del
cuerpo por medios médicos o0 quirdrgicos, tal y como se encuentra con las
definiciones de las leyes de la materia de Argentina y Chile. Ademas, comparte
con todos los paises abordados con anterioridad, que la identidad de género es
una vivencia interna e individual de cada persona y que puede corresponder o

no con el sexo asignado al nacer.

203 Congreso de la Republica de Guatemala, Iniciativa de Ley 5278 “contra crimenes por prejuicio
por diversidad sexual, religion, raza y etnia “, Diputados ponentes Sandra Moran, Leocadio Juracan
y comparieros, Congreso de la Republica de Guatemala, Guatemala,2017. Disponibilidad y acceso:
http://old.congreso.gob.gt/archivos/iniciativas/registro5278.pdf. Fecha de consulta:
18/11/2017/2017.

204Congreso de la Republica de Guatemala, Iniciativa de ley 5395 “ Ley de Identidad de Género",
Diputados ponentes Sandra Moran y Walter Félix, Congreso de la Republica de
Guatemala,Guatemala,01/12/2017, 2017.Disponibilidad y acceso: https://www.congreso.gob.gt/wp-
content/plugins/iniciativas-de-ley/includes/uploads/docs/1519684559 5395.pdf. Fecha de consulta:
06/02/2018.

205Congreso de la Republica de Guatemala, Iniciativa de ley 5395 “Ley de identidad de género”
Diputados ponentes Sandra Moran y Walter Félix, febrero de 2018, Congreso de la Republica de
Guatemala, Guatemala ,2018, Articulo 02. Disponibilidad y
acceso:https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=5424, Fecha de consulta:
02/04/2018
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El articulo 3 de esta iniciativa, indica que los principios rectores de esta propuesta
de ley son el principio de universalidad y el de igualdad y no discriminacién, tal y
como se sefiala en los principios de la Ley de Identidad de Género de Bolivia, y
aflade ademds los principios siguientes: igualdad, equidad, proteccion, buena fe,
celeridad, confidencialidad, respeto a la diversidad, trato digno. Ademas, establece
que los derechos que busca tutelar son reconocimiento a la personalidad juridica,
salud, libre desarrollo de la personalidad, libertad de opinién y de expresién.2%

Es de resaltar el procedimiento que propone esta iniciativa para realizar el cambio
de identidad de género, siendo este por medio de declaracion jurada ante Notario
para su posterior inscripcion ante el RENAP. Es decir, esté iniciativa, al igual que
las leyes de los paises latinoamericanos abordados, intenta ir despatologizando a
las personas trans al no requerir examenes meédicos ni evaluaciones psiquiatricas
para realizar el trdmite, y determina que el Unico requisito para poder realizar el
cambio de identidad de género es la voluntad de la persona.?%’

Esta iniciativa prevé en sus articulos 15, 20, 21 que la rectificacion de la partida de
nacimiento por identidad de género pueda realizarla tanto personas mayores de
edad como menores de edad ya sea con el consentimiento de sus padres realizando

ellos la solicitud o por dispensa judicial a falta de ésta.?%8

Con la presentacion de una iniciativa que busca regular la identidad de género
Guatemala toma un paso para reconocerle derechos a una parte de la poblacion
gue ha sido invisibilizada, no solo por la sociedad sino por el Estado también. Un
ejemplo de la invisibilizacion que sufre la poblacion trans en Guatemala es la falta
de datos oficiales sobre la realidad que vive esta parte de la poblacién, tal como se
menciond en el primer capitulo. Tal es el caso de la presentacion de una iniciativa

de ley que busca que los hechos de violencia en contra de los miembros de la

206Congreso de la Republica de Guatemala, Iniciativa de ley 5395 “Ley de identidad de género”
Diputados ponentes Sandra Moran y Walter Félix, febrero de 2018, Congreso de la Republica de
Guatemala,Guatemala,2018,Articulo 03 Disponibilidad y
acceso:https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=5424, Fecha de consulta:
02/04/2018.

207 |bid. Articulo 15-21.

208 | oc. Cit.
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diversidad sexual sean sancionados en el ambito penal y de esta forma se empiece

a visibilizar y sistematizar la violencia de la que son victimas.

A pesar de que esta iniciativa ha iniciado el proceso legislativo, que podria finalizar
con su eventual sancion como ley ordinaria y llegar a formar parte del ordenamiento
juridico guatemalteco, enfrenta varios retos: uno de ellos es la influencia del
pensamiento conservador al momento de emitir una ley, un ejemplo son las
declaraciones de diputados como las de Fernando Linares Beltranena que califica

a las mujeres como «accidente biolégico de mujer».209

El ordenamiento juridico de Guatemala a pesar de contar con reconocimiento
constitucional del principio de igualdad y no discriminaciobn, no cuenta con
legislacién ordinaria que regule esto en favor de las personas de la diversidad sexual

y de manera especifica de las personas trans.

La existencia de un procedimiento como el cambio de nombre es una solucion
parcial para las personas de la diversidad sexual y especificamente las personas
trans, esto es contemplado en el Decreto 54-77 y en la iniciativa de ley 5395 con
diferencias sustanciales. Por un lado, el tramite establecido en la Ley de Tramitacion
de Asuntos de Jurisdiccion Voluntaria solo permite el cambio de un atributo de la
personalidad que es el nombre, mientras la iniciativa 5395 busca incorporar el
cambio de identidad de género y nombre con la finalidad de evitar que las personas
de la diversidad sexual y de manera especifica las personas trans sean
invisibilizadas y privadas de disfrutar derechos esenciales.

209 Redaccion Prensa Libre, «Accidente biolégico de mujer» y «banderita arcoiris», las polémicas
frases de diputados, Prensa Libre, Guatemala,18/10/2017, 2017, Pagina 01. Disponibilidad y acceso:
http://www.prensalibre.com/guatemala/politica/accidente-biologico-de-mujer-la-polemica-frase-de-
linares-beltranena-y-galdamez. Fecha de consulta: 08/02/2018.
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3.3. Mecanismos juridicos de proteccion de Derechos Humanos que pueden
impulsar el reconocimiento de la identidad de género en el ordenamiento
interno

En este apartado se desarrollara lo relativo a instituciones que el derecho
constitucional ha desarrollado para subsanar la falta de actuar del legislador
ordinario al no cumplir o cumplir de manera parcial con el mandato del legislador

constituyente.

Inicia con la figura de la omision legislativa continda con la reserva de ley y finaliza
con la exhortacion del tribunal constitucional. Las distintas figuras del derecho
constitucional que se desarrollan en este apartado tienen en comun que empiezan
a tener efecto al momento en el que se le da intervencion al tribunal constitucional
para que garanticé los mandatos del legislador constituyente le ha dejado al
legislador ordinario para que se cumpla de manera plena con el deber de proteccion,

defensa y promocion de los derechos fundamentales de sus habitantes.

3.3.1. Omisién Legislativa

La omisién nace doctrinaria y jurisprudencialmente con la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal aleman, dictada el 29 de enero de 1969. Desde ese entonces
el Tribunal Constitucional ha entendido que el Poder Legislativo viola la constitucién
tanto al promulgar leyes que no estan de acuerdo con ella como en los casos en

que no cumpla, dentro de un término prudente, con un mandato contenido en ella.?10

Gilmar Ferreira Mendes establece como presupuesto de la figura de omisién
legislativa, como figura juridica, la existencia de un deber constitucional de legislar
en casos en que el juez no estad en condiciones de brindar eficacia el precepto
constitucional que expresa o implicitamente, reclama reglamentacion. Esto es,

sefiala, debe presentarse una situacion de “exigencia constitucional insustituible”.2%!

210 Bonilla Hernandez, Pablo Andrés, La inconstitucionalidad por omision un proceso que clama por
institucionalizacion, Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Instituto de Investigaciones
Juridicas de la Universidad Auténoma de México, Estados Unidos Mexicanos, 2009, Pagina
48.Disponibilidad y acceso: https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/anuario-
derecho-constitucional/article/viewFile/3861/3394. Fecha de consulta: 18/11/2017.

211 Ferreira Mendes, Gilmar, Control de Constitucionalidad, Aspectos juridicos y politicos, 2a. edicion,
Ed. Saraiva, San Pablo, Brasil 1990, Pagina 54.; Congreso de la Republica de Guatemala,
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José Julio Fernandez Rodriguez comparte el criterio de conceptualizar a la omisién
como una manifestacion de voluntad que se exterioriza en una conducta pasiva, en

un no hacer.?12

Propone Maria Angeles Ahumada Ruiz que la omision legislativa hace referencia a
todo tipo de abstencidon de disponer frente a lo prescrito segun los términos de la
Constitucion, se diferencia de la laguna legal porque siempre sera el incumplimiento
de una obligacién, resultado de un acto de voluntad expresado de manera

negativa.?'?

La omision legislativa hace asi, referencia a una conducta por parte del legislador
en la que ha decidido no cumplir con el mandato del constituyente de utilizar su
facultad de legislar para cumplir con el deber de proteccion, defensa y promocion

de derechos fundamentales de sus habitantes.

El diccionario juridico de Derechos Humanos de la Universidad de Alcala con

relacion a la omision legislativa como institucion juridica sefiala que:

«La existencia en la Constitucién de preceptos de obligatorio y concreto desarrollo,
que se pueden denominar encargos al legislador, es el argumento juridico mas

poderoso en favor de la existencia de esta institucion»214

En la misma linea el citado diccionario al referirse a la justificacion de la existencia
de la omisién sefiala que los encargos dados por las Constituciones son normas
incompletas con eficacia limitada, debido a que lo plasmado en ellas puede
comprenderse de manera explicita o implicita, lo que tiene como resultado el

desarrollo obligatorio en normas ordinarias por parte del legislador, para que cobren

Dictamenes comision de legislacién y asuntos constitucionales, Comision de legislacién y asuntos
constitucionales, Guatemala, 2017, Disponibilidad y acceso:
http://www.congreso.gob.gt/iniciativas.php?id=2142. Fecha de consulta 17/11/2017.

212 Fernandez Rodriguez, José Julio, La inconstitucionalidad por omisién. Teoria General. Derecho
Comparado. El caso espafiol, Civitas, Madrid, 1998, Pagina 74.

213 Ahumada Ruiz, Maria de los Angeles, «El Control de Constitucionalidad de las Omisiones
Legislativas», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, Numero 08, Madrid, Espafia,
enero-abril de 1991, Universidad Autbnoma de Madrid, Pagina 169.

214 Omision Legislativa Diccionario de Derechos Humanos, Universidad de Alcala, Espafa, 2011,
Pagina 1, Disponibilidad y acceso:
http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos pub/to_pdf/103. Fecha de  consulta:
14/03/2017.
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eficacia plena, y no habiendo un desarrollo legislativo de los encargos legislativos,

se genera una vulneracioén del articulo constitucional en cuestion.?%®

La omisién legislativa es resultado, no solo de una actitud negativa por parte del
legislador, sino también es resultado de una falta de comprension de mandatos

constitucionales.

3.3.1.2. Tipos de Omisién Legislativa
La tipologia planteada por Wessel referido por Victor Bazan clasifica las omisiones
en absolutas y parciales, la cual se da a partir de las posibles funcionalidades si no

existiera la omision.216

Bazan define a la omision absoluta como el resultado de la inactividad total cuando
existe una imposicion o un mandato legislativo contenido en la norma constitucional,
y a la omision relativa la define como consecuencia de la fiscalizacién que propone
corregir leyes que resultan insuficientes o incompletas con la intencion de satisfacer

las exigencias constitucionales.?’

La SCJIN de México de acuerdo a lo sefalado por César Astudillo,distingue dos tipos
fundamentales de omisiones; por un lado la omisién absoluta que tiene lugar
cuando el legislador no ha ejercido su facultad de crear leyes y no a externado
normativa ni voluntad alguna para hacerlo, y por otro lado la omision relativa se
materializa en el momento en el cual el legislador ha ejercido su facultad de legislar
de manera parcial y no integralmente, lo que impide el correcto desarrollo y eficacia

en la creacion de leyes.?1®

215 |bid. Pagina 02

216 Bazan, Victor, Control de las Omisiones Inconstitucionales e Inconvencionales Recorrido por el
derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Bogota, Colombia, Fundacion Konrad Adenauer
Stiftung, 2014, Pagina 116, Disponibilidad y acceso:_http://www.kas.de/wf/doc/kas 17183-1442-4-
30.pdf?151020194957. Fecha de consulta: 14/03/2017.

217 Bazan, Victor, Control de las Omisiones Inconstitucionales e Inconvencionales, Recorrido por el
derecho vy la jurisprudencia americanos y europeos, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, Bogota
Colombia, 2014, Pagina 41, Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.cr/tablas/31009.pdf.
Fecha de consulta: 14/03/2017.

218 Astudillo, César, La inconstitucionalidad por omision legislativa en México, México, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Autonoma de México, Pagina 327, Disponibilidad y
acceso: https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/5/2455/9.pdf. Fecha de consulta:
14/03/2017.
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Wessel citado por Ahumada Ruiz, define la omision absoluta como aquella en la
cual falta cualquier tipo de disposicion de desarrollo legislativo del precepto
constitucional, y las omisiones relativas cuando la facultad del legislador ha sido
parcial al crear una norma que regula sélo algunas relaciones y no todas las que

prevé el precepto constitucional.?1?

Resulta importante concluir que la omision legislativa tiene dos formas de
manifestarse en un ordenamiento juridico. La primera es de forma absoluta cuando
el legislador no ha realizado ningun intento de legislar un mandato constitucional
por medio de legislacion ordinaria y la segunda de manera relativa cuando ha
legislado sobre determinado mandato constitucional, pero no se ha pronunciado por

la totalidad de lo mandado por el constituyente.

3.3.1.3. La omision legislativa y los Derechos Humanos

José Julio Fernandez Rodriguez es del criterio que al momento en el que la omision
afecta el desarrollo de las previsiones constitucionales relativas a los Derechos
Fundamentales, se materializa una situacién que repercute en la eficacia practica
de los mismos. Sefiala que, aunque estos derechos puedan ser aplicados de
manera directa, la ausencia de desarrollo por medio de legislacibon mengua su

posicion y fuerza. 2%°

Ferndndez Rodriguez manifiesta que usualmente el principio de igualdad se ve
afectado por un incorrecto e incompleto desarrollo de legislacidon. La ausencia de
legislacién adecuada provoca el olvido e inclusién de una serie de personas que
contempladas en un inicio que tiene como consecuencia la vulneracion de su

derecho al trato igual sin ningun tipo de discriminacion.??!

219 Ahumada Ruiz, Maria de los Angeles, Op. Cit, Pagina 172.

220 Fernandez Rodriguez, José Julio, Omision Legislativa, Diccionario de Derechos Humanos,
Universidad de Alcald, Espafia, 2011, Pagina 04. Disponibilidad y
acceso:http://diccionario.pradpi.org/inicio/index.php/terminos pub/to pdf/103. Fecha de consulta:
20/07/2017.

221 oc.Cit.
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En Guatemala, las omisiones pueden incurrir en una transgresion a la igualdad
cuando se estima que hay vulneracion a las normas contenidas en los articulos 44
gue desarrolla lo relativo a los derechos inherentes a la pesona reconocidos 0 no
de manera exprsesa,y el 46 que establece la preeminencia del derecho
internacional en materia de derechos, ambos de la Constitucion Politica de la
Republica, por una proteccion deficiente en materia de Derechos Humanos,al
tratarse de una omision o incumplimiento originada de una obligacién o deber de un

tratado internacional en materia de Derechos Humanos.

Esta transgresion se materializa en la emision de regulacion insuficiente, la indebida
adecuacion del ordenamiento juridico por medio de la emision de legislacion interna
acorde a los estandares internacionales minimos contemplados en la normativa

convencional internacional. 222

Jose Joaquim Gomes Canotilho citado por Bazan expone que, una omision
legislativa solo puede configurarse si se da a partir de un incumplimiento por parte

del legislador de imposiciones constitucionales concretas.???

Los derechos fundamentales aun cuando se encuentren reconocidos en la norma
fundamental de los Estados necesitan de una ley ordinaria que desarrolle la forma
de defensa, proteccion y promocion de los mismos. Sin una ley ordinaria muchas
veces estos derechos se ven limitados y eventualmente vulnerados y violentados

por el silencio que el legislador ha guardado, a pesar del mandado constitucional.

222 Corte de Constitucionalidad de Guatemala 2012, Sentencia del 17/07/2011 dentro del Expediente
1822-2011 «Inconstitucionalidad de caracter general por inobservancia de Tratados o convenios
internacionales (ver doctrina legal sobre parametros de constitucionalidad normativa) -Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura» interpuesto por Najman Alexander Aizenstatd
Leistenschneider, Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 2012, Considerando .

223 Bazan, Victor, Control de las Omisiones Inconstitucionales e Inconvencionales Recorrido por el
derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, Bogot4, Colombia, Fundacién Konrad Adenauer
Stiftung, 2014, Pagina 117, Disponibilidad y acceso: http://www.kas.de/wf/doc/kas 17183-1442-4-
30.pdf?151020194957. Fecha de consulta: 14/03/2017.
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3.3.2. Bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad es un mecanismo juridico del derecho
constitucional, para el reconocimiento de Derechos Humanos que no se encuentran
de manera expresa en el texto constitucional, pero son producto de compromisos

internacionales que Guatemala ha ratificado.

Cristian Courtis define al bloque de constitucionalidad como la concepcién que
obliga al intérprete constitucional a leer conjuntamente los derechos incluidos en la
constitucion y los tratados internacionales, los que deben complementarse y
sostenerse mutuamente, formando una unidad en la que prima —en caso de
diferencias entre una fuente y otra— la interpretacion pro homine, es decir, aquella

gue reconoce mayor extension a los derechos.??*

La Corte de Constitucionalidad ha definido al bloque de constitucionalidad como, la
figura juridica que por via de los ya mencionados articulos 44 y 46, se incorpora
como un conjunto de normas internacionales referidas a derechos inherentes a la
persona, incluyendo todas aquellas libertades y facultades que aunque no figuren
en su texto formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la persona,
pues el derecho por ser dindmico, tiene reglas y principios que estan evolucionando
y cuya integracion con esta figura permite su interpretacion como derechos propios

del ser humano.?2®

En Guatemala uno de los primeros pronunciamientos por parte del tribunal
constitucional, en la incoporacion del blogue de constitucionalidad en sentencia de

accion de amparo fue de la siguiente forma :

« Como puede advertirse, el consentimiento y/o la ratificacién de lo dispuesto en los

documentos multilaterales antes enumerados supone para el Estado de Guatemala,

224Courtis, Christian, «Apuntes sobre la aplicacion del Convenio 169 de la OIT sobre pueblos
indigenas por los tribunales de América Latina», Sur, revista internacional de derechos humanos,
Afio 6, numero 10, Sao Paulo, Brasil, junio de 2009, p. 58. Disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.or.cr/tablas/r23739.pdf. Fecha de consulta: 07/05/2018.

225Corte de Constitucionalidad de Guatemala de 2007, Sentencia del 21/12/2009 dentro del
expediente 3878-2007 «Apelacién de sentencia de Amparo», Corte de Constitucionalidad,
Guatemala,2009, Considerando IV.
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en sintesis, el compromiso internacional de asumir una posicion definida acerca del
derecho de consulta de los pueblos indigenas, expresada en varios componentes:
(i) su reconocimiento normativo propiamente dicho y, por ende, su insercién al
bloque de constitucionalidad como derecho fundamental, por virtud de lo
establecido en los articulos 44 y 46 de la Carta Magna; (ii) consecuentemente,
la obligacion de garantizar la efectividad del derecho en todos los casos en que sea
atinente; y (iii) el deber de realizar las modificaciones estructurales que se requieran
en el aparato estatal —sobre todo en cuanto a la legislacién aplicable— a fin de dar
cumplimiento a esa obligaciébn de acuerdo a Expediente 3878-2007 13 las

circunstancias propias del pais.»?2®

Sandoval Martinez y otros exponen que el alcance del bloque de constitucionalidad
es de caracter eminentemente procesal, y determina que los instrumentos
internacionales en materia de Derechos Humanos que lo componen son también
pardmetro para ejercer el control constitucional del derecho interno. El articulo 46
constitucional denota la inclusion de los tratados en el bloque de constitucionalidad,
cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento juridico, exigiendo la adaptacién
de las normas de inferior categoria a los mandatos contenidos en aquellos
instrumentos.??’

El bloque de constitucionalidad otorga la posibilidad de verificar que, dentro del
ejercicio de la funcion legislativa, exista respeto, no solo a lo estipulado por las
normas constitucionales sino también a los estandares internacionales en materia
de Derechos Humanos, que conllevan compromisos estatales. Es el criterio que
siguen Sandoval y otros y de conformidad con el bloque de constitucionalidad.?28
Es decir, la omision legislativa en materia de identidad de género puede subsanarse

por medio de la incorporacion del bloque de constitucionalidad. Hay que reconocer

226 |bid. Considerando IV d)

227Corte de Constitucionalidad. Sentencia de 08- Noviembre- 2016 dentro del Expediente 3438-
2016 "Roxana Mariela Sandoval Martinez, Ignacio Fernando Grazioso Alvarado, Rodrigo José
Porfirio Saavedra Zepeda y Fernando Alonso Marin Luna ¢/ Congreso de la Republica de
Guatemala s/ Inconstitucionalidad general parcial por omisién sobrevenida”, Corte de
Constitucionalidad, disponibilidad y
acceso:https://iuristec.com.gt/index.php?title=Sentencia:20161108-0000-3438-2016. Fecha de
consulta: 14/03/2017.

228 | oc.Cit.
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qgue la identidad de género forma parte del catalogo de Derechos Humanos
reconocidos a los habitantes de los Estados parte de la CADH, tal como la Corte
IDH lo hizo en su opinién consultiva.?2?

Ademas, la Corte de Constitucionalidad en sus fallos ha mantenido el criterio en el
cual resulta obligatoria la observancia de las Sentencias emitidas por las Corte IDH,
aun cuando el Estado de Guatemala no figure como parte, debido a que es en esas
sentencias donde se establece la forma de interpretar el contenido de las normas
de la CADH y su alcance.?3°

El articulo dos de la CADH hace referencia a la obligacién de los Estados Parte de
adecuar sus normas de derecho interno a las obligaciones y compromisos
internacionales adquiridos, con la finalidad de proteger los Derechos Humanos

mencionados en dicha convencion.23!

La Corte IDH en su jurisprudencia ha establecido que, una de las obligaciones de
los Estados es la creacion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la
efectiva observacion de las garantias que el articulo dos de la CADH prevé, para
poder cumplir con los Derechos Humanos de las personas. Ademas, por medio de
la Opinion Consultiva 24/17 de la Corte IDH, ha establecido que debe de existir
reconocimiento estatal de todos los atributos de la personalidad juridica, incluidos

los que la distinguen, identifican y singularizan, como la identidad de género u

229 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 solicitada por la
republica de Costa Rica « identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo
sexo obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacidon y alcance de los
articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 Y 24, en relacion con el Articulo 1 de la Convencidn Americana
de Derechos Humanos)», Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica 24
Noviembre de 2017, Pérrafo 104-107. Disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf Fecha de consulta: 12/02/2018.

230 Corte de Constitucionalidad, Sentencia expediente 1006-2014, Guatemala ,26- noviembre- 2015,
Corte de Constitucionalidad, disponibilidad y acceso:
https://iuristec.com.gt/index.php?title=Sentencia:20151126-0000-1006-2014. Fecha de consulta:
15/03/2017; Corte de Constitucionalidad, Sentencia expediente3340-2013, Guatemala ,18 de
diciembre de 2014, Corte de Constitucionalidad, disponibilidad y
acceso:https://www.infile.com/leyes/visualizador _demo/index.php?id=73531 Fecha de consulta:
15/03/2017

231 Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos, Convencién Interamericana
de Derechos Humanos (Pacto de San José), Organizacion de los Estados Americanos, San José,
Costa Rica, 1969, Articulo 2, Disponibilidad y acceso;
https://www.oas.org/dil/esp/tratados _B32 Convencion_Americana_sobre Derechos Humanos.pdf
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orientacion sexual. Esto conlleva a que los Estados realicen las diligencias
necesarias para adecuar su ordenamiento juridico para que permita realizar una
adecuada y efectiva identificacion de las personas de la diversidad sexual, sin

menoscabar su personalidad juridica.?®?

Es decir, en materia de Derechos Humanos es importante tener presente la
jurisprudencia. Guatemala como Estado parte de la CADH que ademas ha
reconocido la competencia contenciosa de la Corte IDH, debe observar los criterios
vertidos por la misma Corte, por ser este el médximo 6rgano de su aplicacion e
interpretacion. Ademas, Guatemala no puede alegar falta de adecuacion de
normativa interna para no reconocer un derecho humano, por lo que no puede
utilizar esa justificacion para el pleno reconocimiento de los Derechos Humanos de
las personas de la diversidad sexual y no crear legislacion que reivindique y visibilice

a esta parte de la poblacion.233

Resulta importante sefialar que, aun cuando no se utilice de manera constante la
figura de la omision legislativa en materia de Derechos Humanos, el blogue de
constitucionalidad ha sido la manera de subsanar el no actuar por parte del
legislador, a través de un reconocimiento de los Derechos Humanos reconocidos
por convenios internacionales que Guatemala ha reconocido modificando y

232 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 solicitada por la
republica de Costa Rica « identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo
sexo obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los
articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 Y 24, en relacién con el Articulo 1 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos)», Corte Interamericana de Derechos Humanos, San José, Costa Rica 24
Noviembre de 2017, Pérrafo 104-107. Disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 24 esp.pdf Fecha de consulta: 12/02/2018.; Turyn,
Alejandro, La CADH vy su proyeccion en el Derecho Argentino, Articulo 2 Deber de adoptar
disposiciones de caracter interno, Argentina, La Ley Departamento de Publicaciones de la Facultad
de Derecho,2013, Pagina 21, Disponibilidad y acceso:
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/libros/pdf/la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-
argentino/002-deber-de-adoptar-disp-de-d-interno-la-cadh-y-su-proyeccion-en-el-derecho-
argentino.pdf. Fecha de consulta: 15/03/2017.

2330rganizacion de las Naciones Unidas, Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados,
Viena, Austria, fecha de creacién 23 de mayo de 1969, entrada en vigor junio de 1980, Articulo 27.
Disponibilidad y acceso:https://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference docs/convencion viena.pdf.
Fecha de consulta: 16/04/2018.
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ampliando de esta forma el catalogo de Derechos Humanos que la Constituciéon

reconoce y protege.

3.3.3. Reserva de Ley
La reserva de ley, es una figura del derecho constitucional que consiste en tareas
pendientes dadas por el legislador constituyente al legislador ordinario,y radica en

su desarrollo por medio de la emisién de leyes de caracter ordinario.?3

Arturo Fermandois Vohringer define el principio de reserva de ley como una
garantia esencial del Estado de Derecho, cuyo significado ultimo es el de asegurar
la regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos que

dependa exclusivamente de la voluntad de los representantes.?3®

Es decir, la reserva de ley es una figura del derecho constitucional prevista por el
legislador constituyente, que busca el desarrollo de preceptos constitucionales por

medio de legislacién ordinaria que le ha delegado al legislador ordinario.

Humberto Nogueria Alcala es del criterio que el legislador debe regular
minuciosamente la materia objeto de la reserva legal. Esto quiere decir, que el
legislador debe de desarrollar los conceptos, procedimientos de tal forma que se
regule la materia de la reserva legal con determinacion y especifidad.?36

El caso de Guatemala ha sido analizado por Juan Pablo Arce, quien sostiene frente
al principio de reserva de ley al desarrollarlo no solo cumple con las tareas que le
delego el constituyente sino también satisface con la delegacion que le hizo el

soberano, para desarrollar la constitucion a través de las normas ahi impuestas

234 Arce Gordillo, Juan Pablo, «El principio de reserva de ley en la Constituciéon Politica de la
Republica de Guatemala», Revista ASIES, No.3, Guatemala, 2013, Pagina 10.

235 Fermandois Vohringer, Arturo, «La reserva legal: Una garantia sustantiva que desaparece»,
Revista Chilena de Derecho, Volumen 28, No.2, Chile,2001, Pagina 288. Disponibilidad y acceso:
https://repositorio.uc.cl/bitstream/handle/11534/14901/000334702.pdf?sequence=1. Fecha de
consulta: 14/02/2018.

236 Nogueira Alcald, Humberto, «El principio de reserva legal en la doctrina emanada del tribunal
constitucional», Revista IUS et Praxis, Volumen 9, Numero 1, Talca, Chile, 2003, P&gina 02.
Disponibilidad 'y  acceso: https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122003000100025. Fecha de consulta: 16/02/2018.
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donde sin perjuicio de otras que sobrevengan como producto de la propia dinamica
social. Ademas, es del criterio que el desarrollar mas alla de lo estrictamente
normativo para el cumplimiento de la Constitucién, es necesario dictar politicas
publicas, que acerquen a la poblacion de manera personal con los postulados

constitucionales tengan o no reserva de ley.2%’

Risso Ferrand sostiene que existen normas constitucionales de las cuales no se
infiere directamente deberes vinculados o no a derechos o intereses legitimos. Es
decir, las constituciones pueden contar con normas calificadas como obligatorias o
preceptivas y normas de prescripciones o directrices programaticas que implican
tenerlas presentes al momento de futuras actividades para la integracion del

ordenamiento juridico inferior en lo que sea necesario.?3®

En el caso del objeto de esta tesis, la identidad de género se encuentra dentro de
los ya mencionados articulos constitucionales (art. 44 y 46) que reconocen
Derechos Humanos no sefialados de manera expresa dentro de la Constitucion,
pero que al ser reconocidos por convenios internacionales, estandares
internacionales de Derechos Humanos son objeto de cumplimiento obligatorio por
parte del Estado. Es decir, resulta en la necesidad por parte del legislador ordinario
de regular situaciones no previstas por el constituyente pero, atendiendo a la

dinamica social resultan necesarias de regular.

Arce Gordillo considera que, el Organismo Legislativo, al eludir el desarrollo de la

ley, incurre en las siguiente acciones:

1. Desatencién: que consiste en la ausencia de voluntad politica en desarrollar los
articulos constitucionales que el constituyente indico de manera expresa que el
legislador ordinario deberia de desarrollar.

2. Legislacioninsuficiente: ellegislador ordinario desarrolla la ley de una manera
gque no atiende los aspectos esenciales y coyunturales de los articulos
constitucionales, provocado por una técnica legislativa deficiente e incorrecta

para el bien comun.

237 Arce Gordillo, Juan Pablo, Op. Cit, Pagina 28.
238 |bid. Pagina 32-33.
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3. Omisién de emitir normas: teniendo como resultado la aquiescencia de ciertas
praticas administratvias erroneas.

4. Emision de normas que lesionan la Constitucion: un acto por medio del cual
el Organismo Legislativo se excede en sus facultad legisladora emitiendo
normas contrarias al texto constitucional, lo que provoca su eventual expulsion

del ordenamiento juridico guatemalteco.?®.

Resulta oportuno resaltar que en el caso de Guatemala las omisiones legislativas
tienen un trasfondo politico que resulta en la voluntad de los tomadores de
decisiones de impulsar normas que buscan proteger a parte de la poblacién que ha
sido invisibilizada, a lo que se le debe de sumar los prejuicios y la sociedad

conservadora guatemalteca.

3.3.4.De la exhortacion del tribunal constitucional

Las omisiones legislativas, en los casos de las normas programéaticas, han tomado
dos caminos para subsanar la omision, siendo el primero la solicitud dirigida al
tribunal constitucional para que exhorte al érgano legislador que la emita y el otro

es determinar la responsabilidad del Estado ante la omision de legislacién.24°

En el caso de Guatemala, la solucién para subsanar la falta de accién por parte del
legislador ha sido la intervencion del tribunal constitucional que por medio de una
sentencia exhortativa le otorga un plazo para que promulgue la normativa, le inste
a emitir la norma o de manera coercitiva lo mandé a regular una materia establecida

en la Constitucion.24!

Un ejemplo de una sentencia exhortativa emitida por la Corte de Constitucionalidad
guatemalteca es la contenida en el expediente 1822-2001 por medio de la cual el

tribunal exhorté al Organismo Legislativo a realizar reformas al Cédigo Penal

239 Arce Gordillo, Juan Pablo, Op. Cit, Pagina 29.
240 |bid. Pagina 33.
241 |bid. Pagina 30-31.
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adicionando la tortura como tipo penal. Esto tuvo como resultado la reforma al

Cadigo Penal y la inclusién del delito de tortura.?#?

Las sentencias exhortativas buscan que el legislador ordinario cumpla con el
mandato dejado por el legislador constituyente indicandole ya sea el plazo, la forma
o la solicitud de que debe desarrollar legislacion ordinaria que proteja preceptos
constitucionales de todos los habitantes del Estado de Guatemala y garantizar de
esta forma los derechos fundamentales no desarrollados de manera expresa en el

texto constitucional.

242 Corte de Constitucionalidad de Guatemala 2012, Sentencia del 17/07/2011 dentro del Expediente
1822-2011 «Inconstitucionalidad de caracter general por inobservancia de Tratados o convenios
internacionales (ver doctrina legal sobre pardmetros de constitucionalidad normativa) -Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura» interpuesto por Najman Alexander Aizenstatd
Leistenschneider, Corte de Constitucionalidad, Guatemala, 2012, Parte resolutiva.
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Capitulo 4

Andlisis de Resultados y Discusién

La finalidad de este capitulo es dar un acercamiento al lector de la sistematizacion
del contenido obtenido a través de los instrumentos de la entrevista y cuadro de
cotejo. A través de esto se busca darle respuesta a la pregunta de investigacion
¢ Como se ve afectado el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica
individual, debido a la omision legislativa por parte del Estado de Guatemala en la

creacion de una ley de identidad de género?

Los instrumentos seleccionados para darle respuesta a la pregunta de investigacion
son la entrevista y el cuadro de cotejo. Al hacer uso de la entrevista se buscé obtener
las respuestas al cuestionario formulado de personas expertas en el tema de
Derechos Humanos y de la diversidad sexual, que laboran como funcionarios o
asesores en entidades u organizaciones que se dedican a la promocion, proteccion
y defensa de estos derechos. Mientras el utilizar el cuadro de cotejo busco realizar
una sistematizaciéon de indicadores del marco juridico de la identidad de género en
el Derecho Internacional, el Derecho comparado y la legislacion nacional de
Guatemala.

El analisis y discusion de resultados se encuentran basados en las entrevistas y los

cuadros de cotejo que se acompaian al presente trabajo en el apartado de anexos.

4.1. Entrevistas
El objetivo de realizar entrevistas consiste en evidenciar el nivel de visibilizacion y
relevancia que tiene la identidad de género en Guatemala por medio de un

cuestionario con preguntas abiertas. Interlineado.

Las entrevistas fueron realizadas con base en los temas que se han venido
desarrollando en el trabajo de tesis y pensando en la importancia que tendrian los
aportes que profesionales expertos en los temas pudieran realizar con sus
conocimientos y opiniones, a continuacién, se presenta un resumen global de los

aspectos mas importantes que fueron abordados.
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4.1.1 Codificaciéon de respuestas

En este apartado se realiz6 una codificacion de las respuestas dadas por los
expertos al cuestionario elaborado, con la finalidad de detectar si las respuestas
obtenidas tienen algun patron o si son aisladas por diferir entre cada experto el

razonamiento dado a las distintas preguntas abiertas que conforman la entrevista.

4.1.1.1.Pregunta niumero uno: ¢Cual es la situacion actual de la proteccién,

promocion y defensa de los derechos de las personas de la diversidad sexual en

Guatemala?

Caodigo

Patron de respuesta

Frecuencia

Coordinacioén

Existe una falta de coordinacién
entre las organizaciones no
gubernamentales y de la sociedad
civil con el Estado, la Institucion del
Procurador de los Derechos
Humanos. Que haresultado en que
la promocion, defensay proteccién
de los Derechos Humanos de la

diversidad sexual sea precaria.

2

Agenda nacional

Actualmente no existe una agenda
nacional respecto al tema de la
diversidad sexual por la influencia
del discurso conservador vy
religioso en las politicas

nacionales.

Estado

avances

y

Sus

Existen avances a nivel de
instituciones estatales. Por
ejemplo, la Institucion del
Procurador de los Derechos

114




Humanos cre6 una defensoria
especializada en diversidad sexual
y trabaja coordinamente con la
Policia Nacional Civil, Sistema
Penitenciario y Ministerio Publico.
Ademas, es importante reconocer
gue aun con el trabajo desde los
Derechos Humanos es importante
educar a la sociedad guatemalteca
gue rechaza y estigmatiza a la

diversidad sexual.

Realidad adversa

La situacion de la defensa,
promocion y proteccion de los
Derechos Humanos de la
diversidad sexual enfrenta una
realidad adversa. Por la falta de
existencia de mecanismo de
proteccion, eficientes y de
regulacion especifica. Ademas, de
la falta de acompafamiento de
educacion sobre la diversidad
sexual y sus derechos en el sistema

de educacién nacional.

Los sujetos entrevistados consideran que existen diversas razones que influyen en
la situacion actual de la promocion, proteccion y defensa de los Derechos Humanos
de las personas de la diversidad sexual. Es evidente que, a pesar de la existencia
de esfuerzos para mejorar la situacion de la diversidad sexual desde los Derechos
Humanos, persiste la necesidad de reconocerlo. Ademas, se hace necesaria la
coordinacion entre la sociedad civil y entidades estatales para lograr el pleno
reconocimiento y proteccion estatal de los derechos de la diversidad sexual. Es
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importante resaltar que, aun cuando los sujetos concuerdan en la falta de

reconocimiento y la situacion precaria lo hacen desde diferentes puntos de vista.

4.1.1.2. Pregunta numero dos: Siendo la identidad de género un atributo de la
personalidad juridica ¢De qué manera impacta al derecho de la personalidad
juridica la ausencia de regulacion sobre el derecho a la identidad del género?

Cédigo Patrén de respuesta Frecuencia
Roles de | Para mucha gente es impensable que al | 1
género asumirse como hombres y mujeres estan

realizando un ejercicio de identificacion
que se traslada al asunto de género
cuando se asumen también los roles que
la sociedad ha establecido para cada uno

de los sexos.

Influye de manera directa y negativa | 3
Invisibilizacién | sobre el derecho a la personalidad
juridica, porgue su reconocimiento
conlleva el goce libertades basicas. Es
decir, las personas trans  son
invisibilizadas en su vida diaria porque el

derecho los marginaliza e invisibiliza.

No atributo | La identidad de género no constituye un | 1
personalidad atributo de la personalidad juridica. Existe
juridica una diferencia entre identidad personal y
personalidad juridica. La identidad es el
derecho humano que da acceso al resto

de Derechos Humanos.
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Las respuestas obtenidas evidencian que, el no reconocimiento de la identidad de
género ha resultado en una invisibilizacion de las personas trans como miembros
de la sociedad. Ademas, a ello debe sumarsele los roles de género culturalmente
aceptados e impuestos, que tiene como resultado la negativa de la sociedad de
aceptar identidades de género diferentes a las que en el imaginario social son

aceptados.

A pesar de existir respuestas que concuerdan con incluir la identidad de género
como un atributo de la personalidad juridica, existe un sujeto que considera no debe
tomarse como tal sino como parte del derecho a la identidad, debido a que, al
reconocer la identidad de género se hace como parte del derecho a la identidad de
la persona para que esta pueda ser capaz de adquirir obligaciones y ejercitar
derechos.

4.1.1.3. Pregunta namero tres: ¢COmo se encuentran reconocidos los derechos
de las personas de la diversidad sexual, particularmente la identidad de género, en

el derecho internacional?

Caddigo Patron de respuesta Frecuencia
DUDDHH En principio por medio de la |2
declaracion universal de

Derechos Humanos. Qué es la
base para afirmar que todas las
personas poseen Derechos

Humanos.

Principios de igualdad | A partir del principio deigualdad | 1
y no discriminacion y no discriminacion que ha sido

desarrollado en diferentes

instrumentos del sistema
universal, entre ellos la
declaracion universal de

Derechos Humanos, el pacto de

derechos civiles y politicos y a
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nivel interamericano la
Convencion interamericana de

Derechos Humanos.

No existe instrumento | A pesar de encontrarse | 2
vinculante desarrollado en instrumentos no
vinculantes como los principios
Yogyakarta, declaraciéon de
Montreal y la Recomendacion # 8
de la CEDAW, actualmente no se
cuenta con un instrumento con
fuerza vinculante que regule y
desarrolle lo relativo a la

identidad de género.

Respecto al reconocimiento a nivel internacional los sujetos difieren. Por un lado,
estan quienes consideran que de manera expresa no se encuentran reconocidos en
instrumentos vinculantes que obliguen al Estado a tomar medidas a favor de la
proteccion, promocién y defensa del derecho a la identidad de género. Sin embargo,
concuerdan en que existen instrumentos que lo reconocen, pero carecen de fuerza

vinculante para los Estados.

Otras de las respuestas obtenidas coinciden en el reconocimiento de la identidad
de género a partir de la DUDH, a partir de la frase «cualquier otra condicion» que
prevé la inclusién de condiciones no previstas como el género, sexo, etnicidad,
religion que resulta ser el caso de la identidad de género. Por ser un tema de

reciente interés y desarrollo en el ambito de los Derechos Humanos.

Se obtuvo una respuesta en la cual, a criterio del sujeto entrevistado, la protecciéon
de la identidad de género se da a patrtir del principio de igualdad y no discriminacion,
gue se encuentra regulado en instrumentos del derecho internacional que son de

caracter vinculante. Y es a partir de este principio que condiciones como la identidad
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de género no pueden estar excluidas de reconocerse y regularse en ordenamientos

juridicos internos.

Las respuestas obtenidas son de caracter disperso. A pesar de coincidir en que se
encuentra regulado con la variacion de ser de manera expresa no vinculante, de

manera expresa vinculante.

4.1.1.4. Pregunta numero cuatro: ¢Qué limitaciones y desafios tiene la legislacién

en materia de identidad de género existente en otros paises de Latinoamérica?

Cédigo Patrén de respuesta Frecuencia

Postura conservadora | La influencia de personas | 3
con posturas conservadores
en los puestos de tomadores

de decision.

Gobierno y comunidad | El gobierno por su |l
LGBTI incapacidad de coordinar
politicas publicas con los
miembros de la comunidad
LGBTI

Lenguaje inclusivo La existencia de legislacion | 1

desactualizada que no
cuenta con un lenguaje
inclusivo. Ademés, de una
falta de coordinacion para
otorgar fondo que faciliten la
ejecucion de este tipo de

leyes.

Entre los sujetos la respuesta en la que mas coincidieron en cuanto a las
limitaciones y desafios que enfrenta la legislacién en materia de identidad de género

en Latinoamérica es la influencia de la postura conservadora influenciada por la
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religion. Es decir, muchas de las personas que se encuentran en un puesto publico
al tomar decisiones trascendentales para un segmento de la poblacion como lo es
la diversidad sexual estas decisiones se toman dejando por un lado la laicidad del
Estado o posturas conservadoras que no aceptan la existencia de la diversidad

sexual.

Entre las respuestas, también destaca la falta de coordinacién entre la misma
comunidad de la diversidad sexual por no ser un grupo homogéneo con las mismas
luchas, sino con luchas dispersas que atienden a determinada orientacién sexual,
identidad sexual o de género. Esto resulta muchas veces en un obstaculo para
poder coordinar politicas de beneficio para todos los miembros de la comunidad de

la diversidad sexual.

Otro de los aspectos a destacar es la falta de lenguaje inclusivo y actualizacion en
la legislacion existente que criminaliza a las personas por su identidad sexual u
orientacion de género. Debe sumarsele la falta de coordinacion entre Estado y
comunidad de la diversidad sexual para poder ejecutar, asignar y proponer fondos
gue ayuden a mejorar, visibilizar la situacion de los Derechos Humanos de las

personas de la diversidad sexual.

4.1.1.5. Pregunta namero cinco: ¢Encaja la falta de legislacion en materia de

identidad de género en Guatemala en la figura de la omision legislativa y por qué?

Cddigo Patron de respuesta Frecuencia

Si omision legislativa | La falta de legislacion en | 2
materia de identidad de
género configura una omisioén
legislativa debido a que no se
legisla en favor de derechos
fundamentales de las
personas trans. Ademas, el

Estado carece de politicas
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publicas que subsanen la falta

de legislacion

No omision legislativa | La falta de legislacion en |3
materia de identidad de
género no configura una
omisién legislativa. Debido a
gue no existe un instrumento
de Derechos Humanos
vinculante que mandé al
Estado a adecuar su
ordenamiento juridico y esta
materia. Ademas, la actividad
legislativa se da conforme las

necesidades de la sociedad.

Los sujetos entrevistados coincidieron en su mayoria que la falta de legislacién en
materia de identidad de género no encuadra en una omision legislativa. Derivado
de situaciones como la inexistencia de un instrumento de Derechos Humanos
vinculante que mandé al Estado a adecuar su ordenamiento juridico en esta materia
en especifico. El quehacer del legislador responde a necesidades que la sociedad

va evidenciando y este no es el caso de la identidad de género.

Una parte minoritaria de los entrevistados coincide en que la falta de legislacién en
materia de identidad de género configura una omision legislativa por dos razones
principales la primera la inexistencia de legislacion para tutelar derechos
fundamentales de las personas trans, la segunda que la falta de politicas publicas
gue ayuden a reducir la invisibilizacion de las personas trans por falta de legislacion.
Conlleva para las personas trans el no poder acceder a servicios basicos como
educacioén, salud, empleo y que limita eventualmente las posibilidades de mejorar

su calidad de vida.
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4.1.1.6. Pregunta nimero seis: ¢De qué manera contribuiria una ley de identidad

de género a mejorar los derechos de las personas de la diversidad sexual en

Guatemala?
Cédigo Patrén de respuesta Frecuencia
Visibilizacion El reconocimiento por parte del Estado | 3

de los Derechos Humanos de las
personas de la diversidad sexual
comprenderia un avance significativo en
materia de Derechos Humanos. Esto
conllevaria a visibilizar la existencia de
las personas trans. Contribuiria a un
eventual cambio de pensamiento en la

sociedad

La creacién de una ley en materia de | 2
Reconocimiento | identidad contribuiria al reconocimiento
de derechos de derechos y libertades basicas de las
personas trans. Reconociéndoles el
derecho a la identidad de género a las

personas trans.

Los sujetos entrevistados coincidieron, en su mayoria, en que la creacién de una
ley de identidad de género permitird que la poblacién trans sea visibilizada y se
tomen medidas de caracter estatal que busquen mejorar la situacion de sus
Derechos Humanos en materia de promocion, proteccion y defensa. Esto permitiria
documentar de mejor manera la situacion que vive la poblacién trans en el pais de

manera oficial y no solamente por medio de informes sombre.

El resto de los sujetos considera que la existencia de legislacidn en materia de
identidad de género conllevaria un reconocimiento de derechos y libertades béasicas
de la poblacion trans. Que ademas de reconocerles el derecho a la identidad de

género conllevaria el poder acceder a educacion, salud y trabajo.
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4.1.1.7. Pregunta numero siete: ¢Qué razones considera usted que determinan

que este tema se encuentre fuera del debate publico y el discurso politico nacional?

Cédigo Patrén de respuesta Frecuencia

Religion Guatemala se caracteriza por ser un pais | 3
muy religioso y su influencia en el debate
publico es notorio. Ademas, debe
sumérsele el machismo y patriarcalismo
persistente en la sociedad guatemalteca.
Mientras en lo politico se encuentra fuera
por salir del parametro de lo socialmente

aceptado como normal.

Tema tabu El tema de las personas de la diversidad | 1
sexual, en especifico de la trans es un tema
tabd que va acompafado de falta de
representacién en espacios politicos de
personas LGBTI.

Desconocimiento | EI tema de la identidad de género no es |1

tema conocido en la sociedad en general.

La mayoria de los sujetos considera que el tema de la identidad de género se
encuentra fuera del debate publico y discurso politico por la influencia de la religién
en el discurso de las personas tomadoras de decisiones. Es decir, el discurso
religioso se caracteriza por ser de caracter conservador y resistente a los cambios
su influencia en las personas que ostentan puestos tomadores de decisiones lo cual
impide, la consideracién de temas modernos que desafian lo social y culturalmente

aceptado.
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Otra de las situaciones que consideraron los sujetos que influye en la no
incorporacion de este tema en el debate publico y discurso politico es que puede
considerarse como un tema tabu y la falta de representacion politica de personas

miembros de la diversidad sexual en puestos tomadores de decisiones.

Ademas, el desconocimiento del tema de la identidad de género ya sea por ser un
tema tabu, por la desinformacion entorno a este tema, y la falta de inclusién de la

diversidad sexual en los pensum de estudio.

4.1.1.8. Pregunta numero ocho ¢Que otro tipo de medidas considera necesarias
para la promocion, proteccion y defensa de los derechos de las personas de la

diversidad sexual en Guatemala?

Cédigo Patrén de respuesta Frecuencia

Politicas publicas | Es necesaria la visibilizacion | 2
de las personas trans por
medio de documentacion de
la violencia que sufre esta
parte de la poblacion. Debe ir
acompafiado de politicas
publicas y protocolos

institucionales.

Coordinacion El Estado debe de trabajar de | 1
manera coordinada con las
Organizaciones no
Gubernamentales y de la
Sociedad civil que trabajan el

tema.

Educacion Es necesario incluir en el |2

pensum de estudios temas
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relativos a la diversidad

sexual.

Los sujetos consideran entre las medidas necesarias para poder incluir el tema de
la identidad de género estan la educacion, la creacion de politicas publicas y la

coordinacion de la sociedad civil con los entes estatales

La educacion como una medida que busque erradicar la desinformacion y el miedo
generado por ser un tema tabu y los prejuicios en la sociedad. La creacién de
politicas publicas como alternativa a la falta de legislacién especifica para que
diferentes entes estatales se encarguen de proteger, promover y defender los
derechos de las personas trans. La coordinacion entre entes estatales y sociedad
civil u organizaciones no gubernamentales para evitar duplicar esfuerzos, priorizar
y lograr tener impacto en una mayor parte de la poblacién trans que necesita del

apoyo que pueden brindar en conjunto.

4.1.2. Confrontacién de los resultados con la doctrina y antecedentes del
tema.

Este apartado de la investigacion busca realizar una vinculacion de las distintas
respuestas obtenidas de los expertos y la doctrina sobre el tema. Con la finalidad
de confrontar los resultados con los antecedentes y doctrina de la identidad de
género que ha sido explorada y abordada a lo largo del presente trabajo de

investigacion.

4.1.2.1. Pregunta numero uno: ¢Cudl es la situacién actual de la proteccién,
promocion y defensa de los derechos de las personas de la diversidad
sexual en Guatemala?

En el marco tedrico de esta tesis se establecid que la situacion de los derechos de
las personas de la diversidad sexual se encuentra relegada, tal es la situacion que
al momento de consultar las estadisticas oficiales no reflejan la realidad que vive

este segmento de la poblacion y a manera de referencia deben tenerse las llevadas
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por la PDH o por las organizaciones de la sociedad civil que se han encargado de

velar por los derechos de esta parte de la poblacion.?#3

Ademas, es necesario recordar que Guatemala de conformidad con el Observatorio
de Personas Trans Asesinadas referido por la CIDH se encuentra en el puesto seis
de la lista de paises con mayores cifras absolutas, con un registro de 39 casos; en
el caso de las cifras relativas (porcentaje de personas trans asesinadas por cada
millon de habitantes) Guatemala ocupa el segundo lugar con un promedio de 2.83
por cada millén de habitantes.?*

La relacién entre los antecedentes y las respuestas obtenidas con relaciéon a la
situacién de la defensa, proteccion y promocién de los derechos de las personas de
la diversidad sexual coincide en que, a pesar de no existir una verdadera
coordinaciéon entre las instituciones estatales y la sociedad civil los esfuerzos por
monitorear, documentar esta situacion persisten. Ademas, es por medio de estos
que se ha logrado visibilizar parte de la realidad que viven las personas de la

diversidad sexual en especial las trans.

4.1.2.2. Pregunta numero dos: Siendo la identidad de género un atributo de
la personalidad juridica ¢De qué manera impacta al derecho de la
personalidad juridica la ausencia de regulacion sobre el derecho a la
identidad del género?

En el capitulo uno del marco tedrico de esta tesis, se establecié que la personalidad
juridica individual forma parte de los Derechos Humanos de todas las personas
individuales. Ademas, que actualmente y siguiendo la corriente civilista del Derecho
se compone de los siguientes atributos: nombre, estado civil, capacidad, patrimonio,

domicilio, edad y sexo.

243 \/er: nota al pie de pagina 68-70

244 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Pais, Guatemala: Situacion de los
derechos humanos en Guatemala: Diversidad, desigualdad y exclusion, Washington D.C., Estados
Unidos de América Organizacion de los Estados Americanos, 2015, Pagina 91
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Ademas, se indic6 que de conformidad con la doctrina la personalidad juridica se
compone de atributos, que deben comprenderse como las caracteristicas que

diferencian e identifican a una persona del resto.

La relacidon de las respuestas obtenidas de parte de los sujetos entrevistados y lo
propuesto en esta tesis, el encajar a la identidad de género como un atributo de la
personalidad juridica coincidié. Es decir, la mayor parte de los entrevistados
considerd que es necesario el reconocimiento de la identidad de género dentro del
derecho a la personalidad juridica, como uno de sus elementos, ya que esto les
permitiria acceder a derechos y libertades basicas a las personas de la diversidad
sexual. Una minoria de los sujetos entrevistados considera que no debe de
encajarse dentro del derecho a la personalidad juridica sino dentro de la identidad,
por ser este el derecho que permite a las personas acceder al resto de derechos.

4.1.2.3. Pregunta namero tres: ¢ Coémo se encuentran reconocidos los
derechos de las personas de la diversidad sexual, particularmente la
identidad de género, en el derecho internacional?
En el marco tedrico se determind que tanto en el sistema universal como en el
interamericano de proteccion de Derechos Humanos se encuentran protegidos los
derechos de las personas de la diversidad sexual. Y es por medio del principio de
igualdad y no discriminacion y la frase «cualquier otra condicién» que el derecho a
la identidad de género se desarrolla.

Los sujetos entrevistados coinciden en que los derechos de la diversidad sexual se
desarrollan tanto en el sistema universal como interamericano. Es importante indicar
gue hacen una diferencia entre los instrumentos vinculantes y los no vinculantes en
cuanto al reconocimiento que se hace como obligacion legal de los primeros y de
los segundos de solo proporcionar directrices y principios de un marco normativo,
pero ambos crean obligaciones morales a los Estados. Ademas, indican que en la
actualidad no existe un instrumento vinculante que obligue a los Estados a regular

lo relativo al derecho a la identidad de género.
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La regulacioén de los derechos de la diversidad sexual y la identidad de género, en
el desarrollo del marco teorico y las respuestas obtenidas de los sujetos
entrevistados, coinciden en que son temas previstos en los instrumentos
universales e interamericanos en materia de Derechos Humanos y para su defensa,
proteccidn y promocion es necesario un lenguaje incluyente y tomar en cuenta la
lucha por la reivindicacion del movimiento de la diversidad sexual, de sus derechos

que la invisibilizacién ha provocado que no se les reconozca.

4.1.2.4. Pregunta namero cuatro: ¢Qué limitaciones y desafios tiene la
legislacion en materia de identidad de género existente en otros paises de
Latinoamérica?

En el capitulo tres de esta tesis se indicd, como en algunos paises latinoamericanos
a pesar de existir iniciativas de ley en materia de identidad de género su proceso de
aprobacion ha sido lento e incluso bloqueado dentro del organismo legislativo. Esto
responde, tal como lo indicaron algunos de los sujetos entrevistados, a la influencia

del pensamiento y discurso conservador en los puestos tomadores de decisiones.

Ademas, resulta importante resaltar la influencia de la religién en la politica. Esto a
pesar de que los diferentes Estados abordados buscan que su Estado sea laico, es
decir, sin influencia de la religion en la toma de decisiones de caracter politico. No
obstante, el discurso religioso sigue teniendo importancia en los tomadores de

decisiones.

La legislacion en materia de identidad de género ademas de enfrentar el discurso
conservador y religioso, debe desafiar sistemas juridicos desactualizados y que

utilizan un lenguaje no incluyente.

4.1.2.5. Pregunta namero cinco: ¢Encaja la falta de legislacién en materia de
identidad de género en Guatemala en la figura de la omisidn legislativa 'y por
qué?

A lo largo del marco tedrico de esta tesis se buscé explicar y establecer por qué la
falta de legislacion en materia de identidad de género en Guatemala encaja en la

figura de omision legislativa. Al sefalar la evolucion de los atributos de la
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personalidad juridica a partir del derecho civil y de los Derechos Humanos. Ademas,

de desarrollar qué es una omision legislativa.?®

Los sujetos entrevistados difirieron en encajar la falta de legislacion en materia de
identidad de género como omision legislativa. Para algunos configura una falta de
cumplimiento de obligaciones contraidas en materia de Derechos Humanos,
mientras para otros configura como una omision legislativa por no desarrollar y

tutelar Derechos Humanos

Es decir, el criterio no es uniforme entre los sujetos entrevistados sobre la existencia
0 no de una omisién en materia de identidad de género. Ademas, es importante
recordar que parte de los entrevistados indicaron que al no existir un instrumento en
materia de Derechos Humanos vinculante para los Estados, la obligacion de legislar

es una facultad y no obligacion.

A pesar de no existir un instrumento de derecho internacional en materia de
Derechos Humanos vinculante, puede darse el desarrollo de legislacion ordinaria ya
sea por medio de la exhortacion por parte del tribunal constitucional o por medio del
desarrollo de la reserva de ley a partir de los articulos 44 y 46 que establecen que
los Derechos Humanos no reconocidos de manera expresa en la constitucion se

reconocen y el Estado debe defender, proteger y promover estos derechos.

4.1.2.6. Pregunta nimero seis: ¢De qué manera contribuiria una ley de
identidad de género a mejorar los derechos de las personas de la diversidad
sexual en Guatemala?

En la tesis se plantea que la creacién de una ley de identidad de género ayudaria a
visibilizar y documentar la situacion de las personas que pertenecen a la diversidad
sexual y de manera mas especifica a las personas trans, ademas evidenciar la falta

de proteccion, promocion y defensa de los Derechos Humanos de este segmento

245 Ver: nota al pie de péagina del 20-25, 205.
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de la poblaciéon y negarles el acceso a derechos basicos que en el caso de las

personas trans se les niega por no coincidir su identidad de género con su nombre.

Los sujetos entrevistados coinciden en que la creacion de una ley ayudaria a las
personas trans a acceder servicios y derechos basicos, pero se hace necesario
acompanarla de politicas publicas como incluir temas de la diversidad sexual en el

pensum educativo.

Es decir, una ley es necesaria, pero la implementacion debe ser de manera integral

y no aislada para que esta obtenga los resultados deseados.

4.1.2.7. Pregunta numero siete: Pregunta numero siete: ¢(Qué razones
considera usted que determinan que este tema se encuentre fuera del debate
publico y el discurso politico nacional?

En el marco tedrico se indicd que la implementacion de medidas en favor de los
derechos de la diversidad sexual se encuentra previstas y que a pesar de
encontrarse como principios rectores el de la igualdad y no discriminacion, la
promocién de politicas publicas enfocadas en asuntos de diversidad sexual no

cuenta con reconocimiento expreso de los derechos de las personas LGBTIQ.24¢

Los sujetos entrevistados consideran que las razones por las cuales el tema de
identidad de género se debe a diversas razones tales como la influencia de la

religién, el desconocimiento y que se le trate como un tema tabu.

Podria decirse que el tema no se encuentra realmente fuera del debate publico pero
gue no resulta ser una prioridad para la agenda de los tomadores de decisiones que
ademas no representan a las personas de la diversidad sexual y de manera
especifica a las personas trans, lo que complica que se preocupen por promover

luchas que no son de su interés o se encuentren en su agenda politica.

246 \/er: nota al pie de pagina 70.
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4.1.2.8. Pregunta namero ocho ¢Que otro tipo de medidas considera
necesarias parala promocién, proteccion y defensa de los derechos de las
personas de la diversidad sexual en Guatemala?

A pesar de que Guatemala no cuenta con un reconocimiento expreso de los
Derechos Humanos de la comunidad LGBTIQ, existen entes estatales que buscan

concientizar y difundir los derechos de esta parte de la poblacion.?*’

Por ejemplo, la PDH en el afio 2015 cre6 la Defensoria de la Diversidad Sexual,
como una dependencia de la PDH. Ademas, resalta el trabajo en conjunto por parte

de la PDH con el Sistema Penitenciario, Sistema de Salud y PNC.248

Los sujetos entrevistados consideran necesaria la visibilizacion de la diversidad
sexual acompafiada de politicas publicas y protocolos institucionales. Ademas, es
necesaria la coordinacion entre autoridades estatales y organizaciones de la

sociedad civil para poder tener un mayor alcance de beneficiados.

4.1.3. Discusion y analisis de resultados

Luego de descrito el método por el cual se busco darle respuesta a la pregunta de
investigacion en este apartado se pretende realizar una discusién y analisis de los
resultados obtenido por medio de la sistematizacion y codificacion de las respuestas
obtenidas de los expertos. Es por medio de este apartado que se busca es
evidenciar si el problema planteado al inicio de la investigacion con el conocimiento

de los expertos se cumplio.

La pregunta de investigacion de esta tesis buscaba determinar si la inexistencia de
legislacién en materia de identidad de género en Guatemala afectaba de alguna
manera el derecho a la personalidad juridica. A través de la sistematizacion de las
respuestas de los expertos se pudo evidenciar que a criterio de una minoritaria parte
de los entrevistados el derecho a la identidad de género no deberia ser considerado
parte del derecho a la personalidad juridica sino del derecho a la identidad. A pesar

de ello la mayoria considero que debia encuadrarse dentro del derecho a la

247 \/er: nota al pie de pagina 68.
248 \/er: nota al pie de pagina 79.
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personalidad juridica por ser el que otorga capacidades a las personas y estos les

permite a las personas acceder a derechos, servicios y libertades basicas.

En el marco teorico de esta tesis se hizo referencia a la situacion de las personas
miembros de la diversidad sexual, sefialando que los datos existentes no reflejan la
realidad que viven y la necesidad de utilizar bases de datos y no oficiales por las
falencias que existen en los entes gubernamentales. Resulta importante sefalar
que, los sujetos entrevistados sefialaron que una de las causas por las cuales el
tema de la identidad de género no se encuentra dentro del debate publico y discurso
politico es la invisibilizacion de esta parte de la poblacion que se demostro en el uso

de bases de datos no oficiales.

La invisibilizacion de las personas de la diversidad sexual, de acuerdo con los
expertos responde a falta de representacion politica en puestos de tomadores de
decisiones ademas de la influencia del discurso conservador y religioso en las
personas que se encuentran en esos puestos. Ademas, en el marco tedrico se
punte6 qué, a pesar del Estado contar con una politica de Derechos Humanos que
se basa en principios rectores de igualdad y no discriminacion no existen avances
significativos en la legislacion nacional que protejan de manera especifica a las

personas de la diversidad sexual.

Resulta importante sefialar que no todos los sujetos coincidieron en si la falta de
legislacion en materia de identidad de género encaja en la figura de omisién
legislativa. Una parte de los sujetos considera que se esta incumpliendo con
obligaciones de derecho internacional en materia de Derechos Humanos adquiridas
por el Estado de Guatemala sin que esto se configure como una omision legislativa.
La otra parte de los entrevistados considera que la inexistencia de legislacion
especifica en materia de identidad de género se debe tener como una omision

legislativa.

En el desarrollo de esta tesis se buscé dar una explicacion del porqué y como la
falta de legislacion especifica en materia de identidad de género debe tener la
calificacion de omision legislativa. Una de las razones es la existencia en la

constituciéon de normas calificadas como obligatorias o preceptivas y normas de
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prescripciones o directrices programaticas que implican tenerlas presentes al
momento de futuras actividades para la integracion del ordenamiento juridico

inferior con el mandato constitucional.

En el caso de Guatemala, a partir de los articulos 44 y 46 constitucionales que
reconocen Derechos Humanos no sefialados de manera expresa dentro de la
Constitucion, pero que al ser reconocidos por convenios internacionales, estandares
internacionales de Derechos Humanos, son objeto de cumplimiento por parte del
Estado. Es decir, resulta la necesidad por parte del legislador ordinario de regular
situaciones no previstas por el constituyente pero atendiendo a la dindmica social

deben ser reguladas por medio de legislacion especifica.

Luego de haber entrevistado y haber explorado la legislacion, tanto en el derecho
comparado como en el sistema internacional, es evidente que la evolucion de la
legislacion en materia de diversidad sexual ha ido evolucionando. Es decir,
atendiendo a la visibilizacién de las luchas de esta parte de la poblacion no de
manera inmediata pero si atendiendo exigencias puntuales que en algunos paises

han sido acompafados por el litigio estratégico.

4.2 Cuadros de Cotejo

Como parte del andlisis y discusion de resultados se elaboraron cuadros de cotejo
con distintos indicadores referentes a la identidad de género, con la finalidad de
evidenciar la regulacion de este tema en distintos niveles del Derecho, mismo que

se identifican como Anexo y puede consultarse en su apartado respectivo.

Los indicadores utilizados fueron los mismos para todos los cuadros de cotejo,
siendo los siguientes: principio de igualdad y no discriminacién; derecho a la
personalidad juridica; derecho a la identidad de género; derecho a solicitar una
nueva acta de nacimiento con la identidad de género con la que se autoidentifica la

persona; definicién de identidad de género; derecho a solicitar el cambio de nombre.

133



4.2.1. Derecho Internacional (Sistema Universal)

Del analisis de los instrumentos del derecho internacional tanto del Sistema
Universal como del Sistema Interamericano, permite determinar que se reconocen
el principio de igualdad y no discriminacion. Mientras el derecho a la personalidad
juridica solamente no lo reconoce de manera expresa el PIDESC.

Resulta importante resaltar que, por medio de la interpretacién de los comités
encargados de velar por su cumplimiento en instrumentos como el PIDESC, se ha
determinado que el derecho a la identidad de género se encuentra incluida entre los
derechos que protege. Es decir, los principios de Yogyakarta, sin ser un instrumento
vinculante, son tomados en cuenta en la interpretacion del alcance que deben tener

los derechos reconocidos por los diferentes instrumentos.

Ademas, los Unicos instrumentos del sistema universal que reconocen de manera
expresa el derecho a la identidad de género son relativamente nuevos. El caso de
la declaracion sobre orientacién sexual e identidad de género es que no ha entrado

en vigor y los principios de Yogyakarta que no es un instrumento vinculante.

4.2.2. Derecho Internacional (Sistema Interamericano)

Los instrumentos del sistema interamericano tienen la particularidad de no
reconocer de manera expresa la mayoria de las unidades de analisis. Sin embargo,
tanto la CADH como la Convencion Interamericana en contra de cualquier forma de
Discriminacién reconocen el principio de igualdad y no discriminacion, pero no el
derecho a la personalidad juridica.

Resulta importante recordar que la interpretacion de los derechos reconocidos por
la CADH vy la interpretacion que se le da ha sido desarrollada por medio de la
jurisprudencia emitida por la Corte IDH. En ella se ha determinado el alcance de la

proteccion de los derechos, evolucién de esta.
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4.2.3. Derecho Comparado en América Latina

Las distintas normativas tienen en comun que definen legalmente identidad de
género con elementos comunes como la vivencia interna e individual que puede
corresponder 0 no con el sexo asignado al nacer. En el caso de Argentina y Chile
hacen referencia a que la vivencia personal del cuerpo puede implicar la
modificacion de la apariencia corporal ya sea de manera quirargica u hormonal.
Para el tramite para la modificacion o rectificacion de la identidad de género solo es

necesaria la voluntad de la persona al acudir a la entidad administrativa encargada.

De todos los paises abordados el Unico que no cuenta con una definicion de
identidad de género, ya sea en su ley o iniciativa de ley es Colombia mientras el
Unico Estado que cuenta con principios rectores en este tipo de ley es Bolivia. Es
importante sefialar que todos los paises abordados consideran necesario contar con

un procedimiento para realizar la rectificacion de identidad de género.

Ademas, despatologiza a las personas trans al no solicitarles certificados médicos
ni evaluaciones psiquiatricas para realizar el tramite de rectificacion de identidad de
género. La despatologizacion no conlleva que el Estado dejé de proveer de
servicios meédicos necesarios para la adecuacion de su apariencia fisica con su

identidad de género.

4.2.4. Legislacion Nacional

El ordenamiento juridico de Guatemala, a pesar de contar con reconocimiento
constitucional del principio de igualdad y no discriminacién, no cuenta con
legislacion ordinaria que regule esto en favor de las personas de la diversidad sexual
y de manera especifica de las personas trans.

La existencia de un procedimiento como el cambio de nombre es una solucién
parcial para las personas de la diversidad sexual y de manera especifica las
personas trans, esto es contemplado en el Decreto 54-77 y en la iniciativa de ley
5395 con diferencias sustanciales. Por un lado, el trdmite establecido en la ley de
tramitacibn de asuntos de jurisdiccion voluntaria solo permite el cambio de un

atributo de la personalidad que es el nombre, mientras la iniciativa 5395 busca
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incorporar el cambio de identidad de género y nombre con la finalidad de evitar que
las personas de la diversidad sexual y puntualmente las personas trans sean

invisibilizadas y privadas de disfrutar derechos esenciales.
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Conclusiones
La identidad de género y la orientacion sexual son Derechos Humanos
reivindicados por el movimiento de la diversidad sexual desde hace mucho
tiempo. Son, hasta hoy, los derechos especificos y los sujetos de derechos mas
rezagados en reconocimiento.
El reconocimiento a la identidad de género conlleva obligaciones para los
Estados en cuanto a deberes de proteccion, promocion y defensa de los
Derechos Humanos de todas las personas, sin que la orientacién sexual o
identidad de género deba constituir motivo de exclusién o disminucion en su
goce y disfrute.
El derecho civil ha sido el encargado de desarrollar los conceptos sobre la
persona y los atributos de la personalidad juridica. Sin embargo, resulta
importante resaltar que ese desarrollo -histéricamente- desde nociones que
excluyen no sélo a la mitad de la poblacion, las mujeres, sino también a las
personas que expresan sus identidades mas alla del mandato binario
hegemonico. Este enfoque se mantiene a su vez en la regulacion del derecho
de familia.
El reconocer a la identidad de género como un atributo de la personalidad
juridica, permitiria a las personas de la diversidad sexual poder acceder al pleno
ejercicio de derechos y servicios basicos en su vida diaria y, por tanto, ser
plenamente reconocidos como sujetos de derechos.
Las teorias feministas que ven criticamente y desafian el sistema tradicional de
sexo/género han permitido lograr cambios en el lenguaje del Derecho que el
Estado mantiene en sus instituciones juridicas que reconocen la personalidad
juridica. Esto se ha conseguido a través de la neutralizacion del discurso
heteronormativo en el derecho, convirtiéndolo en una herramienta de cambio
con el objetivo de erradicar practicas de rechazo, opresién y discriminacion.
El Estado de Guatemala no ha tenido avances significativos en materia de
defensa, promocion y proteccion del derecho humano a la identidad de género.
Las medidas que el Estado guatemalteco indica haber tomado solamente se
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10.

11.

12.

limitan a comunicaciones con los 6rganos internacionales de proteccion de
Derechos Humanos o en proyectos que no se ejecutan.

La situacion de violencia y discriminacion de la que son victimas las personas
de la diversidad sexual en Guatemala es resultado de la falta de educacion,
invisibilizacién, prejuicios y desinformacion en torno a este segmento de la
poblacién y de sus derechos. Por otra parte, el discurso conservador de corte
religioso estd anquilosado en el imaginario social y contribuye a que los
miembros de la diversidad sexual sean victimas de discriminacion interseccional.
El resultado de la interseccionalidad en la discriminacién es la presencia de
varios factores ademas del género (como la clase social o el origen étnico) desde
donde se construyen y reproducen nuevos mecanismos de vulneracion que
retan la forma de comprension y de respuestas juridicas existentes para atacar
la discriminacion.

El reconocimiento de la identidad de género beneficiaria a las personas de la
diversidad sexual, particularmente a las personas trans, de manera mas
palpable, y de manera menos visible a las personas Queer para el goce de los
mismos derechos y obligaciones que las personas cisgéenero.

El uso del Derecho sin una perspectiva de Derechos Humanos afecta de manera
particular a las personas trans, para efectos de esta tesis, porque las invisibiliza y
provoca gue no puedan gozar sus derechos y que el Estado no tenga un sistema de
proteccién y atencion integral para esta parte de la poblacion.

El derecho a la identidad de género ha encontrado una base para su
reivindicacion y defensa a través de la interpretacion de la frase «sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicion» que se ha incluido en los diferentes instrumentos de derecho
internacional de Derechos Humanos. Esta prevision, formulada de manera
general, abre la posibilidad de una interpretacion extensiva y evolutiva de los
Derechos Humanos de la mano del principio de igualdad y no discriminacion.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a través de sus diferentes
instrumentos y mecanismos de proteccion, ha reconocido el derecho a la

identidad de género.
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13. Existen Estados latinoamericanos que han incluido dentro de sus ordenamientos
juridicos leyes ordinarias para regular y utilizar al derecho como una herramienta
de proteccion para las personas trans.

14.Guatemala, a pesar de ser parte del Sistema Universal e Interamericano de
proteccion de Derechos Humanos no cuenta con legislacion ordinaria especifica
sobre la identidad de género. Sin embargo, actualmente cuenta con una
iniciativa de ley en el Congreso de la Republica de Guatemala que propone
reconocer a la identidad de género y el procedimiento para su rectificacion en
los documentos de identificacion personal, pero esta debe pasar por todo el
proceso legislativo para finalmente convertirse en una ley.

15.El derecho constitucional guatemalteco contiene figuras juridicas que ha
propuesto soluciones al reconocimiento de Derechos Humanos —que pueden
aplicarse en favor del desarrollo de los derechos de la diversidad sexual-por
medio de distintos mecanismos, entre los cuales cabe mencionar la omision
legislativa, la reserva de ley, el bloque de constitucionalidad y la sentencia
exhortativa por parte del tribunal constitucional.

16.La identidad de género debe incluirse como parte de los atributos de la
personalidad juridica por ser una construccion individual del género que permite
a las personas autoidentificarse y ser reconocidas por ello ante la sociedad.

17.La restriccion de reconocimiento de la identidad de género, impide el pleno goce
de derechos y obligaciones de las personas de la diversidad sexual en dignidad
y derechos.

18.EIl reconocimiento de la identidad de género por parte del Estado no se reduce
solamente a que una persona pueda llegar a ser sujeto de derechos y
obligaciones, sino también representa un avance para reconocer los atributos de
la personalidad juridica que distinguen, identifican y singularizan a las personas

como la identidad de género, identidad y orientacién sexual.
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Recomendaciones

1. A los estudiantes de la licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Rafael Landivar, que se interesen por el tema de los Derechos
Humanos, es importante que tengan presente hablar con personas que se
autoidentifiguen como miembros de la diversidad sexual para poder tener
informacion de primera mano de como ven vulnerados sus derechos en su vida
diaria. Con la finalidad de contar con informacion que refleje la situacién que vive
esta parte de la poblacién.

2. Es necesario que los Estados, como Guatemala, que no han tenido un desarrollo
legislativo significativo en relacion con regular en favor de la diversidad sexual y
la orientacion sexual e identidad de género, tengan como referencia a los paises
de la regiébn que han implementado este tipo de legislacion. Al tener como
referencia paises que han implementado este tipo de legislacion, pueda
aprender de los casos de éxito y las fallas o dificultades que ha representado la
implementacion de esta legislacion.

3. El Congreso de la Republica de Guatemala debe tener presente al momento de
la creacion de legislacion en materia de identidad de género, los tratados
internacionales en materia de Derechos Humanos, y el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos y sus sentencias y opinién consultiva, emitidas con
relacion a este tema. También es importante tomar como ejemplo el bloque de
constitucionalidad en cuanto a la soluciébn que ha dado para incorporar al
catalogo de Derechos Humanos, derechos no reconocidos de manera expresa.

4. El Estado de Guatemala debe promover la creacion de legislaciébn en esta
materia que busque despatologizar a la diversidad sexual, el reconocimiento de
manera expresa de sus identidades sexuales, identidades de género y
orientaciones sexuales, la creacién de mecanismos para rectificar y cambiar su
identidad de género y su nombre, un sistema de salud diferenciado y con
tratamiento para la reasignacion de sexo quirdrgica u hormonalmente, el acceso
a un sistema de educacion y a un trabajo que les permita desarrollar su proyecto

de vida integral.
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5. Que el Estado de Guatemala adecue su ordenamiento juridico interno de tal
forma que la proteccién, promocion y proteccién de los derechos de la diversidad
sexual, particularmente la orientacion sexual e identidad de género se adecuen
al control de convencionalidad con la finalidad de que el derecho interno sea
interpretado de una manera incluyente, mas alla de la heteronormatividad.

6. Es necesaria la coordinacion entre las entidades estatales y las organizaciones
no gubernamentales, y de la sociedad civil, para que los esfuerzos en pro del
reconocimiento de la identidad de género no se dupliquen y lleguen a quienes
necesitan de esta proteccion y atencion. Ademas, es necesario que dentro de
las diferentes instituciones del Estado se realicen actividades que promuevan el
cambio y sensibilizacion de los funcionarios y empleados publicos en materia de

Derechos Humanos de la diversidad sexual.
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Derecho Internacional (Sistema Universal)

Principios de Yogyakarta

identidad de género

Declaracion Pacto Pacto Declaracién “Principios sobre la aplicaciéon
Unidades de | Universal de Internacional Internacional de | sobre de la legislacién internacional
Andlisis/Indicadore | Derechos de Derechos Derechos orientacion de Derechos Humanos en
s Humanos Civiles y Econdmicos, sexual e | relacibn con la orientacién

Politicos Sociales y identidad de | sexual
Culturales género y laidentidad de género”

Principio igualdad y | Articulo1y 7 | Articulo 2.1y 26 Articulo 2.2 Articulo 01 Principio 01
no discriminacién
Derecho a la Articulo 6 Articulo 16 -—-- Articulo 02 Principio 03
personalidad juridica
Derecho a la Articulo 2.1 Articulo 02 Principio 01

Derecho a solicitar
una nueva acta de
nacimiento con la
identidad de género

identidad de género

con la que se

autoidentifica la

persona

Definiciéon de — —

Derecho a solicitar el
cambio de nombre
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Derecho Internacional (Sistema Interamericano)

Unidades de
Analisis/Indicadores

Convencion
Interamericana
de Derechos

Convencién
Interamericana contra
toda forma de

Humanos discriminacién e
intolerancia
Principio igualdad y Articulo 25 Articulo 01
no discriminacion
Derecho a la Articulo 03 --
personalidad juridica
Derecho a la

identidad de género

Derecho a solicitar
una nueva acta de

nacimiento con la

identidad de género

con la que se

autoidentifica la

persona

Definicion de

identidad de género

Derecho a solicitar el
cambio de nombre
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Derecho Comparado en América Latina

Unidades de Ley de Ley de Ley de Ley de Ley de Ley de Ley de
Andlisis/Indicadores | identidad | ldentidad identidad Identidad identidad identidad Identidad
de de Género | degénero | de Género | de género | de género | de Género
género de de México de Brasil de Chile de de Bolivia
de Argentina Colombia
Uruguay
de principio Articulo 01
igualdad y no
discriminacion
derecho a la -- — | -
personalidad
juridica
derecho a la| Articulo | Articulo 01- | Articulo 135 | Articulo 01 | Articulo 02 Articulo 04
identidad de género 01 02 bis
derecho a solicitar | Articulo | Articulo 04- | Articulo 35, | Articulo 03- Articulo Articulo Articulo 04
una nueva acta de 2,34 10 135 bis, 05 04-06 2.2.6.12.4.3-
nacimiento con la 498-498 bis 2.2.6.12.4.6.
identidad de género 8
con la que se
autoidentifica la
persona
definicion de | Articulo | Articulo 01- | Articulo 135 | Articulo 01 | Articulo 02 Articulo 03
identidad de género 01 02 bis
derecho a solicitar | Articulo Articulo 04 | Articulo 135 | Articulo 03 Articulo Articulo Art. 04
el cambio de 2,3,4 bis 04-06 2.2.6.12.4.3-
nombre 2.2.6.12.4.6.
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Legislacion Nacional

Unidades de
Analisis/Indicadores

Constitucion
Politica de la
Republica de
Guatemala y sus
Reformas

Decreto 54-77 “Ley Reguladora
de la Tramitacién Notarial de
Asuntos de Jurisdicciodn

Voluntaria”

Iniciativa de Ley 5395
«Ley de identidad de género»

Principio igualdad y
no discriminacién

Articulo 4

Articulo 3

Derecho a la
personalidad
juridica

Articulo 3

Derecho a la
identidad de género

Articulo 2

Derecho a solicitar
una nueva acta de
nacimiento con la
identidad de género
con la que se
autoidentifica la
persona

Articulo 20,21

Definicion de
identidad de género

Articulo 2

Derecho a solicitar
el cambio de
nombre

Articulo 18

Articulo 15
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