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1. El sistema sexo - género y las sexualidades periféricas

El sexo es un dato biolégico vinculado a las caracteristicas y rasgos de los
organos sexuales y de reproduccibn masculinos y femeninos que generan una
clasificacion binaria de hombres y mujeres. En esta linea, el articulo 3 de la Ley 807 de
21 de mayo de 2016 (Ley de Identidad de Género) define al sexo como la “Condicién

bioldgica, organica y genética que distingue a mujeres de hombres”.

La concepcién binaria del sexo, actualmente esta siendo cuestionada, por ejemplo,
a partir de las teorias queers, en este contexto Butler sostiene que el sexo comprendido
socialmente como algo natural y biol6gico sélo es accesible desde el género cultural: el
género produce normativamente el sexo y luego lo oculta como una realidad pre-

discursiva, es decir como “natural”?.

Por su parte, el género es una construccién socio-cultural, que en el sistema
binario sexo-género, asigna roles, conductas y comportamientos tanto a los hombres
como a las mujeres. En este sentido, la Recomendacion General No. 28 del Comité de
la CEDAW, sefalé que el género, es el conjunto de caracteristicas, actitudes y roles
social, cultural e histéricamente asignados a las personas en virtud de su sexo
biol6gico?. En este mismo sentido, el articulo 3 de la referida Ley 807, establece que el
género: “Es la construccion social de roles, comportamientos, usos, ideas, vestimentas,

practicas o caracteristicas culturales y otras costumbres para el hombre y la mujer”.

1 POSADA KUBISSA, Luisa, El “género”, Foucault y algunas tensiones feministas, p. 32.
Disponible en:

http://www.scielo.org.co/pdf/ef/n52/n52a03.pdf . También cabe mencionar a Beatriz Preciado
que, contra la clasificacién binaria, hace referencia a la contrasexualidad, concebida como una
teoria del cuerpo que se sitla fuera de las oposiciones hombre/mujer, masculino/femenino,
heterosexualidad/homosexualidad. Define la sexualidad como tecnologia, y considera que los
diferentes elementos del sistema sexo/género denominados ‘hombre’, ‘mujer’, ‘homosexual’,
‘heterosexual’, ‘transexual’, asi como sus practicas e identidades sexuales, no son sino
maquinas, productos, instrumentos, aparatos, trucos, protesis, redes, aplicaciones, programas,
conexiones, flujos de energia y de informacion, interrupciones e interruptores, llaves, leyes de
circulacion, fronteras, constrefiimientos, disefios, Idgicas, equipos, formatos, accidentes, detritos,
mecanismos, usos, desvios. La misma autora, sefiala que la contrasexualidad supone que el
sexo y la sexualidad (y no solamente el género) deben comprenderse como tecnologias
sociopoliticas complejas. PRECIADO, Beatriz, Manifiesto contra-sexual, Opera Prima, editorial,
Madrid, 2002, p. 18 y ss.

2 COMITE CEDAW, Recomendacion N° 28.

8 Marta Lamas, sefiala que el género es: “...... la forma en que las sociedades simbolizan la
diferencia anatomica y esa légica cultural es la fuerza subyacente que impide tratar a hombres y
a mujeres, a heterosexuales y a homosexuales, a transexuales y a personas intersexuadas como
ciudadanos “iguales”. LAMAS, Marta, “Dimensiones de la diferencia”, en Rodolfo Vasquez y Juan
A. Cruz Parcero, coords., Género Cultura y Sociedad, México: Fontamara-Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, 2012. P.1. Por su parte, Joan Scott sefiala que el género es un elemento
constitutivo de las relaciones sociales basadas en diferencias sexuales percibidas, es un criterio



A partir de estos dos elementos, se ha estructurado el sistema binario sexo-género,
en base al cual la sociedad occidental ha organizado sus estructuras sociales,
culturales, politicas, familiares, juridicas, religiosas e ideoldgicas, en el marco de un

modelo hegemonico de masculinidad que es la esencia del sistema patriarcal.

El patriarcado

El patriarcado es una construccién social en la que “el control de los
recursos econdmicos, politicos, culturales, de autoridad o de
autonomia personal, entre otros estan en manos masculinas”™. En
este contexto, las instituciones politicas, econdémicas, sociales,
culturales y religiosas reproducen este sistema social de dominacion
que jerarquiza al modelo de masculidad e inferioriza y jerarquiza a las
mujeres y a quienes por razones de orientacion sexual o identidad de
género se aparten de estos roles.

Esta reparticion de roles a partir del dato biol6gico del sexo, ha generado una
jerarquizacion del hombre y la histérica subordinacion de la mujer, bajo la creencia de
su inferioridad, debilidad y por ende deber de sumisién y también ha generado
discriminacién por orientacién sexual e identidad de género, por la preponderancia del
modelo hegemadnico de masculinidad y del modelo de feminidad impuesto social y
culturalmente y que establece roles de género tanto a los hombres como a las mujeres
y que también genera prejuicios y estereotipos de género, por orientacion sexual y por
identidad de género.

El modelo de masculinidad hegeménica

El modelo de masculinidad hegemanica tiene tres rasgos esenciales:
1) la dominacion y sexismo hacia las mujeres por considerarlas
inferiores, mas débiles y naturalmente aptas para el cuidado del
hogar, de los hijos y la familia; 2) La superioridad jerarquica de los
varones, que los hace aptos para los asuntos publicos y para el
dominio de sus inferiores en el hogar y para el ejercicio de su
heterosexualidad; y 4) la heteronormatividad.

En esta linea los hombres deban comportarse segun este definida la masculinidad

en su cultura. Al igual que en el caso de las mujeres, deben comportarse de acuerdo a

a partir del cual la sociedad se organiza, produciéndose en cuatro ambitos: los simbolos, las
doctrinas, que interpretan los simbolos, las instituciones que perpettan las doctrinas y nosotras
y nosotros/as mismas a través de la interiorizacion, pero ademas, el género es un mecanismo a
través del cual el poder se articula y la gente se identifica y concibe a si misma. Scott, Joan, “El
género: una categoria util para el analisis histérico”, en Historia y género: las mujeres en la
Europa moderna y contemporanea, Valencia: Alfons el Magnanim, 1990, p. 44 y ss.

4 COBO, Rosa, Despatriarcalizacion y agenda femenina, Ponencia presenta en el Seminario
Internacional

Mujeres en didlogo: Avanzando hacia la despatriarcalizacion en Bolivia. La Paz, 26 y 27 de
septiembre de

2011, p. 2.



los roles asignados al molde de femeneidad y en este contexto, tal como anota Nuria
Varela, el sistema patriarcal es discriminatorio y opresor hacia lo femenino®; y también
para todas las personas que se aparten de los roles de género impuestos por el sistema
patriarcal, ya que el modelo de masculinidad y de feminidad estan ligados a la

heterosexualidad y la heteronormatividad.

Roles de género
Son comportamientos aprendidos en una sociedad, comunidad o
grupo social, en los que sus miembros estan condicionados para
percibir como masculinas o femeninas ciertas actividades, tareas y
responsabilidades. Estas percepciones estan influenciadas por la
edad, clase, raza, etnia, cultura, religion u otras ideologias, asi como
por el medio geogréfico, econémico y politico. A menudo se producen
cambios de los roles de género como respuesta al cambio de las
circunstancias econdmicas, naturales o politicas, incluidos los
esfuerzos por el desarrollo, los ajustes estructurales u otras fuerzas
de base nacional o internacional. En un determinado contexto social,
los roles de género de los hombres y las mujeres pueden ser flexibles
o rigidos, semejantes o diferentes, y complementarios o conflictivos.

En sociedades profundamente patriarcales como la boliviana, a partir de los roles
de género se generan estereotipos de género, que son la causa de la desigualdad y la

discriminacién que evitan el pleno ejercicio de derechos.

Las personas que por orientacién sexual o identidad de género se apartan de
estos roles, que en sociedades patriarcales son considerados “naturales”, son victimas

de discriminacion. Ademas, tal como anota Marta Lamas, “...las diferencias que los
seres humanos manifiestan en torno a su sexuacion, su identidad sexual y sus practicas
sexuales se han traducido socialmente en desigualdad, discriminacion, estigmatizacion
y, en ocasiones, en linchamiento social y muerte”. Las personas que se apartan de
estos roles han sido ademas concebidas histéricamente como “anormales”, “desviadas”

por no adaptarse a los modelos de masculinidad o feminidad.

Es importante también abordar la sexualidad que histéricamente ha tenido un
significado vinculado a las relaciones sexuales y en particular a las relaciones coitales
(peneanas-vaginales)’; sin embargo, este concepto es reducido ya que las personas

desde su nacimiento hasta la muerte sienten, perciben, experimentan y se relacionan

5 VALERA, Nuria, op. cit. p. 276.

5 LAMAS, Marta, “Dimensiones de la diferencia”, en Rodolfo Vasquez y Juan A. Cruz Parcero,
coords., Género

Cultura y Sociedad, México: Fontamara-Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 2012. P.1.

" PARRA, Noemi, OLIVA, Moisés, “Sexualidades Diversas”, pp.18 y ss.



con su cuerpo sexuado®. Asimismo, es importante sefialar que la sexualidad esta
relacionada con el poder y con discursos de poder, en ese sentido Monique Wittig afirma
que: “Al igual que el sexo, el hombre y la mujer, el género como concepto, es un
instrumento que sirve para construir el discurso politico del contrato social como

heterosexual™, de manera tal que la diversidad sexual queda excluida.

Desde esta perspectiva la diversidad sexual es toda gama de orientaciones
sexuales e identidades de género que forman parte de la realidad y que conforman las
sexualidades periféricas??, las cuales no pertenecen a una funcién reproductora y, por
ello se apartan del modelo hegemaénico de heterosexual. Estas sexualidades periféricas
han sufrido la intervencién institucionalizada de diferentes discursos y ciencias, en

especial de la medicina, particularmente de la psiquiatria, del psicoanalisis.

2. Ladiversidad sexual y de género

La diversidad sexual y de género hace referencia a toda la gama de orientaciones
sexuales e identidades de género que forma parte de la vida cotidiana de los seres
humanos. En este contexto, a continuacion, se precisaran conceptos esenciales que

tienen gran trascendencia a la luz de la garantia de no discriminacién.

Orientacion sexual
“Se refiere a la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi
como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con
estas personas”!?.

8 PARRA, Noemi, OLIVA, Moisés, “Sexualidades Diversas”, pp.18 y ss.

S WITTIG, Monique, La marca del género, en El pensamiento heterosexual y otros ensayos,
Editorial

EGALES. S.A,, 2006, p. 104.

10 Este término ha sido utilizado por Foucoult. De acuerdo al autori, los discrusos sobre el sexo
se relacionan de manera directa la necesidad de definir las funciones del individio dentro de la
sociedad. Asi, la dispersion de los discrusos es una estrategia para formar al sujeto, con la
finalidad de que éste se rija exualmente por los canones impuestos a través de varias
instituciones y disciplinas, de agi que el sujeto sea construido a través de estas instituciones,
disciplinas y relaciones de poder; discursos que también permiten hablar de las “sexualidades
periféricas”, construidas por todas aquellas que no pertenecen a una funcion reproductoria y, por
ello heterosexual, por lo tanto, todas las otras sexualidades se definen por la diferencia y por no
caber dentro del discurso dominante. CAPORALE BIZZINI, Silvia, Foucault y el feminismo: ¢ un
encuentro imposible?, disponible en:

http://revistas.um.es/analesff/article/view/17921/17271.

11 OACNUDH, Orientacion Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional de los
Derechos

Humanos. Disponible en: http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-
sexuale-



Es importante abordar la tipologia de la orientacién sexual, es decir, la
heterosexualidad, la homosexualidad y la bisexualidad.

Heterosexualidad
“‘Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una
profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un
género diferente al suyo y a la capacidad de mantener relaciones
intimas y sexuales con estas personas”'?.

Homosexualidad
“‘Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una
profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un
mismo género y a la capacidad de mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas”. Se utiliza generalmente el término
lesbiana para referirse a la homosexualidad femenina y gay para
referirse a la homosexualidad masculina.

Bisexualidad
“Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una
profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un
género diferente al suyo o también de su mismo género, asi como a
la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas”4.

Al margen de la diversidad sexual, es también importante abordar la identidad
de género, que ha sido reconocida en el derecho internacional de los derechos
humanos, tanto por el SIDH, como por el SUDH.

Identidad de género

“Es la vivencia interna e individual del género tal como cada persona
la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal
del cuero (que podria involucrar la modificacién de la apariencia o la
funcion corporal a través de medios médicos, quirdrgicos o de otra
indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de genero, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar
y los modales”®

identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf

12 Principios de Yogyakarta, op.cit.

13 Principios de Yogyakarta, op.cit.

14 Principios de Yogyakarta, op.cit.

15 OACNUDH, Orientacion Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Disponible en: http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexuale-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf



La Ley 807, en el art. 3.2, sefiala que la identidad de género: “Es 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 modificacion de la apariencia
corporal libremente elegida, por medios médicos, quirdrgicos o de otra indole”. Por su
parte, la Corte IDH ha sefalado que los Estados deben garantizar el reconocimiento de
la identidad de género a las personas, pues ello es de vital importancia para el goce

pleno de otros derechos humanos (OC 24/17, parr. 114).

A la luz del derecho a la identidad de género, debe definirse al transgenerismo y
el transexualismo, para asi garantizar el ejercicio pleno y sin discriminacién a personas

transgénero y transexuales.

Transgenerismo

“es un término utilizado para describir las diferentes variantes de la
identidad de género, cuyo comiun denominador es la no conformidad
entre el sexo biolégico de la persona y la identidad de género que ha
sido tradicionalmente asignada a este. Una persona trans puede
construir su identidad de género independientemente de
intervenciones quirdrgicas o tratamientos médicos. Existe un cierto
consenso para referirse o autorreferirse a las personas transgénero,
como mujeres trans cuando el sexo bioldgico es de hombre y la
identidad de género es femenina; hombres trans cuando el sexo
biolégico es de mujer y la identidad de género es masculina; o
persona trans o trans, cuando no existe una conviccion de
identificarse dentro de la categorizacion binaria masculino-femenino.
El transgenerismo se refiere exclusivamente a la identidad de género
del individuo y no a su orientacién sexual que por lo tanto puede ser
heterosexual, homosexual o bisexual®.

Transgénero
“‘Hombre o mujer cuya identidad de género no corresponde con su
sexo asignado al momento del nacimiento, sin que esto implique
intervencion médica de modificacién corporal (Art. 3.6 de la Ley 807)

Personas transexuales
Son las personas que “se sienten y se conciben a si mismas como
pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se
asigna a su sexo biolégico y que optan por una intervencion médica-

16 OACNUDH, Orientacién Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional de los
Derechos

Humanos. Disponible en: http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-
sexuale-

identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf



hormonal, quirargica o ambas-para adecuar su apariencia fisica-
biolégica a su realidad psiquica, espiritual y social'’

Personas travestis
Otra categoria del transgenerismo se refiere a las personas travestis
que “Son aquellas que expresan su identidad de género -ya sea de
manera permanente o transitoria- mediante la utilizacion de prendas
de vestir y actitudes del género opuesto que social y culturalmente se
asigna a su sexo biolégico. Ello puede incluir la modificacion o no de
su cuerpo”®

Expresion de género
Son los rasgos, las posturas, la forma de vestir, los gestos, las pautas
de lenguaje, el comportamiento y las interacciones sociales, que
connotan la identidad de género de una persona.

Intersexualidad

‘Integra a las personas que poseen caracteristicas genéticas de
hombres y mujeres y se ha definido como todas aquellas situaciones
en las que el cuerpo sexuado de un individuo varia respecto al
estandar de corporalidad femenina o masculina culturalmente
vigente. Histéricamente la comprensién de esta identidad biol6gica
especifica se ha denominado a través de la figura mitologica del
hermafrodita, la persona que nace ‘con ambos sexos”, tanto el
movimiento social LGBTI, como en la literatura médica y juridica se
considera que el término intersex es técnicamente el mas adecuado.
Una persona intersex puede identificarse como hombre, como jumer
0 como ninguno de los dos mientras su orientacion sexual pede ser
lesbiana, homosexual, bisexual o heterosexual™®.

Para designar a las personas con diversa orientacion sexual e identidad de género,
se utiliza el acronimo LGBTI (lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersexuales). Este
acrénimo es usado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
inclusive tiene una relatoria con ese nombre: Relatoria sobre los Derechos de las
Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex, que fue instalada el 8 de
noviembre de 2013.

17 El art. 3.5 de la Ley 807 sefiala que son “Personas que se sienten como pertenecientes al
género opuesto al que se les asigné al nacer y que optan por una intervencion médica para
adecuar su apariencia fisica-bioldgica a su realidad psiquica y social”.

18 OACNUDH, Orientacion Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Disponible en: http://acnudh.org/wp-
content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexuale-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf

19 OACNUDH, Orientacion Sexual e Identidad de Género en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Disponible en:
http://acnudh.org/wpcontent/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexuale-identidad-de-
a%C3%A9nero2.pdf



http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexuale-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf
http://acnudh.org/wp-content/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexuale-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf
http://acnudh.org/wpcontent/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexuale-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf
http://acnudh.org/wpcontent/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexuale-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf

Sin embargo, se debe aclarar que, como la propia Comision Interamericana lo
reconoce, la denominacion LGTBI puede resultar limitada dada la complejidad y la
diversidad existente respecto a las orientaciones sexuales, las identidades de género y
los cuerpos; a su vez, la Comision aclara que en realidad lo que interesa, con
independencia del nombre, es el examen de la “situacién de violencia motivada por el
prejuicio basado en la percepcién de que la orientacion sexual, y/o identidad o expresion
de género de las personas LGBT desafian normas y roles de género tradicionales, o,
en el caso de las personas intersex, porque sus cuerpos difieren del estdndar de
corporalidad femenina y masculina. Como esta violencia esta basada en la percepcién
que otras personas tienen sobre las orientaciones, identidades, expresiones y cuerpos,
la violencia se manifiesta independientemente de que la persona que es victima de

violencia se identifique como lesbiana, gay, bisexual, trans o intersex”2°.

También es preciso referir al movimiento queer, que es un conjunto de grupos que
sostienen gue la sexualidad y el género son espacios plasticos, construcciones sociales
y politicas que fueron creados para unir el sistema sexo/género y la reproduccion. La
teoria queer “es la elaboracion tedrica de la disidencia sexual y la deconstruccion de las
identidades estigmatizadas™! o periféricas, que son aquellas que van mas alla de la

frontera de la sexualidad aceptada socialmente —la heterosexualidad.

3. Los derechos de las personas LGBTI a la luz de la doctrina
del bloque de constitucionalidad

Tal como ya se sefialé en la primera parte del texto, los tratados internacionales
sobre derechos humanos y los estandares que emergen tanto del Sistema
Interamericano como Universal de Proteccién a Derechos Humanos forman parte del
bloque de constitucionalidad. Desde esta perspectiva, en este acapite, para su
aplicacion directa y preferente por las autoridades jurisdiccionales, se analizaran los
instrumentos internacionales y estandares especificos para la proteccién de derechos

de personas LGBTI.

20 cOMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales,
Trans e Intersex en América, op. cit., p. 30.

2 FONSECA HERANDEZ, Carlos, QUINTERO SOTO, Maria Luisa, La teoria Queer: La deconstruccion de las sexualidades
periféricas.



3.1. La proteccion de derechos de personas LGBTI en el
Sistema Universal de Proteccion a Derechos Humanos

En el SUDH, se tienen los siguientes instrumentos internacionales que forman parte

del blogue de constitucionalidad boliviano:

Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH)
Art. 2.- Toda persona tiene todos los derechos y libertades sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, origen, posicion
econdmica o cualquier otra.

Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH)
Art. 16.- Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o
religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de iguales
derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso
de disolucion del matrimonio.

Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos (PIDCPs)
Art. 26.- Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho
sin discriminacién a igual proteccion de la ley. A este respecto, la ley
prohibira toda discriminacion y garantizar4 a todas las personas
proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de
cualquier indole, origen nacional o social, posicion econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESCs)
Art. 2.2.- Los Estados partes en el presente Pacto se comprometen a
garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)

Art. 2.1.- Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en
la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto
a su jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
economica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.



Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW)
Art. 2.- Compromiso de los Estados de condenar la discriminacion
contra la mujer en todas sus formas y establecer leyes y politicas
publicas encaminadas a eliminar la discriminacion contra la mujer.

Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer (CEDAW)
Art. 3.- Obligacién del Estado de tomar todas las medidas apropiadas
para garantizar el ejercicio y goce de los derechos humanos de las
mujeres en igualdad de condiciones con el hombre.

Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminaciéon contra la Mujer (CEDAW)
Art. 4.- Adopcién de medidas especiales de caracter temporal
encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre hombres y mujeres,
sin que dichas medidas sean consideradas discriminatorias.

Convencién para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacidon contra la Mujer (CEDAW)

Art. 5.- Adopcion de medidas para modificar los patrones
socioculturales de conductas de hombres y mujeres con miras a
alcanzar la eliminacion de los prejuicios y las practicas
consuetudinarias, basadas en la idea de inferioridad o superioridad
de cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de hombres
y mujeres. Garantizar que la educacién familiar incluya una
comprension adecuada de la maternidad y el reconocimiento comun
de hombres y mujeres en cuanto a la educacion de los hijos.

En el SUDH, es esencial hacer referencia a los Principios de Yogyakarta,
aprobados el 2006 por un grupo internacional de expertas y expertos en derechos
humanos, y contienen un conjunto de principios internacionales en relaciéon con la

orientacion sexual y la identidad de género

Los Principios de Yogyakarta

Los Principios de Yogyakarta se ocupan de una amplia gama de
normas de derechos humanos y de su aplicacion a las cuestiones
relativas a la orientacion sexual y la identidad de género. Los
Principios afirman la obligacién primordial que cabe a los Estados en
cuanto a la implementacion de los derechos humanos. Cada Principio
se acompafa de recomendaciones detalladas dirigidas a los Estados.
Los Principios también incluyen recomendaciones adicionales
dirigidas a otros actores, incluyendo al sistema de derechos humanos
de la ONU, las instituciones nacionales de derechos humanos, los
medios de comunicacion, las organizaciones no gubernamentales y
las agencias financiadoras. Es importante sefialar que el Estado
boliviano en su Plan Nacional de Derechos Humanos Bolivia para
Vivir Bien 2009-2013, los toma como marco normativo internacional



al desarrollar en plan en derechos humanos de “las personas con
diferente orientacion sexual e identidad de género”.

Los referidos Principios de Yogyakarta, de acuerdo a la SC 0061/2010-R, son

pardmetro de interpretacion de derechos.

SCP 0061/2010-R

(...) Junto a la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares, que
ha sido ratificada por el Estado Boliviano y que, por tanto, conforma el
bloque de constitucionalidad (art. 410 de la CPE), se encuentran otros
instrumentos internacionales no convencionales, como las Reglas,
principios y directrices sobre diferentes temas de derechos humanos.
Estos _instrumentos _internacionales tienen una __importancia
fundamental para la aplicacidon de las normas contenidas en tratados
internacionales sobre derechos humanos y en la Constitucion Politica
del Estado, pues se constituyen en las directrices para la interpretaciéon
de las mismas. En ese sentido todas las normas antes sefialadas se
encuentran enlazadas entre si, debiendo ser entendidas de manera
integral, acudiendo a los diferentes instrumentos internacionales para
precisar los alcances y el contenido de los derechos y garantias. En
ese entendido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
senalado que “El corpus juris del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos esta formado por un conjunto de instrumentos
internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaraciones). Su evolucion dinamica ha
ejercido un impacto positivo en el Derecho Internacional, en el sentido
de afirmar y desarrollar la aptitud de este Ultimo para regular las
relaciones entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas
jurisdicciones” (Opinidon Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999
solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, parr. 115)” (resaltado y
subrayado propio) (FJ 111.3).

3.2. Los derechos de las personas LGBTI en el Sistema
Interamericano de Proteccion a Derechos Humanos

En el SIDH, se tiene importantes instrumentos internacionales que forman parte del

blogue de constitucionalidad boliviano, los cuales se detallan a continuacion.

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
Art. Il.- Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los
derechos y deberes consagrados en esta Declaracién sin
distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna.

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
Art. 1.- Los Estados partes tienen la obligacién de respetar los
derechos vy libertades reconocidos en la Convencion y garantizar su



libre y pleno ejercicio, sin discriminaciéon por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH)
Art. 24.- Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual proteccion
de la ley.

Es importante hacer un andlisis especifico en cuanto a la Convencion
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia, la cual no fue
ratificada por el Estado Plurinacional de Bolivia; sin embargo, a pesar de esta omision
estatal, a la luz de los principios de favorabilidad y progresividad contenidos en los arts.
13.i y 256 de la Constitucién, es evidente que este instrumento ha marcado un avance
en el derecho internacional de los derechos humanos, por lo que su contenido plasma
principios de derecho internacional de los derechos humanos y también debe ser

aplicado de acuerdo a la costumbre internacional.

De acuerdo a lo anotado, al ser los principios de derecho internacional y la
costumbre internacional fuente de derecho internacional de los derechos humanos y al
consagrar una progresividad en este campo, deben ser aplicados por las autoridades

jurisdiccionales o administrativas en el Estado Plurinacional de Bolivia.

En el orden de ideas descrito, es importante analizar el contenido de este

instrumento internacional, tarea que sera realizada a continuacion.

Convencién Interamericana contra toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia

Art. 1.- Discriminacién es cualquier distincion, exclusién, restriccion
o preferencia, en cualquier @&mbito 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 consagrados en los
instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes.
La discriminacién puede estar basada en motivos de nacionalidad,
edad, sexo, orientacién sexual, identidad y expresion de género,
idioma, religion, identidad cultural, opiniones politicas o de cualquier
otra naturaleza, origen social, posicion socioeconémica, nivel de
educacién, condicién migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o
desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion
de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica
incapacitante o cualquier otra.



Convencién Interamericana contra toda Forma de
Discriminacién e Intolerancia
Art. 2.- Todo ser humano es igual ante la ley y tiene derecho a igual
proteccion contra toda forma de discriminacién e intolerancia en
cualquier ambito de la vida publica o privada.

También a la luz de la ya mencionada SC 0061/2010-R, corresponde mencionar
a los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de
Libertad en las Américas, cuyo contenido es pardmetro de interpretacion en el ambito

interno.

Principios y Buenas Préacticas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas
Principio Il.- “Bajo ninguna circunstancia se discriminara a las
personas privadas de libertad por motivos de su raza, origen étnico,
nacionalidad, color, sexo, edad, idioma, religién, opiniones politicas o
de otra indole, origen nacional o social, posicibn econdmica,
nacimiento, discapacidad fisica, mental o sensorial, género,

orientacion sexual, o cualquiera otra condicidn social”.

En el andlisis es también relevante desarrollar la Opiniébn Consultiva OC-24/17
sobre Identidad de Género e Igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo, de
24 de noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Costa Rica.

Antecedentes de la OC 24/17

El 18 de mayo de 2016 la Republica de Costa Rica presentd una
solicitud de opinién consultiva sobre la interpretacién y alcance de los
articulos 11.2, 18 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en relacién con el articulo 17 del mismo instrumento. En
particular, Costa Rica present6 la solicitud de opinidn consultiva con
el fin de que el Tribunal se pronuncie sobre: a. La proteccidon que
brindan los articulos 11.2, 18 y 24 en relacion con el articulo 1 de la
CADH al reconocimiento del cambio de nombre de las personas, de
acuerdo con la identidad de género de cada una. b. La compatibilidad
de la practica que consiste en aplicar el articulo 54 del Codigo Civil de
la Republica de Costa Rica, Ley N°63 del 28 de setiembre de 1887, a
las personas que deseen optar por un cambio de nombre a partir de
su identidad de género, con los articulos 11.2, 18 y 24, en relacion
con el articulo 1 de la Convencioén. c. La proteccion que brindan los
articulos 11.2 y 24 en relacién con el articulo 1 de la CADH al
reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados de un
vinculo entre personas del mismo sexo.

OC 24/17 Decision en cuanto al cambio de nombre en registros
en base al derecho a la identidad de género

El cambio de nombre y en general la adecuacion de los registros

publicos y de los documentos de identidad para que estos sean



conformes a la identidad de género autopercibida constituye un
derecho protegido por los articulos 3, 7.1, 11.2 y 18 de la Convencion
Americana, en relacion con el 1.1 y 24 del mismo instrumento, por lo
gue los Estados estan en la obligacion de reconocer, regular, y
establecer los procedimientos adecuados para tales fines, en los
términos establecidos en los parrafos 85 a 116.

OC 24/17 Obligaciones de los Estados en cuanto al cambio de
nombre en registros en base al derecho a laidentidad de
género
Los Estados deben garantizar que las personas interesadas en la
rectificacion de la anotacién del género o en su caso a las menciones
del sexo, en cambiar su nombre, adecuar su imagen en los registros
ylo en los documentos de identidad de conformidad con su identidad
de género auto-percibida, puedan acudir a un procedimiento o un
tramite: a) enfocado a la adecuacion integral de la identidad de género
autopercibida; b) basado Unicamente en el consentimiento libre e
informado del solicitante sin que se exijan requisitos como
certificaciones médicas y/o psicologicas u otros que puedan resultar
irrazonables o patologizantes; c) debe ser confidencial. Ademas, los
cambios, correcciones 0 adecuaciones en los registros, y los
documentos de identidad no deben reflejar los cambios de
conformidad con la identidad de género; d) debe ser expedito y en la
medida de lo posible debe tender a la gratuidad, y €) no debe requerir
la acreditacion de operaciones quirdrgicas y/o hormonales. El
procedimiento que mejor se adecua a esos elementos es el
procedimiento o tramite materialmente administrativo o notarial. Los
Estados pueden proveer paralelamente una via administrativa, que
posibilite la eleccién de la persona, en los términos establecidos en

los parrafos 117 a 161.

OC 24/17 El derecho a las familias diversas

La Convencién Americana, en virtud del derecho a la proteccion
de la vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho
a la proteccién de la familia (articulo 17), protege el vinculo
familiar que puede derivar de una relacion de una pareja del
mismo sexo en los términos establecidos en los parrafos 173 a
199, por unanimidad, que: 7. El Estado debe reconocer y
garantizar todos los derechos que se derivan de un vinculo
familiar entre personas del mismo sexo de

conformidad con lo establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de la
Convencion Americana, y en los términos establecidos en los parrafos
200 a 218.

OC 24/17 El deber de adecuacién de normativa interna

8. De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencién,
es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras
ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el
derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los
derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin



discriminacién con respecto a las que estan constituidas por parejas
heterosexuales, en los términos establecidos en los parrafos 200 a
228.

4. El ejercicio pleno de derechos de las personas LGBTl alaluz
de la garantia de no discriminacion por orientacion sexual e
identidad de género

La Constitucion boliviana en el art. 14.11 consagra la garantia de igualdad y no
discriminacion en los siguientes términos: “Il. El Estado prohibe y sanciona toda forma
de discriminacion fundada entre otras [categorias sospechosas], en el sexo (...)

orientacion sexual, identidad de género”.

En coherencia con esta clausula, el art. 66 reconoce los derechos sexuales y
reproductivos de la siguiente forma: “Se garantiza a las mujeres y a los hombres el

ejercicio de sus derechos sexuales y sus derechos reproductivos”.

Por su parte la Ley 045 de 8 de octubre de 2010, denominada “Ley contra el Racismo
y toda Forma de Discriminacion”, como motivos de discriminacion consigna entre otros,
el sexo, género, orientacion sexual e identidad de género. Esta norma, tal como lo
dispone su primer articulo, tiene por objeto establecer mecanismos y procedimientos
para la prevencion y sancion de actos de racismo y toda forma de discriminacion, y tiene
por objetivos eliminar dichos actos y consolidar politicas publicas de proteccion y

prevencion de delitos de racismo y toda forma de discriminacion.

El articulo segundo consagra principios esenciales rectores para la actuacion frente
a actos de racismo y toda forma de discriminacion. Entre estos principios esta la

igualdad definida por esta norma en los siguientes términos:

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derecho. El Estado promovera las
condiciones necesarias para lograr la igualdad real
y efectiva adoptando medidas y politicas de accién
afirmativa y/o diferenciada que valoren la
diversidad, con el objetivo de lograr equidad y
justicia social, garantizando condiciones
equitativas especificas para el goce y ejercicio de
los derechos, libertades y garantias reconocidas en
la Constituciébn Politica del Estado, leyes
nacionales y normativa internacional de Derechos
Humanos.



La tipificacién de las faltas en el ejercicio de la funcién publica y el procedimiento
para la investigacion y sancion de todo acto de discriminacion o racismo esta
disciplinado en el art. 13 de la referida norma. En efecto, la persona discriminada puede
acudir a la via constitucional, administrativa, disciplinaria y/o penal. Ademas, la
tipificacion de las faltas en el ejercicio de la funcion publica es realizada por el art. 13 de

la Ley contra el Racismo y toda forma de Discriminacion en los siguientes términos:

Agresiones verbales fundadas en motivos racistas y/o
discriminatorios

Denegacion de acceso al servicio por motivos racistas y/o
discriminatorios.

Maltrato fisico, psicoldgico y sexual por motivos racistas y
discriminatorios, que no constituya delito.

Los motivos racistas y discriminatorios estan desarrollados en los arts. 281 Bis y

281 Ter del Cédigo Penal, introducidos por las Ley 045, y son los siguientes:

Motivos racistas
Raza, origen nacional o étnico, color, ascendencia,
pertenencia a naciones y pueblos indigena originario
campesinos o el pueblo afroboliviano o uso de su vestimenta
o idioma propio.

Motivos discriminatorios

Sexo, edad, género, orientacion sexual o identidad de
género, identidad cultural, filiacion familiar, nacionalidad,
ciudadania, idioma, credo religioso, ideologia, opinidn
politica o filoséfica, estado civil, condicion econdémica o
social, enfermedad, tipo de ocupacion, grado de instruccion,
capacidades diferentes o discapacidad fisica, intelectual o
sensorial, estado de embarazo, procedencia regional,
apariencia fisica y vestimenta.

La Ley contra el Racismo y toda Forma de Discriminacion establece que todas las
instituciones publicas deberan modificar sus Reglamentos Internos de Personal,
Reglamentos Disciplinarios u otros que corresponda, de manera que se incluyan las
faltas descritas en su articulo 13, como causal de inicio de proceso interno y motivo de

sancién administrativa disciplinaria.

Asimismo, en las instituciones privadas, la referida ley, establece que éstas deben
adoptar o modificar sus Reglamentos Internos de manera que incluyan como faltas,

conductas racistas y/o discriminatorias.



En cuanto a la via penal, esta Ley incorpora modificaciones al Codigo Penal (CP),
introduciendo como agravante general, en el art. 40 de esta norma sustantiva penal, la

siguiente agravante:

Agravante general en delitos cometidos por moviles racistas
y/o discriminatorios

Articulo 40 Bis.- (Agravante General). Se elevaran en un tercio el
minimo y es un medio el maximo, las penas de todo delito tipificado
en la Parte Especial de este Cdédigo y otras leyes penales
complementarias, cuando hayan sido cometidos por motivos racistas
y/o discriminatorios descritos en los Articulos 281 ter de este mismo
Cadigo. En ningun caso la pena podra exceder el maximo establecido
por la Constitucion Politica del Estado.

El art. 22 codifica la denominacién del Titulo VIII del Libro Segundo del Cddigo
Penal, bajo el nombre de “Delitos contra la vida, la integridad y la dignidad del ser
humano”, y el art. 23 incorpora en el Titulo VIII, el Capitulo V con la denominacién de

“Delitos contra la Dignidad del Ser Humano.

En base a estos cambios, la normativa penal contiene los siguientes tipos penales

especificos:

Delito de racismo (art. 281 bis del CP)

Discriminacién (art. 282 ter del CP)

Difusién e incitacion al Racismo o a la Discriminacion (art.
281 quater del CP)

Organizaciones o Asociaciones Racistas o Discriminatorios
(art. 281 septieser del CP)

Insultos y otras agresiones verbales por motivos racistas o
discriminatorios (art. 281 octies del CP).

Por su importancia, se transcribira el tenor literal de la tipificacion del delito de

discriminacion.

Delito de Discriminacion

La persona que arbitrariamente e ilegalmente obstruya, restrinja,
menoscabe, impida o anule el ejercicio de los derechos
individuales y colectivos, por motivos de sexo, edad, género,
orientacion sexual e identidad de género, identidad -cultural,
filiacion familiar, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso,
ideologia, opinion politica o filoséfica, estado civil, condicion
economica o social, enfermedad, tipo de ocupacion, grado de
instruccién, capacidades diferentes o discapacidad fisica,
intelectual o sensorial, estado de embarazo, procedencia regional,
apariencia fisica y vestimenta, serd sancionado con pena privativa
de libertad de uno a cinco afios.



La discriminacion por identidad de género y orientacién sexual, tiene conexion
con otras normas internas que también, a la luz del art. 14.1l consagran la garantia de

no discriminacion. Estas normas son las siguientes:

Ley General para Personas con Discapacidad (Ley 223)
Esta norma reconoce el principio de equidad de género en los
siguientes términos: “Se equiparan las diferencias en razén de género
existentes entre hombres y mujeres con discapacidad, reconociendo
la orientacion sexual e identidad de género”.

Ley Integral contra la Trata y Trafico de Personas (Ley 263)
Consagra el principio de no discriminacién por identidad, orientacion
sexual o cualquier otra condicion (art. 5.9).

Ley Avellino Sifani-Elizardo Pérez (Ley 070)
Establece las bases de la educacion, entre ellas, una educacion
inclusiva “asumiendo la diversidad de los grupos poblacionales y
personas que habitan el pais”.

Ley de Participacion y Control Social
Reconoce como actores de la participacion y control social a la
sociedad civil organizada sin ningun tipo de discriminacién basada,
entre otras causas, en el sexo, orientacion sexual o identidad de
género (art. 6).

Ley de la Juventud (Ley 342)
Entre sus principios reconoce a la igualdad de género como como la:
“Equiparacién de roles, capacidades y oportunidades, entre mujeres
jovenes y hombres jovenes, reconociendo y respetando la orientaciéon
sexual e identidad de género (art. 6). Se contempla dentro de los
derechos civiles, el respeto a su identidad y a su orientacion sexual
(art. 9), entre otras normas.

Ley Integral para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de
Violencia (Ley 348)
Establece dentro de su &mbito de aplicacién, que sus disposiciones
seran aplicables a toda persona que por su situacion de
vulnerabilidad, sufra cualquiera de las formas de violencia que esta
Ley sancional, independientemente de su género (art. 5).

Cddigo Nifo, Niflay Adolescente (Ley 548)
Establece la prohibicion de expulsion de las o los estudiantes a causa
de su orientacién sexual, con discapacidad, VIH/SIDA o estudiantes
embarazadas (art. 118). Asimismo, al establecer los diferentes tipos
de violencia en el sistema educativo, en el art. 151 otorga una
definicion de “Discriminacion en el Sistema Educativo”, sefialando
que “consiste en toda forma de distincion, exclusion, restriccion o
preferencia fundada en razén de sexo, color, edad, orientacion sexual
e identidad de género, origen, cultura....dentro de un sistema



educativo”; también, en cuanto a la violencia en razén de género
senala que es “Todo acto de violencia basado en la pertenencia a
identidad de género que tenga o pueda tener como resultado un dafio
o sufrimiento fisico, sexual o psicolégico para cualquier miembro de
la comunidad educativa”.

Cdédigo de las familias y del proceso familiar (Ley 603)
Establece dentro de los derechos de las familias “a la vida privada, a
la autonomia, igualdad y dignidad de las familias sin discriminacion”
(art. 3.9). Entre los principios de la Ley se encuentra el de Diversidad,
segun el cual “Las diversas formas de familias reconocidas por
instancias nacionales e internacionales, gozan de igualdad de
condiciones, sin distincién, en funcién a la dindmica social y la
cualidad plurinacionalidad de la sociedad boliviana” (art. 6).

Ley de Identidad de Género (Ley 807)
Esta norma tiene como objeto establecer el procedimiento para el
cambio de nombre propio, dato de sexo e imagen de las personas
transexuales y transgénero en toda documentacion publica y privada
vinculada a su identidad, permitiéndoles ejercer de forma plena el
derecho a la identidad de género.
El art. 5 establece que el Estado garantiza a las personas
transexuales y transgénero, entre otros, el libre desarrollo de la
persona de acuerdo a su identidad de género, la no discriminacion y
el derecho a la reparacion o satisfaccion justa y adecuada por
cualquier dafo sufrido como consecuencia del acto discriminatorio; el
trato de acuerdo a su identidad de género y en particular, a ser
identificada o identificado de ese modo tanto en la vida publica como
privada.
En el art. 12.11 establece “Quien insulte, denigre o humille a personas
transexuales o transgénero, manifestado odio, exclusion o restriccion,
sera sancionada de acuerdo a lo establecido en la Ley No. 45 ...”.

“Dia de lucha contra la homofobia y transfobia” (DS 1022)
A través de este Decreto Supremo, se declara en todo el territorio
boliviano el 17 de mayo como “Dia de lucha contra la homofobia y la
transfobia en Bolivia”.

“Dia de los Derechos de la poblacion con Orientacion Sexual
Diversa en Bolivia” DS 0189
El referido decreto supremo, declara en todo el territorio boliviano al
28 de junio de cada afio como “Dia de los Derechos de la Poblacion
con Orientacién Sexual Diversa en Bolivia”.



4.1. Especial mencion en cuanto al derecho a formar una
familia a la luz de la garantia de no discriminacion

Si bien el derecho internacional de los derechos humanos desarrollé el derecho a
fundar una familia y el deber de proteccion estatal en cuanto a este derecho??, no es
menos cierto que el avance del derecho internacional de los derechos humanos, ha
consagrado el derecho a las familias diversas, que a la luz de la garantia de prohibicion
de discriminacion por orientacion sexual e identidad de género, incluye a las personas
LGBTI.

Un primer antecedente importante del reconocimiento del derecho a las familias de
las personas LGBTI y el derecho a las pensiones, se tiene en la Observacion General

No. 19 del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

Observacion General 19 (Comité DESC)

Respecto al derecho a la pensién de las parejas del mismo sexo, el
Comité ha sefialado que el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales prohibe toda discriminacion de
hecho o de derecho, directa o indirectamente, por motivos de raza,
color, sexo, edad, idioma, religiébn, opinién politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento,
discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluido el VIH/SIDA),
orientacion sexual, estado civil o cualquier otra condicién politica,
social o de otro tipo que pretenda, o tenga por efecto, anular o
menoscabar el igual disfrute o el ejercicio del derecho a la seguridad
social.

Luego, el referido Comité, a través de la Observacion General No. 20, establecid
que la identidad de género es un motivo o criterio prohibido de discriminacion y que en
base a éste criterio no puede fundarse exclusion del ejercicio de derechos econémicos,

sociales y culturales.

En base a los avances progresivos del Comité de DESC, el Informe de la Oficina del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos presentado al
Consejo de Derechos Humanos en base a la Resolucién 27/32, de 4 de mayo de 2015,

sefiala lo siguiente:

22 Asi lo establecen el art. 16 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) y el
art. 23 del PIDCPs.



Informe de la Oficina del Acto Comisionado

“Si bien el derecho internacional no obliga a los Estados a reconocer
el matrimonio homosexual, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales ha exhortado a los Estados a posibilitar el
reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo (...) Si un Estado
ofrece prestaciones como el derecho a una pension o los derechos
de herencia a las parejas heterosexuales que no se han casado, las
mismas prestaciones deben estar a disposicion de las parejas
homosexuales que no se han casado”.

Recomendaciones a los Estados: “h) Reconocer, por ley a las parejas
del mismo sexo y a sus hijos, de modo que las prestaciones
tradicionalmente concedidas a las parejas casadas —como las
relacionadas con las pensiones, los impuestos y la herencia— se
concedan en términos no discriminatorios”.

En esta linea, el Comité de Derechos Humanos (Comité DDHH), en el caso X vs.
Colombia, resuelto mediante Comunicacién N° 1361/2005, CCPR/C/89/D/1361/2005 de
14 de mayo de 2007, concluyé que este pais vulneré el art. 26 del Pacto referido al
derecho a la igualdad y no discriminacién, al denegar a X el derecho a la pensién de su

compafiero permanente, sobre la base de su orientacion sexual.

El mismo Comité de Derechos Humanos, en el caso Edward Young vs. Australia,
resuelto mediante Comunicacion N° 941/2000, CCPR/C/78/D/941/2000 (18 de
septiembre de 2003), concluyé que Australia vulneré el art. 26 del Pacto referido al
derecho a la igualdad y no discriminacion, al denegar a Edward Young el derecho a la

pension de su compafiero permanente, sobre la base de su orientacién sexual.

El Comité sostuvo que la distincién entre las parejas del mismo sexo que son
excluidas del derecho a la pension, y las parejas de hecho compuestas por distintos
sexos que si reciben el beneficio de la pension, no es razonable ni objetivo y no existen
factores que justifiquen la existencia de la distincién, por lo que constituye una

discriminacién con base a la orientacion sexual de las personas.

En SIDH, el art. 17 protege a la familia®®. Este articulo tuvo una interpretacion

progresiva por la Corte IDH tanto en su rol contencioso como interpretativo.

23 Este articulo de manera expresa sefiala: “2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion
establecido en esta Convencién.



Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile®*

La Corte IDH determind que la orientacion sexual y la identidad de
género de las personas son categorias protegidas por la Convencion.
En la Convenciébn Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege so6lo un
modelo “tradicional” de la misma. El concepto de vida familiar no esta
reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera
del matrimonio.

Caso Duque vs. Colombia?®
La Corte IDH entendi6é que la diferencia de trato con fundamento en
la orientacibn sexual, para el acceso a las pensiones de
sobrevivencia, es discriminatoria y viola el art. 24 de la CADH.

Opinién Consultiva OC 24/17%°
6. La Convencién Americana, en virtud del derecho a la proteccion de
la vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la
proteccion de la familia (articulo 17), protege el vinculo familiar que
puede derivar de una relacién de una pareja del mismo sexo en los
términos establecidos en los parrafos 173 a 199, la cual indica por
unanimidad, que:
7. El Estado debe reconocer y garantizar todos los derechos que se
derivan de un vinculo familiar entre personas del mismo sexo de
conformidad con lo establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de la
Convencion Americana, y en los términos establecidos en los parrafos
200 a 218.
8. De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencién
es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras
ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el
derecho al matrimonio, para asegurar la proteccién de todos los
derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin
discriminacién con respecto a las que estan constituidas por parejas
heterosexuales, en los términos establecidos en los parrafos 200 a
228.

Es importante sefalar que el art. 63 de la CPE establece que: “El matrimonio
entre una mujer y un hombre se constituye por vinculos juridicos y se basa en la igualdad
de derechos y deberes de los conyuges”. A partir de dicha norma, conforme se explicé
en el punto 11.2.2. de este texto, el Tribunal Constitucional Plurinacional, en la SCP
0076/2017 de 9 de noviembre de 2017, concluyé que “el derecho a contraer matrimonio

o uniones libres o de hecho, es reconocido constitucionalmente Gnicamente entre un

24 Corte IDH, en el Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012 (fondo,
reparaciones y costas).

25Corte IDH, Caso Duque vs. Colombia (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas)
Sentencia de 26 de febrero de 2016.

26 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la
Republica de Costa Rica. Identidad de Género e Igualdad y no discriminacién a parejas del
mismo sexo.



hombre y una mujer, y no a las personas que ejerzan su derecho a la identidad de

género cuyo alcance es Unicamente en el ejercicio de su individualidad”.

Sin embargo, de acuerdo a la doctrina del estandar jurisprudencial mas alto, en
el &mbito interno, debe aplicarse la OC 0024/2017; estandares que, ademas deben ser
considerados en la interpretacion de las normas del Cédigo de las Familias y también
en el ambito penal, por ejemplo, en cuanto a los riesgos procesales en medidas

cautelares.

En cuanto a la proteccion juridica a parejas del mismo sexo, es importante
analizar la accion de amparo constitucional presentada por David Aruquipa y Guido
Montafio, cuestionando la denegatoria a su union libre formada hace mas de diez afos
atras al momento de su solicitud de registro?’. Esta accién de amparo constitucional fue
conocida por la Sala Constitucional Segunda del Tribunal Departamental de La Paz,
instancia que concedi6 la tutela y al momento de la realizacion de este trabajo, la

decision se encuentra en revision ante el Tribunal Constitucional Plurinacional.

En la accion de amparo constitucional se alegé la lesion de los accionantes
(David y Guido), a sus derechos al debido proceso en sus vertientes de motivacion y
congruencia, su derecho a la igualdad y no discriminacioén, el derecho a formar una
familia y a la personalidad juridica. En este contexto, se solicitd dejar sin efecto y valor
legal la Resolucion 002/2019 y se ordene a la Direccion Nacional del Servicio de

Registro Publico (SERECI) emitir una nueva resolucidn jerarquica congruente y

27 El 5 de octubre de 2018, David Aruquipa y Guido Montafio, se apersonaron al Servicio de
Registro Civico de La Paz (SERECI-La Paz), a efecto de registrar la union libre que habian
formado desde hace mas de diez afios, instancia que emitié un informe negando dich registro
con el argumento que, por “razones de orden legislativo” en Bolivia sélo se encuentra permitida
la union libre entre personas de diferente sexo. Contra esta decision se present6 el recurso de
revocatoria, solicitando la inscripcion de la referida union libre en el marco de lo establecido por
la OC-24/2017, ya que esta, por mandato del art. 256 de la CPE tiene aplicacion directa y
preferente. Este recurso fue rechaado, con el argumento de que no se puede activar un recurso
administrativo en contra de un acto que no tiene la estructura de resolucion administrativa. Ante
este rechazo, se activd recurso jerarquico y paralelamente se promovié la accion de
inconstitucionalidad concreta contra el art. 168.1 inc. b) en la frase: “Si no fue realizado entre una
mujer y un hombre “del CFPF, en el marco de esta accion, se solicité al SERECI-Nacional, que
promueva dicha accién ante el Tribunal Constitucional Plurinacional. La autoridad administrativa,
por Resolucién IR.NAL.SERECI 001/2019 de 21 de febrero, cursante, rechzé promover la accion
de inconstitucionalidad concreta. Decision que fue confirmada por la Comision de Admision (CA)
del TCP, mediante Auto Constitucional (AC) 0089/2009-CA de 15 de marzo. El 11 de septiembre
de 2019, se emitid la Resolucién DIR. NAL. SERECI No. 002/2019 mediante la cual confirmd las
decisiones del Director Departamental del SERECI. Ante esta negativa, el 10 de febrero de 2020
se presentd accion de amparo constitucional, la cual fue concedida por la Sala Constitucional
Segunda del Tribunal Departamental de Justicia de La Paz.



motivada en el marco de los principios pro homine, favorabilidad y el estandar mas alto

de proteccion.

La Sala Constitucional Segunda del Tribunal Departamental de La Paz, concedid
la tutela en base a cuatro argumentos esenciales, que pueden resumirse en los

siguientes:

En base a los citados argumentos, la Sala Constitucional Segunda, mediante
Resolucién 127/2020, dispuso que el SERECI dicte nueva Resolucion, observando los
alcances y contenidos expuestos en la citada Resolucién, otorgandole el plazo de diez

dias hébiles siguientes a partir de su notificacion con la citada resolucién.

En cumplimiento de la determinacion del tribunal de garantias, la Direccion
Nacional del SERECI, por Resolucion No. 003/2020 de 9 de diciembre dispuso el
Registro de la Union Libre de David Aruquipa y Guido Alvaro Montafio Duran. Queda
pendiente la resolucién del Tribunal Constitucional Plurinacional, la cual, en el marco de
las pautas constitucionalizadas de interpretacién de derechos, debiera ejercer control

de convencionalidad y aplicar de manera directa y preferente la OC 24/17.



4.2. Especial mencion al ejercicio de derechos y sin
discriminaciéon por orientacion sexual o identidad de
género de las personas privadas de libertad

Los derechos de las personas LGBTI privadas de libertad han sido abordados
de manera especifica por los principios de Yogyakarta y que pueden ser

sistematizados en cuatro ejes rectores.

Primer eje rector: Deber de evitar discriminacién y riesgos para
las personas LGBTI

Los principios establecen que deben asumirse medidas para evitar

mayor marginacion de las personas en base a su orientacion sexual

e identidad de género o la exposicion a riesgo de sufrir violencia,

malos tratos o abusos fisicos, mentales o sexuales.

Segundo eje rector: Deber de garantizar el acceso a la salud

para las personas LGBTI privadas de libertad
Los principios establecen que deben asumirse medidas para
garantizar el acceso adecuado a atencion médica y consejeria
apropiada a sus necesidades, incluso en lo que respecta a salud
reproductiva, acceso a informacién sobre el VIH/SIDA y la terapia
correspondiente, y a terapia hormonal o de otro tipo, como también a
tratamientos para reasignacion de género si existiese el deseo para
este fin.

Tercer eje rector: Deber de establecer medidas de proteccion
para las personas LGBTI privadas de libertad
Los principios establecen que deben asumirse medidas de proteccion
para todas las personas privadas de su libertad que resulten
vulnerables a la violencia o los abusos por causa de su orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género.

Cuarto eje rector: Deber de asegurar visitas conyugales sin
discriminacion por orientacion sexual o identidad de género
Los principios establecen que deben permitirse las visitas conyugales
en igualdad de condiciones para todas las personas privadas de

libertad, con independencia del sexo de su pareja.

El Relator Especial sobre la cuestién de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes se ha pronunciado sobre las denuncias de maltrato a presos
y detenidos en funcién de su orientacion sexual o identidad de género. En ese marco,
en un informe de 2001, ya advirtié sobre el sometimiento a torturas y otros malos tratos

a personas LGBTI privadas y privados de libertad?®.

28 El relator, de manera especifica sefiala lo siguiente: (...) al parecer, a los miembros de las
minorias sexuales se les somete a torturas y otros malos tratos porque no responden a lo que
socialmente se espera de uno y otro sexo. (...) los presos transgénero son susceptibles de sufrir



También el Informe de 4 de mayo de 2015, emitido por la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos humanos presentado al
Consejo de Derechos Humanos sobre Discriminacidn y violencia contra la personas por
motivos de orientacién sexual e identidad de género, establece el deber de los Estados
de velar porque la policia y los funcionarios de prisiones reciban la capacitacion
necesaria para proteger la seguridad de las personas LGBTI privadas de libertad y exijan
responsabilidades a los funcionarios estatales que participen o sean cémplices de
incidentes de violencia.

El referido informe, establece también que deben prohibirse las terapias “de
conversioén”, los tratamientos involuntarios, la esterilizacién forzada y los examenes

genitales y anales forzados.

Por su parte, los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccién de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas (2008), se refiere de manera especifica a la

prohibicién de discriminacién por orientacion sexual o identidad de género.

Principios y Buenas Préacticas sobre la proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas

Toda persona privada de libertad sera igual ante la ley, y tendra
derecho a igual proteccién de la ley y de los tribunales de justicia (...).
Bajo ninguna circunstancia se discriminara a las personas privadas
de libertad por motivos de su raza, origen étnico, nacionalidad, color,
sexo, edad, idioma, religion, opiniones politicas o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento,
discapacidad fisica, mental o sensorial, género, orientacion sexual, o
cualquiera otra condiciéon social. En consecuencia, se prohibira
cualquier distincién, exclusion o restriccion que tenga por objeto o por
resultado, menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de
los derechos internacionalmente reconocidos a las personas privadas
de libertad.

También el Informe de la Comisidon Interamericana de Derechos Humanos:

Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en Ameérica

agresiones fisicas y sexuales si se los aloja junto con la poblacion general de internos. (...) los
Estados estan obligados a proteger a todas las personas, cualesquiera que sean su orientacion
sexual [0] identidad transgénero contra la tortura y los tratos o castigos crueles, inhumanos o
degradantes.

En virtud del derecho internacional, los Estados estan obligados a prohibir, prevenir y ofrecer
reparacion para los casos de tortura y maltrato en todos los contextos de custodia o control del
Estado.



(LGBTI), del afio 2015, aborda la prohibicion de discriminacion y los deberes estatales
en relacion a las personas LGBTI privadas de libertad.

Informe CIDH: Violencia contra personas LGBTI en América

(...)urge a los Estados a capacitar al personal de policia y de custodia
en las prisiones, estaciones de policia, centros de detencion
migratoria y otros lugares de privacion de libertad, con el fin de
garantizar que las y los agentes protejan adecuadamente la vida y la
integridad personal de las personas LGBTI privadas de su libertad.
Los Estados deben adoptar medidas urgentes y efectivas para
garantizar la vida, seguridad personal e integridad de las personas
LGBT, o aquellas percibidas como tales, en los centros de detencion
de la regioén, incluyendo las prisiones y centros de detencion
migratoria. Esto incluye el desarrollo de politicas integrales vy
diferenciadas, asi como directrices para el trato adecuado de las
personas LGBT privadas de libertad.

Restringir el uso indiscriminado y prolongado del aislamiento solitario
de las personas LGBT en los centros de detencion, incluyendo los
centros de detencion migratoria y las prisiones.

Implementar medidas para prevenir la violencia contra personas
LGBT privadas de libertad.

Adoptar las medidas necesarias para asegurar que la decision sobre
donde alojar a las personas trans (que se encuentran en centros de
detencion, incluyendo prisiones, destacamentos policiales, y centros
de detencién migratoria) se tome caso por caso, con el debido respeto
a su dignidad personal, y siempre que sea posible, previa consulta de
la persona trans involucrada.

5. ldentificacion de estandares jurisprudenciales mas altos del
TCP en cuanto a prohibiciobn de discriminacion por
orientacion sexual

Un avance importante en el TCP se advierte en el ejercicio del control normativo
previo de constitucionalidad en cuanto a estatutos autonémicos y cartas organicas de
Entidades Territoriales Autbnomas ETAs, en ese orden, el maximo contralor de
constitucionalidad declaré el deber de respeto a los derechos de las personas gay,
lesbianas, bisexuales y transexuales, asi como la igualdad y la prohibicién de
discriminacion. Esta interpretaciébn se consigna en las siguientes Declaraciones

Constitucionales Plurinacionales (DCPs):



DCP 0086/2014, referente a la Carta Organica del Gobierno
Municipal de Baures.

DCP 0011/2014, referente al Gobierno Autonomo Municipal de
Arque.

DCP 0011/2014, referente al Gobierno Autonomo Municipal de
Arque.

DCP 0117/2015, referente al Gobierno Autdonomo Municipal de
Santa Ana del Yacuma.

Asimismo, el TCP, en la SCP 0362/2012 del 22 de junio, emitida en una accion
de amparo constitucional a través de la cual se denunci6 la vulneracion de los derechos
de una nifia de 7 a afos a la educacion, a la dignidad, al respeto, a la no discriminacién,
a la igualdad y a no sufrir violencia fisica, sexual o psicoldgica, porque el Director de la
Unidad Educativa demandada instruyé a su personal administrativo para que en la
gestion 2012, no se reciba a ningun alumno con apellido “Arandia”, ocasionando un

dafio en la nifia por la negativa a su inscripcion en esta Unidad Educativa.

Esta sentencia, de manera expresa establecio la excepcién a la subsidiariedad
del amparo constitucional en temas de racismo y discriminacion, en los siguientes

términos:

SCP 0362/2012

Considerando la importancia de este derecho, el legislador instituyo
mecanismos amplios para su proteccion; asi, la defensa y
reparacion de los derechos fundamentales en el seno de la
jurisdiccion constitucional, es viable cuando la jurisdiccion ordinaria
resulta ineficaz, inoportuna e infructuosa; no obstante, en mérito a
la norma precedentemente citada, tratandose de temas de racismo
y discriminacion, si el afectado decidio acudir a la jurisdiccion
constitucional, no esta compelido a agotar las instancias ordinarias
gue la norma pudiera establecer, estando facultado para reclamar
su derecho directamente y tan pronto como se haya producido el
hecho lesivo a su derecho a la igualdad, siendo deber del Estado
garantizar su protecciéon de manera rapida, eficaz y sin ninguna
dilacién, maxime si de por medio se hallan comprometidos intereses
de nifios, nifias y adolescentes. Esto, con la finalidad de dar cabal
cumplimiento a lo previsto por el art. 60 de la CPE, cuyo texto indica:
“Es deber del Estado, la sociedad y la familia garantizar la prioridad
del interés superior de la nifia, nifio y adolescente, que comprende
la preeminencia de sus derechos, la primacia en recibir proteccion y
socorro en cualquier circunstancia, la prioridad en la atencion de los
servicios publicos y privados, y el acceso a una administracion de
justicia pronta, oportuna y con asistencia de personal
especializado”. (FJ II1.3).



En este caso, si bien el TCP concedi6 la tutela a la luz de la garantia de no
discriminacion y revocé la decision del Tribunal de Garantias, omitio aplicar la doctrina

de reparacion integral de dafios, en los términos que seran desarrollados mas adelante.

En este analisis de jurisprudencia, corresponde citar a la SCP 0076/2017 del 9
de noviembre, emergente de una accion de inconstitucionalidad abstracta, la cual
desarrolla un entendimiento regresivo en cuanto a los derechos de la poblacién LGBTI,

ya que declar6 la inconstitucionalidad del paragrafo Il del art. 11 de la Ley de Identidad

[1

de Género en su frase: “...permitira a la persona ejercer todos los derechos

fundamentales, politicos, laborales, civiles, econédmicos y sociales...”.

Por ser contrario este entendimiento a la Constitucion y al Bloque de

Constitucionalidad, corresponde analizar los argumentos utilizados.

Razonamiento del TCP en cuanto al matrimonio (SCP
0076/2017)

“‘De esta forma, el caracter absolutista de esta norma la torna en
inconstitucional en su frase “permitira a la persona ejercer todos los
derechos fundamentales, politicos, laborales, civiles, econémicos y
sociales...”, respecto que el ejercicio de identidad de género no
significa el ejercicio absoluto de los derechos fundamentales como el
derecho a contraer matrimonio o uniones libres o de hecho, es
reconocido constitucionalmente Unicamente entre un hombre y una
mujer y no a las personas que ejerzan su derecho a la identidad de
género cuyo alcance es Unicamente en el ejercicio de su
individualidad”.

En ese contexto, se concluye que sobre este punto apremia un debate
democratico que involucre a los actores e instituciones de la sociedad
en su conjunto, esto es Asamblea Legislativa, organizaciones
sociales, civiles, publicas como privadas y otras que asi corresponda”.

Razonamiento del TCP en cuanto a la adopcion (SCP 0076/2017)
“(...) si bien la ley no exige que en la calificacion de un adoptante se
acredite que la persona sea cisgénero (dato de sexo bioldgico
coincidente con su identidad de género), en el caso de las personas
gue tramitaron su cambio de nombre y dato de sexo de sus
documentos de identificacion y otros, su derecho a no ser
discriminado en razén de dicha identidad, en los tramites de adopcion
deberdn ser regulados por una ley especial sancionada por la
Asamblea Legislativa Plurinacional, como ley de desarrollo, en vista
de que el reconocimiento de dicha facultad, merece un mayor debate
y justificaciébn de que ello, no atente contra el principio de interés
superior del nifio, nifia o adolescente.

Asi, se concluye que sobre este punto apremia un debate
democratico que involucre a los actores e instituciones de la sociedad
en su conjunto, esto es Asamblea Legislativa, organizaciones
sociales, civiles, publicas como privadas y otras que asi corresponda”.



Razonamiento del TCP en cuanto al ejercicio de derechos
politicos (SCP 0076/2017)

“(...) el Organo encargado de la supervisién de todo proceso de
formacion, ejercicio y control del poder politico reconoce la
participacién de las personas transgénero y/o transexuales de
acuerdo a la identidad de género asumida, lo que en criterio de este
Tribunal puede dar lugar a espacios de incertidumbre y desacuerdo,
al tratarse de derechos cuya base parte del reconocimiento de una
realidad pasada de vulneracion de derechos de otro grupo vulnerable
como sucede con la poblacion femenina en lo que respecta al régimen
de cuotas de género, en tales procesos.

En ese contexto, se concluye que sobre este punto apremia un debate
democratico que involucre a los actores e instituciones de la sociedad
en su conjunto, esto es Asamblea Legislativa, organizaciones
sociales, civiles, publicas como privadas y otras que asi corresponda”.

Como puede advertirse, la SCP 0076/2017 es absolutamente contraria a la OC-
24/2017 y a los avances tanto del SIDH como del SUDH en cuanto a la prohibicién de
discriminacién por identidad de género u orientacién sexual. En este sentido, en casos
futuros que planteen como problema juridico el ejercicio pleno de derechos de personas
LGBTI, todo servidor o servidora publica, las autoridades fiscales, las autoridades
jurisdiccionales y el control de constitucionalidad, estan vinculados a los estandares
jurisprudenciales mas altos, en ese sentido, la SCP 0019/2018-S2, establecié que en
caso de existir un entendimiento del TCP contrario a un estdndar mas alto que emane
tanto del SIUD o del SIDH, debe aplicarse el estandar jurisprudencial mas alto en el
marco del ejercicio del control de convencionalidad, el cual ya fue desarrollado en la

primera unidad.

Es importante resaltar también que la OC 21/14, referida a los Derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccion,
establecio el caracter vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte IDH, decision
gue es armonica con la SC 0110/2010-R del Tribunal Constitucional?®. Por lo que en

relacién a la SCP 76/2017, sin duda es de aplicacion directa y preferente la OC 24/17.

2 De manera textual, la Corte IDH, en la referida OC sefiald: “...la Corte estima necesario
recordar que, conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado
internacional, como la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a
todos sus 6érganos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacion por parte de
alguno de dichos érganos genera responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razén que
estima necesario que los diversos organos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad, también sobre la base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no
contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el
propdsito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos”.



En el andlisis de jurisprudencia constitucional, es importante citar a la SCP
0003/2020-S4 de 9 de diciembre, emergente de una acciébn de cumplimiento,
reconducida a accion de libertad, interpuesta por Y.T.P contra el Director del Centro
Penitenciario Santa Cruz “Palmasola”, a través de la cual se denuncié que la autoridad
demandada omitio dar cumplimiento al Auto Interlocutorio de 19 de septiembre de 2018,
por el cual se dispuso su traslado de un pabellén de maxima seguridad, donde sufria
hostigamiento de parte de los demas internos por motivo de su orientacion sexual, a
otro de Régimen Abierto, en clara inobservancia del art. 178 de la CPE, poniendo en

riesgo su integridad fisica y su vida.

El TCP establecié que los Directores de los establecimientos penitenciarios
tienen la obligacién de adoptar las medidas necesarias para garantizar el derecho a la
vida e integridad de quienes se encuentran en situacién de vulnerabilidad a raiz de su
orientacion sexual (SCP 0003/2020-S4).

6. La reparacion integral de dafios en actos de discriminacion
por identidad de género u orientaciéon sexual

En caso de vulnerarse derechos de las personas LGBTI, corresponde la reparacion
integral del dafio con una vocacion transformadora, no sélo para el caso concreto, sino

para evitar que la afectacién de sus derechos vuelva a repetirse.

La reparacion integral de dafios tiene fundamento en el articulo 113.1 de la
Constitucion, el cual esta en armonia con el principio de derecho internacional de los

derechos humanos en virtud del cual, quien vulnera un derecho, debe repararlo.

Art. 113.1 de la Constitucion

I. La vulneracion de los derechos concede a las victimas el
derecho a la indemnizacion, reparacién y resarcimiento de
dafios y perjuicios en forma oportuna.

Il. En caso de que el Estado sea condenado a la reparacion
patrimonial de dafios y perjuicios, debera interponer la
accion de repeticion contra la autoridad o servidor publico
responsable de la accidn u omisién que provoco el dafio.

En el marco de los arts. 410, 13.1, 13.IV y 256 de la CPE, el Tribunal
Constitucional Plurinacional ejercio el control de convencionalidad y pronuncié la SCP
0019/2018-S2, que aplicé de manera directa y preferente la doctrina de reparacion

integral de dafios, en los siguientes términos:



SCP 0019/2018-S2

Interpretacion del TCP.- El Tribunal efectué una comparacion
entre los estandares internos e interamericanos sobre el derecho
a la reparacion, y concluyé que el estandar jurisprudencial mas
alto se encuentra en la doctrina de reparacion integral, en la
jurisprudencia de la Corte IDH, asumiéndose los siguientes
criterios para su determinacion:

1) La restitucion; esta medida resulta ser la que deberia
devolver a la victima a una situacion idéntica a la que se
encontraba antes de sufrir alguna vulneracion a sus derechos; 2)
Laindemnizacidn; esta medida de reparacion es una de las mas
comunes utilizadas por la Corte IDH, se refiere a una
compensacion econémica tanto por los dafios materiales como
por los inmateriales que haya sufrido la victima, como
consecuencia de la vulneracion de un derecho humano; 3) La
rehabilitacién; en casos en los que la Corte IDH aplica esta
medida de reparacion, sefiala que: “...es preciso disponer una
medida de reparacion que brinde una atencion adecuada a los
padecimientos fisicos y psicoldgicos sufridos por las victimas de
las violaciones establecidas en la presente Sentencia...”; por
ende, las medidas de reparacion seran destinadas a los dafios
inmateriales, principalmente a los morales y fisicos que vaya a
sufrir la victima como consecuencia de las violaciones a sus
derechos humanos; 4) La satisfaccion; esta medida tiende a
generar en la victima un sentimiento de reconocimiento positivo
como consecuencia de los dafios que pudiere haber sufrido por
la violacion de sus derechos humanos. Al respecto, Martin
Beristain sefiala: “Las medidas de satisfaccion se refieren a la
verificacion de los hechos, conocimiento publico de la verdad y
actos de desagravio; las sanciones contra perpetradores; la
conmemoracién y tributo a las victimas”. En resumen, estas
medidas corresponden principalmente a actos, por parte del
Estado responsable, de desagravio de los dafos, tanto morales
como al proyecto de vida, ocasionados a consecuencia de una
violacion de derechos humanos; y, 5) La garantia de no
repeticion; esta medida, principalmente, esta dirigida a mitigar
los dafios colectivos. Asi por ejemplo, con la tipificacion de algin
delito, se genera en toda la sociedad, de alguna manera, un
sentimiento de confianza hacia el Estado, en el sentido de tener
cierta seguridad que no se repetiran circunstancias que originen
violaciones de derechos humanos.

Conforme a los precedentes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y la jurisprudencia constitucional, la doctrina de reparacion integral de dafios que tiene
cinco elementos: La restitucion, la indemnizacion, la rehabilitacién, las medidas de
satisfaccion y las garantias de no repeticion. Esta reparacion integral de dafios, tal como

lo estableci6 la Corte IDH debe tener una vocacion transformadora de situaciones de



discriminacién estructural (Campo Algodonero vs. México; parr. 450); y debe evitar

hechos de violencia en razon de género (Veliz Franco y otros vs. Guatemala).

7. Laviolencia por prejuicio y los crimenes de odio

Los crimenes de odio contra personas LGBTI, son el resultado de la histérica
discriminacién que ha existido hacia ellos y de los prejuicios y estereotipos de género,
por orientacion sexual, por identidad de género y de los estereotipos compuestos, por
lo que, el derecho internacional de los derechos humanos los abord6 de manera

especifica.

De manera especifica es importante resaltar que en el SIDH, el 8 de noviembre de
2013 inicio sus labores la Relatoria sobre los Derechos de las Personas Lesbianas, Gay,
Bisexuales, Trans e Intersex, luego, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), en el marco de su rol de promocién de derechos humanos, emitié el Informe
sobre Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en

América de 12 de noviembre de 2015.

Este Informe aborda de manera especifica los crimenes de odio y los diferentes tipos
de violencia ejercidos contra las personas LGBTI. La CIDH, a partir de los casos
documentados, observa altos niveles de violencia, ensafiamiento, crueldad y odio, ya
que, por ejemplo, en varios casos los cuerpos sin vida de personas LGBTI demuestran
actos de tortura a través de la mutilacién de sus genitales, la descuartizacién de sus
cuerpos y otros actos de ensafiamiento y odio en sus cuerpos, lo que denota altos
niveles de prejuicios y estereotipos basados en orientacién sexual e identidad de

género.

Entonces, tal como lo anota la CIDH, la violencia hacia las personas LGBTI no puede
ser abordada como un acto individual, sino que debe ser contextualizada a un patrén
estructural de discriminacion, en esta linea, esta instancia ha sefialado que los actos de
violencia contra las personas LGBTI deben ser prevenidos, investigados, sancionados

y se debe reparar integralmente el dafio desde el enfoque de la violencia por prejuicio.

Desde esta perspectiva, la CIDH establece que la violencia por prejuicio es un
fendmeno social, que se dirige contra grupos sociales especificos, tiene un impacto
simbdlico, y envia un mensaje de terror generalizado a las personas que rompan los

roles establecidos por un sistema patriarcal que, tal como se sefald, conlleva un modelo



hegemonico de masculinidad y los roles ya definidos para el modelo de feminidad
subordinado.

La CIDH sefala también que la violencia contra las personas intersex es una forma
de violencia por prejuicio contra la diversidad corporal y, especificamente, contra las
personas cuyos cuerpos no concuerdan con el estandar socialmente aceptado de

cuerpos femeninos y masculinos.

La homofobia
La homofobia es el rechazo, desprecio y discriminacion hacia las
personas lesbianas, homosexuales o bisexuales.

La lesfobia
La lesfobia es una forma especifica de homofiabia que se caracteriza
por el rechazo, desprecio y discriminacion hacia las mujeres
lesbianas.

La transfobia
La transfobia es el rechazo, desprecio y discriminacién hacia las
personas transexuales, transgenero o travestis.

En este Informe, la Comisién ha establecido que los Estados tienen el deber de
actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar, juzgar, sancionar y reparar
violaciones de derechos humanos contra personas LGBTI, incluyendo asesinatos y

otros actos de violencia.

De acuerdo al Alto Comisionado, para cumplir con el deber de la debida
diligencia, los Estados tienen que adoptar medidas legislativas y de otro caracter para
prohibir, investigar y sancionar todos los actos de violencia e incitacién a la violencia
motivados por prejuicio y dirigidos contra las personas LGBTI; proporcionar reparacion
a las victimas y proteccién contra represalias; condenar publicamente estos actos; y
registrar estadisticas sobre dichos crimenes y sobre el resultado de las investigaciones,

las actuaciones judiciales y las medidas de reparacion.

El deber de prevencion de violencia hacia las personas LGBTI
El deber estatal de prevencidn de violencia hacia las personas LGBTI
implica la obligaciéon de asumir todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que eviten vulneracion de
los derechos humanos basadas en orientacion sexual e identidad de
genero y conlleva también la obligaion de asegurar medidas
normativas y de toda indole destinadas a sancionar y reparar los
dafos por estas afectaciones a derechos.



Obligaciones de adoptar medidas para prevenir violaciones a

derechos las personas LGBTI por parte de particulares
La obligacion de adoptar medidas para prevenir violaciones de
derechos humanos por parte de personas particulares, surge cuando
el Estado sabe o deberia saber del riesgo actual o inminente en el
gue se encuentra una persona o un grupo, en situaciones en las que
el Estado tiene una oportunidad razonable de prevenir o evitar dicho
riesgo.

Obligaciones de adoptar medidas de proteccién
La obligacion de de la debida diligencia requiere que los Estados
garanticen la proteccion de las personas que enfrentan un riesgo
particular de violencia, incluyendo aquéllas que son atacadas debido
a su orientacion sexual o identidad de género.

Obligaciones de garantizar el acceso a la justicia
La obligacion de la debida diligencia requiere que los Estados
aseguren condiciones de acceso a la justica que impliquen superar
barreras de hecho y de derechos para asi resguardar el ejercicio
pleno de los derechos de las personas LGBTI sin discriminacion y
exenta de todo tipo de violencia institucional o victimizacion
secundaria.

Obligaciones de investigar y sancionar con la debida diligencia
La obligacion de de la debida diligencia requiere que los Estados
lleven a cabo investigaciones exhaustivas e imparciales sobre los
casos de violencia contra las personas LGBTI, para que no existe
impunidad y se transmita un mensaje social de condencia y no
tolerancia a la violencia contra personas LGBTI.

Obligaciones de reparar integralmente los dafios
La obligacion de de la debida diligencia requiere que los Estados
reparen integralmente los dafios a las victimas y aseguren el
cumplimiento eficaz de estas medidas que son diferentes y
autbnomas a las sanciones establecidas en la normativa por
vulneracién de derechos de las personas LGBTI.

Es importante precisar que la garantia de acceso a la justicia para personas LGBTI
debe estar exento de todo tipo de prejuicios o estereotipos en los operadores de justicia,
asi lo ha establecido la Corte IDH, en dos casos emblematicos: Atala Riffo y nifias vs.

Chile y Flor Freire vs. Ecuador.

La imparcialidad y el deber de juzgar sin prejuicios o
estereotipos por identidad de género u orientacién sexual
La Corte IDH, en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, identifico en las
autoridades judiciales y disciplinarias chilentas la existencia de



prejuicios y estereotipos por orientacién sexual, lo que afect6 la
garantia de imparcialidad.

La imparcialidad y el deber de juzgar sin prejuicios o
estereotipos por identidad de género u orientacién sexual
La Corte IDH, en el caso Flor Freire Vs. Ecuador establecié que la
imparcialidad exige que el funcionario competente para intervenir en
una contienda particular, con capacidad de decision, se aproxima a
los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo
prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole
objetiva que permitan desterrar toda duda que el justiciable o la
comunidad puedan albergar respecto de la ausencia de imparcialidad.
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