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(Fondo, Reparaciones y Costas)

1. Mediante el presente voto, mas que una opinidon disonante o disidente, ya que estoy de
acuerdo con la mayoria de la Corte, me gustaria presentar mis consideraciones, reflexiones y
argumentos sobre el porqué considero especialmente relevante lo desarrollado en la
Sentencia del caso Vicky Hernandez Vs. Honduras para el avance en la progresividad de los
derechos humanos de todas las personas sin discriminacién. Sin perjuicio de que
medularmente estoy a favor de lo dictado en el fallo, si me gustaria dejar constancia de que
disiento parcialmente en el camino argumentativo para llegar a considerar que los derechos
de las mujeres trans se encuentran amparados por la Convencién de Belém do Parg, tal como
abordaré mas adelante y esto por una razéon de peso: las mujeres trans son mujeres. Lo
relevante para su identificacion, tal como ya ha sefalado la Corte en su jurisprudencia
constante, es su autopercepcion como tales.

2. Este caso integra un tejido de decisiones que han buscado proteger los derechos de las
personas LGBTI desde una visidn progresista y comprensiva de la orientacion sexual, la
identidad de género y la expresidn de género, conforme el desarrollo mas actualizado del
derecho, asi como de las ciencias sociales, la sicologia y las ciencias médicas. A su vez, estas
decisiones han hecho frente directa a una realidad dura: la exclusion, la marginacién y la
violencia que enfrentan diariamente personas cuya identidad de género u orientacion sexual
es diversa. Al fin de cuentas qué es el derecho sino una respuesta a la realidad. Cual es
nuestro rol como jueces sino podemos amparar los derechos humanos de quienes han sido
sistémica y estructuralmente excluidos.

3. En una linea jurisprudencial que encontré su mayor desarrollo en la OC-24 “Identidad
de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo” la Corte ha ido
abordando estos conceptos de manera vanguardista sobre una problematica invisibilizada y
marginalizada por nuestros ordenamientos juridicos. En su peritaje para este caso, la Dra.
Marlene Wayar enfatizé que las mujeres trans han “enfrentado [...] a través de la historia
[una] marginalizacion por parte de los Estados que ha sido configurad[a] y sustentad[a] por
la conformacion de una ciudadania heterosexual y binaria (hombre-mujer) que, a su vez
reproduce la violencia y discriminacion hacia las personas que no se encuentran dentro de
ese orden social establecido desde la época de la colonia’! (énfasis propio).

4, Este nexo de continuidad entre sistemas juridicos excluyentes, donde los excluidos y las
excluidas no cuentan si quiera con “el derecho a tener derechos” en las palabras de Hannah
Arendt?, deben ser de vital preocupacién por parte del régimen internacional. Mayor
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preocupaciéon aun debe tener si estas estructuras forman parte del legado colonial que
sustento vy justificd la explotacidn de nuestros pueblos desde la organizacion juridica y politica.
Desde su concepcidn los derechos humanos, esos derechos humanos universales, indivisibles
e interdependendientes, deben tener vigencia para todos los individuos sin discriminacion
alguna. Hacer de la vista gorda a cuestiones estructurales, incluso en los mas complejos
ordenamientos juridicos, jamas puede ser la labor de un juez o jueza internacional,
constitucional o de cualquier instancia. En el cajon mas oscuro de la historia de la humanidad
descansan hoy decisiones de cortes, como la Suprema de los Estados Unidos, que con su
aberrante (seguramente existen peores y mas fuertes palabras para describirla) doctrina de
“separados pero iguales” o separate but equal que sustentd afos de segregacién racial y
cuyos efectos latentes seguimos viendo hoy?3.

5. Por ello, la Corte Interamericana ya ha reconocido que el Sistema Interamericano
“constituye una herramienta emancipadora y una apuesta inclusiva y superadora para el
empoderamiento de los grupos historica o tradicionalmente desaventajados, lo cual redunda
en el fortalecimiento de la institucionalidad democratica”4. Es desde esta vision del derecho
en que me aproximo hoy como un juez interamericano a reivindicar, por supuesto en la
medida de mis facultades y posibilidades, asi como reconociendo los privilegios propios de
mis experiencias como un hombre cisgénero y heterosexual, los derechos de este colectivo
que ve diariamente sus derechos humanos vulnerados.

6. Este caso se trata del primero en que la Corte Interamericana aborda directamente la
problematica de la violencia contra las personas trans. Resulta especialmente paradigmatico
por dos razones. En primer lugar, porque la violencia estructural y sistémica contra personas
de identidad de género diversa ha sido ampliamente documentada y reconocida por los
organos internacionales®. En esta linea el hecho que sea el primer caso, muestra la deficiencia
de nuestras instituciones en cuanto a la celeridad del Sistema Interamericana y la carencia
respuesta adecuada, rapida y efectiva. Una severa autocritica al Sistema es necesaria v,
personalmente, lamento profundamente que hayan tenido que pasar tantos afios para que
finalmente conozcamos de esta tematica y para que la sefiora Vicky Hernandez, sus familiares
y allegados encontraran justicia.

7. En segundo lugar, este caso es especialmente paradigmatico porque se inserta en el
contexto de nuestra regién. Latinoamérica es una tierra donde la diversidad en todos los
ambitos deberia ser una llave para los espacios democraticos y no una barrera de exclusion.
En esta linea tanto la Dra. Wayar en su peritaje como la antropéloga e investigadora Maya-
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Kaqgchikel han trazado la linea o el nexo® entre el patriarcado y el colonialismo. Para ambas
es inconcebible hablar del patriarcado sin tener en cuenta al colonialismo y sus efectos. Por
supuesto, de ninguna manera buscamos invisibilizar o relativizar una lucha por la otra. No se
trata de una oposicion entre el feminismo y el movimiento indigena, o del feminismo contra
el movimiento LGBTI. Dentro de cada uno de estos hay diferentes visiones, corrientes y
miradas del mundo que han sido construidas desde las experiencias de los individuos en la
complejidad del mundo. No se puede hablar de un solo feminismo, como tampoco de un solo
movimiento LGBTI o de un solo movimiento indigena. Sus reivindicaciones dependeran de las
particularidades de cada uno y lo que resultaria reduccionista es tratar de encajarlos en una
vision bipolar de la realidad. En el acompafiamiento que propiamente debe dar el derecho a
estas reivindicaciones es que adquiere relevancia la necesidad de compatibilizar estas visiones
sin enfrentarlas, sino entendiéndolas en su complejidad, con sus matices y multiples niveles.
Tal como he sefialado en otras ocasiones hace ya varios afios se viene desarrollando en
nuestra regién, “luego de la fase nefasta de la época dictatorial, a partir de los afios ochenta
un constitucionalismo que busca no sélo reconocer los derechos de las mujeres, de los pueblos
indigenas y tribales o de los colectivos de diversidad sexual, sino su plena participacién en los
asuntos publicos”?. Por tanto, es desde esta dptica que quien suscribe este voto ha valorado
como impartir justicia en este caso en particular, con una perspectiva incluyente y progresiva
de los derechos humanos de todas las personas sin discriminacion alguna.

8. Este preambulo sirve de base para introducir a la discusién que se planteé a la Corte
sobre si, desde una visién ontoldgica, fenomenoldgica o finalista, se debia incluir a las mujeres
trans bajo el ambito de proteccion del derecho internacional que se le otorga a las mujeres
cisgénero con base en los instrumentos internacionales especificos y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana desarrollada en materia de violencia y discriminacién contra la mujer.
Por supuesto, toda aproximacion a esta materia requiere no soélo tener en consideracion los
elementos antes referidos sino en tener siempre en la mira al principio pro persona, asi como
al de la progresividad de los derechos. En reiteradas ocasiones he manifestado publicamente
gue “es mi conviccidon personal de vida judicial y formacién académica, que los derechos
humanos se concretan, garantizan y materializan en el dmbito de realidades concretas, en
contextos sociales, politicos, juridicos, econémicos y culturales especificos”®, por lo tanto,
como jueces y juezas es preciso profundizar en el alcance de los tratados internacionales. Al
igual que la Convencion Americana, la Convencion de Belém do Para y, en general, todos los
tratados de derechos humanos “'son instrumentos vivos que deben acompafiar las condiciones
de vida actuales’”.

9. La Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer de 1994, conocida como Convencién de Belém do Pard es un instrumento juridico
sin precedentes, cuyo fin es proteger de manera reforzada el derecho de la mujer a una vida
libre de violencia y eliminar las situaciones de violencia que puedan afectarla en ambitos tanto
publicos como privados.

10. Este tratado interamericano se encuentra teleolégicamente dirigido a la proteccion de
las mujeres en un contexto donde la violencia se encuentra sustentada en un sistema
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patriarcal cuyo teldn de fondo es la “manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres”'?, Segun lo desarrollado por la Corte Interamericana a
lo largo de su jurisprudencia, la perspectiva de género y el analisis de los estereotipos de
género, como su respuesta analitica critica, construyen herramientas primordiales para dotar
de efectividad real a este tratado, asi como a la Convencidn Americana. Por tanto, si bien
consideramos acertado que la opinidon de la mayoria haya determinado que es posible que
existe responsabilidad internacional de los Estados por el incumplimiento a la Convencion de
Belém do Para en casos de violencia contra una mujer trans, considero personalmente que
en la decision mayoritaria existié un salto argumentativo.

11. Para llegar a la conclusion sobre la responsabilidad internacional del Estado por la
muerte de la senora Vicky Hernandez bajo la Convencién de Belém do Para, la decision de la
mayoria abordd el hecho de que las mujeres trans puedan ser objeto de violencia de género,
entendida esta como la ejercida con base en la “construccidon social de las identidades,
funciones y atributos asignados socialmente a la mujer y al hombre”!!. Si bien esta
aseveracion es plenamente correcta, asi como lo es el analisis que hacemos en la Sentencia
sobre las situaciones de vulnerabilidad en que se encuentran las mujeres trans, estos
corresponden a un segundo nivel argumentativo. En primera cuenta habia que dejar claro,
que, conforme la jurisprudencia de la propia Corte Interamericana, las mujeres trans se
encuentran bajo la proteccién de la Convencién de Belém do Pard debido a que son mujeres.
Por tanto, el primer paso debid ser seguir la jurisprudencia desarrollada por la Corte IDH en
la Opinion Consultiva OC-24, en la que se sefala lo siguiente:

[...] laidentidad de género [es] la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento. Lo anterior, conlleva también a la vivencia personal del cuerpo y otras
expresiones de género, como lo son la vestimenta, el modo de hablar y los modales. En
esa linea, para esta Corte, el reconocimiento de la identidad de género se encuentra
ligada necesariamente con la idea segun la cual el sexo y el género deben ser percibidos
como parte de una construccidn identitaria que es resultado de la decisién libre y
autonoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad??.

La Corte consideré ademas que:

el sexo, asi como las identidades, las funciones y los atributos construidos socialmente
gue se atribuye a las diferencias bioldgicas en torno al sexo asignado al nacer, lejos de
constituirse en componentes objetivos e inmutables del estado civil que individualiza a
la persona, por ser un hecho de la naturaleza fisica o bioldgica, terminan siendo rasgos
qgue dependen de la apreciacidon subjetiva de quien lo detenta y descansan en una
construccidn de la identidad de género auto-percibida relacionada con el libre desarrollo
de la personalidad, la autodeterminacién sexual y el derecho a la vida privada. Por ende,
quien decide asumirla, es titular de intereses juridicamente protegidos, que bajo ningln
punto de vista pueden ser objeto de restricciones por el simple hecho de que el
conglomerado social no comparte especificos y singulares estilos de vida , a raiz de
miedos, estereotipos, prejuicios sociales y morales carentes de fundamentos

10 Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre
de 2006. Serie C No. 160, parr. 303; Caso Gonzalez y otras ("Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 397 y Caso Guzman
Albarracin y otras VS. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de 2020. Serie C No. 405,
parr. 113.
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razonables. Es asi que, ante los factores que definen la identidad sexual y de género de
una persona, se presenta en la realidad una prelacién del factor subjetivo sobre sus
caracteres fisicos o morfoldgicos (factor objetivo). En ese sentido, partiendo de la
compleja naturaleza humana que lleva a cada persona a desarrollar su propia
personalidad con base en la visidn particular que respecto de si mismo tenga, debe
darse un caracter preeminente al sexo psicosocial frente al morfoldgico, a fin de respetar
plenamente los derechos de identidad sexual y de género, al ser aspectos que, en mayor
medida, definen tanto la visién que la persona tiene frente a si misma como su
proyeccion ante la sociedad?3.

12. A través de dicha Opinién Consultiva 24, uno de los mas importantes aportes de este
Tribunal al derecho internacional de los derechos humanos en cuanto a la progresividad de
los derechos de las minorias sexuales, la Corte rompid con el concepto de cisnormatividad.
Es decir, la concepcion de que “‘todas las personas son cisgénero, y que aquellas a las que se
les asigno el sexo masculino al nacer siempre crecen para ser hombres y aquellas a las que
se les asignd el sexo femenino al nacer siempre crecen para ser mujeres”!4,

13. En contraste, tal como ha sefialado el perito Carlos Zelada ™ “[cJuando hablamos de
mujeres trans y travestis, hablamos entonces de mujeres cuya expresion e identidad de
género no suele encajar en las nociones tradicionales y, sobre todo, estaticas de la
femineidad’’!>. El derecho internacional de los derechos humanos no puede desconocer estos
avances, alejandose de su fin Ultimo que es la proteccién de la persona, mas aun, ahora si,
reconociendo la gravisima situacion de vulnerabilidad en que se encuentran las mujeres trans
en nuestra regidén. Por supuesto, como cualquier analisis de vulnerabilidad e
interseccionalidad dependera del contexto y las particularidades del caso en concreto tal como
se hace en la Sentencia, sin desconocer, por supuesto, que la Corte ya ha dejado grabado en
piedra que la identidad de género, expresién de género y la orientaciéon sexual son categorias
protegidas por la Convencidon Americana.

14, Debo dejar constancia también, a través del presente voto, que, entre las
vulnerabilidades que destaca la Sentencia, reside una sistémica y sistematica exclusién de las
mujeres trans del goce de sus derechos econdmicos, sociales y culturales. La testigo Claudia
Spellmant Sosa con un valeroso testimonio relatdé de manera articulada y sumamente
ilustrativa no soélo la violencia policial que sufren las mujeres trans en el ejercicio de la
prostitucién, sino la total exclusién desde muy temprana edad de sus comunidades, sistemas
de resguardo social, hogares y escuelas. Son abundantes los informes y estudios de 6érganos
internacionales y organizaciones de la sociedad civil que han documentado que la pobreza y
el desempleo son practicamente la regla'®. Siendo el trabajo formal casi inexistente entre las
mujeres cerca del 90% se dedica al trabajo sexual en serias condiciones de vulnerabilidad,
con cifras de la Comisién Interamericana '’. Por ello, destaco las medidas de reparacion

13 Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Opinién Consultiva OC-24/17
de 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24, parr. 95
14 Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en
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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 sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017.
Serie A No. 24, parr. 32
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ordenadas en este caso, particularmente la relativa el reconocimiento pleno de la identidad
de género ordenadas en este Sentencia siguiendo los estandares de la OC-24. Sin embargo,
creo que hubiéramos podido ir un poco mas alla en buscar romper con la cadena de exclusién
econdmica y social que viven cientos de personas en Honduras por el solo hecho de tener una
identidad de género diversa. Experiencias como las medidas de reparacién que tocan las
politicas publicas desde la justicia transformadora en el plano econdmico y social en el seno
de la Corte no son pocas y esta hubiera sido una buena oportunidad para replicarlas!®. Los
derechos humanos, incluyendo los econdmicos, sociales, culturales y ambientales, después
de todo, nos pertenecen a todas las personas sin discriminacion.

L. Patricio Pazmifio Freire
Juez

18 Por ejemplo, las medidas de reparacién correspondientes a garantias de no repeticion ordenadas en la
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