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RESUMEN

El presente articulo trata acerca de los Principios de Yogyakarta sobre la proteccion de los
derechos humanos de la comunidad de personas lesbianas, gay, bisexuales, transexuales e
intersexuales (comunidad LGBTI) y su contribucion al sistema interamericano de derechos
humanos. Tomando en consideracion la discutida naturaleza juridica de dichos principios y
la discriminacion histérica contra la comunidad LGBTI, esta investigacién se cuestiona
principalmente si es que tiene alguna consecuencia juridica su aplicacion por los 6rganos del
sistema interamericano de derechos humanos. En tal sentido, se recuerda la historia de estos
principios y se analiza su naturaleza juridica. De esta manera, se justifica que los Principios
de Yogyakarta, a pesar de su no vinculatoriedad, se han convertido en parametro de
interpretacion del principio de igualdad y no discriminacion, de los derechos establecidos en
la Convencion Americana de Derechos Humanos y de otras obligaciones del sistema
interamericano de derechos humanos que guardan relacion con temas de diversidad de
género. Asi pues, como conclusion de esta investigacion vamos a verificar que estos
principios no son utilizados para crear nuevas obligaciones a los estados, sino que
contribuyen en explicitar el contenido de derechos —convencionalmente ya establecidos—

correspondientes a la comunidad LGBTI en el sistema interamericano de derechos humanos.
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LOS PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

1. Introduccion

El presente articulo trata acerca de los Principios de Yogyakarta (PDY), sobre la proteccion
de los derechos humanos de la comunidad de personas lesbianas, gay, bisexuales,
transexuales e intersexuales (comunidad LGBTI') y su contribucion al sistema

interamericano de derechos humanos (SIDH).

Tomando en consideracion la discutida naturaleza juridica de dichos principios y la
discriminacion histérica contra la comunidad LGBTI, esta investigacion se cuestiona
principalmente si es que tiene alguna consecuencia juridica su aplicacion por los 6rganos del

SIDH.

En tal sentido, este articulo sostiene que los PDY, a pesar de su no vinculatoriedad, se han
convertido en pardmetro de interpretacion del principio de igualdad y no discriminacion, de
los derechos establecidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y de

otras obligaciones del SIDH que guardan relacion con temas de diversidad de género. Asi

U El presente articulo toma como referencia a las iniciales LGBTI correspondientes a las personas lesbianas,
gays, bisexuales, trans e intersexuales. Sin embargo, nos acogemos a lo dispuesto en la Opinién Consultiva OC-
24/17 de la Corte IDH con respecto a que dicha terminologia no es una lista cerrada y evoluciona
constantemente. Asi, existen otras formulaciones que no se mencionan como las personas asexuales, queers,
entre otras.



pues, vamos a verificar que los PDY no son utilizados para crear nuevas obligaciones a los
estados, sino que contribuyen en explicitar el contenido de derechos —convencionalmente ya

establecidos— correspondientes a la comunidad LGBTI.

Para ello, de acuerdo a la estructura de este articulo, se inicia recordando los antecedentes y
la historia de los PDY, para luego abordar la primera gran discusion: cual es su naturaleza
juridica. En la segunda parte, se realiza un recuento de su aplicacion por los 6rganos del
SIDH. Finalmente, en la tercera parte, analizaremos la consecuencia juridica de su utilizacion
y como es que ello ha contribuido en la especificacion de los derechos de la comunidad

LGBTL

2.  Principios de Yogyakarta: origenes y naturaleza juridica

2.1. Antecedentes

Los Principios de Yogyakarta surgen en un contexto en que muchos estados no reconocian
los derechos de las personas de la comunidad LGBTI y que —incluso— algunos de ellos
criminalizaba a este colectivo. Asitenemos que en Uganda, en Estados Unidos, en Honduras,
en Colombia, en la India y en muchos otros paises, un enorme nimero de personas no podia
experimentar lo que significa el ejercicio de sus derechos debido a su orientacion sexual o
identidad de género; en algunos de los estados ejercer la libertad de pensamiento, actuar de
forma autonoma sobre sus cuerpos o convivir con quien deseen, podria acarrearles la muerte,
el rechazo e incluso la expulsion del sistema educativo, laboral y de salud (Pulecio Pulgarin

2011: 255).

Uno de los intentos mas cercanos sobre proteccion de los derechos de la comunidad
LGBTI surgio6 en la Conferencia Internacional sobre Derechos Humanos LGBTI como parte
de los primeros World Out Games —evento deportivo organizado por diferentes agrupaciones

de la comunidad LGBTI-. En ella se elabor6 la “Declaracion de Montreal sobre lesbianas,



gays, bisexuales y transgéneros”, la cual fue adoptada el 29 de julio del 2006 en Montreal,

Canad4, por un grupo de juristas, académicos, y activistas de derechos humanos.

Luego de ello, muchos fueron los esfuerzos de las ONG’s con respecto a realizar un
documento internacional que explicite los derechos de la comunidad LGBTI en el marco de
las Naciones Unidas, lo que no tuvo algtn resultado. Es asi que, en el 2005, una nueva vision
del proyecto surgié de unas discusiones en Ginebra, impulsadas por la vision estratégica y
habilidad diplomaticas del Servicio Internacional de Derechos Humanos con sede en
Ginebra. El proceso se convirtid en un proyecto conjunto entre esta organizacion sin fines de
lucro y la Comision Internacional de Juristas con sede en Ginebra, dos grupos que no
pertenecian a la comunidad LGBTI. El profesor Michael O’Flaherty sirvid6 como relator,

teniendo a expertos en la elaboracion del documento (Park 2019: 237-238).
2.2. Historia de los Principios de Yogyakarta

Luego de reunirse en la Universidad de Gadjah Mada en Yogyakarta, Indonesia, del 6 al 9
de noviembre del ano 2006, 29 especialistas procedentes de 25 paises, de diversas disciplinas
y con experiencia especialmente en derechos humanos y humanitario, adoptaron los
“Principios de Yogyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de los
Derechos Humanos en Relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género”. Dicho
grupo fue elegido cuidadosamente con una persona de cada region del mundo y de cada uno
de los principales 6rganos de las Naciones Unidas®. Este documento fue elaborado a peticion
de Louise Arbour, ex Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2004-2008), 16 expertos en derecho internacional de los derechos humanos de diversos
paises, entre ellos miembros de la Comision Internacional de Juristas, del Servicio

Internacional para los Derechos Humanos, académicos y activistas (Human Rights Watch

2008: 36).

2 Entre ellos estuvieron la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Louise
Arbour; la ex jueza de la Corte Suprema de Canadd, Claire L'Heureux-Dubé¢; entre otros.

3 Entre los firmantes de se encuentran Mary Robinson, Manfred Nowak, Mauro Cabral, Martin Scheinin,
Elizabeth Evatt, Philip Alston, Edwin Cameron, Asma Jahangir, Paul Hunt, Sanji Mmasenono Monageng, Sunil
Babu Pant, Stephen Whittle y Wan Yanhai.



De acuerdo a lo anterior, es necesario resaltar que los PDY son el encuentro de voces
académicas, expertos en sexualidad y género, de ONG’s e importantes representantes de
Naciones Unidas. Esta triple dimension intelectual, activista e internacional de los PDY le da
legitimidad a dicho documento. Es asi que estos principios ratifican estandares legales de
derechos internacionales de derechos humanos ya existentes, juridicamente vinculantes y
exigibles por parte de los Estados. De esta manera, se debe resaltar que los PDY no crean
nuevas clasificaciones, generaciones o categorias de derechos humanos (Pulecio Pulgarin

2011: 247-248).

Ahora bien, con respecto al contenido del documento de los PDY podemos identificar
el preambulo, los mismos principios y las recomendaciones correspondientes a cada
principio. En el Predmbulo se explican las razones por las que es necesario un instrumento
juridico para proteger a la comunidad LGBTI. Asimismo, en esta primera parte se explican
las definiciones de “orientacion sexual” e “identidad de género”. Por un lado, la orientacion
sexual se refiere a la capacidad de las personas de sentir una atraccidon emocional, afectiva y
sexual por persona de un género diferente o igual al suyo, o de mas de un género, lo que
incluye a la capacidad de mantener relaciones sexuales con dichas personas. Mientras que la
identidad de género se refiere a la vivencia interna del género de acuerdo a como cada persona
la siente profundamente, aquello que incluye a la vivencia personal del cuerpo —que podria
involucrar modificacion de la apariencia a través de medios quirtrgicos o de otra indole— y

otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales.

Luego, cada principio es acompaiiado por un numero de recomendaciones a los
estados, que proporcionan detalles sobre su implementacion. En resumen, estos se podrian
dividir de la siguiente manera: principios del 1 al 3 sobre universalidad de los derechos
humanos y su aplicabilidad; principios del 4 al 11 sobre los derechos y libertades
fundamentales, el derecho a la vida, libertad de violencia, privacidad, acceso a la justicia y
juicio justo, libertad de detencion arbitraria; principios del 12 al 18 sobre el deber de no
discriminar con respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales: empleo, seguridad
social, vivienda, salud y educacion; principios del 19 al 21 sobre la libertad de expresion,
asociacion, asamblea y religion; principios del 22 al 23 sobre migracion y asilo; principios

del 24 al 26 sobre el derecho a la participacion en la familia, vida publica y cultural sin



discriminacion; y principios del 27 al 29 sobre la promocion de los derechos humanos,

recursos y responsabilidad.

Es importante resaltar que la fuente de los PDY se basa en los instrumentos
convencionales del sistema universal y los sistemas regionales de derechos humanos,
aquellos que si son vinculantes. A manera de ejemplo, el principio 3 de los PDY encuentran
respaldo legal en el articulo 6 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; en el
articulo 16 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; en el articulo 15 de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer; en
el Articulo 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; en el Articulo 3 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH); y en el articulo 5 de la Carta
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos. Asi, vemos que este principio —como
los demés— solo adapta los derechos ya reconocidos por el derecho internacional al contexto
de la diversidad sexual y no pretende un nuevo tipo de derechos que exija poner en marcha

una creacion legal por parte de los estados (Weggen 2009: 23).

Sin embargo, los PDY no se agotaron con su adopcion, sino que se actualizaron en
setiembre del afio 2017 (10 afios después de la primera version). Un grupo de expertos se
reunieron en Ginebra con la finalidad de establecer principios complementarios, aquellos que
fueron denominados Principios de Yogyakarta Plus 10. Asi tenemos el principio 30 sobre el
derecho a la proteccion del Estado contra la violencia y discriminacion; el principio 31 sobre
el derecho al reconocimiento legal; el principio 32 sobre el derecho a la integridad corporal;
el principio 33 sobre el derecho a no ser criminalizado; el principio 34 sobre el derecho a la
proteccion contra la pobreza; el principio 36 sobre el derecho al saneamiento; el principio 36
sobre derechos relacionados con la informaciéon y tecnologias de la comunicacion; el
principio 37 sobre el derecho a la verdad; y el principio 38 sobre el derecho a la diversidad
cultural*. Cabe precisar que estos principios también tienen un sustento juridico en las normas

convencionales de proteccion de derechos humanos.

4 Los Principios suplementarios también contienen recomendaciones adicionales relativas a la implementacion
de los primeros principios, habiendo recomendaciones estatales adicionales para los principios 2, 6, 9, 10, 16,
17,19, 20, 23,24, 25 y 27.



2.3. Naturaleza juridica

En el presente acapite ahondaremos con respecto a la cuestionada naturaleza juridica de los
PDY. En tal sentido, queda claro que no nos encontramos ante algun tratado internacional ni
podriamos adelantarnos en sostener que los PDY son costumbre internacional. Tampoco
podria ser parte de la jurisprudencia al no haber sido resultado de una controversia por un
tribunal internacional. En tal sentido, queda preguntarnos si es que los PDY podrian ser
principios generales del derecho, ser parte de la doctrina, o de alguna otra fuente no
tradicionalmente reconocida, como lo seria la categoria de soft law o derecho blando en el

derecho internacional.

2.3.1. Principios generales del derecho

Un primer acercamiento sobre la naturaleza juridica de los PDY podria ser considerarlos
como principios generales del derecho. Ademas de la nomenclatura de principios de este
instrumento, estos han servido como medios de interpretacion —o contenido, como veremos
mas adelante— en el derecho internacional de los derechos humanos. Si tomamos en
consideracion la definicion de principio juridico de Ronald Dworkin, esto es, un estandar que
busca la justicia o equidad y que sirva de pautas de interpretacion del derecho, las cuales
determinan la inclinacion del operador juridico en algin sentido determinado (Dworkin
1995: 77), ello podria llevar a la confusion de tomar en consideracion a los PDY como esta

fuente.

Sin embargo, es necesario ahondar mas en la definicion de los principios generales
del derecho como fuente del derecho internacional. Para los profesores Novak y Garcia-
Corrochano, ello se refiere a las normas generalmente no escritas de orden superior que estan
en la consciencia juridica de los hombres con aceptacion universal, los cuales pueden
provenir del derecho interno de los estados o del derecho internacional. Estos preceptos
orientan la interpretacion y aplicacion de las normas del derecho internacional (Novak y

Garcia-Corrochano 2016: 363).

Asimismo, entre las caracteristicas de los principios generales del derecho,

encontramos a su caracter autbnomo, subsidiario, apodictico y universal y categorico. Es
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importante mencionar que con respecto al caracter universal y categorico, estos principios no
consisten en reglas especificas formuladas para propositos practicos, sino en proposiciones
generales que yacen en todas las normas de derecho y que expresan las cualidades esenciales

de la verdad juridica misma (Belatinde 1983: 91).

De esta manera, sin ahondar mas en la definicion de los principios generales del
derecho como fuente del derecho internacional, tenemos razones suficientes para inferir que
los PDY no forman parte de esta fuente. Los PDY han sido creados con la finalidad que los
estados implementen medidas que eviten vulnerar el principio de la igualdad y no
discriminacion en perjuicio de un colectivo especifico: la comunidad LGBTI; es decir, nos
encontramos ante un instrumento de propdsitos practicos y no de proposiciones generales

que irradien en todo el derecho como la referida fuente del derecho internacional.

Cabe mencionar la explicacion de Acosta Alvarado sobre la definicion de las normas
tipo principio que conforman el ordenamiento internacional. De acuerdo a dicho autor, estos
son un tipo de norma especifica cuya estructura abierta y contenido teleoldgico les dotan de
una particular fundamentalidad que les permite fungir como base del desarrollo de
importantes sectores del ordenamiento internacional. En este escenario las normas tipo
principio encuentran su origen tanto en los tratados internacionales y las demas fuentes del
ordenamiento internacional, como lo podrian ser los principios generales del derecho

propiamente (Alvarado 2010: 210-211).

En tal sentido, los PDY podrian considerarse como normas tipo principio de acuerdo
a la acepcion del parrafo anterior, toda vez que permiten el desarrollo de todo un sector del
ordenamiento internacional: los derechos humanos. Asimismo, como vamos a explicar mas
adelante, los PDY se respaldan y dan contenido a derechos establecidos convencionalmente
por la CADH, otros tratados de los derechos humanos, como al principio de igualdad y no

discriminacion.

Ahora bien, de acuerdo al concepto esgrimido en los parrafos anteriores, el principio
de igualdad y no discriminacion si podria calificar como una fuente general del derecho

debido su aceptacion universal en el derecho interno e internacional y su cercania con la
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teoria general del derecho. En tal sentido, los PDY son una especificacion del principio de

igualdad y no discriminacion para propdsitos practicos de implementacion.

2.3.2.Doctrina

La doctrina es una de las fuentes del derecho internacional, y en su definicion no ha habido
mucha discusion. Asi tenemos que ella trata sobre la opinion de los publicistas en esta
materia, la cual se manifiesta en forma individual, mediante sus trabajos, y ya en forma
colectiva a través de discusiones, acuerdos y resoluciones de institutos cientificos (Castro

Novoa 2014: 68).

De igual modo, la doctrina puede ser definida como la actividad académico-cientifica
de interpretacion y sistematizacion por medio de la cual puede clarificarse contenido de las
normas juridicas internacionales. En ese sentido, se compone de un conjunto de opiniones
vertidas por los estudiosos del derecho internacional, sobre el contenido de las normas
juridicas internacionales, buscando definir sus propdsitos, alcances y limitaciones (Novak y
Garcia-Corrochano 2016: 497). Asi pues, su funcion se limita a determinar las normas
vigentes, comentandolas o sistematizandolas, y formular cuando corresponda una critica a

ellas, que permita posteriormente su modificacion (Vargas 1979: 111).

Sobre esta fuente, es menester prestar atencion a lo que senala O’Flaherty —quien fue
el relator en la creacion de los principios— sobre su naturaleza juridica. Dicho autor considera
que los PDY son un instrumento meramente doctrinal. Ello debido a que cumplen una
funcién importante en el proceso de interpretacion de normas y dado que fueron creados por
expertos en los temas correspondientes a la diversidad sexual. Ademas, fueron veinticinco
expertos de todas las regiones del mundo que acudieron a su creacidon, por lo que

simbolicamente tuvieron una representacion universal lo que incrementaria su valor

(O’Flaherty & Fisher, 2008, 233).

A pesar de que considero acertado las caracteristicas que menciona O’Flaherty con
respecto a los PDY y su conceptualizacion como doctrina, mantengo mis reparos en que
dicha respuesta sea absoluta y no exista mayor complejidad en el asunto. Como hemos

mencionado anteriormente, mas que una opiniéon fundamentada, los PDY tienen una
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estructura normativa sobre derechos de la comunidad LGBTI. Por otro lado, a pesar de que
se pueda sefalar que al inicio de los PDY se sostenga una justificacion de los principios, la
estructura de dicho documento es similar a la de un tratado: titulo, predmbulo, parte
dispositiva, fecha de adopcion, entre otros, caracteristicas que no son propias de la doctrina.
En efecto, ambos factores complejizarian la discusion con respecto a que se pueden encajar

en esta fuente.
2.3.3.Soft law

Antes de entrar a la tan discutida nocién de soft law, es necesario recordar el impacto de la
fragmentacion en el derecho internacional, especialmente en el derecho internacional de los
derechos humanos. Esto es la diversificacion del derecho internacional —en general-
mediante la proliferacion de instituciones y regimenes normativos que gozan de un alto grado
de autonomia, asi como los conflictos que surgen entre dichos regimenes e instituciones, y
con el derecho internacional general y sus instituciones (Rodiles 2009: pp. 377). Asi pues,
debido a este fendémeno no solo tenemos un conjunto de contradicciones que se presentan en
las normas del derecho internacional —tratados en el informe de la Comisiéon de Derecho
Internacional dirigido por el profesor Koskenniemi—>, sino que se incluye el gran incremento
de otros parametros normativos y que, dado a sus caracteristicas de creacion, no son
susceptibles de ser catalogados dentro de las fuentes establecidas en el articulo 38° del
Estatuto Internacional de la Corte Internacional de Justicia (C1J)®: el soft law (Castro Novoa

2014: 43).

Ahora bien, es necesario considerar que el soft law aparece ante una diversidad de
formas que dificulta su sistematizacion y, por ello mismo, resulta una complicada tarea la
construccion de un concepto claro y univoco en el que se encuentren los diferentes textos que
se encuentran en esta categoria (Chinkin 2000: 25). Para Luis Castro Novoa, los documentos

de soft law son aquellos que, en primer lugar, no retinen las condiciones estructurales en sus

5 El derecho internacional se ha ido desarrollando desde las perspectivas de cada uno de sus actores y de acuerdo
a sus intereses. Este desarrollo no se ha dado de modo uniforme sino que se han ido originando nuevas
“especializaciones como el ‘derecho econémico’, ‘derecho de los derechos humanos’, ‘derecho ambiental’,
‘derecho penal’, ‘derecho de la seguridad’, ‘derecho europeo’, y demas” (Koskenniemi 2010: pag. 6).

® Cabe precisar que el listado del articulo 38 del Estatuto de la C1J es enumerativo y no taxativo, por lo que no
puede considerarse una lista cerrada.
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procesos de formacion y contenido para ser considerados como una de las fuentes descritas
en el articulo 38° del Estatuto de la CIJ. Ademds, como segunda caracteristica, dichos
documentos han sido proferidos por organismos internacionales, resultan de acuerdos no
vinculantes entre estados, surgen del trabajo de organizaciones internacionales no estatales o
doctrinarios expertos sobre una materia especifica. Finalmente, como ultima caracteristica,
sefiala que tienen una relevancia juridica y se representan en una clara e inequivoca

axioldgica o normativa general (Castro Novoa 2014: 69).

Un concepto complementario con el anterior es la de Mazuelos Bellido quien afirma
que la calificacion de ciertos instrumentos como Soft law solo puede hacerse ex post facto,
ya que es la efectiva incidencia de ellos en la dinamizacion del derecho internacional lo que
logra convertirlos en fuentes de derecho. Asi, esta categoria engloba fendmenos heterogéneos
en el que concurren las siguientes variables: falta de obligatoriedad y relevancia juridica.
Ademas, pueden surgir por actores distintos a los estatales y, lo especial, es que hacen

participativo y no impuesto el derecho (Mazuelos Bellido 2004: 38).

Por su parte, en el plano comercial internacional, Calderon Marenco sefiala que el soft
law debe entenderse como ¢l conjunto de instrumentos normativos emanados por organismos
internacionales que especialmente se determinan por carecer del efecto vinculante que tiene
las normas de derecho imperativo pero sin restarle efecto juridico, por configurar un nuevo
orden de derecho proveniente del ambito internacional. Como se puede apreciar, el soft law
es una evidencia de la adaptacion del Derecho a un nuevo contexto global, puesto que la
realidad reclama con impetu efectividad inmediata y activismo en su adaptabilidad al nuevo

entorno (Calderon Marenco 2018: 53)’.

De las referidas concepciones del soft law, es pertinente mencionar que no hay
consenso respecto al argumento sobre a qué expertos pueden tener capacidad de la
produccion de estos instrumentos. Asi, hay quienes creen que el referido derecho blando tiene

que ser creado por sujetos de derecho internacional (Thur 2000: 454) con capacidad para

7 Boretto formula las siguientes categorias dentro del soft law: a) Resoluciones no obligatorias de los
organismos internacionales, b) Resoluciones de actores no estatales, ¢) Acuerdos interestatales no normativos,
d) Tratados concluidos que no han entrado en vigor (Boretto 2012: 81-144).
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poder vincular a los estados, como lo serian las organizaciones internacionales o los mismos

estados.

Ademas, hemos podido verificar que el soft law no esta lejos de controversias
juridicas, dado que, de algin modo, este instrumento podria significar la pérdida de la
soberania de los estados, pero también una irremediable apertura a la internacionalizacion y
democratizacion del Derecho Internacional. La creciente adopcion de instrumentos del
derecho suave de influencia internacional permite la participacion de actores no estatales y
adquieren mas legitimidad que las leyes nacionales creadas para atender algunos asuntos
(Calderdn 2018: 56). Por ello, consideramos pertinente analizar si es que los PDY podrian

ser parte de la categoria de soft law.

2.3.4.Posicion personal

Dada la innegable fragmentada realidad del derecho internacional y el avance de los
mecanismos denominados Soft law, considero pertinente acoger el concepto explicado en el
punto anterior del autor Luis Castro Novoa, quien sostiene que las tres principales
caracteristicas de esta categoria son: aquellos que no podrian ser algunas de las fuentes del
articulo 38° de la ClJ; creadas por estados, organizaciones internacionales u expertos en la
materia; y, finalmente, con relevancia juridica. Cabe precisar que nos encontramos ante
instrumentos que no establecen vinculatoriedad, lo que no implica necesariamente ausencia

de efectos juridicos (Galiana 2016: 305).

De esta manera, a lo largo de este articulo hemos podido verificar que los PDY no
pueden ser principios generales del derecho ni evidentemente algin tratado o configuren
como costumbre internacional. Ahora bien, cabe recordar que a partir de la opinion del relatos
de la primera version de los PDY, varios autores lo consideran como parte de la doctrina, lo
que podria ser valido dada algunas de sus caracteristicas explicadas en el acapite
correspondiente (Weggen 2009: 22). Es asi que, salvo que el lector considere adecuado lo
anterior, podemos afirmar que los PDY no retinen las condiciones para ser considerados

algunas de las fuentes del articulo 38° del Estatuto de la CIJ.
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Siguiendo con el analisis, podemos observar que la definicion acogida como soft law
en el presente articulo supera la vision de que los expertos en la materia no podrian crear
estos instrumentos. En tal sentido, tomando en consideracion que en la creacion de los PDY
estuvieron varios intelectuales en los temas correspondientes a la diversidad sexual y que,
ademas, simbdlicamente tuvieron una representacion universal (O’Flaherty & Fisher 2008:
233), podemos afirmar que el cuestionado documento ha sido adoptado por expertos en la
materia. Es menester precisar que existen otros instrumentos similares adoptados como los
PDY, tales como los “Principios de Limburgo sobre Derechos Sociales”® y los “Principios
de Johannesburgo sobre la Seguridad Nacional, la Libertad de Expresion y el Acceso a la

Informacion”.

Con respecto a la tercera caracteristica, es indudable la vocacion juridica que tienen
los PDY, toda vez que estan estructuradas en forma similar a un tratado: con introduccion,
preambulo y cuerpo juridico. Asi pues, si bien son instrumentos no vinculantes, si son una
declaracion normativa de obligaciones que incluyen recomendaciones a los estados. De esta
manera, sirvieron como guia para aquellos gobiernos que deseaban cumplir con los
estandares de derechos humanos con respecto a las personas LGBTI (Park 2019: 240). Asi

pues, como sefiala Park sobre su cumplimiento:

“Within a few years of their issuance, many governments had adopted the first Principles in
some way or another. To cite a few examples, national legislatures in Argentina, Brazil,
Canada, Uruguay, the Netherlands, Germany, and Mexicol09 introduced or passed bills
citing the first Principles. Brazil’s Ministry of Education, Bolivia’s Justice Ministry,
Ecuador’s Ministry of Public Health, and several national human rights institutions in Asia
have actively engaged in a process of examining whether the domestic law in their respective
countries fulfills the standards set out by the Principles. The Dutch Senate referred to the

Yogyakarta Principles when reforming their gender identity laws. The Australian

8 Creados por un grupo de expertos en derecho internacional y convocados por la Comisién Internacional de
Juristas, la Facultad de Derecho de la Universidad de Limburgo, entre otros, en Masstricht en 1986.

9 Redactados por una comision de expertos internacionales independientes sobre derechos humanos y leyes
sobre medios de difusion.
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Government issued Guidelines on the Recognition of Sex and Gender, which relied on the

first Principles'®” (Park 2019: 241).
p

De esta manera, como se ha podido verificar en la practica internacional, la relevancia
juridica y los efectos de la misma, a pesar de su no vinculatoriedad, se han ido desplegando
desde la adopcion de los primeros principios de Yogyakarta el afio 2006. Este éxito tal vez
puede responder a la finalidad propia de los instrumentos del soft law. Y es que no tratan de
obligar sino de convencer y crear un estado de opinion favorable a su cumplimiento. Estos
motivos y otros hacen que la opcion legislativa hacia este tipo de normas vaya en aumento,
sea porque se emplea como un recurso normativo para intervenir en una materia en la cual
se carece competencia para emplear una norma de hard law; o porque se trata de acudir a
este tipo de normas de forma intencionada para regular la materia en cuestion cuando el hard

law resulta inapropiado o incapaz de dar una respuesta adecuada (Galiana 2016: 318).

Por lo tanto, de acuerdo a la concepcion acogida en este articulo, los PDY podrian
considerarse como parte de lo denominado como soft law. Por lo que su aplicacion debe ser
tomada en consideracion como un cuerpo normativo no vinculante, lo que con el pasar del
tiempo ha sido recogido incluso por la jurisprudencia internacional, como es el caso de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

Lo anterior nos lleva a reflexionar a si es que, los PDY al ser elaborados por un
conjuntos de expertos en la materia o si en caso se sigan utilizando por algunos estados, se
podria estar formando una opinio iuris relativo a una futura configuracion de costumbre
internacional. Sin embargo, este tema no sera abordado en este articulo dado la extension del

mismo.

10°«“A 1os pocos afios de su emision, muchos gobiernos adoptaron los primeros principios de una forma u otra.
Para citar algunos ejemplos, parlamentos nacionales en Argentina, Brasil, Canada, Uruguay, los Paises Bajos,
Alemania y México introdujeron o aprobaron proyectos de ley que citan los primeros Principios. El Ministerio
de Educacion en Brasil, el Ministerio de Justicia de Bolivia, el Ministerio de Publico de Salud en Ecuador, y
varias instituciones nacionales de derechos humanos en Asia se involucraron activamente en un proceso de
examinar si la ley nacional en sus respectivos paises cumplia con los estandares establecidos por los principios.
El Senado holandés se refiri6 a los Principios de Yogyakarta al reformar sus leyes de identidad de género. El
gobierno australiano emiti6 directrices sobre el reconocimiento de sexo y género, que se basaron en los primeros
principios” (traduccion propia).
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3.  Los Principios de Yogyakarta en el sistema interamericano de derechos humanos

Los PDY han sido recogidos por el sistema interamericano de derechos humanos mediante
sus dos organos: la Corte IDH y la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),

como veremos a continuacion.
3.1. Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Las normas de soft law pueden ser utilizadas por los jueces a la hora de llevar a cabo la
justificacion externa de sus sentencias; es decir, cuando conforman la premisa mayor del
silogismo judicial. Sin embargo, es necesario tomar en consideracion que asi como estos
instrumentos pueden formar parte de la construccion de la decision judicial, también puede
suceder que el mismo juez las aparte de su decision debido a su falta de vinculatoriedad
(Escudero: 2012, 104-105). De esta manera, en el siguiente acapite explicaremos el caso en
que la Corte IDH utiliza los PDY, el mismo que posteriormente ha sido reiterado en otros

casos.
3.1.1.Caso Duque versus Colombia

El presente caso trata sobre una pareja conformada por dos varones, el sefior Angel Alberto
Duque y su pareja, el sefior J, quienes mantuvieron una convivencia de aproximadamente
diez anos. Luego de que ambos adquirieron el virus de inmunodeficiencia humana (VIH) C3,
el sefior Duque tuvo que dejar de laborar para cuidar a su pareja, quien padecid con mayor
dificultad el tratamiento. Es asi que, con fecha 15 de setiembre del 2001, el sefior J. fallecio

como consecuencia del sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA).

Dado que el sefior J. estuvo afiliado a la Compainia Colombiana Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias (COLFONDOS), el sefior Duque solicité por medio de un
escrito a esta entidad que se le indicara los requisitos para obtener la pension de sobrevivencia
de su compafiero. No obstante, con fecha 3 de abril del 2002, mediante el Oficio Nro. OCI-
E-P-1487-01, COLFONDOS le respondi6 al sefior Duque que los beneficiarios de la pension
de sobrevivencia solo podian ser aquellos reconocidos por la ley competente sobre seguridad

social y, la misma normativa nacional no reconocia la union entre dos personas del mismo
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sexo!!. De esta manera, el sefior Duque inicia su travesia legal en los tribunales colombianos
internos, agotando la via interna sin obtener la posibilidad de la solicitada pension de
sobrevivencia. Por ello, luego de los procedimientos correspondientes en la CIDH, la Corte

se pronunci6 sobre el caso.

La Corte IDH sostiene que si existia un ilicito internacional el afio 2002 dado que la
normatividad interna colombiana establecia una diferenciacion injustificada en el trato de las
parejas del mismo sexo con las heterosexuales, lo cual vulnera el derecho a la igualdad y no
discriminacion. Asimismo, recuerda que el Comité de Derechos Humanos resolvid un caso
sobre parejas del mismo sexo y su derecho a la pension (Comité de Derechos Humanos 2003:
parr. 10.4). Y es sobre el derecho a la seguridad social que la Corte IDH se menciona sobre

los PDY de la siguiente manera:

“Los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion del derecho internacional de los derechos
humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género, establecen en el
Principio N° 13 que todas las personas tienen derecho a la seguridad social y a otras medidas
de proteccion social, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de
género. Por lo tanto, los Estados deberan adoptar todas las medidas legislativas,
administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin de asegurar el acceso, en igualdad
de condiciones y sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género,
a la seguridad social y a otras medidas de proteccion social, incluyendo beneficios laborales,
licencia por maternidad o paternidad, beneficios por desempleo, seguro, cuidados o
beneficios de salud (incluso para modificaciones del cuerpo relacionadas con la identidad de
género), otros seguros sociales, beneficios familiares, beneficios funerarios, pensiones y
beneficios relativos a la pérdida de apoyo para conyuges o parejas como resultado de

enfermedad o muerte” (Corte IDH 2010: parr. 110).

Como hemos podido apreciar, en el presente caso, la Corte IDH por primera —y Unica vez
hasta hoy— en su jurisprudencia cita al principio Nro. 13 relativo a la seguridad social y las

recomendaciones del mismo documento. Este tribunal recoge este principio sin discutir sobre

1 Bl articulo 74° de la Ley 100 sobre seguridad social en Colombia establecia que para obtener la pension de
sobrevivencia en caso del compaiiero supérstite, se deberd acreditar la vida marital con el causante por un
periodo no menor de dos afios. El articulo 11° de su reglamento establecia que se presumird compafiero
permanente aquel que haya sido inscrito como tal por el causante en la respectiva entidad administradora u en
otro lugar establecido por el mismo.
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su naturaleza juridica ni su vinculatoriedad. Por el contrario, lo presenta como respaldo de la
vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion establecida en la misma CADH.
En tal sentido, se infiere que en este caso la Corte utiliza los PDY para dar contenido y
especificidad al principio de igualdad y no discriminacion a las personas de la comunidad
LGBTIL. Ello sin crear nuevas obligaciones a los estados, solo aclarando que las personas de
dicho colectivo también tienen el derecho a la seguridad social que reciben las personas

heterosexuales.
3.2. Opinion Consultiva Nro. 24

La Corte IDH también ha utilizado los PDY para el ejercicio de su funcion consultiva. De
esta manera, con fecha 18 de mayo del 2016, el estado de Costa Rica presentd una solicitud
de opinién consultiva sobre la interpretacion y alcance de los articulos 11.2'2, 18! y 2414 de
la CADH. En particular solicité que la Corte se pronuncie sobre el reconocimiento del cambio
de nombre de las personas, de acuerdo con la identidad de género de cada una; la
compatibilidad practica de que una norma interna para las personas que deseen optar por un
cambio de nombre a partir de su identidad de género; y la proteccion de la CADH con
respecto de los derechos patrimoniales de las parejas conformadas del mismo sexo. Ahora
bien, mas que responder a estas solicitudes de Costa Rica, a continuacion vamos a analizar

cual fue la utilizacion de los PDY en esta opinion consultiva.

En el inicio, referida opinion consultiva —como consideraciones generales— desarrolla
un glosario, puesto que reconoce que no existe consenso sobre algunos conceptos y
definiciones en los temas vinculados a la comunidad LGBTI. En dicho glosario, la Corte
reitera que no es primera vez que son utilizados por el tribunal y menciona que acoge los
PDY adoptados en marzo del 2007 y los principios Yogyakarta “plus 10” como suplemento

a los primeros principios (Corte IDH 2016: pag. 17). Es asi que, recogen los conceptos de

12 Articulo 11.2 de la Convencidén Americana: “Proteccion de la Honra y de la Dignidad. [...] 2. Nadie puede
ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacion”

13 Articulo 18 de la Convencion Americana: “Derecho al Nombre. Toda persona tiene derecho a un nombre
propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara la forma de asegurar este derecho
para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario”.

14 Articulo 24 de la Convencién Americana: “Igualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la ley.
En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”.
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identidad de género, expresion de género y orientacion sexual dentro del glosario de la

siguiente manera:

“Identidad de Género: la identidad 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, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar
—0 no— la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos,
quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras
expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales” (Corte

IDH 2016: pag. 16-17).

“Expresion de género: Se entiende como la manifestacion externa del género de una persona,
a través de su aspecto fisico, la cual puede incluir el modo de vestir, el peinado o la utilizacion
de articulos cosméticos, o a través de manerismos, de la forma de hablar, de patrones de
comportamiento personal, de comportamiento o interaccion social, de nombres o referencias
personales, entre otros. La expresion de género de una persona puede o no corresponder con

su identidad de género auto-percibida” (Corte IDH 2016: pag. 17).

“Orientacion sexual: Se refiere a la 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 las

relaciones intimas y/o sexuales con estas personas” (Corte IDH 2016: pag. 18).

De esta forma, observamos como la Corte IDH recoge los conceptos de postulados
en los PDY, y juntos con otros instrumentos construye las citadas definiciones que son
particularmente importantes en la proteccion de la comunidad LGBTI. Esto es
particularmente importante debido a la amplia discusion sobre los conceptos de identidad y
expresion de género, lo cual, como podemos verificar de la cita anterior, es superado por la

Corte IDH mediante esta opinion consultiva.

Sin embargo, la comentada Opinién Consultiva retoma la utilizacién de los PDY para
desarrollar el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, al nombre y a la
identidad de género, especificamente al principio 6 sobre el derecho a la privacidad. Este
precisa que todas las personas, con independencia de su orientacion sexual o identidad de

género, tienen derecho a gozar de su privacidad, sin injerencias arbitrarias o ilegales,
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inclusive en cuanto a su familia, su domicilio o su correspondencia. De esta manera, la Corte
IDH interpreta que con relacion a la identidad de género y sexual, el derecho a la personalidad
juridica implica que las personas en su diversidad de orientaciones sexuales, identidades y
expresiones de género deben poder disfrutar de su capacidad juridica en todos los aspectos
de la vida. Ello por cuanto la orientacién sexual o identidad de género que, cada persona
defina para si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspectos

fundamentales de su autodeterminacion, dignidad y libertad (Corte IDH 2016: pag. 50-51).

Asimismo, més adelante plantea una de las recomendaciones del principio Nro. 3,
sefialando que la identidad sexual y de género asumida por las personas transgénero implica
necesariamente el derecho a que los datos de los registros y documentos de identidad
correspondan a la identidad sexual y de género asumida por las personas transgénero. De esta
manera, la recomendacion que acoge de los PDY plantea la obligacion de los Estados de
adoptar las medidas legislativas, administrativas y de cualquier otra indole que sean
necesarias para respetar y reconocer legalmente el derecho de cada persona a la identidad de
género que ella defina para si. De igual manera, para que existan procedimientos mediante
los cuales todos los documentos de identidad emitidos por el estado que indican el género o
el sexo de una persona —incluyendo certificados de nacimiento, pasaportes, registros
electorales y otros documentos— reflejen la identidad de género que la persona define por y

para si (Corte IDH 2016: pag. 53).

Por otro lado, con respecto al procedimiento de solicitud de adecuacion de los datos
de identidad de conformidad con la identidad de género auto-percibida, la Corte cita al
principio 6 de los PDY que sostiene que ninguna condicion, como el matrimonio o la
maternidad o paternidad, podré ser invocada como tal para impedir el reconocimiento legal
de la identidad de género (Corte IDH 2016: pag. 59). De igual modo, sobre la
confidencialidad de los procedimientos y cambios, correcciones, adecuaciones en los
registros con la finalidad de que los documentos de identidad no reflejen los cambios de la
identidad de género, la Corte senala que el caracter reservado de estos procedimientos de
cambio de nombre de pila y, en su caso, género o sexo e imagen de acuerdo a la identidad de
género auto-percibida, se encuentra en armonia con el mencionado principio 6 (Corte IDH

2016: pag. 62).
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En esta linea, la Corte IDH senala que el procedimiento de solicitud de cambio de
nombre, adecuacion de la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o género, en los
registros y documentos de identidad, no podran exigir que se lleven a cabo alguna
intervencion quirurgica ni terapias hormonales, esterilizaciones o modificaciones corporales
para sustentar el requerimiento, otorgar lo solicitado o probar la identidad de género que
motiva dicho procedimiento. Asi, ello podria ser contrario al derecho a la integridad personal
contenido en el articulo 5.1 y 5.2 de la CADH. De esta manera, la Corte reitera que el
principio 3 de los PDY estipula que ninguna persona sera obligada a someterse a
procedimientos médicos, incluyendo esterilizacion, cirugia de reasignacion de sexo y terapia
hormonal como requisito para el reconocimiento legal de su identidad de género (Corte IDH

2016: pag. 64-65).

Con respecto a los procedimientos referidos a los nifios, la Corte IDH ha sefialado que
los nifios y nifias son titulares de los mismos derechos que los adultos y de todos los derechos
reconocidos en la CADH y, ademas, cuentan con las medidas especiales de proteccion
contempladas en el articulo 19 de la referida convencién. En tal sentido, en este caso, los
derechos contenidos en instrumentos generales de derechos humanos deben ser interpretados
tomando en consideracion el corpus juris sobre derechos de infancia. Es asi que la Corte ha
tomado en consideracion el preambulo de los PDY sefialando que “todas las personas, con
independencia de su orientacion sexual o identidad de género, tienen [...] derecho al pleno
disfrute de todos los derechos humanos”, siendo que “una consideracion primordial en todas
las acciones concernientes a nifios y ninas sera el interés superior del nifio o la nifia, y que un
nifio o una nifia que esté¢ en condiciones de formarse un juicio propio tiene el derecho a
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afectan, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio o la nifia, en funcién de su edad y madurez” (Corte IDH

2016: pags. 66-68).

Ahora bien, con respecto a la proteccion convencional del vinculo entre parejas del
mismo sexo, la Corte IDH reitera lo que ya habia precisado en el caso Duque versus
Colombia: el principio 13 sobre la seguridad social, lo cual se enmarca en la obligacion del
articulo 24° de la CADH. En tal sentido, la Corte IDH sefiala que los estados deberan adoptar

todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean necesarias a fin de
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asegurar el acceso, en igualdad de condiciones y sin discriminacién por motivos de
orientacion sexual o identidad de género, a la seguridad social y a otras medidas de proteccion
social. Ello incluye a los beneficios laborales, licencia por maternidad o paternidad,
beneficios por desempleo, seguro, cuidados o beneficios de salud —incluso para
modificaciones del cuerpo relacionadas con la identidad de género—, otros seguros sociales,
beneficios familiares, beneficios funerarios, pensiones y beneficios relativos a la pérdida de
apoyo para conyuges o parejas como resultado de enfermedad o muerte (Corte IDH 2016:

79).

Cabe precisar que, finalmente, con respecto a los aportes dados por los PDY, la Corte
IDH opind que 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 auto-
percibida constituye un derecho protegido por los articulos 3, 7.1, 11.2 y 18 de la CADH.
Asimismo, la CADH, 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 relacion de una pareja del mismo sexo. Finalmente,
entre otras normas que menciona la Corte de la CADH, se establece que 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

este cuerpo normativo.

3.3. Documentos internacionales

La Comision Interamericana de Derechos Humanos también ha utilizado a los PDY en la
elaboracion de sus documentos. A pesar que sus informes no tengan fuerza de
vinculatoriedad, es importante analizar su interpretacion sobre el corpus iuris de los derechos
humanos. De esta manera, a continuacion veremos dos documentos elaborados por la CIDH,

y como ha recogido los PDY en su elaboracion.

3.3.1.Estudio sobre orientacion sexual, identidad de género y expresion de

género por la CIDH
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El primer documento emitido en el sistema interamericano que recoge los PDY fue elaborado
por un estudio de la CIDH en cumplimiento de Resolucion AG/RES. 2653 (XLI-O/11):

Derechos Humanos, Orientacion, con fecha 23 de abril del 2012.

En principio, ya se recogia el concepto de identidad de género y orientacion sexual
del preambulo de los PDY, para lo cual también se trae en consideracion el principio Nro. 6.
En este sentido, se resalta que los PDY ya constituian en la actualidad, una referencia
relevante en relacion a la comprension juridica de la poblacion LGTBI, debido a que para su
elaboracion intervinieron expertos y expertas en la materia. En este sentido, algunas de las
definiciones recogidas parten de dicho documento, a modo de referencia, que se nutre a su

vez de otros pronunciamientos juridicos relevantes en la materia (CIDH 2012: pag. 11).

3.3.2.Informe sobre Violencia contra Personas Lesbianas, Gays, Bisexuales,

Trans e Intersex en América.

El Informe sobre violencia sobre personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex en
América de la CIDH, fue adoptado el 12 de noviembre del 2015. Este documento surge
debido a los altos indices de violencia que se registran contra personas de este colectivo en
el continente americano, y la ausencia de una respuesta estatal eficiente frente a dicha
problematica. A pesar que ha habido avances en algunos estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), atn se evidencia la falta de adopcion de
medidas efectivas para prevenir, investigar, sancionar y reparar actos de violencia cometidos

contra personas LGBTI de manera generalizada en todo el continente.

De esta manera, el informe intenta concentrarse en los actos de violencia fisica contra
las personas con orientaciones sexuales, identidades y expresiones de género diversas o no
normativas, o cuyos cuerpos varian del estandar corporal femenino y masculino en América
(CIDH 2015: pag. 11). Por lo que, como hemos revisado anteriormente por la Corte, la CIDH
recoge las definiciones de orientacion sexual e identidad de género de los PDY descritos en

su preambulo (CIDH 2015: 31-32).

La CIDH informa que ha recibido informacién sobre casos de violencia, tortura y

tratos inhumanos y degradantes contra personas LGBT percibidas como tales en las cérceles,
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comisarias de policia, centros de detencién migratoria y otros lugares de detencion'®. En tal
sentido, la CIDH cita al principio Nro. 9 que establece que toda persona sera tratada
humanamente con el respeto de su dignidad, sin que la identidad de género u orientacion

sexual exacerben dicho trato.

Por otro lado, la CIDH explica que para combatir el discurso de odio se requiere de
un enfoque comprensivo y sostenido que vaya mas alla de las medidas legales y que incluya
la adopcion de mecanismos preventivos y educativos. En tal sentido, entre esas medidas, la
CIDH recoge una de las recomendaciones adicionales de los PDY sobre la aplicacion de la
legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género, que recomiendan que “los medios de comunicacion eviten el uso de
estereotipos en cuanto a la orientacion sexual y la identidad de género, promuevan la
tolerancia y aceptacion de la diversidad de orientaciones sexuales e identidades de género

humanas y sensibilicen al publico en torno a estas cuestiones” (CIDH 2015: 159-160).

En el presente informe, la CIDH se pronuncia sobre las personas que se encuentran
en el contexto de la movilidad humana, como las personas migrantes y sus familias, quienes
son vulnerables de violaciones a sus derechos humanos, lo que se ve agravado por ser una
persona LGBTI. En tal sentido, la Comision Interamericana establece que los Estados tienen
la obligacion de no devolver refugiados a lugares donde su vida o libertad personal puedan
estar en peligro en razon de su orientacion sexual e identidad de género real o percibido
(CIDH 2015: 177) de acuerdo al principio Nro. 23. De esta manera, de acuerdo a las
recomendaciones de este principio, los estados deben revisar sus leyes para garantizar que un
temor fundado de persecucion por motivos de orientacion sexual o identidad de género sea
aceptado como base para el reconocimiento de la condicion de refugiado y del asilo;
asegurarse que ninguna politica discrimine a solicitantes de asilo por su orientacion sexual o
identidad de género; garantizar que ninguna persona sea removida, expulsada o extraditada
a ningln estado en el que pudiera verse sujeta a temores fundados de suftir tortura o cualquier

otra forma de tratos crueles, inhumanos o degradantes. Esta conclusion es inferida de los

15 Un ejemplo claro son las mujeres trans que se encuentran en un riesgo mayor de sufrir violencia sexual debido
a que rutinariamente son encarceladas en prisiones para hombres, sin que se tomen en cuenta las particularidades
de la persona o del caso concreto.
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articulo 22.7 y 22.8 de la CADH, los cuales establecen el derecho a buscar y recibir asilo y

el principio de no devolucion o non-refoulement, respectivamente (CIDH 2015: 178).

4. Consecuencia juridica de la aplicacion de los Principios de Yogyakarta en el

sistema interamericano: parametro de interpretacion

Tomando en consideracion la postura del presente articulo correspondiente a que los PDY
son parte de lo que consideramos soft law, y habiendo verificado que los 6rganos del sistema
interamericano de derechos humanos han utilizado este instrumento, nos queda preguntarnos
si es que estos tienen alguna consecuencia juridica con respecto al sistema regional

interamericano.

4.1. Parametro para una interpretacion convencional

Una de las principales consecuencias juridicas que podemos verificar es que los PDY
deberian ser considerados por parte de los estados, toda vez que han sido recogidos en
reiteradas ocasiones por la Corte IDH como hemos verificado en el acdpite anterior. De esta
manera, los PDY se han convertido en parte del control convencional como explicaremos a

continuacion.

Para ello, es necesario recordar el concepto del corpus iuris interamericano, el cual
ha sido establecido por la misma Corte IDH. Ello se define como el espectro normativo sobre
el cual recae la obligacion de ejercer el control interno de convencionalidad. Asi pues, dicho
control debe ejercerse respecto de la CADH y el resto de normas del sistema interamericano
que le otorgan competencia contenciosa a la Corte IDH (el Protocolo de San Salvador en lo
que respecta a los derechos de asociacion laboral y de acceso a la educacion: articulos 8.1.a
y 13; la Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura; la Convencion contra la
Desaparicion Forzada de Personas y la Convencion para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer Convenciéon de Belém do Pard) y la jurisprudencia de la Corte
IDH, contenida en las sentencias, opiniones consultivas y los criterios derivados de las
medidas provisionales y la supervision del cumplimiento de sentencias (Rodas 2016: pags.

325-326).
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Ahora bien, la Corte IDH ya ha sefialado que dentro de este cuerpo normativo también
encontramos a las fuentes de derecho internacional relevantes y a “un conjunto de normas de
caracter general o de soft law, que sirven como guia de interpretacion de las primeras, pues
dotan de mayor precision a los contenidos minimos fijados convencionalmente” (Corte IDH
2016: parr. 29). Cabe precisar que el concepto de corpus iuris que ha establecido la Corte es
bien criticado debido a que puede suceder que se exija a algin estado el cumplimiento de
alguna jurisprudencia elaborada por algin instrumento convencional no exigible a este

tercero.

De esta manera, toda vez que consideramos a los PDY como Soft law, al ser reiterados
por la Corte IDH en sus pronunciamientos y ser persuadidas como cuerpos normativos, estos
principios entran al espectro normativo denominado COrpus iuris interamericano. Por lo
tanto, los PDY entran como parte del estandar convencional que deberia ser tomado en
consideracion por los estados al momento de interpretar sus obligaciones en derechos

humanos.

Asimismo, también es necesario mencionar que los PDY se respaldan en obligaciones
convencionales vinculantes. De esta manera, estos principios lo unico que realizan es
especificar determinados derechos a un colectivo en concreto, los cuales ya han sido
atribuidos por algun instrumento vinculante a los estados, como el caso de la CADH. En otras
palabras, el cumplimiento de los PDY deberia darse en la medida que los principios y sus
recomendaciones, a la vez, son parte del contenido de las normas convencionales del corpus

iuris interamericano.

Ahora bien, ;coOmo hacer efectiva la aplicacion de los PDY? Como hemos
mencionado, ello podria darse mediante el control de convencionalidad que se respalda en el
corpus iuris interamericano. Para ello, es preciso recordar el caso Almonacid Arellano y otros
vs. Chile en el 2006, en el que se sustenta que este control es importante por su caracteristica
preventiva y con efecto 1til para el sistema interamericano. Asi, este control es la expresion
del pacta sunt servanda y se refiere a que los estados, a través de sus operadores juridicos,
tienen la obligacion de usar las fuentes del sistema interamericano para resolver sus casos

internos; todos los funcionarios del estado deberian ejercer este control ex officio; y su
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ejercicio no puede alterar el sistema de distribucidon de competencias que haya establecido

cada estado en su ordenamiento juridico (Salmén 2019: pag. 383).

En efecto, a pesar que es preciso reiterar la naturaleza no vinculante de los PDY, los
estados, si no tienen medidas mas favorables que propicien la igualdad de la comunidad
LGBTI, deberian aplicar de buena fe sus principios y recomendaciones. De lo contrario, se
podria incurrir en responsabilidad internacional al estar incumpliendo el principio de
igualdad y no discriminacion establecido en la CADH y sostenido ampliamente en su
jurisprudencia, en especifico para las personas LGBTI. Al ser un colectivo historicamente

vulnerable, los PDY respaldan y reiteran el respeto de sus derechos.

4.1.1. Parametro de contenido de obligaciones internacionales

Como ya ha quedado claro, especialmente los PDY mencionados en la jurisprudencia de la
Corte IDH, deberian ser tomados en consideracion por parte de los estados al ser parte del
corpus iuris interamericano. Sin embargo, es preciso reiterar que una de las principales
consecuencias juridicas ha sido su aplicacidon como parametro de contenido de obligaciones

convencionales.

En tal sentido, como podremos observar en el siguiente cuadro, los PDY contribuyen

en dar contenido a las obligaciones que ya han sido establecidos convencionalmente.

Principio Contenido Sistema Interamericano
Nro. de derechos humanos
3 “Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al | - Articulos 3, 5.1, 5.1y

reconocimiento de su personalidad juridica. Las | 19 de la CADH
personas en toda su diversidad de orientaciones
sexuales o identidades de género disfrutardn de | - Opinién Consultiva 24
capacidad juridica en todos los aspectos de la vida

C.).

6 “Todas las personas, con independencia de su | - Articulo 11 de la
orientaciéon sexual o identidad de género, tienen | CADH

derecho a gozar de su privacidad, sin injerencias
arbitrarias o ilegales (...)”. - Opinion Consultiva 24
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9 “Toda persona privada de su libertad serd tratada | - Articulo 7 de la
humanamente y con el respeto debido a la dignidad | CADH

inherente al ser humano. La orientacion sexual y la
identidad de género son fundamentales para la
dignidad de toda persona”.

13 “Todas las personas tienen derecho a la seguridad | - Articulo 9 del

social y a otras medidas de proteccion social, sin | Protocolo San Salvador
discriminaciéon por motivos de orientacion sexual o
identidad de género”. - Caso Duque versus
Colombia

- Opinién Consultiva 24

23 “En caso de persecucion, incluida la relacionada | - Articulo 22.7 y 22.8
con la orientacion sexual o la identidad de género, | de la CADH

toda persona tiene derecho a procurar asilo, y a
obtenerlo en cualquier pais (...)”.

(Fuente: Principios de Yogyakarta / Elaboracion propia)

En el cuadro anterior podemos verificar que los PDY persuaden obligaciones ya
establecidas convencionalmente y, ademas, la mayoria han sido utilizados por la Corte IDH
mediante la sentencia del Caso Duque versus Colombia o la Opinién Consultiva Nro. 24,
siendo claro que son parte del corpus iuris interamericano. Asimismo, y aunque no se ha
mencionado en el cuadro, de un analisis de los citados contenidos de los PDY se encuentran
en el marco del articulo 24 de la CADH que establece el principio general de igualdad y no
discriminacion. De esta manera los PDY cumplen una funcion persuasiva de especificacion

para los derechos de la comunidad LGBTI.

En sintesis, si tomamos en consideracion que el principio de igualdad y no
discriminacion estd establecido como una obligacion general y especifica en la CADH
observamos que ningln estado, en el &mbito practico, podria objetar o justificar algliin trato
discriminatorio de su norma interna y que se encuentre definido en los PDY. Ello debido a
que al ser parte del corpus iuris interamericano, los estados deben velar por el cumplimiento
de estas recomendaciones. Lo que, al ser un instrumento soft law veremos matizados por

cualquier otra medida pero que garantice el principio de igualdad y no discriminacion.
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4.1.2. Parametro de conceptos especializados

De igual modo que en el anterior, uno de los aportes mas importantes de los PDY ha sido la
definicion de identidad de género, expresion de género y orientacion sexual establecidos en
su preambulo. En estos casos vemos cémo este instrumento no solo sirve por sus

recomendaciones y principios sino como conceptos especializados.

Estas definiciones han sido emanadas de un grupo de juristas especializados en
diversidad sexual. Asimismo, estas definiciones han sido reiteradas por la Corte IDH en su
jurisprudencia y en la Opinion Consultiva 24. Ademas que ello ha tenido un papel esencial

para la CIDH desde su primer documento en la materia.

En tal sentido, la aclaracién sobre estos conceptos especializados rompe con el
sistema binario masculino femenino establecido en los estados. Ello en la busqueda de evitar
alguna vulneracion del principio de igualdad y no discriminacion o algun otro derecho de las

personas LGBTI.

5. Reflexion

De acuerdo al presente articulo, hemos podido analizar la naturaleza juridica de los PDY y
una vez que hemos descartado las fuentes tradicionales del articulo 38° del Estatuto de la
ClJ, pasamos a analizar si podria ser parte de lo que denominamos como Soft law. Asi pues,
hemos presentado algunas definiciones sobre soft law, debido a la constante discusion

académica sobre ello.

En tal sentido, consideramos pertinente recoger la concepcion de derecho blando del
autor Luis Castro Novoa. Por lo que verificamos que los PDY no puedan ser algtn tratado,
doctrina, costumbre, jurisprudencia o principio general del derecho. Salvo que existen
criterios validos para considerarlos como doctrina, si afirmamos que aquellos doctrinarios
expertos podrian ser creadores de soft law como sostiene la teoria de Castro Novoa, los PDY
podrian pasar esta valla y ser considerados en esta categoria. Finalmente, la indudable
relevancia juridica que se ha verificado con la practicidad por los sujetos de derechos

internacional de los PDY. Asi, concluimos que estos eran parte de esta cuestionada categoria.
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A continuacion analizamos como los PDY habian sido recogidos por la jurisprudencia
interamericana mediante el caso Duque vs. Colombia y a través de su funcioén consultiva por
la Opinion Consultiva Nro. 24. De igual modo, la CIDH ha recogido los PDY en la
elaboracion de algunos documentos internacionales. De esta manera, llegamos a la
conclusion de que, como consecuencias juridicas, a pesar de su no vinculatoriedad, los PDY
sirven como parametro para una interpretacion convencional, como referencias de conceptos

especializados.

Finalmente, tomando en consideracion la discriminacion estructural de la comunidad
LGBTI en los estados miembros de la Organizaciéon de los Estados Americanos, es
importante mencionar que los estados parte, y sobre todo quienes han ratificado a la CADH,
deberian tomar en consideracion los PDY en su obligacion de adecuar su derecho interno.

Ello en la medida de no vulnerar algin derecho de las personas LGBTI.
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