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Introduccion

Como es de su conocimiento, la solicitud de Opinidn Consultiva interpuesta por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos versa sobre “Enfoques diferenciados en materia de
Personas Privadas de Libertad’, a fin de que la Corte Interamericana realice una
interpretacion conjunta de varias normas interamericanas sobre las obligaciones
diferenciadas que el principio de igualdad y no discriminacién impone a los Estados en el
contexto de privacion de libertad. Entre otras, la solicitud se refiere a las personas LGBT
privadas de libertad.

Mas especificamente, la solicitud de Opinion Consultiva plantea las siguientes preguntas a
esta Honorable Corte Interamericana:

Pregunta General: Justificacion de Enfoques Diferenciados

En lo atinente a la proteccion de los derechos de personas en especial situacion de vulnerabilidad
como mujeres embarazadas, en posparto y lactantes, personas LGBT; personas indigenas;
personas adultas; y nifios y nifias que viven en centros de detencién con sus madres ¢es posible
justificar en los articulos 24 y 1.1 de la Convencion la necesidad de la adopcion de medidas o
enfoques diferenciados para garantizar que sus circunstancias especificas no afecten la igualdad de
condiciones con las demas personas privadas de la libertad, tanto en lo referente a sus condiciones
de detencion como en relacion con los recursos que sean impuestos para proteger sus derechos en
el contexto de la privacion de la libertad? De ser asi, ¢ qué implicaciones concretas tiene el contenido
de los derechos involucrados en tales articulos en el alcance de las obligaciones correlativas que
tienen los Estados en la materia?

Preguntas Especificas

Pregunta 1: ;Como deben los Estados tomar en cuenta la identidad de género con la cual se
identifica la persona al momento de determinar la unidad a la que debe ingresar?

Pregunta 2: ; Qué obligaciones especificas tienen los Estados para prevenir todo acto de violencia
contra personas LGBT privadas de la libertad que no impliquen segregacion del resto de la poblacion
carcelaria?

Pregunta 3: ;Cudles son las obligaciones especiales que tienen los Estados respecto de las
necesidades médicas especiales de personas trans privadas de la libertad y, en particular, de ser el
caso, respecto de quienes deseen iniciar o continuar con un proceso de transicion?

Pregunta 4: ;Qué medidas especiales deben adoptar los Estados para asegurar el derecho a la
realizacion de visitas intimas de personas LGBT?

Pregunta 5: ;Qué obligaciones particulares tienen los Estados en materia de registro de los
diferentes tipos de violencia contra personas privadas de la libertad LGBT?

Las observaciones presentadas en el siguiente escrito se dividen en dos partes: (i)
observaciones generales relacionadas con la justificacion del enfoque diferenciado en la
aplicacion del derecho de no discriminacion e igualdad ante la ley; y (ii) observaciones sobre
las cinco preguntas especificas incluidas en la solicitud de Opinidon Consultiva. Antes de pasar
a exponer nuestras observaciones sobre las preguntas formuladas presentaremos unas
definiciones preliminares.



Definiciones Preliminares

Orientacién Sexual. “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 més de un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas™.

Identidad de Género. “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 —o no— la modificacién de
la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirtrgicos 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. La identidad de género es un concepto amplio
que crea espacio para la auto-identificacion, y que hace referencia a la vivencia que una

persona tiene de su propio género”"?.

Intersexualidad. Persona cuyas caracteristicas fisicas y/o fisioldgicas “no encajan en las
nociones binarias de cuerpos masculinos o femeninos”®. También se puede definir como
“todas aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de un individuo varia respecto al
estandar de corporalidad femenina o masculina culturalmente vigente”'* . Se debe tener en
cuenta que “existen muchas variantes intersex, y por lo menos 30 6 40 presentaciones
corporales intersex son conocidas por la ciencia’'®.

Sexo asignado al nacer. Esta idea trasciende el concepto de sexo como masculino o
femenino y esta asociado a la determinacién del sexo como una construccion social. La
asignacion del sexo no es un hecho biolégico innato; mas bien, el sexo se asigna al nacer
con base en la percepcién que otros tienen sobre los genitales. La mayoria de las personas
son facilmente clasificadas pero algunas personas no encajan en el binario mujer/hombre'®.

" PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Pag. 6. Disponible en:_http://yogyakartaprinciples.org/wp-
content/uploads/2016/08/principles sp.pdf.

2. ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién
Consultiva OC-24/17: ldentidad de Género, e Igualdad y no Discriminacion a Parejas del Mismo Sexo:
Obligaciones Estatales en Relaciéon con el Cambio de Nombre, la Identidad de Género y los Derechos derivados
de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y
24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). . Del 24 de noviembre
de 2017. La Corte Interamericana tuvo como referencia los siguientes documentos: “Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, Relatoria de Derechos LGTBI. Conceptos Basicos. Disponible al 31 de octubre de 2017 en
http://www.oas.org/es/cidh/multimedia/2015/violencia-Igbti/terminologialgbti.html; ACNUR, Directrices sobre
proteccion internacional No. 9, Solicitudes de la condicion de refugiado relacionadas con la orientacion sexual y/o
la identidad de género en el contexto del articulo 1A (2) de la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de
1951 y/o su Protocolo de 1967, HCR/IP/12/09, 23 de octubre 2012, parr. 8; ACNUR, Proteccion de las personas
con orientacion sexual e identidad de géneros diversas, Informe mundial sobre los esfuerzos del ACNUR para
proteger a solicitantes de asilo y refugiados lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e intersex, diciembre de 2015,
y Principios sobre la aplicacién de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion
sexual y la identidad de género, Principios de Yogyakarta, marzo 2007.”

'3 Ibid. Pag. 30. Citando a: Cabral, Mauro. Entrevista con Gabriel Benzur, Cuando Digo Intersex. Un didlogo
introductorio a la intersexualidad, 2005, Cad. Pag, no. 24 Campinas. Junio de 2005.

4 Ibid.

5 |bid. Pag. 30.

6 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Opinién Consultiva OC-24/17: Identidad de
Género, e Igualdad y no Discriminacion a Parejas del Mismo Sexo: Obligaciones Estatales en Relacion con el
Cambio de Nombre, la Identidad de Género y los Derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo
sexo (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
Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Parr. 32 b)




Personas transgénero. Personas cuya identidad de género no corresponde con la
clasificacion sexual o sexo asignado al nacer. El término “trans” es “un término general para
referirse a personas cuya identidad y/o expresion de género no se corresponde con las
normas y expectativas sociales tradicionalmente asociadas con su sexo asignado al nacer’"’ .
Dicha identidad puede corresponder a un sexo distinto al asignado al nacer, por lo cual las
personas trans pueden identificarse como hombres trans o mujeres trans, o su identidad de
género puede fluir o variar. Ahora bien, es importante tener en cuenta que las personas trans
pueden decidir o no someterse a procedimientos médicos, como procesos hormonales y/o
procesos quirdrgicos, para que su cuerpo corresponda con su género. No obstante, el inicio
de dicho proceso médico no condiciona la calidad de persona transgénero pues es importante
tener en cuenta que “Las personas trans expresan sus géneros de muchas formas:
rectificando sus nombres y los pronombres con los cuales se refieren a ellas, para que mejor
encajen con su género; escogen ropas, estilos de cabello y otros aspectos de presentacion
personal que reflejen sus identidades de género; y en general viven y se presentan a ellas
mismas ante otros de forma consistente con su identidad de género. Algunas, no todas las
personas trans, toman hormonas, o atraviesan procedimientos quirtrgicos para cambiar sus

cuerpos para reflejar mejor sus géneros”'®.

Heterosexismo / Heterocentrismo: Se emplea este término para referirse a la creencia
generalizada de que todas las personas son heterosexuales y que es la Unica orientacion
sexual que goza de validez y reconocimiento. Esta creencia lleva al desconocimiento y
exclusion de las experiencias y necesidades de quienes tienen una orientacion sexual no
normativa (lesbianas, gays, bisexuales, entre otras) del escenario publico contribuyendo a la
pervivencia de la exclusién de los sistemas de proteccion y garantia de sus derechos'®.

Cisgenerismo / Ciscentrismo: Es un modelo de percepcién del mundo que parte de la
ausencia de reconocimiento de las vidas de las personas trans. Esto conduce a una ausencia
politica, legal, cultural y econdmica que tenga en cuenta sus vidas y sus reclamos
particulares?.

7 POR LA SALUD DE LAS PERSONAS TRANS: Elementos para el desarrollo de la atencion integral de
personas trans y sus comunidades en Latinoamérica y el Caribe.

8 GRIFFIN, Pat. “Ain’t | a Woman?” Transgender and Intersex Student Athletes in Women'’s College Sports. Parte
de: Transfeminist Perspectives in and beyond Transgender and Gender Studies. Editado por Anne Enke. Temple
University Press. ISBN 978-1-4399-0748-1 (e-book). 2012. [Disponible en Kindle - Amazon] Pag. 1472. Traduccion
de Juan Felipe Rivera Osorio. Original en ingles: “Transgender people choose to express their genders in many
ways: changing their names and self-referencing pronouns to better match their gender identities; choosing clothes,
hairstyles, or other aspects of self-presentation that reflect their gender identities; and generally living and
presenting themselves to others consistently with their gender identities. Some, but not all, transgender people
take hormones or undergo surgical procedures to change their bodies to better reflect their gender identities.”

% Hayde, J.S. y Delamater, J.D. (2017). Understanding human sexuality (13th ed.). Boston (USA): McGraw Hill.
https://www.homeworkforyou.com/static_media/uploadedfiles’fUNDERSTANDING%20HUMAN%20SEXUALITY.p
df

20 Bonamigo Gaspodini, Icaro & Jesus, Jaqueline. (2020). Heterocentrismo e ciscentrismo: Crengas de
superioridade sobre orientagdo sexual, sexo e género. 1. 33-51.



Pregunta General: Justificacion de Enfoques Diferenciados

En lo atinente a la protecciéon de los derechos de personas en especial situaciéon de
vulnerabilidad como mujeres embarazadas, en posparto y lactantes; personas LGBT;
personas indigenas; personas adultas; y nifos y nihas que viven en centros de
detencion con sus madres ;es posible justificar en los articulos 24 y 1.1 de la
Convencioén la necesidad de la adopcion de medidas o enfoques diferenciados para
garantizar que sus circunstancias especificas no afecten la igualdad de condiciones
con las demas personas privadas de la libertad, tanto en lo referente a sus condiciones
de detencion como en relacion con los recursos que sean impuestos para proteger sus
derechos en el contexto de la privacién de la libertad? De ser asi, ;qué implicaciones
concretas tiene el contenido de los derechos involucrados en tales articulos en el
alcance de las obligaciones correlativas que tienen los Estados en la materia?

El articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos indica que los Estados
Parte estan comprometidos a respetar los derechos y las libertades reconocidas en dicho
instrumento multilateral, de tal manera que tiene la obligacion de garantizar el pleno ejercicio
de estos a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccion, sin realizar ningun distingo
injustificado o arbitrario por motivos de raza, color, sexo, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

De una lectura literal del articulo 1.1 se evidencia de manera clara, por una parte, un listado
de categorias definidas que se consideran sospechosas de discriminacion, y por otra, que se
dejé una clausula abierta para que se entienda que la definicion antes mencionada de
categorias no es taxativa, sino que en cambio, el desarrollo casuistico puede denotar la
existencia de otros elementos definitorios de las identidades de los seres humanos que deban
ser protegidos de manera reforzada.

La pregunta que realiza la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH), entonces, debe entenderse pertinente dentro de la discusiéon acerca de si (i) mujeres
embarazadas, en posparto y lactantes, (ii) personas LGBT, (iii) personas indigenas, (iv)
personas adultas, y (v) nifios y nifias que viven en centros de detencion con sus madres, que
son poblaciones con categorias identitarias diferentes a las que se encuentran expresamente
protegidas en el articulo 1.1, deberian ser cobijadas por la clausula abierta que prohibe
distinciones discriminatorias basadas en “cualquier otra condicién social.

Visto de esta forma, la consulta que realiza la CIDH resulta una oportunidad Unica para
demarcar la respuesta del Sistema Interamericano para lograr una efectiva aplicacion del
principio de no discriminaciéon sobre una minoria poblacional no heterosexual o no cisgénero
que se encuentra privada de la libertad. Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante la Corte) realizd algunas aclaraciones en la respuesta que le dio al
Estado de Costa Rica en la Opiniéon Consultiva 24 de 2017.

Con respecto al entendimiento del derecho de igualdad y el principio de no discriminacion en
el Sistema Interamericano, de la mencionada Opinién Consultiva se pueden extraer las
siguientes reglas juridicas: (i) la nocién de igualdad tiene sustento en la naturaleza
inseparable de la dignidad humana como parte esencial de toda persona; (ii) cualquier trato



hostil, de inferiorizaciéon o discriminatorio entre un grupo poblacional mayoritario o de mayor
poder contra otro, constituye una violacién de la dignidad humana; (iii) el principio de igualdad
y no discriminacién fue considerado como norma imperativa de derecho internacional (jius
cogens), y por tanto, no puede desconocerse por ningun Estado en ninguna circunstancia,
incluidas las situaciones de sanciones intramurales; (iv) el articulo 1.1 es una norma de
caracter general cuyo entendimiento irradia todo el articulado de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, y de esta forma, impacta en el articulo 24 (igualdad ante la ley),
incluido en la consulta de la CIDH, puesto que ningun derecho de dicho instrumento
interamericano puede limitarse o desconocerse en virtud de consideraciones discriminatorias
o diferenciaciones arbitrarias; (v) el articulo 24 prohibe la discriminacion en la interpretacion
y la aplicacion del ordenamiento juridico nacional, y en este entendido, contradecirian la
Convencién Americana las normas internas que no contengan protecciones iguales a todas
las personas; y (vi) las obligaciones de los Estados incluyen la adopcion de medidas positivas
para revertir las situaciones y contextos preexistentes que permitan tratos discriminatorios en
sus sociedades.

Adicionalmente, en cuanto a la identidad de género o la orientacién sexual como categorias
protegidas por el articulo 1.1, la Corte expreso las siguientes reglas: (i) teniendo en cuenta el
desarrollo progresivo de los derechos humanos al que alude el articulo 29 convencional, las
categorias de identidad y orientacion se encuentran protegidas por el articulo 1.1; (ii) los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos que deben actualizarse por via
interpretativa segun los cambios socioculturales que se produzcan; (iii) al interpretar la
expresion “cualquier otra condicion social’ del articulo 1.1 debe acudirse siempre a un criterio
pro persona con el fin de favorecer la proteccion de toda persona; (iv) el Sistema
Interamericano ha evolucionado en la ultima década para incluir estas categorias como
criterios de proteccion, lo cual consta en la doctrina de la CIDH, en nuevos instrumentos de
la regién como la Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia, o las resoluciones de la Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos.

Asimismo, el principio interpretativo pro persona que sirve de base a la ampliaciéon de las
categorias contenidas en el articulo 1.1 permite tener en especial consideracién a los grupos
poblacionales en situacién de vulnerabilidad y en condiciones histéricas de exclusién o
discriminacion. Dicho de otra manera, si el trato desigual esta basado en rasgos permanentes
de la identidad de las personas, y ello las ha relegado histéricamente a una condicién de
menor acceso a derechos y/o mayores cargas sociales o econémicas, como es el caso de la
poblaciéon LGBT, debe aplicarse la proteccién reforzada del principio de no discriminacion con
el fin de corregir dichos desbalances sociales e institucionales estructurales.

Por ende, puede definirse un corpus iuris interamericano robusto en torno al reconocimiento
de la orientacion sexual y la identidad de género como categorias que, si bien no se
encuentran expresas en el articulo 1.1, se entienden incluidas en su clausula general
relacionada con “cualquier otra condicién social’, por lo cual el derecho interno de los Estados
Parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos debe estar acondicionado al
cumplimiento del principio de no discriminacién de manera irrestricta (articulo 24 CADH). De
esta manera se puede lograr un sistema de proteccion multinivel inclusivo de la diversidad
sexual que incluya tanto el reconocimiento de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y otros instrumentos convencionales interamericanos, como también de los



ordenamientos juridicos internos ajustados a los estdndares de interpretacion de los érganos
del Sistema Interamericano.

En el sentido descrito, la Corte ha demostrado estar a la vanguardia de la evolucion del
derecho internacional de los derechos humanos. Cabe resaltar que el modelo de persona y
de ser humano que se ha tenido tradicionalmente en cuenta para la construccion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos esta ligado a la imagen del hombre, y
que unicamente desde una aproximacion critica del derecho internacional se puede realizar
una actualizacion del contenido de los derechos humanos con el fin de incluir los reclamos de
proteccion de las poblaciones histéricamente marginalizadas e invisibilizadas.

Al respecto, se expresan Charlesworth y Chinkin, quienes aducen que la légica del derecho
internacional de derechos humanos es una légica masculina, y cabe anotar, también
heterosexual, que ha buscado principalmente dar respuestas a las preocupaciones de
violencias que pueden cometerse contra hombres?'. La linea argumentativa presentada por
estas tedricas feministas es aplicable a los derechos de la poblacion LGBT, pues hasta muy
recientemente sus necesidades y reclamos de garantias de derechos se habian mantenido
al margen de la proteccién cubierta por las normas de ius cogens.

Por consiguiente, en la oportunidad actual de pronunciarse al respecto de los derechos de las
personas LGBT privadas de la libertad, se abre una nueva posibilidad de reivindicacion
histérica de parte de la Corte con las minorias sexuales. Se exhorta, entonces, a la Corte a
reivindicar el caracter inviolable del derecho a la igualdad y a reforzar la argumentacion
contenida en la Opiniéon Consultiva 24/17 y a tenerse como referencia la Opinién Consultiva
18/03. Si bien esta ultima decision mencionada hizo referencia a regimenes normativos sobre
poblacién migrante, la regla aplicable relevante para la tematica que hoy nos convoca es
aquella que definio el principio de no discriminacéon como norma de ius cogens para efecto
de proteccion de poblacion en condicion de extrema vulnerabilidad en las politicas publicas
estatales, lo cual cobijaria también a personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero
privadas de la libertad. De hecho, es pertinente destacar que esta decisién motivd
juridicamente a la CIDH para incluir las categorias de orientacion sexual e identidad de género
en el deber de no discriminacién dentro del documento de Principios Interamericanos sobre
los Derechos Humanos de todas las Personas Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las
Victimas de Trata de Personas (2019)%.

Asi también, otros instrumentos interamericanos conducen la evolucién convencional de las
Américas en el reconocimiento e inclusién de las personas LGBT de manera expresa en

21 Hilary Charlesworth y Christine Chinkin, EI género del ius cogens, Revista Latinoamericana de Derecho
Internacional, Nro. 7, 2017, pag. 39. "Todas las violaciones a los derechos humanos que habitualmente se
incluyen en la categoria de normas jus cogens son de una gravedad indudable; genocidio, esclavitud, asesinato,
desapariciones, tortura, detencion arbitraria prolongada y discriminacion racial sistematica. Sin embargo, los
silencios de la lista indican que las experiencias de las mujeres no han contribuido a ella de manera directa. Por
ejemplo, aunque la discriminacion racial aparece sistematicamente en los inventarios de jus cogens, no ocurre lo
mismo con la discriminacién basada en el sexo. Y se trata de una injusticia mas generalizada que afecta la vida
de mas de la mitad de la poblacién mundial. A pesar de que la prohibicion de la discriminacién sexual y la de la
discriminacion racial es incluida en toda convencion de derechos humanos y objeto de un instrumento
especializado juridicamente vinculante, no se ha otorgado a la igualdad de sexo el estatus de principio basico y
fundamental de un orden mundial comunitario".

22QEA. Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las Personas Migrantes, Refugiadas,
Apatridas y las Victimas de Trata de Personas. Disponible en linea:
https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios %20DDHH%20migrantes %20-%20ES.pdf




materia de garantias de proteccion de sus derechos en igualdad de condiciones que las
poblaciones mayoritarias. Estos reconocimientos se constituyen a su vez como un ejemplo
de aplicacion del enfoque diferencial por orientaciones sexuales e identidades de género
diversas, y como una mirada de interseccionalidad pues llama la atenciéon acerca del
entrecruzamiento de caracteristicas identitarias de las personas que pueden ubicarlas en una
situacion mas extrema de exclusion y marginalidad.

La Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia contra la
Mujer (Convencion Belém do Para) (1994), trascendié de la mencioén de la categoria sexo al
concepto de género por lo que se permite la aplicaciéon de sus garantias y protecciones a
mujeres diversas, pues no se cifie su articulado a una visién biologista de las mujeres.
Posteriormente, los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de la Libertad en las Américas (2011) propuestos por la CIDH, la Convencion
Interamericana contra toda forma de Discriminacién e Intolerancia (2013) y la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas Mayores
(2015) han ampliado de manera enfatica las categorias protegidas por el principio de no
discriminacion en el Sistema Interamericano, incluyendo a las personas con orientaciones
sexuales e identidades de género diversas.

Con el fin de concluir esta primera respuesta, en el entendido de las organizaciones y redes
que comparecen, la honorable Corte IDH puede reforzar el reconocimiento de la orientacién
sexual y la identidad de género (i) como incluidas en la proteccion del articulo 1.1 a partir de
la concepcién de que esas categorias son también cualidades relacionadas con el sexo, como
caracteristica de la sexualidad inherente a todas las personas, y por tanto, merecen una igual
garantia de no discriminacion, o (ii) como categorias adicionales asociadas a la referencia de
“cualquier otra condicién social’, 1o cual se encuentra encadenado, por una parte, con el
sentido garantista del articulo 24 que no realiza ninguna distinciéon en cuanto a la igualdad de
proteccion de la ley, y por otra, con la evolucién del corpus iuris interamericano demostrado
en la inclusién expresa de estos elementos identitarios de las personas LGBT dentro de la
clausula de no discriminacién. En ambos escenarios de interpretacion la respuesta de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos seria garantista y protectora de la
diversidad sexual y de la minoria identitaria no heterosexual o no cisgénero.

Caso 11.656 de la CIDH: Marta Alvarez contra Colombia

Debido a que en los apartes subsiguientes se mencionaran los cambios normativos mas
recientes que se han introducido en el sistema penitenciario y carcelario colombiano a partir
del impacto transformador que tuvo el caso 11.565 de la Comision, entonces resulta de
completa relevancia hacer un recuento sucinto de los hechos y de la adopcién de las
recomendaciones de la Corte en el ordenamiento juridico nacional. Cabe resaltar,
precisamente, que debido a que los cambios logrados en Colombia a partir de este caso se
ajustaron a los parametros interamericanos, entonces sirven de guia para lograr el respeto
de los derechos humanos de las personas LGBTI en todos los paises de la region.

a) Hechos

Marta Alvarez fue condenada inicialmente en 1994 a 34 afios y 4 meses de pena privativa de
la libertad y fue ingresada al Centro de Reclusién de Mujeres de Pereira. Alli se convirtio en



una lideresa de la poblacion con orientacion sexual e identidad de género diversa,
solicitandole al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC que protegiera sus
derechos a la igualdad, dignidad y libre desarrollo de la personalidad, y que cesaran los actos
de correccion de conducta e imposicion de sanciones por ser sexualmente diversa. En adicion
a estos reclamos, también solicitd que le permitieran tener visita intima con quien era su
pareja desde 1992. A pesar de la autorizacion de la Fiscalia 33 de Santuario (Departamento
de Risaralda), competente frente al caso, para que se realizara la visita intima, hubo una
negativa inmediata del INPEC argumentando que el centro de reclusion tenia una disciplina
especial tendiente a lograr la rehabilitacién de las internas y que la decision de la Fiscalia
podria acarrear consecuencias impredecibles en el régimen interno del establecimiento.

Por su parte, Marta Alvarez decidié radicar ante la Direccion de la reclusién de Mujeres de
Pereira (Departamento de Risaralda) una solicitud anexando pruebas de la convivencia
sostenida con su pareja y resultados de examenes médicos que indicaban que no tenian
ninguna enfermedad infectocontagiosa. Ante esta solicitud la Direccidon Regional Viejo Caldas
del INPEC, resolvié solicitar un pronunciamiento de la Direccién General del Instituto. La
respuesta allegada indicaba que el Reglamento general del INPEC no se encontraba
aprobado y que las directrices para actuar frente a las solicitudes de visita intima de
‘homosexuales’ serian resueltas alli, y por ende aun no era procedente concederle su
derecho. En actuacion aparte, la Direccion Regional Viejo Caldas del INPEC respondi6 a la
Procuraduria General de la Nacion que la solicitud de Marta Alvarez no tenia antecedente en
el sistema penitenciario del pais y no sabian cémo responder.

Debido a la insistencia de Marta Alvarez y al acompafiamiento continuo de la Defensoria del
Pueblo, la Direccion de la reclusién de Pereira empezo a interponer sanciones disciplinarias
arbitrarias para impedirle acceder a la visita intima por mala conducta. Por consiguiente, luego
de una nueva solicitud presentada por Marta Alvarez, la decision que se adopté fue darle
traslado aduciendo que generaba problemas con la guardia, era probleméatica e impedia el
buen funcionamiento de la reclusién, y asi lograron alejarla de su pareja con el fin de que no
siguiera pidiendo su derecho.

Asi fue como Marta Alvarez fue trasladada a Anserma a una carcel de varones sin la
autorizacion previa del Juzgado que tenia conocimiento de su causa, y solo ante intervencion
de la Defensoria del Pueblo logré ser retornada a la reclusion de Pereira. Con posterioridad,
el INPEC decidi6 trasladarla nuevamente a la carcel de mujeres de Bogota, luego a la carcel
de varones de Pamplona, y después a Bucaramanga. En esta ciudad Marta Alvarez inicié una
nueva relacion sentimental con otra mujer privada de la libertad en el mismo centro de
reclusion. Ademas de denunciar intimidaciones de parte del personal de custodia y vigilancia,
volvié a solicitar visita intima. Ante esto, como medida de sancidn por solicitar sus derechos,
la Direccion del establecimiento decidié removerla de su cargo de representante ante el
Consejo de Disciplina y trasladarla a Socorro. De Socorro fue trasladada nuevamente a
Bogota, luego a Pereira y después a Sevilla, a Caicedonia, a Armenia y a Ibagué en el mismo
afio (2002). Estando en Armenia Marta Alvarez volvié a solicitar visita intima y la respuesta
fue nuevamente negativa, y ademas tomaron la decisidn de trasladar a su pareja a Manizales
y a Marta Alvarez a Ibagué.

Entonces, debido a que Marta Alvarez tenia permiso de 72 horas, decidi6 ir a Manizales
(Departamento de Caldas) con la intencion de ver a su pareja, pero eso tampoco le fue
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permitido. Ante la reiterada negacion de acceder a garantizar los derechos de Marta Alvarez,
la Defensoria Regional Cauca interpone una accion de tutela en contra del INPEC, la cual
llegd a sede de revision por la Corte Constitucional y se resolvié mediante la sentencia T-499
de 2003. En dicha providencia judicial la Corte Constitucional reconocio que el INPEC estaba
interponiéndose en el reconocimiento de los derechos de las mujeres lesbianas privadas de
la libertad que deseaban tener intimidad y ejercer sus derechos.

b) Implementacion de las medidas

En el Informe 3/14 la CIDH formuld algunas recomendaciones para corregir la situacion de
vulneracion de derechos de las personas LGBT, principalmente en lo que atafiia a la visita
intima y la reparacién de Marta Alvarez, pero ademas en relacién con la aplicacién de
enfoques diferenciales en el régimen de los establecimientos penitenciarios y carcelarios con
el firme objetivo de subsanar las fallas estructurales del estado colombiano al respecto del
tratamiento a personas con orientaciones sexuales e identidades de género diversas.

Finalmente, la CIDH publicé el Informe de Fondo No. 122/18 del caso 11.656, en el cual
expres6 que la orientacion sexual se constituye en una categoria sospechosa de
discriminacion “en tanto toda discriminacion basada en la misma debe ser examinada bajo un
estandar de escrutinio estricto” (parrafo 162); y que las autoridades penitenciarias “utilizaron
varios mecanismos para obstruir el ejercicio del derecho a la visita intima, por los propios
prejuicios personales en torno a la orientacion sexual de la presunta victima” (parrafo 201).

En resumen, la CIDH reconocié que los traslados que habia sufrido Marta Alvarez fueron
usados por el INPEC como estrategia para impedir los derechos de una mujer lesbiana que
fue representante de la poblacion reclusa dentro de algunos establecimientos en los que
estuvo recluida, que se volvi6 lideresa de la poblacién LGBT privada de la libertad, y que
hacia solicitudes ante las autoridades competentes para que le garantizaran sus derechos
fundamentales.

Como consecuencia de la actuacion de la CIDH, y debido a que las Partes habian firmado un
Acuerdo de Cumplimiento de Recomendaciones, se implementaron en Colombia una serie
de medidas que transformaron categéricamente el abordaje de la poblacion LGBT privada de
la libertad. Las medidas puestas en marcha en este caso fueron: (i) Medida de compensacion
econdmica; (ii) Medidas simbdlicas, tales como la publicacién del diario de Marta Alvarez
sobre su vida en el sistema penitenciario, un acto de reconocimiento de responsabilidad y
disculpas publicas y la publicacion del informe de fondo final del caso; y (iii) Medidas de no
repeticion, como la Modificacion del reglamento general del INPEC, la adecuacién de todos
los reglamentos internos de los establecimientos de reclusion de orden nacional, la visita de
la victima a las carceles en las que estuvo recluida, un proceso de pedagogia en derechos
de la poblacion LGBT dirigido a personal de custodia y vigilancia y personal administrativo del
INPEC y personas privadas de la libertad en establecimientos de reclusion nacionales, y la
creacion de un observatorio virtual sobre decisiones judiciales acerca de proteccién de los
derechos de las personas LGBT en el sistema penitenciario y carcelario.

Al respecto de la reforma integral al reglamento general del INPEC se haran referencias en
los siguientes apartados. Seran presentados algunos criterios Utiles para la decision de la
Corte frente a la actual consulta elevada por la CIDH, en lo que respecta a la aplicacién
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practica de un enfoque diferencial incluyente de las orientaciones sexuales y las identidades
de género diversas en las carceles acorde con la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.

Procederemos entonces a abordar las consideraciones y respuestas para cada una de las
preguntas formuladas por la CIDH a la Corte IDH en relacion con los derechos de las personas
LGBTI privadas de la libertad.

Pregunta 1: ;Cémo deben los Estados tomar en cuenta la identidad de
género con la cual se identifica la persona al momento de determinar la
unidad a la que debe ingresar?

Como se menciond en el apartado anterior, el acuerdo entre el Gobierno de Colombia y los
representantes de la victima en el caso 11.656 de la Corte, incluyé una serie de medidas
transformadoras del sistema penitenciario y carcelario colombiano en relacidon con las
personas LGBT privadas de la libertad. Una de las medidas con mayor impacto de reforma
estructural fue la adopcién de un nuevo Reglamento General para el funcionamiento del
INPEC. En efecto, se expidi6 la Resolucién 6349 el 19 de diciembre de 2016, la cual se ajusto
a los estandares interamericanos, principalmente los Principios y Buenas Practicas sobre la
Protecciéon de las Personas Privadas de la Libertad en las Américas (2011) y el Informe
Tematico de la CIDH acerca de Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans
e Intersex en América (2015), que se constituyen en documentos de navegacion interpretativa
para aplicar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y los demas instrumentos
interamericanos en clave de reconocimiento de los derechos de las personas LGBT.

En la referida Resolucion 6349 de 2016 se establecieron tanto las reglas basicas para el
ingreso de las personas privadas de la libertad a un establecimiento penitenciario o carcelario,
como los criterios que deben tenerse en cuenta para fijar la celda, patio o pabelléon que deben
destinarse para la habitabilidad de las personas LGBT.

A continuacién planteamos lo relacionado con el ingreso y ubicacion dentro de los complejos
carcelarios y las personas LGBT.

1.1 Ingreso

Las Reglas Nelson Mandela (Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de
los Reclusos) fueron aprobadas por la Asamblea General de Naciones Unidas, mediante
resolucién del 17 de diciembre de 2015. Estas reglas plantean una serie de estandares y
reglas internacionales relacionadas con el trato de personas privadas de la libertad.

Las Reglas Mandela establecen que “ninguna persona podra ser internada en un
establecimiento penitenciario sin una orden valida de reclusion. En el sistema de gestion de
los expedientes de los reclusos se consignara la informacién siguiente en el momento del
ingreso de cada recluso: a) informacién precisa que permita determinar la identidad personal
del recluso, respetando el género con el que el propio recluso se identifique”®; En Colombia,
el articulo 25 de la Resolucién 6349 de 2016 expresa de manera clara que una persona solo

23 REGLAS DE NELSON MANDELA. Regla 7.
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puede ser privada de la libertad y recluida en un establecimiento penitenciario y carcelario en
Colombia como consecuencia de una orden de un juez competente. Esta norma juridica debe
interpretarse de manera integral con el articulo 3° de la Ley 1709 de 2014, modificatorio del
articulo 4 de la Ley 65 de 1993 (Codigo Penitenciario y Carcelario), que indica que una
persona debe ser recluida, como criterio principal, en el establecimiento que el juez penal
determine.

Estas disposiciones, frente a personas con identidades de género no hegemonicas, han dado
pie para una practica judicial reciente que permite que los sujetos procesados o condenados,
a quienes se les fuera a imponer una medida de aseguramiento o una pena de prisién, puedan
presentar argumentos ante el juez con el fin de lograr que tenga en especial consideracion
su autoreconocimiento identitario al momento de valorar y decidir el establecimiento al que lo
enviara. En ese sentido, las personas trans, aun sin haber realizado el cambio de los
componentes de nombre y sexo en sus documentos de identidad (registro civil de nacimiento
y cédula de ciudadania), pueden solicitarle al juez de conocimiento de su caso que, en
consecuencia de su identidad de género, las envien a un establecimiento conforme con la
manera como Sse reconocen.

Sin embargo, la valoracion del juez o jueza debe estar acorde también con las garantias de
no violencia y con la proteccion de la integridad fisica de los sujetos procesales. Por
consiguiente, atendiendo a los posibles actos de violencia sexual o que atenten contra la
integridad personal o la vida de hombres trans en establecimientos de varones, el juez podria
priorizar la definicion de una carcel de mujeres. Bajo este criterio, actualmente, en Colombia
tenemos conocimiento de mujeres trans asignadas a establecimientos de reclusion de
mujeres, a establecimientos de varones con pabellones de mujeres o a establecimientos
masculinos, y en cambio, no conocemos un caso de hombres trans en carceles de varones;
todos han sido, al parecer, enviados a establecimientos de mujeres o a pabellones especiales.
La consideracion sobre la seguridad ha sido recomendada por el Comité Europeo para la
Prevencion de la Tortura (CPT) luego de una visita a Espafia. EI CPT consider6 que ‘“las
personas transgénero deberian ser alojadas en la seccion de la prisién que corresponda a su
identidad de género o, en casos excepcionales y por seguridad u otras razones, en una
seccion separada en la que se pueda garantizar mejor su sequridad. En caso de ser
acomodadas en una seccion aparte, se les deberia ofrecer participar en actividades y estar

en compaiiia de otros internos del género con el que se identifiquen”.

Por otra parte, la valoracion judicial o administrativa, en su caso, debe considerar la voluntad
de la persona privada de libertad, la que debe ser consultada. En 2016, el Mecanismo local
de Prevencion (MLP) de Rio de Janeiro (parte del Sistema Nacional de Prevencién y Combate
a la Tortura en brasil) emitié un informe tematico sobre “Mujeres y nifias privadas de libertad
en Rio de Janeiro” que incluye un capitulo separado sobre personas detenidas “transexuales
y travesti”. El informe estuvo basado principalmente en una visita al establecimiento del penal
Evaristo de Moraes, que alberga a la mayoria de las personas trans y travesti detenidas en
el Estado de Rio de Janeiro (incluyendo a 79 travestis al momento de la visita), asi como a
otras personas detenidas en situacion de vulnerabilidad. El informe sefial6é que la mayoria de
las mujeres trans y travestis dijeron que preferian permanecer en prisiones varoniles en lugar
de ser transferidas a establecimientos para mujeres que cometieron delitos. El MLP destaco

24 Visita del CPT a Espafia, CPT/Inf (2017) 34, parr. 95.
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en su informe que el consentimiento de las personas trans y travesti detenidas deberia ser
solicitado antes de cualquier decision relativa a los traslados®. A su vez, en Argentina, el
Protocolo General de Actuacion de Registros Personales y Detencidon para Personas
Pertenecientes al Colectivo LGBT? establece que: “las personas destinatarias del presente
protocolo que necesiten utilizar instalaciones diferenciadas por sexo en las dependencias (ej.
Sanitarios), seran consultadas sobre si desean hacer uso de las instalaciones femeninas o
masculinas”. Del mismo modo, la Relatora Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias de Naciones Unidas ha instado a los Estados a asegurar que “velen
por que las autoridades judiciales y penitenciarias decidan acerca de la asignacion de una
persona transgénero a una carcel de hombres o de mujeres consultando con la persona en
cuestion y teniendo en cuenta las condiciones particulares del caso” e indicé que “deben
otorgar prioridad a las consideraciones de seguridad y a los deseos de la persona™®.
Asimismo, el Reator Especial sobre la Tortura recomienda no solo que “fengan en
consideracion la eleccion y la identidad de género de las personas antes de su internamiento”,
sino que también “se les faciliten oportunidades para recurrir tales decisiones de

internamiento™®.

1.2 Ubicacion

De igual forma, el abordaje de los criterios de clasificacion de la ubicacion de las personas
privadas de la libertad contenido en el articulo 34 de la Resoluciéon 6349 de 2016 de Colombia
puede ser ejemplificante acerca de la materializacion de criterios poblacionales diferenciales.
Como regla general, este articulo sostiene que la destinacion de una persona privada de
libertad en alguno de los patios o celdas del respectivo establecimiento al que ha sido
destinado, debe corresponder a criterios principalmente objetivos, los cuales estan definidos
en la Ley 64 de 1993 de Colombia. De manera expresa el Articulo 34 mencionado hace
referencia a los criterios del articulo 63 del Cédigo Penitenciario y Carcelario, que se refiere
a elementos como la edad, el sexo, la gravedad del delito, la reincidencia, la fase del
tratamiento penal y las condiciones de salud fisica 0 mental. Estos criterios tienen, de hecho,
un alto grado de objetividad; aun asi, el articulo 63 no esta exento de criticas, pues también
contempla como medida de clasificacion la personalidad de la persona interna, de cuya
aplicacién pueden surgir diversos inconvenientes ya que no esta dotado del contenido de
objetividad que se persigue.

Frente a esta problematicidad, el paragrafo 2 del articulo 34 de la Resoluciéon 6349 de 2016
de Colombia, relacionado con las personas LGBT, especifica que no puede ser tenido como
pauta para establecer la ubicacion de una persona privada de la libertad su identidad de
género, su orientacion sexual o su expresién de género. De tal manera se prohibe
tajantemente que se segregue a las personas que se reconozcan como parte de la poblacién
LGBT o a quien se perciba como tal, con el objetivo claro de intentar parar la practica de las

25 ASOCIACION PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA (APT), 2019. Hacia la efectiva proteccién de las
personas Igbti privadas de libertad: Guia de Monitoreo. Pag 59.

26 Disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/285000-289999/285663/res1149-1.pdf

27 Protocolo, pag 6, numeral 8.

28 Informe de la Relatora Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias acerca de la
adopcién de un enfoque de género respecto de las ejecuciones arbitrarias, A/IHRC/35/23, junio 2017, parr. 110
(e)., citado en APT. Hacia la efectiva... pag. 77.

29 Informe del Relator Especial de la ONU sobre la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes al Consejo de Derechos Humanos de la ONU, A/HRC/31/57, 24 febrero 2016, parr. 70 (s).
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autoridades penitenciarias y carcelarias de definir un espacio destinado a las personas LGBT
que terminaba siendo usado para excluir a este grupo poblacional de la vida comunitaria
carcelaria y de las actividades sociales, culturales y de resocializacion ofertadas a las demas
personas internas.

Incluso, para mayor énfasis, el paragrafo 4 del mismo texto complementa aclarando que
cualquier espacio especificamente delimitado para la habitabilidad y convivencia de las
personas LGBT debe ser concertado previamente con ellas, siempre y cuando cumpla el
objetivo de brindarles proteccién y se pretenda una vida libre de posibles violencias de parte
de otras personas privadas de la libertad, y nunca para excluir o segregar. Las organizaciones
y redes que comparecen consideran que la obligacion de realizar este ejercicio de
concertaciéon deberia entenderse en dos momentos: un primer acuerdo grupal con las
personas LGBT de cada establecimiento al momento del inicio de la implementacion del
reglamento, y un consentimiento informado expreso de parte de cada nueva persona que se
auto reconozca como parte de la poblacidon sexualmente diversa en la cartilla biografica al
momento de su ingreso al establecimiento o de manera posterior.

Pregunta 2: ;Qué obligaciones especificas tienen los Estados para
prevenir todo acto de violencia contra personas LGBT privadas de la
libertad que no impliquen segregacion del resto de la poblacion
carcelaria?

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH) estipula que toda persona tiene
derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral. Mas audn, afirma que toda
persona privada de la libertad sera tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano. tiene derecho a vivir en condiciones de detenciéon compatibles con su dignidad
personal®. En este sentido, los Estados se encuentran en la obligacion de adecuar sus
legislaciones y politica publicas a los estandares internacionales. Asi, en primer lugar, se
desarrollaran los estandares del Sistema Interamericano y del Sistema Universal que
establecen unas obligaciones claras en cabeza de los Estados para prevenir todo tipo de
violencia en contra de personas LGBT privadas de la libertad. Luego, se mencionaran las
buenas practicas de los paises de la region vy, finalmente, se daran unas conclusiones
pertinentes.

2.1 Estandares del Derecho Internacional de los Derechos Humanos

En desarrollo de los derechos mencionados de la Convencion, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido que,

“(...) de conformidad con los articulos 5.1 y 5.2 de la Convencién, toda persona
privada de libertad tiene derecho a vivir en condiciones de detencion compatibles
con su dignidad personal. Ademas, el Estado debe garantizar el derecho a la vida
y a la integridad personal de los privados de libertad, en razén de que éste se

30 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH). Articulos 5.1y 5.2. Disponible en linea:
https://www.oas.org/dil/esp/tratados _b-32 convencion _americana_sobre derechos humanos.htm
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encuentra en posicion especial de garante con respecto a dichas personas, porque

las autoridades penitenciarias ejercen un control total sobre éstas™".

Esto quiere decir que, en razén de la situacion de vulnerabilidad que enfrentan las personas
privadas de la libertad y por la posicion de garante que adquieren los Estados, se
encuentran en la obligacion de garantizar estos derechos a la poblacion carcelaria.

En un sentido similar, la CIDH ha afirmado que toda persona privada de la libertad debe ser
tratada con dignidad en conformidad con los instrumentos internacionales de derechos
humanos®. Mas aun, ha sostenido que:

“Los Estados tienen el deber de asegurar que la manera y el método de privacion
de la libertad no excedan el nivel de sufrimiento inherente a la reclusién. Los Estados
tienen el deber de tomar todas las medidas preventivas para proteger a las personas
privadas de la libertad de ataques por parte de los agentes del Estado o por parte
de terceras personas, incluyendo otras personas privadas de libertad™.

Asi mismo, la Comision ha reiterado que el aislamiento solitario solo debe ser usado en
circunstancias excepcionales, por el periodo de tiempo mas breve posible y sélo como
ultimo recurso. Ademas, ha sostenido que la orientacién sexual e identidad de género de
las personas no puede ser un motivo por el cual se les someta a aislamiento obligatorio
prolongado, aun cuando la intenciéon sea protegerlos de otros internos, ya que esto
implicaria perjudicarlos o castigarlos debido al prejuicio y la estigmatizacion que sufren por
parte de los otros privados de la libertad. En este sentido, esta medida debe estar sujeta a
un estricto control judicial y debe cumplir con los estandares internacionales aplicables. Lo
anterior puesto que, el aislamiento solitario durante periodos largos de tiempo puede
producir dafios mentales y fisicos irreversibles, y constituyen tratos crueles, inhumanos y
degradantes™.

Particularmente, en materia de prevencion de violencia en contra de las personas LGBT
privadas de la libertad, la CIDH ha instado a los estados para que: i) desarrollen politicas y
directrices integrales y diferenciadas, para el trato adecuado de las personas LGBT
privadas de libertad, ii) limiten el uso indiscriminado y prolongado del aislamiento solitario
de personas LGBT en los centros de detencion, incluyendo carceles y centros de detencion
migratoria, iii) se aseguren que las medidas destinadas a proteger a las personas LGBT
privadas de libertad no resulten en sanciones o castigos, en la privacion del acceso a
beneficios, o en la imposicion de restricciones indebidas a las personas LGBT, iv) adopten
procedimientos independientes y eficaces para la presentacion de quejas sobre violacion y
abuso, v) realicen evaluaciones de riesgo personalizadas en el momento de ingresar, vi)
recopilen cuidadosamente los datos sobre las personas LGBT privadas de la libertad —

31 ORGANIZACION DE ESTADOS AMERICANOS, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas. Caso Pacheco Teruel y otros vs. Honduras. Parr. 63. Sentencia de 27 de abril
de 2012. Serie C No. 241. Disponible en linea:

https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 241 esp.pdf

32 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Violencia contra personas LGBTI. Parr. 146. 2015. Disponible en linea:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasL GBTI.pdf

33 |bid.

34 |bid. Parr. 160.
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respetando los principios de confidencialidad y privacidad— y de la violencia ejercida contra
las mismas, vii) creen e implementen programas de sensibilizaciéon y capacitaciéon en
diversidad para el personal de seguridad, migracién y funcionarios policiales, viii)
investiguen, juzguen y sancionen los actos de tortura y tratos crueles, inhumanos y
degradantes contra personas LGBT*®.

En linea con la CIDH, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso X vs. Turquia
(2012), sentd un precedente relevante frente a personas LGBT privadas de la libertad en
aislamiento solitario prolongado debido a actos homofébicos por parte de otras personas
detenidas. El Tribunal encontré que este caso violaba el articulo 3 (prohibicién de la tortura 'y
del trato cruel, inhumano o degradante) y el articulo 14 (prohibicién de la discriminacién) del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. En esta ocasion, el Tribunal sostuvo que el uso
del aislamiento solitario por motivos de la orientacion sexual es discriminatorio, aunque se
haya pensado como una medida de proteccién®.

Por otra parte, los Principios de Yogyakarta también establecen unas obligaciones en
cabeza de los estados frente a las personas LGBT privadas de la libertad. En particular, el
principio 9 sostiene que:

“Toda persona privada de su libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano. La orientacién sexual y la identidad de
género son fundamentales para la dignidad de toda persona.

Los Estados: [...]

D. Estableceran medidas de proteccidon para todas las personas privadas de su
libertad que sean vulnerables a violencia o abusos por motivos de su orientacion
sexual, identidad de género o expresién de género y aseguraran, tanto como sea
razonablemente practico, que dichas medidas no impliquen mas restricciones a sus
derechos de las que experimenta la poblacion general de la prisién.”

F. Estipularan el monitoreo independiente de los establecimientos de detencion por
parte del Estado, como también de organizaciones no gubernamentales, incluyendo
aquellas que trabajan en los ambitos de la orientacion sexual y la identidad de género;

G. Emprenderan programas de capacitacion y sensibilizacion dirigidos al personal
penitenciario y a todos los otros funcionarios y functionarias de los sectores publico y
privado involucrados en los establecimientos de detencion sobre las normas
internacionales de derechos humanos y los principios de igualdad y no discriminacion,
incluidos los referidos a la orientacion sexual y la identidad de género.

H. Adoptaran e implementaran politicas para combatir la violencia, la discriminacion y
otros perjuicios por motivos de la orientacion sexual, identidad de género, expresion
de género, o caracteristicas sexuales que enfrentan las personas privadas de libertad
incluyendo lo relacionado con aspectos como la ubicacion, las requisas corporales y

35 |bid. Parrs. 162 a 164.

36 ASOCIACION PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA (APT), 2019. Hacia la efectiva proteccion de las
personas Igbti privadas de libertad: Guia de Monitoreo, pag 75. Disponible en linea:
https://100porciento.files.wordpress.com/2019/05/Igbtiaptes.pdf
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de otro tipo, los objetos para expresar el género, el acceso a y continuacion de
tratamiento que afirma el género, y al uso “protector” del aislamiento solitario.

J. Proveeran una supervision eficaz de las instalaciones de detencion, en relacion a
la custodia publica y privada, con miras a asegurar la proteccion y la seguridad de
todas las personas, y atendiendo a las vulnerabilidades especificas asociadas con la
orientacién sexual, la identidad de género, y las caracteristicas sexuales.”’

Ademas, el principio 10 sostiene que:

“Todas las personas tienen el derecho a no ser sometidas a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes, incluso por razones relacionadas con la
orientacién sexual o la identidad de género. Los Estados:

A. Adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
necesarias a fin de prevenir torturas y penas o ftratos crueles, inhumanos o
degradantes perpetrados por motivos relacionados con la orientaciéon sexual o la
identidad de género de la victima, asi como la incitacion a cometer tales actos, y
brindaran proteccion contra estos;

C. Emprenderan programas de capacitacion y sensibilizacion dirigidos a agentes de
la policia, al personal penitenciario y a todos los demas funcionarios de los sectores
publico y privado que se encuentren en posicion de perpetrar o prevenir dichos

actos™®.

Estos principios establecen unos pardmetros importantes que, ademas, generan unas

obligaciones claras en cabeza de los estados.

Finalmente, a la luz Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre este tema, en un informe en el

2016, recomendo a los estados que:

“70. En lo que respecta a las mujeres, las nifas y las personas lesbianas, gais,
bisexuales y transgénero privadas de libertad, el Relator Especial insta a todos los
Estados a que:

b) Utilicen la prisidon preventiva como ultimo recurso, de conformidad con las Reglas
de Tokio, y den prioridad al uso de medidas alternativas, como la libertad bajo fianza

o la caucion juratoria;

37 Principios de Yogyakarta. Principio 9. Disponible en linea: https://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/
38 |bid. Principio 10.
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v) Velen en todo momento por la integridad fisica y mental de los detenidos y
prevengan, investiguen, procesen y sancionen siempre todos los actos de violencia,
acoso y malos tratos cometidos por funcionarios o por otros reclusos;

w) Establezcan protocolos operativos, cédigos de conducta, reglamentos y modulos
de formacion para controlar y analizar de forma continuada los episodios de
discriminacion contra mujeres, niflas y personas lesbianas, gais, bisexuales y
transgénero en lo que respecta al acceso a todos los servicios y programas de
rehabilitacién de los centros de detencion; y documenten, investiguen, sancionen y
reparen las denuncias de desequilibrios y de discriminacion directa o indirecta en el
acceso a los servicios y los mecanismos de presentacién de denuncias;

x) Controlen y supervisen todos los centros de detencion teniendo en cuenta las
consideraciones de género y velen por que las denuncias de maltrato se investiguen
eficazmente y que los responsables sean llevados ante la justicia; y garanticen que
todos los centros de detencién disponen de mecanismos de denuncia adecuados,
rapidos y confidenciales;

y) Velen por que todos los centros de detencién sean supervisados e inspeccionados
de manera eficaz y que reciban visitas sin previo aviso de 6rganos independientes
establecidos de conformidad con el Protocolo Facultativo de la Convencién contra la
Tortura y de observadores de la sociedad civil; y garanticen la inclusiéon de mujeres,
personas lesbianas, gais, bisexuales y transgénero y otras minorias en los érganos
de control;

z) Implanten programas especificos de formacion y capacitacion disefiados para
sensibilizar a las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y al personal de los
centros de detencidn sobre las circunstancias especificas y las necesidades
particulares de las mujeres y las personas lesbianas, gais, bisexuales y transgénero
privadas de libertad, y sobre normas como las Reglas de Bangkok.”*

2.2 Buenas practicas de los Estados

El Estado de Colombia, particularmente el INPEC, expidié en 2016 el Reglamento General
de los Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional —-ERON- a cargo del INPEC. Este
nuevo Reglamento del INPEC contiene directrices que buscan garantizar la dignidad humana,
el libre desarrollo de la personalidad, la igualdad, la vida y la integralidad de las personas
LGBT. La creacién de un nuevo reglamento obedecié a una serie de 6rdenes en cabeza de
la Corte Constitucional en las sentencias T-062 de 2011, T-388 de 2013, T-804 de 2014, T-
762 de 2015 y C-584 de 2015. Particularmente, la Sentencia T-062 de 2011 ordena al INPEC
reformar sus reglamentos con el propésito de garantizar los derechos de las personas LGBT

39 ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS. Consejo de Derechos Humanos. Informe del Relator Especial
sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes. A/HRC/31/57. 5 de enero de 2016.
parr. 70.
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privadas de la libertad*’. Ademas, a raiz del Informe de Fondo del caso 11656 de Marta Lucia
Alvarez en contra del Estado de Colombia, el INPEC ha tenido especial atencién al
cumplimiento de las recomendaciones impartidas por la CIDH.

Otra de las medidas adoptadas por el Estado de Colombia, en cumplimiento con sus deberes
nacionales e internacionales, ha sido el entrenamiento y la implementacién de programas de
sensibilizacion para guardias e internos sobre temas de género, particularmente orientacién
sexual e identidad de género*'.

El Estado de Argentina, por ejemplo, le informé a la CIDH la implementacion de
capacitaciones en materia de diversidad sexual y derechos humanos dirigida al sistema
penitenciario federal y provincial, asi como a las fuerzas de seguridad. Ademas, afirmé que
dentro del sistema penitenciario federal se esta trabajando en la obligatoriedad de estas
capacitaciones para todo aspirante a cualquier cargo, asi como para aquellos que deseen
ascender laboralmente*? Argentina también cre6 pabellones especificos para hombres gays,
con el fin de evitar que compartan espacios con personas que han cometido delitos contra la
integridad sexual. Sin embargo, aun persisten casos donde no ha sido posible esto. Asi
mismo, el Estado elabord un “Protocolo de Requisa, Detencion, Trato y Registracion de la
poblacion trans”, con el fin de garantizar el respeto a la identidad de género autopercibida y
evitar cualquier tipo de violencia o discriminacién en su contra*.

En materia judicial, este Estado decidié un caso a favor de una mujer trans privada de la
libertad que estuvo detenida en una cércel para hombres y tuvo que ser ubicada en prision
domiciliaria después de ser objeto de insultos, amenazas y golpes por parte de los guardias
de la carcel. La decision judicial le otorgd el arresto domiciliario ya que reconocié su
vulnerabilidad especifica como mujer trans en una carcel de hombres. Ademas, el juez en
esa oportunidad insto al servicio penitenciario a desarrollar programas y adoptar medidas con
el fin de asegurar la vida e integridad personal de las personas privadas de la libertad, y que
asi no reciban ataques por la orientacion sexual e identidad de género. La sentencia, asi
mismo, hace referencia directa a los Principios de Yogyakarta, particularmente el Principio 9
y 10.4

Por su parte, el Estado de Ecuador reporté ante la CIDH que, el Ministerio de Justicia,
Derechos Humanos y Cultos aprobé el “Protocolo para la Atencién a la Poblaciéon LGBTI en
Situacién de Privacion de la Libertad’. Este protocolo establece procedimientos para asegurar
las condiciones adecuadas de habitabilidad de las personas LGBT privadas de la libertad.

40 COLOMBIA DIVERSA. Muchas veces me canso de ser fuerte. Ser Lesbiana, Gay, Bisexual o Trans en las
carceles de Colombia. 2015-2016. p. 10. Disponible en linea:
https://colombiadiversa.org/colombiadiversa2016/wp-content/uploads/2017/05/INFORMECARCELES.pdf

41 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Violencia contra personas LGBTI. 2015. parr. 161. Disponible en linea:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasL GBTI.pdf

42 ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Reconocimiento de Derechos de Personas LGBTI. Parr. 181. Disponible en linea:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/L GBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf

43 |bid.

44 ASOCIACION PARA LA PREVENCION DE LA TORTURA (APT), 2019. Hacia la efectiva proteccion de las
personas Igbti privadas de libertad: Guia de Monitoreo, pag 79. Disponible en linea:
https://100porciento.files.wordpress.com/2019/05/Igbtiaptes.pdf
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Este documento es de obligatorio cumplimiento para todos los centros de rehabilitacion social
del Ecuador, y tiene en cuenta los instrumentos internacionales, la normativa nacional vigente
y propuestas de la poblacion LGBT. La finalidad de este protocolo es garantizar los derechos
de las personas LGBT privadas de la libertad, y contempla la creacién e implementacion de
estrategias que aseguren la no discriminacion con base en la orientacion sexual o identidad
de género®.

El Salvador, México y Estados Unidos también han reportado iniciativas de prevencion de
violencia en contra de personas LGBT privadas de la libertad. El Salvador, por ejemplo,
elabord un “Protocolo de Actuaciones del Personal Penitenciario para la Atencioén a Personas
LGBT’ en febrero de 2019. Este documento tiene como objetivo dar una linea base para que
el personal penitenciario garantice efectivamente los derechos de las personas LGBT
privadas de la libertad. Ademas, busca implementar medidas que faciliten el acceso a
condiciones 6ptimas de respeto e igualdad a las personas LGBT, asi como sensibilizar,
capacitar y orientar al personal penitenciario en temas de género*. México, por su parte, de
manera conjunta con Organizaciones de la Sociedad Civil, capacitaron en diferentes centros
de detencién a mas de 300 servidores publicos en temas relacionados con personas trans e
identidad de género. Ademas, conjuntamente con ACNUR, se capacitaron a oficiales de los
centros de detencion migratoria en el Instituto Nacional de Migracion en México*’. Por dltimo,
en Estados Unidos, la “Federal Prison Rape Elimination Act’ (PREA) obliga a las autoridades
penitenciarias a poner a disposicion de las personas trans privadas de la libertad
procedimientos de denuncias por violencia sexual. Ademas, requiere que entrenen a los
guardias en temas relacionados con personas trans*.

2.3 Observaciones Finales

A partir de la informacion expuesta a lo largo de este acéapite, los Estados se encuentran
en la obligacion de adecuar su normativa interna, asi como sus politicas publicas a los
estandares internacionales. En este sentido, los Estados deberian estar obligados, cémo
minimo, a desarrollar politicas con enfoques diferenciales para el trato adecuado de las
personas LGBT privadas de la libertad; a limitar el uso del aislamiento solitario de personas
LGBT, asi la medida busque proteger al interno; a otorgar medidas que busquen proteger
a las personas LGBT y que no resulten en cargas o castigos para estas mismas personas,
0 que tampoco implique la pérdida de beneficios o la imposicidon de restricciones indebidas;
a capacitaciones, tanto al personal penitenciario como a los internos, sobre temas de
género; a adoptar procedimientos independientes y eficaces para la presentacién de quejas
o denuncias por violencia o discriminacion; a que recopilen cuidadosamente los datos sobre
las personas LGBT privadas de la libertad, sin que ello viole los principios de
confidencialidad y privacidad y a que se investiguen, juzguen y sancionen todos los actos
de violencia en contra de las personas LGBT privadas de la libertad.

45 Op. Cit. 40. Parr. 183.

46 EL SALVADOR. Direccion General de Centros Penales. Protocolo de Actuaciones del Personal Penitenciario
para la Atencién a Personas LGBTI. P. 4. 2019.

470p. Cit. 39.

8 |bid.
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Pregunta 3:;Cudles son las obligaciones especiales que tienen los
Estados respecto de las necesidades médicas especiales de personas
trans privadas de la libertad y, en particular, de ser el caso, respecto de
quienes deseen iniciar o continuar con un proceso de transicion?

Los Estados estan en la obligacion de garantizar el acceso a la salud de las personas privadas
de la libertad. Esto incluye la posibilidad de iniciar y/o continuar un proceso de transito de
género por lo menos con el mismo nivel de proteccion que tendrian las personas en libertad.

Para justificar lo anterior se abordara en primer lugar el derecho a la salud y su alcance en el
derecho internacional de los derechos humanos. Posteriormente, se abordara la importancia
del derecho a la vida en su conexidad con otros derechos en el caso de personas trans. En
tercer lugar se plantean las obligaciones de los Estados en relacion con la salud de personas
privadas de la libertad y por ultimo, el asunto particular de las personas trans y su acceso a
la salud en contextos carcelarios y penitenciarios.

3.1 Derecho a la Salud y su alcance en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos

La Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre contempla en su
articulo XI que “Toda persona tiene derecho a que su salud sea preservada por medidas
Sanitarias y sociales, relativas a la alimentacion, el vestido, la vivienda y la asistencia médica,

correspondientes al nivel que permitan los recursos publicos y los de la comunidad™®.

El articulo 26 de la Convencion Americana de Derechos Humanos plantea que “Los Estados
Partes se comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la
cooperacion internacional, especialmente econémica y técnica, para lograr progresivamente
la plena efectividad de los derechos que se derivan de las normas econoémicas, sociales y
sobre educacion, ciencia y cultura, contenidas en la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires, en la medida de los recursos

disponibles, por via legislativa u otros medios apropiados™®.

Por su parte, el Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos sobre
DESC, establece en su articulo 10, el Derecho a la Salud en los siguientes términos:

“1. Toda persona tiene derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto
nivel de bienestar fisico, mental y social.

2. Con el fin de hacer efectivo el derecho a la salud los Estados partes se
comprometen a_reconocer la salud como un bien publico y particularmente a adoptar
las siguientes medidas para garantizar este derecho:

a. la atencion primaria de la salud, entendiendo como tal la asistencia sanitaria
esencial puesta al alcance de todos los individuos y familiares de la comunidad;

49 NOVENA CONFERENCIA INTERNACIONAL AMERICANA, Declaracion Americana sobre los Derechos y
Deberes del Hombre. Bogota 1948. Articulo XI.
50 OEA, Convencion Americana de Derechos Humanos. 22 de noviembre de 1976.
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b. la extensién de los beneficios de los servicios de salud a todos los individuos
sujetos a la jurisdiccién del Estado;

(...)

f. la satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo
y que por sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables.”™' (Subrayado y
negrilla fuera de texto).

Ahora bien, la Corte IDH ha reconocido que “segun el argumento sistematico, las normas
deben ser interpretadas como parte de un todo cuyo significado y alcance deben fijarse en
funcién del sistema juridico al cual pertenecen. En este sentido, el Tribunal ha considerado
que “al dar interpretacion a un tratado no sélo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con éste (inciso segundo del articulo 31 de la Convencién de
Viena), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero del articulo 31)”,

esto es, el derecho internacional de los derechos humanos”.*?

Lo anterior también encuentra consonancia con el articulo 29 de la CADH donde establece
que las obligaciones derivadas de la CADH no podran ser interpretadas “b) limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes
de cualquiera de los Estados Partes o0 de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno
de dichos Estados;” (Subrayado fuera de texto).

En el caso Poblete Vilches y otros vs. Chile, la Corte considero frente a este punto que:

“(...) la Convencién Americana incorpord en su catalogo de derechos protegidos los
denominados derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA), a
través de una derivacion de las normas reconocidas en la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA), asi como de las normas de interpretacion
dispuestas en el propio articulo 29 de la Convencion; particularmente, que impide
limitar o excluir el goce de los derechos establecidos en la Declaracion Americana e
inclusive los reconocidos en materia interna. Asimismo, de conformidad con una
interpretacion sistematica, teleolégica y evolutiva, la Corte ha recurrido al corpus iuris
internacional y nacional en la materia para dar contenido especifico al alcance de los
derechos tutelados por la Convencion, a fin de derivar el alcance de las obligaciones
especificas de cada derecho™:.

51 OEA, Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos "Protocolo de San Salvador". 17 de noviembre de 1988. [En linea] Disponible en:
http://www.oas.org/juridico/spanish/Tratados/a-52.html. Ratificaciones:
http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-52.html.

52 Corte IDH, caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Sentencia del 28 de noviembre de 2012 (Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas). Par. 191. [En linea] Disponible en:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 257 esp.pdf

Referenciando: Cfr. caso Gonzélez y otras (“Campo Algodonero”) vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 43. Citando también a
“Cfr. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el marco de las Garantias del Debido Proceso
Legal. Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16, parr. 113, y Caso de los “Nifios de
la Calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de mayo de 2001.
Serie C No. 192"

53 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Poblete Vilches y otros Vs Chile.Sentencia del 8 de
marzo de 2018. (Fondo, Reparaciones y Costas) Parr 103.
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La gran mayoria absoluta de los Estados Americanos han ratificado el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales®. Por esta razon resulta importante aproximarse
a este instrumento, pues desde una perspectiva sistematica y desde la necesidad de
armonizar las obligaciones de los Estados Americanos, resulta fundamental aproximarse al
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (PIDESC). En el marco
del PIDESC, el articulo 12 determina que “los Estados Partes en el presente Pacto reconocen
el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental™®.
Por su parte | Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas,
en su Observacion General No. 14 del 2000, sobre el derecho al disfrute del mas alto nivel

posible de salud determind que:

"El derecho a la salud no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho
a la salud entrafia libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a
controlar su salud y su cuerpo, con inclusion de la libertad sexual y genésica, y el
derecho a no padecer injerencias, como el derecho a no ser sometido a torturas ni a
tratamientos y experimentos médicos no consensuales. En cambio, entre los derechos
figura el relativo a un sistema de proteccion de la salud que brinde a las personas
oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de salud™®. (Subrayado
fuera de texto)

Adicionalmente en la misma Observacion General el Comité establecié que la atencién de
salud oportuna y apropiada, el derecho a la salud abarca los:

“principales factores determinantes de la salud, como el acceso al agua limpia
potable y a condiciones sanitarias adecuadas, el suministro adecuado de alimentos
sanos, una nutricibn adecuada, una vivienda adecuada, condiciones sanas en el
trabajo y el medio ambiente, y acceso a la educacion e informacion sobre cuestiones
relacionadas con la salud, incluida la salud sexual y reproductiva™’. Este derecho
también incluye el derecho de las personas a participar en los procesos “de adopcion
de decisiones sobre las cuestiones relacionadas con la salud en los planos comunitario,

nacional e internacional”®®.

Es preciso recodar también que el derecho a la salud, a luz de la Observacién General No.
14 del 2000, incluye los siguientes aspectos:

“a) Disponibilidad: numero suficiente de establecimientos, bienes y servicios publicos
de salud y centros de atencidon de la salud, asi como de programas.

b) Accesibilidad: Los establecimientos, bienes y servicios de salud deben ser accesibles
a todos, sin discriminacion alguna. La accesibilidad presenta cuatro dimensiones
superpuestas:

54 UNITED NATIONS, UN Human Rights - Office of the High Commissioner. Status of Ratification: ICESCR. [En
linea] Disponible en: https://indicators.ohchr.org/.

55 NACIONES UNIDAS, Asamblea General. Resolucién 2200 A (XXI): Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.16 de diciembre de 1966. Art. 12.

5 NACIONES UNIDAS, Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 14:
El disfrute del nivel mas alto nivel posible de salud. (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales). 22 periodo de sesiones.

57 Ibid.

%8 |bid.
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i) No discriminacion: accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas
vulnerables y marginados de la poblacién, sin discriminacién alguna.

ii) Accesibilidad fisica: deberan estar al alcance geografico de todos los sectores
de la poblacién, en especial los grupos vulnerables o marginados. Servicios
médicos y sus factores determinantes, como el agua limpia potable y los
servicios sanitarios adecuados, se encuentran a una distancia geografica
razonable.

ii) Accesibilidad econdmica (asequibilidad): deberan estar al alcance de todos.
Los pagos por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados con los
factores determinantes basicos de la salud deberan basarse en el principio de la
equidad, a fin de asegurar que esos servicios, sean publicos o privados, estén al
alcance de todos, incluidos los grupos socialmente desfavorecidos.

iv) Acceso a la informacion: comprende el derecho de solicitar, recibir y difundir
informacion e ideas acerca de las cuestiones relacionadas con la salud.

c) Aceptabilidad: deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente
apropiados, es decir respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los
pueblos y las comunidades, a la par que sensibles a los requisitos del género y el ciclo
de vida, y deberan estar concebidos para respetar la confidencialidad y mejorar el
estado de salud de las personas de que se trate.

d) Calidad: deberan ser apropiados desde el punto de vista cientifico y médico y ser de
buena calidad. Ello requiere, entre otras cosas, personal médico capacitado,
medicamentos y equipo hospitalario cientificamente aprobados y en buen estado, agua
limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas.”® (Subrayado fuera de texto).”

Del PIDESC resaltamos algunos elementos. En primer lugar, la dimensiéon de no
discriminacién que se encuentra contemplado dentro del derecho a la salud en el Derecho
Internacional. En segundo lugar la aceptabilidad, que requiere que el servicio de salud
responda a las necesidades de grupos minoritarios y que sea sensible a una perspectiva
de género y en tercer lugar, que el personal de salud esté capacitado, lo que no se agota
exclusivamente a los conocimientos en salud, sino, consideramos también a las
necesidades de los diversos grupos poblacionales. Y tal vez el aspecto mas importante, el
derecho a la salud implica el derecho “relativo a un sistema de proteccion de la salud que
brinde a las personas oportunidades iguales para disfrutar del mas alto nivel posible de

salud’®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha llegado a conclusiones similares, al
analizar este corpus iuris internacional al igual que las Convenciones regionales. En ese
sentido, en el caso Cuscul Pivaral y otros Vs Guatemala, reiteré la Corte IDH que:

59 |bid.
60 Op. Cit. Observacion General 14.
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“(...) esta Corte ya ha reconocido que la salud es un derecho humano fundamental
e indispensable para el ejercicio adecuado de los demas derechos humanos, y que
todo ser humano tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud que
le permita vivir dignamente, entendida la salud no sélo como la ausencia de
afecciones o enfermedades, sino también como un estado completo de bienestar
fisico, mental y social, derivado de un estilo de vida que permita alcanzar a las
personas un balance integral. El Tribunal ha precisado que la obligacion general de
proteccion a la salud se traduce en el deber estatal de asegurar el acceso de las
personas a servicios esenciales de salud, garantizando una prestacion médica de
calidad y eficaz, asi como de impulsar el mejoramiento de las condiciones de salud
de la poblacion”®' (Subrayado fuera de texto)

De un analisis limitado al derecho a la salud es su concepcién regional e internacional, es
claro que las practicas y servicios relacionados con los transitos de género estan
protegidos por estas disposiciones. Lo anterior, porque para muchas personas trans, el
acceso a estos servicios no solo mejoran su salud de manera integral, sino que también
previenen complicaciones de salud mayores, que suceden cuando se les obliga a las
personas trans “a tener que recurrir a modificaciones corporales sin la supervision médica
necesaria que pueden poner en riesgo su salud e incluso su vida™®?. De igual forma, el
acceso a los servicios de salud relacionados con el transito de género constituye un
requisito indispensable para “para el ejercicio adecuado de los demas derechos
humanos”®. Por ultimo, se recuerdan los Principios de Yogyakarta que reconocen que
“Todas las personas tienen el derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica
y mental, sin discriminacion por motivos de orienta- cion sexual o identidad de género. La
salud sexual y reproductiva es un aspecto fundamental de este derecho.”*

3.2 El Derecho a la Salud y su conexidad con otros derechos para el caso de
personas trans

a) Integridad Personal (art 5. CADH) v Dignidad (art. 11 CADH)

El derecho a la integridad personal, amparado por el articulo 5 de la CADH, encuentra dos
aspectos fundamentales en las personas trans en cuanto a su derecho a la salud. En un
primer lugar, como se dijo anteriormente, el adecuado funcionamiento de servicios de salud,
que permitan a las personas modificar sus cuerpos y reafirmar sus identidades de género,
evita que tengan que acudir a modificaciones corporales sin supervision médica, lo que
garantiza en mayor medida su salud, y previene sufrimiento y muertes tempranas®.

61 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Excepcién
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C No. 359, Par 105.

62 OEA, Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre personas trans y de género diverso y
sus derechos economicos, sociales culturales y ambientales. 2020. Parr. 324.

63 Op. Cit. Cuscul Pivaral y otros Vs Guatemala. Par. 105.

84 Principios de Yogyakarta. Principio 17.

65 Op. Cit. CIDH, Informe sobre Personas Trans y Género Diverso y DESCA. Parr. 344. “Asimismo, la CIDH ha
recibido informacion de que es frecuente que se recurra a inyecciones de relleno de tejidos blandos que pueden
modificar la apariencia y la forma de distintas partes del cuerpo. Mediante estos procesos no supervisados
suelen inyectarse materiales de relleno como silicona industrial, grasa o aceites, los cuales pueden resultar
altamente nocivos para la salud. Ademas, la falta de supervision hace que generalmente sean llevadas a cabo
en contextos faltos de asepsia y con instrumental inadecuado, con altos riesgos de contaminacion bacteriana y
distinto tipo de infecciones que pueden ocasionar la muerte. Existen casos documentados de complicaciones
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La CIDH ha planteé en su Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus Derechos
Econodmicos, Sociales, Culturales y Ambientales del afio 2020 que:

‘A partir de la informacién recabada, la CIDH nota que esta circunstancia es
consecuencia de una serie de factores de exclusion y desinterés por parte del Estado,
los cuales frecuentemente operan de manera acumulativa. Principalmente, el hecho
de que las personas trans vean sistematicamente imposibilitado su acceso a servicios
de salud profesionales a raiz del maltrato, la patologizacion, la discriminacion y la
violencia que suelen sufrir en ambitos de salud, como se ha discutido a lo largo del
capitulo, opera como un primer factor de alejamiento. Ademas, resulta frecuente que
la normativa vigente no exija a los servicios de salud ofrecer servicios especificos en
materia de modificacion corporal, que el personal profesional no esté capacitado ni
sensibilizado en la materia, o bien que no cuente con los medios materiales necesarios
para este tipo de intervenciones. Existen ademas barreras de caracter econdmico
cuando estos servicios se encuentran disponibles, pero fuera de la cobertura de los
seguros de salud o de las prestaciones ofrecidas por los sistemas publicos. La
Comisién ha sefialado cémo algunas de estas circunstancias impiden el acceso de
personas trans a procesos de modificacion corporal seguros, lo que ha conducido a
muertes prematuras y prevenibles que resultan de procedimientos inseguros y
clandestinos en toda la region™®

De igual forma, para muchas personas trans de la region, poder acceder a modificaciones
corporales para reafirmar su identidad de género también puede reducir su exposicion a la
violencia motivada por estereotipos de género, transfobia e incluso orientaciones sexuales
percibidas.

En ese sentido, algunas personas trans pueden optar por modificar sus cuerpos como una
forma de supervivencia, que si bien no deberia ser siquiera un criterio o un requisito en
América para adoptar esta decision, algunas personas pueden sentir que dichas
modificaciones las protegen de cuestionamientos arbitrarios por parte de la fuerza publica, de
grupos armados ilegales, de la ciudadana en general o incluso, puede reducir la
discriminacion en ambientes laborales, académicos entre otros. Todo esto, a su vez, incluso
la posibilidad de que terceros no rechacen o agredan a la persona, puede dar lugar a aligerar
la frecuencia de la discriminacion diaria, y a su vez su preservar en mayor medida su
integridad fisica, psiquica y moral al reducir los tratos humillantes y degradantes.

Por ultimo, algunas personas trans que reportan como la imposibilidad de modificar sus
cuerpos para que reflejen de mejor forma la identidad de género con la que se identifican,
genera problemas como ansiedad, depresion, y otros problemas, que afectan gravemente su
salud y su integridad, en especial psiquica y moral. Lo anterior puede ser incluso mas fuerte
en contextos como el penitenciario y carcelario.

generadas por estos rellenos nocivos donde ha sido necesario recurrir a amputaciones de extremidades para
evitar mayores riesgos, ante la imposibilidad de extraerlos por completo en casos de desplazamientos, fugas u
otras complicaciones. Si bien este tipo de intervenciones suelen responder al deseo de las personas de adecuar
su cuerpo de acuerdo con su autopercepcion, la CIDH también recibié informacién respecto de las presiones
que imponen las ldgicas del trabajo sexual, sobre todo en mujeres trans.”

6 Op Cit. CIDH, Informe Personas Trans y Género Diverso y DESCA Parr. 341.
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b) Libertad de expresion de género (art. 13 CADH)

El aspecto mas importante de poder acceder a servicios médicos que acompafan la
transicion de género de una persona, es la libertad de expresion. La CADH establece en
su articulo 13 numeral primero que “Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracién de fronteras, ya sea
oralmente, por escrito o en forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento
de su eleccion™. Por su parte, a la hora de interpretar el alcance de la libertad de
expresion, la Corte IDH ha sido clara en establecer que no se limita Unicamente a hablar
o escribir®. Y por el contrario, la Corte ha considerado que:

“Con respecto a la segunda dimension del derecho consagrado en el articulo 13 de
la Convencidn, la social, es menester sefalar que la libertad de expresiéon es un
medio para el intercambio de ideas e informaciones entre las personas; comprende
su derecho a tratar de comunicar a otras sus puntos de vista, pero implica también
el derecho de todas a conocer opiniones, relatos y noticias.”®®

En esta misma linea, la CIDH en su Informe de Violencia contra Personas LGBT del afio
2015 recordd que:

“De conformidad con la Convencion Americana, todos los seres humanos pueden
disfrutar y ejercer todos los derechos en igualdad, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social. Segun lo ha reconocido la Corte Interamericana, dentro de la
prohibicién de discriminaciéon por orientacion sexual se deben incluir, como
derechos protegidos, “las conductas en el ejercicio de la homosexualidad”. La
Comisién y la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion consideran que esta
I6gica también se aplica a la expresion de la identidad de género de una persona.
La Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la CIDH ha sefialado que el
articulo 13 de la Convencion Americana abarca el derecho de las personas a
expresar su orientacion sexual e identidad de género y que este tipo de expresion
goza de un nivel especial de proteccién bajo los instrumentos interamericanos, en
tanto se relaciona con un elemento integral de la identidad y la dignidad personal””®

La Corte IDH por su parte ha entendido la expresién de género como “la manifestacion
externa del género de una persona, a través de su aspecto fisico, la cual puede incluir el

67 Op. Cit. CADH. Art. 13. Numeral 1.

68 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso “La Ultima Tentacién de Cristo” (Olmedo Bustos y
otros) Vs. Chile. Parr 65. “Sobre la primera dimension del derecho consagrado en el articulo mencionado, la
individual, la libertad de expresién no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a hablar o escribir, sino
que comprende ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios. En este sentido, la expresion y la difusién del
pensamiento y de la informacioén son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de
divulgacion representa directamente, y en la misma medida, un limite al derecho de expresarse libremente.”

89 |bid. Parr 66.

70 OEA, Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre Violencia Contra Personas LGBTI.
2015. Parr 217. Disponible en linea. Fuente: http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf
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modo de vestir, el peinado o la utilizaciéon 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”".

Los cuerpos muchas veces operan como lienzos en nuestra sociedad. A partir de las
prendas y telas que utilizamos, los metales como joyas o accesorios, incluso los colores
con los que se pintan como el maquillaje, los tintes de cabello, los labiales, las formas de
los cuerpos, los colores que los cubren, los tatuajes, y sus movimientos, entre otros
aspectos, como también sus formas y modificaciones, cuentan historias. Historias que
permiten comunicarnos plenamente como seres humanos pero que al mismo tiempo nos
permiten narrar nuestras propias historias de vida. Sin embargo, esos cuerpos también
permiten que otras personas los lean, los identifiquen, y en ocasiones también los
clasifiquen. Esa clasificacion puede corresponder o no con la realidad de cada persona,
pero en ocasiones, aquella clasificacion o percepcion, puede dar lugar a violencia y
discriminacion. Pero tal vez existen pocas historias tan importantes para una persona,
como las que nos contamos a nosotras/os mismos/as al mirarnos al espejo.

Por esa razoén, para la Red y Coalicidon que firma el presente documento, impedir que las
personas trans puedan acceder a servicios de salud y programas que acompafien sus
transitos de género, constituye una forma también de censura sobre la comunicacion que
estas pueden realizar sobre sus cuerpos y en especial de sus identidades. Por esa razén,
no es admisible desde el derecho a la libertad de expresion, que los Estados, basandose
en argumentos superficiales (como que esa expresidon es meramente estética) o en
argumentos bajo una légica de castigo, que las personas trans, incluso aquellas privadas
de la libertad, se les niegue su acceso a procedimiento de salud relacionados con su
identidad de género. En ese sentido, como se vera a continuacién, consideramos que la
privacién de la libertad no genera una suspension del derecho a la salud de las personas
condenadas o retenidas.

3.3 Las obligaciones de los Estados en relacion con la salud de las personas

privadas de la libertad.

La CADH es clara al establecer en el marco del articulo 5 (integridad personal) que las
penas privativas de la libertad tienen como finalidad esencial la reforma y la readaptacion
social de las personas condenadas’®.En igual sentido, el PIDESC no establece una
restriccion o distincion entre el derecho a la salud dentro y fuera de prisién, ni tampoco lo
hace la CADH. Lo anterior también encuentra consonancia con las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (también conocidas como Reglas
Nelson Mandela) aprobadas de forma unanime” por la Asamblea General de Naciones
Unidas a través de la resolucion 70/175 del 17 de diciembre de 2015. Estas Reglas

1 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de Noviembre de
2017. Parr 32 literal f).

72 Op. Cit. CADH. Art. 5. Numeral 6. “Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial la
reforma y la readaptacion social de los condenados.”

73 PENAL REFORM INTERNATIONAL. UN Nelson Mandela Rules. Disponible en Linea. (Fuente:
https://www.penalreform.org/issues/prison-conditions/standard-minimum-rules/)

29



utilizadas por instancias internacionales para interpretar el contenido del derecho de las
personas privadas de la libertad a un trato digno y humano, incluyendo aspectos como la
salud™.

Las mencionadas reglas plantean una serie de estandares, buenas practicas y principios.
Una de ellas, la regla 24 plantea de forma expresa que:

“‘Regla 24

1. La prestacién de servicios médicos a los reclusos es una responsabilidad del
Estado. Los reclusos gozaran de los mismos estandares de atencion sanitaria que
estén disponibles en la comunidad exterior y tendran acceso gratuito a los servicios
de salud necesarios sin discriminacion por razén de su situacion juridica.

2. Los servicios meédicos se organizaran en estrecha vinculacion con la
administracion del servicio de salud publica general y de un modo tal que se logre
la continuidad exterior del tratamiento y la atencion, incluso en lo que respecta al
VIH, la tuberculosis y otras enfermedades infecciosas, y la drogodependencia.””®

Por su parte, las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de las reclusas y medidas
no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de Bangkok), aprobadas
por la Asamblea General de Naciones Unidas mediante resolucién Resolution A/RES/65/229
también definen una serie de practicas, estandares y reglas en materia de salud y mujeres
reclusas. Estas reglas, consideramos que son aplicables a las mujeres trans, al igual que
mujeres lesbianas, y mujeres bisexuales privadas de la libertad.

La Corte en el caso Montero Aranguren y ofros (Retén de Catia) vs Venezuela en la Sentencia
de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas del 5 de julio de 2006 establecio
que:

“Este Tribunal ha sefalado que la falta de atencion médica adecuada no satisface los
requisitos materiales minimos de un tratamiento digno conforme a la condicién de ser
humano en el sentido del articulo 5 de la Convencion Americana. El Estado tiene el
deber de proporcionar a los detenidos revision médica regular y atencion y tratamiento
adecuados cuando asi se requiera. A su vez, el Estado debe permitir y facilitar que los
detenidos sean atendidos por un facultativo elegido por ellos mismos o por quienes
ejercen su representacién o custodia legal, sin que esto signifique que existe una
obligacién de cumplir con todos los deseos y preferencias de la persona privada de
libertad en cuanto a atencidn médica, sino con aquellas verdaderamente necesarias
conforme a su situacién real. La atenciéon por parte de un médico que no tenga

74 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Hernandez vs. Argentina. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395. “La Corte recuerda
que numerosas decisiones de organismos internacionales invocan las Reglas Minimas de Naciones Unidas para
el Tratamiento de Reclusos a fin de interpretar el contenido del derecho de las personas privadas de la libertad a
un trato digno y humano, como normas basicas respecto de su alojamiento, higiene, tratamiento médico y
ejercicio fisico, entre otros.”

7> NACIONES UNIDAS, Asamblea General. Resolucion 70/175 del 17 de diciembre de 2015 “Reglas Minimas de
las Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos”. Regla 24. Disponible en linea. (Fuente:
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Nelson _Mandela Rules-S-ebook.pdf)
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vinculos con las autoridades penitenciarias o de detencién es una importante
salvaguardia en contra de la tortura y malos tratos, fisicos o mentales, de los
prisioneros.””® (Subrayado fuera de texto).

Esta conclusion ha sido reiterada en casos’’ como Vélez Loor vs. Panamé (en Sentencia de
23 de noviembre de 2010)"®, donde ademas la Corte establecié que “/a falta de atencién
meédica adecuada podria considerarse en si misma violatoria del articulo 5.1 y 5.2 de la
Convencién [Americana de Derechos Humanos] dependiendo de las circunstancias concretas
de la persona en particular, el tipo de dolencia que padece, el lapso transcurrido sin atencion

y sus efectos acumulativos”.

En el caso Caso Mendoza y otros vs. Argentina (Excepciones Preliminares, Fondo vy
Reparaciones) en Sentencia de 14 de mayo de 2013, la Corte IDH reiterd que:

“el Estado tiene el deber, como garante de la salud de las personas bajo su custodia,
de proporcionar a los detenidos revision médica regular y atencion y tratamiento
médicos adecuados cuando asi se requiera. Al respecto, la Corte recuerda que
numerosas decisiones de organismos internacionales invocan las Reglas minimas
para el tratamiento de los reclusos a fin de interpretar el contenido del derecho de las
personas privadas de la libertad a un trato digno y humano. En cuanto a los servicios
médicos que se les deben prestar, dichas Reglas senalan, inter alia, que “[e]l médico
debera examinar a cada recluso tan pronto sea posible después de su ingreso y
ulteriormente tan a menudo como sea necesario, en particular para determinar la
existencia de una enfermedad fisica o mental, [y] tomar en su caso las medidas
necesarias”. Por su parte, el Principio 24 del Conjunto de Principios para la proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencion o prisién determina
que “[s]e ofrecera a toda persona detenida o presa un examen médico apropiado con
la menor dilacion posible después de su ingreso en el lugar de detencion o prision v,
posteriormente, esas personas recibiran atencion y tratamiento médico cada vez que

sea necesario. Esa atencion y ese tratamiento seran gratuitos”®.

76 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs.
Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No.
150. Par. 102.

T OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Diaz Pefia vs. Venezuela. Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de junio de 2012. Serie C No. 244.

78 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Vélez Loor vs. Panama. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218. Par. 220. “Este Tribunal
ha sefalado que el Estado tiene el deber de proporcionar a los detenidos revision médica regular y atencion y
tratamiento adecuados cuando asi se requiera. El Principio 24 del Conjunto de Principios para la Protecciéon de
Todas las Personas Sometidas a Cualquier Forma de Detencion o Prision determina que “[s]e ofrecera a toda
persona detenida o presa un examen médico apropiado con la menor dilacion posible después de su ingreso en
el lugar de detencion o prisién y, posteriormente, esas personas recibiran atencién y tratamiento médico cada vez
que sea necesario. Esa atencién y ese tratamiento seran gratuitos”. La atencion por parte de un médico que no
tenga vinculos con las autoridades penitenciarias o de detencion es una importante salvaguardia en contra de la
tortura y malos tratos, fisicos o mentales, de las personas privadas de libertad. De otra parte, la falta de atencion
meédica adecuada podria considerarse en si misma violatoria del articulo 5.1 y 5.2 de la Convencion dependiendo
de las circunstancias concretas de la persona en particular, el tipo de dolencia que padece, el lapso transcurrido
sin atencién y sus efectos acumulativos.”

70 |bid.

80 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Mendoza y otros vs. Argentina. Excepciones
Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260. Par. 189. Citando: Cftr.
Caso Tibi vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004. Serie C No. 114, parr. 156, y Caso Vélez Loor vs. Panama, parr. 220.Cfr. Caso Raxcaco Reyes vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133, parr. 99,
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Parte de esta obligacién en cabeza del Estado se da en virtud de la posicién especial de
garante que ostenta el Estado, en virtud del dominio de las autoridades penitenciarias sobre
las personas privadas de la libertad al igual que por “la particular infensidad con que el Estado
puede regular sus derechos y obligaciones y por las circunstancias propias del encierro, en
donde al privado de libertad se le impide satisfacer por cuenta propia una serie de
necesidades basicas para el desarrollo de una vida digna, en los términos que sean posibles
en esas circunstancias”®'. Por esa razon, para la Corte IDH ha sido claro que de conformidad
con el articulo 5.1 y 5.2 de la CADH, “toda persona privada de libertad tiene derecho a vivir
en condiciones de detencién compatibles con su dignidad personal. Esto implica el deber del
Estado de salvaguardar la salud y el bienestar de las personas privadas de libertad y de
garantizar que la manera y el método de privacion de libertad no excedan el nivel inevitable

de sufrimiento inherente a la misma”.

De igual forma reiteré la Corte en el caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala
(sentencia del 29 de febrero de 2016) que “los servicios de salud deben mantener un nivel de
calidad equivalente respecto de quienes no estan privados de libertad. La salud debe
entenderse como una garantia fundamental e indispensable para el ejercicio de los derechos
a la vida e integridad personal, lo cual implica obligaciones para los Estados de adoptar
disposiciones de derecho interno, incluyendo practicas adecuadas, para velar por el acceso
igualitario a la atencién de la salud respecto de personas privadas de libertad, asi como por
la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad y calidad de tales servicios™®.

En atencién a las Reglas Nelson Mandela, la Corte de igual forma precisé que “los Estados
deben proveer atencién médica calificada, inclusive psiquiatrica, a las personas privadas de
libertad, tanto en situaciones de emergencia como para efectos de atencion regular, ya sea
en el propio lugar de detencién o centro penitenciario o, en caso de no contar con ello, en los
hospitales o centros de atencién en salud donde corresponda otorgar ese servicio. El servicio
de atencién de la salud debe mantener historiales médicos adecuados, actualizados y
confidenciales de todas las personas privadas de libertad, lo cual debe ser accesible para
esas personas cuando lo soliciten. Estos servicios médicos deben estar organizados y
coordinados con la administraciéon general del servicio de atencién en salud general, lo cual

y Caso Vera Vera y otros vs. Ecuador, parr. 50. 259 Cfr. Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos.
Adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Ginebra en 1995, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en sus
resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXIl) de 13 de mayo de 1977, Regla 24. Véanse,
ademas, las reglas 49 y 50 de las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccién de los menores privados de
la libertad. Adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/113, de 14 de diciembre de 1990.

81 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Par. 168. “El
Tribunal ha sefialado que de las obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos que establece el
articulo 1.1 de la Convencion Americana derivan deberes especiales determinables en funcién de las
particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la
situacion especifica en que se encuentre. En tal sentido, en relacion con las personas que han sido privadas de
su libertad, el Estado se encuentra en una posicién especial de garante, toda vez que las autoridades
penitenciarias ejercen un fuerte control o dominio sobre quienes se encuentran sujetos a su custodia. Lo
anterior, como resultado de la interaccion especial de sujecion entre la persona privada de libertad y el Estado,
caracterizada por la particular intensidad con que el Estado puede regular sus derechos y obligaciones y por las
circunstancias propias del encierro, en donde al privado de libertad se le impide satisfacer por cuenta propia una
serie de necesidades basicas esenciales para el desarrollo de una vida digna, en los términos que sean posibles
en esas circunstancias.”

82 |bid. Para. 1609.

8 |bid. Para. 177.
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implica establecer procedimientos adecuados y expeditos para el diagnoéstico y tratamiento
de los enfermos, asi como para su traslado cuando su estado de salud requiera cuidados
especiales en establecimientos penitenciarios especializados o en hospitales civiles. Para
hacer efectivos estos deberes, son necesarios protocolos de atencién en salud y mecanismos
agiles y efectivos de traslado de prisioneros, particularmente en situaciones de emergencia o

enfermedades graves™®.

Por su parte la Corte Europea de Derechos Humanos ha considerado que bajo algunas
circunstancias, la falta de atencién en salud a personas privadas de la libertad, puede ser
analizada a la luz del articulo 3 de la Convencién Europea, que establece la prohibicion de
tortura, tratos inhumanos o tratos degradantes si se cumplen algunas caracteristicas®.

3.4 El acceso a la salud y las personas trans

A continuacién procedemos a abordar la pregunta principal formulada por la CIDH tocando
los siguientes puntos:

e Los servicios médicos relacionados con la identidad de género no son estéticos.
e Las obligaciones especiales de los Estados y los servicios minimos que deberan ser
garantizados.

a) Los servicios médicos relacionados con la identidad de género no son de caracter
estético y tienen una relacion directa con su dignidad humana, su libertad y su salud.

En primer lugar, resaltamos que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido
clara en plantear la posicion especial de garante que tiene el Estado sobre las personas
privadas de la libertad y a su vez, que el acceso a la salud y condiciones dignas durante su
privacién requieren de acciones, servicios y salvaguardas especificas.

En ese sentido, la Corte en el caso Chinchilla Sandoval y otros vs. Guatemala consideré que
“con base en el principio de no discriminacion, el derecho a la vida de las personas privadas
de libertad también implica la obligacion del Estado de garantizar su salud fisica y mental,
especificamente mediante la provision de revision médica regular y, cuando asi se requiera,
de un tratamiento médico adecuado, oportuno y, en su caso, especializado y acorde a las
especiales necesidades de atenciéon que requieran las personas detenidas en cuestion™®
(Subrayado fuera de texto).

84 |bid. Para. 178.

85 Corte Europea de Derechos Humanos, Caso Sarban vs. Moldova (No. 3456/05). Sentencia de 4 de octubre de
2005. Final, 4 de enero de 2006, parrs. 75y 76. “[lJos malos tratos deberan alcanzar un nivel minimo de gravedad
para que puedan ubicarse en el marco del Articulo 3. La evaluacién de este nivel minimo es, naturalmente, relativa;
depende de todas las circunstancias del caso, tales como la duracién de los tratos, sus efectos fisicos y mentales
y, en algunos casos, el género, la edad, y estado de salud de la victima [...]. Si bien el propdsito de esos tratos es
un factor que debe considerarse, en particular si tuvieron el propdsito de humillar o degradar a la victima o no, la
ausencia de tal propésito no lleva inevitablemente a la conclusion que no ha habido violacién del articulo 3[.] 76.
Ademas, no puede excluirse la posibilidad de que la detencién de una persona enferma pueda dar lugar a
controversias bajo el Articulo 3 de la Convencion[.]” Citado y traducido en Corte IDH. Caso Vera Vera y otra vs.
Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011. Serie C No.
226.

8 Op. Cit. Chinchilla Sandoval y otros Vs Guatemala. Parr. 171.
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De igual forma en el caso Hernandez vs. Argentina, la Corte recordé que en el marco del
articulo 5 de la CADH, la integridad personal y la dignidad imponen una serie de obligaciones
a los Estados:

“(...) la Corte recuerda que de conformidad con el articulo 5 de la Convencidn, toda
persona privada de libertad tiene derecho a vivir en situacién de detencion compatible
con su dignidad personal. En ese sentido, el Tribunal ha sefialado que las lesiones
sufrimientos, dafios a la salud o perjuicios sufridos por una persona mientras se
encuentra privada de libertad pueden llegar a constituir una forma de pena cruel
cuando, debido a las condiciones de encierro, exista un deterioro de la integridad
fisica, psiquica y moral, estrictamente prohibido por el inciso 2 del articulo 5 de la
Convencién, que no es consecuencia natural y directa de la privacion de libertad en si
misma. En relacion a las condiciones de las instalaciones en las cuales se encuentran
las personas privadas de libertad, mantener a una persona detenida en condiciones
de hacinamiento, con falta de ventilacion y luz natural, sin cama para su reposo ni
condiciones adecuadas de higiene, en aislamiento e incomunicacién o con
restricciones indebidas al régimen de visitas constituye una violacion a la integridad
personal. Como responsable de los centros de detencion, el Estado debe garantizar
a los reclusos condiciones que respeten sus derechos fundamentales y dejen a salvo
su dignidad.”

De las citas antes sefaladas se desprende que existen obligaciones en cabeza del Estado
de garantizar condiciones dignas en la reclusion, y a su vez de evitar lesiones, sufrimientos y
dafos o perjuicios a la salud de una persona que no sea una consecuencia natural y directa
de la privacion de la libertad en si misma. En el caso de los servicios de salud relacionados
con los transitos de género, como se vera mas adelante, estos guardan no sélo una relacién
intrinseca con los derechos humanos de las personas trans, sino que la privaciéon de los
mismos en un establecimiento carcelario no puede ser tomado como una consecuencia
natural, sino por el contrario, como una forma de inaccién del Estado que puede llevar a un
deterioro en la integridad fisica, psiquica y moral de las personas condenadas.

Podria argumentarse que el acceso a la salud, como DESCA y su caracter progresivo impiden
su exigibilidad a los Estados, y por el contrario, no existe una obligacién real de proporcionar
estos servicios. Sin embargo, las reglas Nelson Mandela, ya citadas, son claras en establecer
que la salud es un derecho para las personas privadas de la libertad, y en segundo lugar, la
Corte ha sido clara en establecer que a pesar de su caracter progresivo, los DESCA imponen
obligaciones inmediatas.

En este sentido se pronuncié la Corte en el caso Poblete Vilches y Otros Vs Chile, donde
consideré el Tribunal Interamericano que

“Asimismo, este Tribunal destaca que del contenido del articulo 26 se desprenden dos
tipos de obligaciones. Por un lado, la adopcidon de medidas generales de manera
progresiva y por otro lado la adopcion de medidas de caracter inmediato. Respecto de
las primeras, a las cuales hizo referencia el Estado en el presente caso, |a realizacion
progresiva significa que los Estados partes tienen la obligacién concreta y constante
de avanzar lo mas expedita y eficazmente posible hacia la plena efectividad de los
DESCA, ello no debe interpretarse en el sentido que, durante su periodo de
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implementacién, dichas obligaciones se priven de contenido especifico, lo cual
tampoco implica que los Estados puedan aplazar indefinidamente la adopcion de
medidas para hacer efectivos los derechos en cuestion, maxime luego de casi
cuarenta afos de la entrada en vigor del tratado interamericano. Asimismo, se impone
por tanto, la obligacion de no regresividad frente a la realizacion de los derechos
alcanzados. Respecto de las obligaciones de caracter inmediato, éstas consisten en
adoptar medidas eficaces, a fin de garantizar el acceso sin discriminaciéon a las
prestaciones reconocidas para cada derecho. Dichas medidas deben ser adecuadas,
deliberadas y concretas en aras de la plena realizacidon de tales derechos. En virtud
de lo anterior, las obligaciones convencionales de respeto y garantia, asi como de
adopcion de medidas de derecho interno (articulos 1.1 y 2), resultan fundamentales

para alcanzar su efectividad”®’.

Histéricamente ha existido un debate sobre si los servicios de salud solicitados por las
personas trans que desean realizar modificaciones corporales afirmativas de su identidad de
género pueden ser considerados como de caracter Unicamente estético. Para la Red de
Litigantes LGBT de las Américas y la Coalicion LGBTTTI ante la OEA, la respuesta debe ser
negativa.

Lo anterior encuentra asidero no so6lo en normas internacionales como se evidencio
anteriormente sino también en la misma practica de Estados de la regién. La salud de
personas trans, en cuanto al acceso a servicios relacionados con su identidad de género,
como hormonas, cirugias de reafirmacion sexual, modificaciones corporales, entre otros, se
ha reconocido en diversos sistemas juridicos de la regién como un aspecto integral de su
derecho a la salud y otros. A continuacion se presentan algunas de las experiencias de los
paises de la regidn en relacién con la salud trans y su cubrimiento por el sistema de salud.

Republica Argentina

En el caso de la Republica Argentina, la Ley de Identidad de Género promulgada en el afio
2012, establece un marco juridico que impulsa e irradia a ese Estado en materia de derechos
de personas trans en su pais. En su articulo 11, la Ley establece que

“Todas las personas mayores de dieciocho (18) afios de edad podran, conforme al
articulo 1° de la presente ley y a fin de garantizar el goce de su salud integral, acceder
a intervenciones quirurgicas totales y parciales y/o tratamientos integrales hormonales
para adecuar su cuerpo, incluida su genitalidad, a su identidad de género
autopercibida, sin necesidad de requerir autorizacién judicial o administrativa. Para el
acceso a los tratamientos integrales hormonales, no sera necesario acreditar la
voluntad en la intervencion quirirgica de reasignacion genital total o parcial. En ambos
casos se requerira, unicamente, el consentimiento informado de la persona. En el caso
de las personas menores de edad regiran los principios y requisitos establecidos en
el articulo 5°°para la obtencion del consentimiento informado. Sin perjuicio de ello,
para el caso de la obtencion del mismo respecto de la intervencién quirdrgica total o
parcial se debera contar, ademas, con la conformidad de la autoridad judicial
competente de cada jurisdiccion, quien debera velar por los principios de capacidad

87 Op. Cit. Corte IDH, Poblete Vilches Vs Chile Parr 104.
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progresiva e interés superior del nifio o nifia de acuerdo con lo estipulado por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y en la Ley 26.061 de proteccion integral de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes. La autoridad judicial debera
expedirse en un plazo no mayor de sesenta (60) dias contados a partir de la solicitud
de conformidad.

Los efectores del sistema publico de salud, ya sean estatales, privados o del
subsistema de obras sociales, deberan garantizar en forma permanente los derechos
que esta ley reconoce.

Todas las prestaciones de salud contempladas en el presente articulo quedan
incluidas en el Plan Médico Obligatorio, o el que lo reemplace, conforme lo reglamente
la autoridad de aplicacion® (Subrayado fuera de texto).

El Ministerio de Salud de la Nacién Argentina, publicé “en el afio 2015, a través del Programa
Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable (PNSSR), el libro “Atencién de la salud
integral de personas trans. Guia para equipos de salud’, donde se proponen lineamientos
destinados a favorecer el acceso de la poblacién trans y travesti a una atencion sanitaria
integral, integrada y de calidad®. En el afio 2020, se realiz6 una actualizacién por parte del
mismo Ministerio en dos de sus direcciones: Direccion de Géneros y Diversidad y la Direccion
Nacional de Salud Sexual y Reproductiva (en la que se enmarca el PNSSR)®, que incluye
distintos aspectos, en especial lineamientos para abordar el acceso a la salud de las personas
trans, en especial las pautas, procedimientos y servicios incluidos, como las garantias para
las personas trans.

Republica de Colombia

En el caso de la Replblica de Colombia, la Corte Constitucional de Colombia se enfrento al
debate de si los procedimientos de salud de personas trans, relacionados con su identidad
de género podrian ser catalogados como estéticos. La respuesta es que no son estéticos, y
viene consolidandose en su jurisprudencia desde hace mas de 8 afos. En la sentencia T-
918 de 2012, el Alto Tribunal se pronuncié sobre el caso de una mujer trans que presento
una accion de tutela contra su Empresa Prestadora de Salud (E.P.S) luego de que le fuera
negada la cirugia de reafirmacion de sexo como también los servicios requeridos para que su
transito de género fuese exitoso, ambos ordenados por su médico ftratante. La entidad
demandada argumento que los procedimientos solicitados no tenian relacién con su salud o
vida. En esta oportunidad la Corte reitero la relacién intrinseca entre la dignidad humana y el
libre desarrollo de la personalidad, como también entré a analizar el ambito de proteccion del
derecho a la salud en su relacién con la identidad de género.La Corte considerd que el articulo
49 de la Constituciéon de Colombia establece que la salud es un derecho y un servicio publico
y en esa medida, la salud no se limita a estar sano, sino también se materializa como “un
derecho al disfrute de toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones

8 ARGENTINA, Congreso de la Republica. Ley 26.743 Identidad de Género. Art. 11. Disponible en linea.
Fuente: http://www.jus.gob.ar/media/3108867/ley 26743 identidad de genero.pdf.

8 ARGENTINA, Ministerio de Salud. Atencion de la Salud Integral de Personas Trans, Travestis y No Binarias
Guia para equipos de salud. Actualizacién 2020. Pag. 4. Disponible en linea. Fuente:
https://bancos.salud.gob.ar/sites/default/files/2020-10/guia-salud-personas-trans-travestis-nobinarias.pdf.

9 |bid. Pag. 4
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necesarios para alcanzar el mas alto nivel posible de salud”®'.En ese sentido, para la Corte
Constitucional de Colombia, basandose también en la conceptualizacién realizada en el
marco del PIDESC, la salud:

“(...) Incluye también el bienestar psiquico, emocional y social de las personas. Todos
estos aspectos contribuyen a configurar una vida de calidad e inciden fuertemente en
el desarrollo integral del ser humano. El derecho a la salud se vera vulnerado no sélo
cuando se adopta una decisién que afecta el aspecto fisico o funcional de una
persona. Se desconocera igualmente cuando la decision adoptada se proyecta de
manera negativa sobre los aspectos psiquicos, emocionales y sociales del derecho
fundamental a la salud” %

Adicionalmente lo relacionado con el derecho a la salud y la identidad de género, la Corte
reconocié que:

“el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad implica necesariamente
el reconocimiento al derecho a la identidad sexual y a la identidad de género, ya que,
precisamente, a partir de estos, es que el individuo se proyecta respecto a si mismo y
dentro de una sociedad. De este modo, la “reasignacién sexual” a la que una persona
decide someterse, con el objeto de adecuar su estado psicosocial al fisico y, de ahi,
vivir en el sexo con el que se identifica plenamente, constituye, de forma innegable,
una decision que forma parte del libre desarrollo de la personalidad, en tanto es una
expresion de la individualidad de la persona, respecto de su percepciéon sexual ante
si mismo, lo que influye decisivamente en su proyecto de vida y, por ende, en sus
relaciones sociales.

Por ello, resulta contrario a tales garantias constitucionales mantener a una persona
en un sexo que no siente como propio, lo que la ha llevado a adecuar su realidad
externa a su identidad, ya sea en sus habitos, vestimenta e, incluso, recurriendo a
tratamientos hormonales que le permiten aproximarse a los caracteres morfolégicos
tipicos del sexo con el que psicolégica y emocionalmente se identifica y que si vive
como propio, en los distintos ambitos de su vida social y privada. Lo anterior, debido
a que, solo a partir del respeto a su identidad sexual es que podra realizar su propio

proyecto vital que, en forma auténoma, tiene derecho de decidir’®.

Por ultimo se resalta que la Corte en esa decision reprocho “que las autoridades no le han
dado importancia a la proteccion del derecho a la salud de las personas trans, que requieren
prestaciones especificas. Esta circunstancia ha llevado a que su salud fisica y mental pase
desapercibidas por las entidades encargadas de velar por su cuidado, en detrimento del
bienestar general de dicha comunidad. No es admisible que el Sistema de Salud sélo haga
presencia en el momento en el que la existencia misma del usuario se encuentre en peligro,
ya que es deber de las autoridades brindar los cuidados necesarios para que las personas
vivan en condiciones de dignidad’®*.

91 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia T-918 de 2012. M.P: Jorge Ivan Palacio Palacio.
92 |bid.
9 |bid.
9 |bid.
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Un fallo de similar naturaleza fue proferido en la Sentencia T-876 de 2012, donde analiz6 el
caso de un hombre trans. En esta oportunidad, la Corte enmarcé el debate en un tema de
salud e integridad del accionante. El fallo, a pesar de un lenguaje limitado a asuntos médicos,
reconocio que el bienestar del accionante se encontraba ligado a la correspondencia entre su
identidad y su fisionomia, y en esa medida era parte fundamental para ejecutar su proyecto
de vida.

Por su parte, en la Sentencia T-771 de 2013, la Corte Constitucional analizé el caso de otra
mujer trans que acudi6é ante su E.P.S para acceder a servicios relacionados con su transito.
En esta oportunidad la accionante encontrd barreras en el acceso a estos servicios como
consecuencia de temas administrativos entre la Institucién Prestadora de Salud (I.P.S o
coloquialmente denominado hospital) y la E.P.S que podian proveer el servicio como también
la negativa de esta ultima de reconocer la mamoplastia y cirugia de reafirmacion sexual. En
esa oportunidad la Corte nuevamente defini6 qué era una persona trans y el lenguaje
adecuado para referirse a esta en especial en lo relacionado con los procedimientos
quirdrgicos. Luego de analizar la jurisprudencia proferida hasta ese momento en materia de
salud y personas trans, la Corte Constitucional concluyd y reiteré varios elementos, entre ellos
que:

“(i) el derecho a la salud de todas las personas comporta un caracter integral que
incluye todos aquellos aspectos que inciden en la configuracién de la calidad de vida
del ser humano, asi como las dimensiones fisica, mental y social de su bienestar; (ii)
la falta de correspondencia entre la identidad sexual o de género de una persona trans
y su fisionomia puede llegar a vulnerar su dignidad en la medida en que esa
circunstancia obstruya su proyecto de vida y su desarrollo vital; (iii) las barreras de
acceso a la atencion médica apropiada para las personas trasn (sic) vulneran su
derecho a gozar el nivel mas alto de salud, al libre desarrollo de la personalidad y a la
autodeterminaciéon sexual cuando la autorizacién para procedimientos prescritos por
su médico les son negados bajo el argumento de que su vida o integridad fisica no
estan en riesgo; (...) (iv) la relacion entre el derecho a la salud y la identidad sexual
de las personas trans demanda la garantia de acceso a un servicio de salud apropiado
con el fin de asegurar su derecho a reafirmar su identidad sexual o de género; (...)"*

De igual forma, la Corte recordd que “la garantia de acceso a atencion médica apropiada para
las personas trans implica reconocer no solo las particularidades de los asuntos de salud
relativos a las transiciones emocionales, mentales y fisicas al momento de reafirmarse sino
también la situacion de marginacién y discriminacion que enfrentan, la cual constituye una
barrera de acceso al Sistema de Seguridad Social.”®

En la Sentencia T-421 del 2020, la Corte analizé el caso de una mujer trans que luego de
pasar por una serie de evaluaciones y valoraciones médicas, encuentra barreras para
acceder a los servicios ordenados por el personal médico tratante, que incluia servicios como
la ‘feminizacion facial entre otros, en virtud de que su E.P.S no tiene un convenio conla I.P.S.
El debate llego a la Corte, luego de que la decisiéon de primera instancia fuera revocada por
un juez quien considerd que los procedimientos ordenados eran meramente estéticos y por

95 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia T-771 de 2013. M.P: Maria Victoria Calle.
9% |bid.
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lo tanto no tenian relacion con la salud de la accionante. Al analizar este caso, la Corte reiterd
su precedente y agreg6 que:

“(...) no existe un paquete Unico y estandarizado para el proceso de afirmacion de la
identidad sexual y de género de las personas trans, sino que en cada caso los médicos
especializados son quienes deciden cual es el plan de manejo. En este sentido, el
juez de segunda instancia no debié sefalar que los procedimientos ordenados por el
médico tratante eran de naturaleza estética, pues esto se descarta en la medida que
fueron prescritos en el marco de un proceso integral de reafirmacion de identidad
sexual y de género. Por tanto, el juez pasé por alto dos circunstancias: (i) el contexto
singular dentro del cual fueron ordenados dichos procedimientos: el proceso de
reafirmacion sexual; y (i) que es el médico tratante quien tiene el conocimiento
especializado para establecer el procedimiento apropiado para la persona que se
encuentra en este proceso de transicion.

6.4. De manera que, en este contexto en particular, no pueden considerarse como
cirugias estéticas, sino que su naturaleza es distinta en este caso y deben nombrarse
como cirugias de afirmacion de la identidad sexual y de género.”’

De igual forma, la Corte también abordd un aspecto que resulta clave en su sentencia, y es
el derecho a la continuidad de los servicios de salud. En ese sentido, en criterio de la Corte

“(...) el contenido del derecho a la salud también incluye el derecho de toda persona
a la continuidad en la atencién médica, por lo que “una vez esta haya sido iniciada, no
podra ser interrumpida de forma subita, antes de su recuperacién o estabilizacion”®.
En este sentido, el mismo juez sefal6 que la actora llevaba dos afios en tratamiento,
pero fue interrumpido pese a la existencia de érdenes médicas para la realizacion de
procedimientos quirdrgicos dentro un tratamiento que no habia finalizado, pues la fase
hormonal no necesariamente agota el proceso, sino que, se insiste, depende del plan
de manejo que los médicos especialistas definan para cada caso”®.

En la Sentencia T-263 de 2020, la Corte abordd el caso de mujeres trans que buscaban
acceder al servicio de “orquiectomia” a través de su servicio de medicina prepagada. En esta
oportunidad la Corte recordé que:

“(...) el derecho a la salud tiene una estrecha relacion con el derecho a la identidad
sexual y de género -particularmente tratandose de personas transgénero-, toda vez
que para lograr un cambio en las caracteristicas del sexo registrado al nacer, es
necesario someterse a un proceso quirurgico de readecuacién sexual, el cual
requerira de distintos tipos de procedimientos que deben ser prestados por el Sistema
de Salud, de conformidad con las exigencias propias de dicho sistema.

De manera general, la jurisprudencia constitucional se ha sefialado a la proteccién de
los derechos a la identidad de género y a la salud de las personas que se encuentran

97 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia T-421 del 2020. M.P: Cristina Pardo Schlesinger.
% COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia T-918 de 2012. MP. Jorge Ivan Palacio Palacio.
9 Op. Cit. T-421 del 2020.
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en ese tipo de transiciones, en el sentido que el sistema de salud debe brindar un
servicio eficaz, oportuno e integral para hacer posible la reafirmacién sexual, de
conformidad con la valoracién que realice el profesional de la salud en cada escenario
particular de una condicion médica como lo es la disforia de género. Es decir, que
estos individuos tienen derecho a acceder a los servicios de salud en el marco de su
proceso de reafirmacion sexual que sean prescritos por el médico tratante”'®.

De lo anterior se desprende que bajo la jurisprudencia consolidada de la Corte Constitucional
de Colombia que los procedimientos, tratamientos y servicios relacionados con el transito de
género de una persona trans hacen parte del derecho a gozar el nivel mas alto de salud
posible, como también materializan su libre desarrollo de la personalidad. En esa medida,
cualquier limitacion en esta via, en especial aquella fundamentada bajo la errada nocién de
que estos procedimientos son meramente estéticos, no deberia tener acogida dentro del
analisis constitucional colombiano y creemos también que dentro del analisis convencional
que realiza la Corte Interamericana.

Republica del Peru

En el caso la Republica del Peru, por via administrativa, el Ministerio de Salud a través de
Resolucién Ministerial del 21 de diciembre del 2016, establecié la Norma Técnica de Salud
de Atencién Integral de la Poblacion Trans Femenina para la Prevencion y Control de las
Infecciones de Transmision Sexual y el VIH/SIDA (NTS N° 126-MINSA/2016/DGIESP),
mediante la cual se establecen disposiciones con respecto al derecho de mujeres trans y su
acceso a la salud™'. incluyé dentro de sus elementos aspectos como:

e El derecho a un trato respetuoso de todas las personas que la traten, y se
establecen pautas para promover el principio basico de la no estigmatizacion ni
discriminacion cultural, el trato inclusivo y confidencial, y el respeto a la identidad de
género y otras formas de expresion de la sexualidad, mediante a la
formacioén/capacitacion de las personas que trabajen en los establecimientos de salud.

e FEl acceso a servicios de salud donde se determina que debe haber horarios
diferenciados para facilitar el acceso a los servicios de salud de las mujeres trans y
contar con personal de salud y trabajadores del establecimiento sensibilizados y
capacitados en la atencién integral de mujeres trans.

e En cuanto al tratamiento hormonal'®?, se determinan pautas especificas respecto al
acceso de mujeres trans mayores de edad al tratamiento hormonal, personal

100 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia T-263 de 2020. M.P: Luis Guillermo Guerrero.

101 PERU, Ministerio de Salud. Resolucién Ministerial del 21 de Diciembre de 2016 “Norma Técnica de Salud de
Atencién Integral de la Poblacion Trans Femenina para la Prevencion y Control de las Infecciones de
Transmisiéon Sexual y el VIH/SIDA (NTS N° 126-MINSA/2016/DGIESP)”. Disponible en linea. Fuente:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/192718/191440 RM N 980-2016-MINSA.pdf20180904-20266-
unuk00.pdf

102 |bid. “2.4. DEL ABORDAJE HORMONAL EN POBLACION TRANS FEMENINA

* El personal de la salud debe conocer que la terapia hormonal de feminizacion consiste en la administracion de
agentes endocrinos exégenos para inducir cambios de feminizacién en la poblacién trans femenina

* El personal de la salud debe conocer los efectos de la terapia hormonal y la importancia en la retencion de las
pacientes a los servicios de salud donde son prescritos.

* El personal de la salud debe indicar el inicio de la terapia hormonal, después de realizada una evaluacién
psicoldgica por un profesional de la salud capacitado y haber obtenido el consentimiento informado, cuyo modelo
se encontrara en el Anexo 8 de la presente Norma Técnica de Salud.
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capacitado en las implicancias médicas del tratamiento, sus efectos, las
contraindicaciones. De hecho, determina que la terapia “sera iniciada por un médico
cirujano capacitado en tratamiento hormonal en poblacién trans femenina”'®. Dicho
médico, antes de iniciar el tratamiento hormonal, debe realizar una evaluacion inicial
de la paciente, informar a la mujer trans femeninas sobre los riesgos, efectos y tiempo
del tratamiento. Genera una serie de restricciones como que se debera contar con el
consentimiento del médico para acceder al tratamiento, la mujer trans debera contar
con “capacidad para tomar una decision plenamente informada y de consentir el
tratamiento”. Asimismo, se establecen pautas de control y seguimiento una vez
iniciada la terapia hormonal, tales como evaluacién médica y consejeria cada mes
durante el primer semestre y luego trimestralmente, evaluaciones psicolégicas
semestralmente durante el primer afio y anualmente a partir del segundo afo, o con
intervalos menores de ser necesario, dosajes hormonales trimestralmente durante el
primer semestre, luego semestral durante el primer afio y anualmente a partir del
segundo afo, que “pueden ser enviadas a establecimientos de salud y laboratorios de
mayor nivel de complejidad para su realizacidon” en caso que el laboratorio no disponga
de los mismos.

e En cuanto al acceso a productos farmacéuticos se determina que la dispensacion
se efectuara de acuerdo a la ley peruana vigente, proporcionando informacion escrita
a la mujer trans sobre el uso, reacciones adversas, interacciones medicamentosas y
condiciones de conservacion del medicamento.

* Los criterios para la indicacion de terapia hormonal son los siguientes: - No tener contraindicaciones médicas.
Evaluacién de la no conformidad con su identidad de género. Ser mayor de dieciocho afios. Capacidad para tomar
una decision plenamente informada y de consentir el tratamiento.

« La terapia hormonal de feminizacién sera iniciada por un médico cirujano capacitado en tratamiento hormonal
en poblacién trans femenina.

+ Antes de iniciar el tratamiento hormonal, el médico cirujano capacitado debe realizar una evaluacién inicial de la
paciente, que incluya la discusién de las metas de transicion fisica de la persona usuaria de los servicios (poblacion
trans femenina), su historial clinico que contemple la exposicién previa a hormonas, examen fisico, evaluacion de
riesgos y pruebas de laboratorio realizadas durante los noventa dias previos al inicio del tratamiento hormonal.
Una tabla de Frecuencia de Control y Examenes Complementarios en Personas Trans Femeninas con Terapia
Hormonal de Feminizacion encontrara en el Anexo 9 de la presente Norma Técnica de Salud.

* Las contraindicaciones para la toma de las hormonas son:

- Enfermedad tromboembdlica.

- Obesidad moérbida.

- Cardiopatia isquémica.

- Enfermedad cerebrovascular.

- Hepatopatia crénica.

- Hipertrigliceridemia.

- Hipertension arterial grave.

- Diabetes mellitus.

- Antecedentes familiares de cancer de mama.

- Hiperprolactinemia.

+ El médico cirujano capacitado debe informar a las personas trans femeninas, usuarias de la terapia hormonal,
sobre los riesgos asociados a la terapia hormonal feminizante y los efectos y tiempo esperados de los
medicamentos de feminizacion. Esta informacién la encontrara en los Anexos 2 y 10 respectivamente de la
presente Norma Técnica de Salud.

+ La terapia hormonal para personas trans femeninas incluye la administracion de un estrégeno con asociacién de
un agente anti-andrégeno, descritos en la Tabla N° 1 de la presente Norma Técnica de Salud. Las dosis y drogas
a ser utilizadas con este fin seran:

« El inicio de la terapia hormonal sera con Estradiol 2 mg/dia mas Espironolactona 50 mg/dia durante las primeras
4 semanas de tratamiento. Luego de este periodo, evaluar potasio sérico, funcion renal y nivel de testosterona.

* Para el segundo mes de tratamiento, incrementar la dosis de Estradiol a 4 mg/dia y la dosis de Espironolactona
a 100 mg/dia (50 mg cada 12 horas).”

103 Ibid.
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e Por ultimo, se resalta que la norma técnica también establece parametros de control
y seguimiento para monitorear la salud'®

b) Obligaciones Especiales de los Estados y Servicios minimos incluidos

Los Principios de Yogyakarta reiteran el Derecho de toda Persona Privada de libertad a ser
tratada Humanamente planteando que “Toda persona privada de su libertad sera tratada
humanamente y con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano. La orientacién
sexual y la identidad de género son fundamentales para la dignidad de toda persona”'%.El
acceso a servicios para el cuidado de la salud trans, de género no binario y/o intersex debe
ser garantizado a las personas privadas de la libertad sin importar su identidad de género
legal o como se encuentre registrada en sus documentos. Con esas aclaracién, a
continuacion presentaremos las obligaciones especiales de los Estados y los servicios
minimos necesarios incluidos para garantizar los derechos de las personas trans de recibir
un trato humano y acorde con sus derechos humanos.

Transitos de Género

En cuanto a los servicios de salud al interior de los complejos carcelarios y penitenciarios,
partimos de cémo bien lo plantea el articulo 5 de la CADH, sobre la finalidad de las medidas
privativas de la libertad, esta es “la reforma y la readaptacién social de los condenados.” En
esa medida, hasta este momento se ha planteado que el acceso a la salud de las personas
trans, tiene una relacion intrinseca con derechos como a la integridad personal (art 5. CADH),
dignidad (art. 11 CADH), libertad de expresion de su género (art. 13 CADH), y el derecho a
la salud (art. 10 del Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos

104 Ibid. “5.3. DEL CONTROL Y SEGUIMIENTO

5.3.1. Para el proceso de control y seguimiento en la atencion de las personas trans femeninas, luego de la
primera atencion, la evaluacion clinica sera cada treinta dias, considerando los aspectos priorizados en la
anamnesis y examen fisico de la persona trans femenina.

5.3.2. Los examenes de laboratorio que incluyen la toma de muestras de secrecion uretral (cuando éste sea
evidente y observable), hisopado faringe® e hisopado rectal para el tamizaje de deteccion de gonorrea y muestra
de orina, se realizara cada tres meses.

5.3.3. La evaluacion serolégica para deteccion de sifilis sera cada tres meses y el tamizaje para VIH y hepatitis B
se realizara cada seis meses.

5.3.4. La frecuencia de examenes hematoldgicos y bioquimicos seran trimestralmente durante el primer afo: y,
semestralmente a partir del segundo afo.

5.3.5. Una vez iniciada la terapia hormonal, la evaluacion médica y la consejeria deben realizarse cada mes
durante el primer semestre y luego trimestralmente.

5.3.6. La evaluacion por psicologia debe realizarse semestralmente durante el primer afio y anualmente a partir
del segundo afio. El intervalo de frecuencia de dichas evaluaciones pudiera ser mas corto segun las
necesidades identificada en la paciente.

5.3.7. El personal de la salud debera considerar lo descrito en el Anexo 9 de la presente Norma Técnica de
Salud, para determinar el inicio de la terapia hormonal de las personas trans femeninas y su posterior
seguimiento en la tarjeta de monitoreo de terapia hormonal y control de personas trans femeninas, segun el
Anexo 11 de la presente Norma Técnica de Salud

5.3.8. El dosaje hormonal para el seguimiento de la respuesta terapéutica sera realizado trimestralmente durante
el primer semestre, luego semestral durante el primer afio y anualmente a partir del segundo afno.

5.3.9. En casos en que el laboratorio del establecimiento de salud no disponga de la posibilidad de realizar
dosaje hormonal, las muestras pueden ser enviadas a establecimientos de salud y laboratorios de mayor nivel
de complejidad para su realizacion.

5.3.10. Las atenciones realizadas por el profesional quimico farmacéutico estan directamente relacionadas a la
identificacién, prevencion y resolucién de problemas relacionados con el medicamento, siendo una estrategia
que permitira el uso de los medicamentos en forma racional, segura y efectiva, asi como contribuir con la
optimizacién de la adherencia al tratamiento. 5.3.11. Las atenciones de las personas trans femeninas
relacionadas a tamizaje terapia hormonal y vacunacion seran reportadas en la hoja de monitorizacién de
actividades de la Estrategia Sanitaria Nacional de Prevencion y Control de Infecciones de Transmisidon Sexual y
VIH-SIDA.”

105 Op. Cit. Yogyakarta. Principio 9.
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sobre DESC). Y que los servicios de salud relacionados con el transito de género no son de
caracter estético, y por el contrario estan relacionados de forma intrinseca con los derechos
antes sefalados.

La finalidad de la prision es la reforma y la readaptacion social de las personas condenadas.
Por lo anterior, no existe una conducencia, ni tampoco resulta proporcional ni razonable que
personas trans privadas de la libertad encuentren, ya sea como forma de castigo o como
efecto, que los servicios de salud relacionados con su transito de género sean suspendidos
o exista una prohibicion de iniciarlos. Esto en virtud de que de ninguna forma acerca ese tipo
de medida a la finalidad convencional a la que se han comprometido los Estados con la
CADH.

De igual forma, el principio 9 de Yogyakarta resalta con ocasién de las personas LGBTI
privadas de la libertad la obligacion de los Estados de proveer la atencién médica
especializada en los siguientes términos:

“Los Estados: [...]

b Proveeran a las personas detenidas de un acceso adecuado a atenciéon médica y
consejeria apropiada a sus necesidades, reconociendo cualquier necesidad particular
con base en su orientacion sexual o identidad de género, incluso en lo que respecta
a salud reproductiva, acceso a informaciéon 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 ellas los desearan;” [...]"".

Los principios parten de la realidad de que la salud de las personas privadas de la libertad,
en especial aquellas que son LGBTI, se encuentran en un estado de indefensién especial por
la interseccion entre su privacion de libertad que las somete plenamente al control, vigilancia
y accionar del Estado, y por su orientacion sexual y/o identidad de género. Este ultimo factor
hace que servicios médicos vinculados a su salud, muchas veces se encuentren mediados
por el prejuicio y el estigma, y a su vez sean mas facilmente rechazados por autoridades
penitenciarias e incluso algunas de caracter médico.

Por lo anterior, de los Estados que tienen bajo su custodia a personas trans, y donde se su
acceso a la salud esta intrinsecamente vinculado a las potestades regulatorias y acciones del
Estado, como es el caso de las personas privadas de la libertad, se constituye una obligacion
de garantizar el derecho de las personas trans a iniciar y/o continuar su transito de género
con el acompafamiento médico necesario y los servicios de salud conexos. De igual forma,
deben garantizar la facultad de las personas trans de poder buscar, si asi lo desean, de
profesionales médicos no adscritos al complejo carcelario o penitenciario, para poder iniciar
o dar continuidad del acompafamiento y servicios de salud para garantizar el transito de
género.

En similar sentido se ha pronunciado el Comité Europea para la Prevencion de la Tortura.
Posterior a su visita a Malta en 2015, el CPT realizé una serie de recomendaciones frente al
trato a personas trans detenidas. En respuesta a las mismas, el Gobierno Maltés establecio

106 Op. Cit. Principios Yogyakarta. Principio 9.
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una nueva politica relativa a personas trans privadas de la libertad publicada en agosto de
2016. La politica contiene elementos como’?:

“El derecho a una valoracién médica y a tratamiento relacionado a su identidad de
género, expresion de género y/o caracteristicas sexuales). Cualquier medicamento
hormonal (tales como tabletas hormonales, inyecciones y geles topicos) que una
persona interna ya esté recibiendo por prescripcién antes del encarcelamiento deberia
ser identificada, y registrada en los registros de salud de las personas internas y el
acceso continuo de la misma manera que otras prescripciones médicas sera
continuado en prisién.”

“Acceso a hormonas, a la eliminacion del vello, a terapias del habla o cirugia como
parte del proceso de transicidon durante la prision deberian ser realizadas consultando
con los doctores (especializados en materia de la reasignacion de género,
endocrinologia y/o cirugia) aplicando los mismos principios que se aplicarian en
relacion a las personas en libertad.”

“La realidad de las personas en prisién trans, de género variable e intersex, y la
situacion vulnerable en la que se encuentran, significa que el Servicio de
Correccionales debe realizar todos los esfuerzos para asegurar el acceso al
tratamiento médico requerido que ayude a las personas internas en la alineacion de
sus caracteristicas fisicas con su identidad de género. Cuando una persona interna
requiera dicha asistencia especializada, los arreglos necesarios para facilitarlos
deberian ser realizados de manera pronta.”

Estas buenas practicas que logran de forma sintética abordar gran parte de las necesidades
especiales de las personas trans, personas no binarias y personas intersex privadas de la
libertad, encuentran también consonancia con las Reglas Nelson Mandela que han
establecido unos estandares minimos para los Estados en materia de salud. A continuacién
presentaremos las reglas que consideramos mas relevantes, algunas buenas practicas en la
materia y el alcance de las mismas desde una perspectiva de derechos de personas trans y
no binarias.

Higiene Personal

La regla numero 18 de las Reglas Nelson Mandela plantea que:

“1. Se exigira de los reclusos aseo personal y, a tal efecto, se les facilitara agua y los
articulos de aseo indispensables para su salud e higiene.

2. A fin de que los reclusos puedan mantener un aspecto decoroso que les permita
conservar el respeto de si mismos, se les facilitaran medios para el cuidado del cabello
y de la barba y para que puedan afeitarse con regularidad”'%.

107 Op. Cit. APT. Guia de monitoreo. pag 104.
108 Op. Cit. Reglas Nelson Mandela.
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En el caso de personas trans, al exigir esta regla, el Estado se encuentra en la obligacion de
proveer medios para el cuidado del cabello, como también la posibilidad de dejarse crecer la
barba o removerla, de acuerdo a las necesidades vinculadas a su identidad de género. En el
caso de hombres trans o personas no binarias/personas con capacidad de gestar es
importante que el Estado suministre elementos como toallas higiénicas, entre otros, para
garantizar su higiene personal, independientemente del lugar de reclusion en el que se
encuentren.

En el caso de Colombia, en virtud del Reglamento General del Instituto Carcelario y
Penitenciario (INPEC), en el articulo 87, se hace la siguiente aclaracion:

“Es deber de toda persona privada de la libertad bafiarse y afeitarse diariamente. No
esta permitido el uso de barba y el cabello largo, excepto en los casos en que estos
sean necesarios para garantizar el derecho a la igualdad y al libre desarrollo de la
personalidad de las personas LGBTI, el derecho a la libertad religiosa y de cultos, y
los derechos a la diversidad cultural y étnica.

El corte de cabello rapado no podra aplicarse como sancion disciplinaria. (...)""%.

Ropas y Camas

La Regla 19 de las Reglas Nelson Mandela tocan un asunto que resulta fundamental para las
personas trans y es lo relacionado con la ropa/uniformes al interior de los establecimientos
carcelarios y/o penitenciarios. Plantea la regla que:

“‘Regla 19.

1. Todo recluso a quien no se permita vestir sus propias prendas recibira ropa
apropiada para el clima y suficiente para mantenerse en buena salud. Dicha ropa no
podra ser en modo alguno degradante ni humillante.

2. Toda la ropa se mantendra limpia y en buen estado. La ropa interior se cambiara y
lavara con la frecuencia necesaria para cuidar la higiene.

3. En circunstancias excepcionales, cuando el recluso salga del establecimiento
penitenciario para fines autorizados, se le permitira que use sus propias prendas o
algun otro vestido que no llame la atencién.”

Desde una perspectiva de personas trans, en virtud de la proteccion a su identidad de género,
su expresién de género junto con el derecho a la integridad y a la dignidad, en caso de no
proveerse uniformes, las personas trans deberan tener la facultad de utilizar prendas acordes
a su identidad de género. En el caso de existir un uniforme diferenciado por género, las
personas trans deberan poder utilizar el uniforme acorde con su identidad de género.No
garantizar esta posibilidad somete a las personas trans a ropa que puede ser degradante y
humillante y que pone en riesgo su integridad personal, en especial en sus aspectos psiquicos
y morales.

109 COLOMBIA, Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario. Resolucion 006349 de 2016 (19 de diciembre de
2016). Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional-ERON a cargo del
INPEC”. Art. 87. Disponible en Linea. Fuente:
https://www.inpec.gov.co/documents/20143/44801/RESOLUCION+6349+DE+19+DICIEMBRE+DE+2016.pdf/aa
6d5505-05db-62b8-0004-9ebb74cfe7a9
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Sobre este punto, en el caso de Colombia, en virtud del Reglamento General del INPEC
(producto del acuerdo amistoso celebrado en el marco del caso de Marta Alvarez ante la
CIDH) el pais adopto la siguiente normativa, en el articulo 49 de la resolucién que busca
generar excepciones en favor de personas trans y otros grupos poblacionales buscando
permitir el ingreso de elementos como maquillaje, prendas, entre otros. El articulo 49
establece lo siguiente:

“ARTICULO 49. OBJETOS PERMITIDOS EN RAZON AL ENFOQUE DIFERENCIAL.
El Director del establecimiento permitird el ingreso y tenencia de objetos de
conformidad con los lineamientos que expida el Director General, orientados a
garantizar los derechos a la igualdad, la acessibilidad, al libre desarrollo de la
personalidad en razon de su sexo, género, orientacion sexual, identidad y expresion
de género, raza, etnia, religion y situacion de discapacidad de las personas privadas
de la libertad.”""°

Servicios de Salud y Acceso a Personal Médico

Servicios Médicos Iguales y Tratamientos

En cuanto a los servicios médicos, las Reglas Nelson Mandela establecen una gran serie de
obligaciones. A continuacion se abordara cada una de ellas y su aplicacion con un enfoque
de identidades de género no hegemaonicas.

La Regla 24 plantea la responsabilidad del Estado de proveer servicios médicos en igualdad
de condiciones a los que presta fuera de los establecimientos carcelarios y penitenciarios.
Concretamente el citado documento establece lo siguiente:

“‘Regla 24

1. La prestacion de servicios médicos a los reclusos es una responsabilidad del
Estado. Los reclusos gozaran de los mismos estandares de atencion sanitaria que
estén disponibles en la comunidad exterior y tendrén acceso gratuito a los servicios
de salud necesarios sin discriminacion por razon de su situacion juridica.

2. Los servicios médicos se organizaran en estrecha vinculacion con la administracién
del servicio de salud publica general y de un modo tal que se logre la continuidad
exterior del tratamiento y la atencion, incluso en lo que respecta al VIH, la tuberculosis
y otras enfermedades infecciosas, y la drogodependencia™'".

Como bien lo establece la Regla 24 y fue planteado en el acapite sobre derecho a la salud y
su alcance, los servicios médicos deben estar en igualdad de condiciones y estandares que
aquellos disponibles a la comunidad exterior.

110 COLOMBIA, Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario. Resolucion 006349 de 2016 (19 de diciembre de
2016). Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional-ERON a cargo del
INPEC”. Art. 49. Disponible en Linea. Fuente:
https://www.inpec.gov.co/documents/20143/44801/RESOLUCION+6349+DE+19+DICIEMBRE+DE+2016.pdf/aa
6d5505-05db-62b8-0004-9ebb74cfe7a9

11 Op. Cit. Reglas Nelson Mandela. Art. 24.
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Los estandares de salud internacionales y regionales, obligan a los Estados a verificar
aspectos como la accesibilidad en su componente de no discriminaciéon''?, y a la
aceptabilidad'"®. Ambos elementos del derecho a la salud, generan una obligacion en cabeza
de los Estados de garantizar la no discriminacién y que los servicios de salud sean
respetuosos de las minorias y/o el género entre otros aspectos. De estas reglas se plantea la
necesidad de un personal médico capacitado y de mecanismos que permitan que el acceso
a la salud no sea patologizador, irrespetuoso o violento en relaciéon con las identidades de

geénero.

De igual forma, este aspecto plantea la garantia de acceso a tratamientos como aquellos
relacionados con el VIH. Este aspecto fue resaltado por el Experto de Naciones Unidas sobre
sobre la proteccién contra la violencia y discriminacién por motivos de orientacion sexual e
identidad de género, sefior Vitit Muntarbhorn, de su visita a Argentina en 10 marzo 2017,
donde en su Declaracién Final de Mision de la Visita planted la necesidad de:

“asegurar una distribucion equitativa y accesible de medicamen- tos e insumos afines,
incluidos los farmacos para el VIH y las hormonas, como parte de una atencion de la
salud integral para todos y todas y, en particular, para las personas transgénero, en
tanto se facilita el acceso a las carceles del Ministerio de Salud para brindar servicios
y entregar medicamentos” .

Atencién Sanitaria y Equipo Interdisciplinario

Las Reglas Nelson Mandela también sefialan la necesidad de que existan equipos
interdisciplinarios y que se tengan en cuenta necesidades especiales de la poblacion
privada de la libertad. Concretamente establece la Regla 25 que:

“‘Regla 25

1. Todo establecimiento penitenciario contara con un servicio de atencion sanitaria
encargado de evaluar, promover, proteger y mejorar la salud fisica y mental de los
reclusos, en particular de los que tengan necesidades sanitarias especiales o
problemas de salud que dificulten su reeducacion.

2. El servicio de atencion sanitaria constara de un equipo interdisciplinario con
suficiente personal calificado que actue con plena independencia clinica y posea
suficientes conocimientos especializados en psicologia y psiquiatria. Todo recluso
tendra acceso a los servicios de un dentista calificado.”’"®

112 Op. Cit. Observacién General No 14 del 2000. Comité DESC. “b) Accesibilidad: Los establecimientos, bienes
y servicios de salud deben ser accesibles a todos, sin discriminaciéon alguna. La accesibilidad presenta cuatro
dimensiones superpuestas:

i) No discriminacién: accesibles, de hecho y de derecho, a los sectores mas vulnerables y marginados de
la poblacion, sin discriminacion alguna.”

3 |bid. “c) Aceptabilidad: deberan ser respetuosos de la ética médica y culturalmente apropiados, es decir
respetuosos de la cultura de las personas, las minorias, los pueblos y las comunidades, a la par que
sensibles a los requisitos del género y el ciclo de vida, y deberan estar concebidos para respetar la
confidencialidad y mejorar el estado de salud de las personas de que se trate.”

114 Declaracion Final de Mision de la Visita del Experto Independiente de las Naciones Unidas sobre la
proteccion contra la violencia y discriminacion por motivos de orientacién sexual e identidad de género, sefior
Vitit Muntarbhorn, de su visita a Argentina, 10 marzo 2017.

15 Op. Cit. Reglas Nelson Mandela Art. 25.
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Dentro del personal calificado, se reitera la necesidad de que los servicios de salud mental,
psiquiatria como en general cualquier servicio médico, tenga un enfoque de personas trans,
en especial para evitar que se busque calificar su identidad de género como una enfermedad
0 una patologia o incluso intentar realizar acciones que puedan ser consideradas como tortura
(tales como las terapias de conversion).

En ese sentido, se pide a la Corte que se pronuncie sobre la necesidad de que los servicios
de salud prestados a personas trans, no busquen clasificar, insinuar o tramitar sus identidades
de género como enfermedades o patologias. Por el contrario los servicios pueden buscar
brindar apoyo psicosocial a las personas trans y no binarias que sean victimas de violencia y
discriminacion, y se les brinden mecanismos para poder tramitar y hasta cierto punto restaurar
su integridad psicolégica y moral cuando se presenten dafios basados en violencia de esta
naturaleza.

Historial Médico

El historial médico, o también llamado en ocasiones como historia clinica, son fundamentales
no solo para dar cuenta del desarrollo y evolucion de los/las pacientes, sino también para
identificarlos adecuadamente. A propdsito de su importancia, las Reglas Nelson Mandela
plantean que:

“‘Regla 26

1. El servicio de atencion de la salud preparara y mantendra historiales médicos
correctos, actualizados y confidenciales de todos los reclusos, y se debera permitir al
recluso que lo solicite el acceso a su propio historial. Todo recluso podra facultar a un
tercero para acceder a su historial médico.

2. En caso de traslado de un recluso, su historial médico se remitira a los servicios de
atencion de la salud de la institucion receptora y permanecera sujeto al principio de
confidencialidad médica.”

Se observa con preocupacion por parte de la Red de Litigantes y la Coalicién LGBTTTI que
en muchos Estados, las historias médicas estan incorporando datos sensibles que no tienen
una relacion directa con los servicios de salud prestados. En ese sentido, la orientacion
sexual, a menos de que tenga una relacion intrinseca con el acompafiamiento realizado, no
deberia incluirse, y mucho menos en contextos carcelarios donde su divulgacién puede
exponer a la persona privada de la libertad a mayor violencia.

En el caso de personas trans y no binarias, la identidad de género debe ser objeto especial
de reserva incluso dentro de la historia clinica por las mismas razones. Sin embargo, puede
entenderse que para facilitar el acceso a servicios de salud que acompafian su transito de
género, pueda ser necesario incluirse. Por esta razén, se recomienda su especial reserva, y
la inclusidn del nombre identitario de la persona en la misma, para garantizar, que el personal
de salud, sea interno o externo al centro de reclusion, se refiera con un nombre que respete
los derechos convencionales de la persona.
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Embarazo y Gestacién

Durante mucos anos, las politicas relacionadas con el embarazo y gestacion se han enfocado
en mujeres, dejando por fuera a otras personas con capacidad de gestar. Algo similar ocurre
con las Reglas Nelson Mandela donde plantea que:

“‘Regla 28.

En los establecimientos penitenciarios para mujeres habra instalaciones especiales
para el cuidado y tratamiento de las reclusas durante su embarazo, asi como durante
el parto e inmediatamente después. En la medida de lo posible, se procurara que el
parto tenga lugar en un hospital civil. Si el nifio nace en prision, no se hara constar
ese hecho en su partida de nacimiento”'"®.

La regla 28 plantea las adecuaciones especiales pensadas para la gestacion, cuidado y
tratamiento del embarazo. Frente a este punto, la propuesta a la Corte es generar y reconocer
una obligaciéon que no solo cobija a mujeres, sino también a hombres trans y en general
cualquier persona con capacidad de gestar.

Examen Médico de Ingreso y Acceso a Profesionales de Salud Competente

El Examen Médico de Ingreso muchas veces es una de las primeras garantias que tienen las
personas privadas de la libertad, y también un mecanismo para que el Estado evalue el
avance y progreso de cada persona que se encuentra bajo su plena responsabilidad. Sobre
este punto y los servicios relacionados con profesionales de salud, se establecié en las
Reglas Nelson Mandela lo siguiente:

“‘Regla 30 Un médico u otro profesional de la salud competente, esté o no a las
ordenes del médico, debera ver a cada recluso, hablar con él y examinarlo tan pronto
como sea posible tras su ingreso y, posteriormente, tan a menudo como sea
necesario. Se procurara, en especial:

a) reconocer las necesidades de atencion de la salud y adoptar todas las medidas
necesarias para el tratamiento;

b) detectar los malos tratos que los reclusos recién llegados puedan haber sufrido
antes de su ingreso;

c) detectar todo indicio de estrés psicolédgico o de otra indole causado por la reclusion,
incluidos el riesgo de suicidio o autolesion y el sindrome de abstinencia resultante del
uso de drogas, medicamentos o alcohol, y aplicar todas las medidas o tratamientos
individualizados que corresponda;

d) facilitar a los reclusos de quienes se sospeche que sufren enfermedades
contagiosas aislamiento médico y un tratamiento apropiado durante el periodo de
infeccion;

e) determinar la capacidad fisica de cada recluso para trabajar, hacer ejercicio y
participar en otras actividades, segun corresponda”'"’.

Frente a este punto, la Corte IDH en el caso Vera Vera y otros Vs Ecuador plante6 que

18 Ibid.
"7 Ibid.
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“Los derechos a la vida y a la integridad personal se hallan directa e inmediatamente
vinculados con la atencién a la salud humana. En este sentido, el articulo 10 del
Protocolo Adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales establece que toda persona tiene
derecho a la salud, entendida como el disfrute del mas alto nivel de bienestar fisico,
mental y social, e indica que la salud es un bien publico. Asi, esta Corte ha establecido
que el Estado tiene el deber, como garante de la salud de las personas bajo su
custodia, de proporcionar a los detenidos revision médica regular y atencion y
tratamiento médicos adecuados cuando asi se requiera.

44. Este Tribunal ha sefialado que la falta de atencién médica adecuada no satisface
los requisitos materiales minimos de un tratamiento digno conforme a la condicién de
ser humano en el sentido del articulo 5 de la Convencion Americana. Asi, la falta de
atencién médica adecuada a una persona que se encuentra privada de la libertad y
bajo custodia del Estado podria considerarse violatoria del articulo 5.1 y 5.2 de la
Convencién dependiendo de las circunstancias concretas de la persona en particular,
tales como su estado de salud o el tipo de dolencia que padece, el lapso transcurrido
sin atencion, sus efectos fisicos y mentales acumulativos y, en algunos casos, el sexo
y la edad de la misma, entre otros”'"®.

El examen médico de ingreso también tiene una finalidad de detectar signos de tortura y
malos tratos'®. Sin embargo, los primeros dos puntos de la Regla 30'® plantean
consideraciones adicionales. En primer lugar, es fundamental que las personas trans que
deseen iniciar su transito de género y/o continuarlo tengan acceso al acompafamiento de
especialistas como endocrinos, cirujanos, entre otros, que realicen la evaluacion y
seguimiento a sus procesos de afirmacién corporal. Este acomparnamiento debe ser regular,
brindandole la oportunidad al personal médico de hacer evaluacién y seguimiento como
también los hemogramas, entre otros examenes, necesarios para poder evaluar su desarrollo
y evolucién en materia de salud.

De igual forma, la Regla 30 plantea la posibilidad de que la persona pueda solicitar
profesionales de salud particulares para que hagan su evaluacion, y este es un derecho
reiterado a lo largo del corpus iuris internacional. Por ultimo, la deteccién de malos tratos, en
especial de las secuelas, dafos, y valoraciones médicas ocasionadas como resultado de la
discriminacion debe ser identificadas, evaluadas y en la medida de lo posible corregidas.

Ahora bien, en relacion profesional de la salud y paciente privado de la libertad, las Reglas
Nelson Mandela plantean lo siguiente:

118 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Vera Vera y otra Vs. Ecuador. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2011

119 Op. Cit. Examen Médico de Ingreso. “Regla 34: Si los profesionales de la salud, al examinar a un recluso en el
momento de su ingreso en prision o al prestarle atencién médica posteriormente, se percatan de algun indicio de
tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, deberan documentar y denunciar esos casos
ante la autoridad médica, administrativa o judicial competente. Se seguira el procedimiento de seguridad apropiado
para no exponer al recluso o a sus allegados a los peligros que pudieran correr el riesgo de sufrir”

120 Op. Cit. Reglas Nelson Mandela. Regla 30. “a) reconocer las necesidades de atencion de la salud y adoptar
todas las medidas necesarias para el tratamiento;

b) detectar los malos tratos que los reclusos recién llegados puedan haber sufrido antes de su ingreso;”
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“Regla 32 1. La relacion entre el médico u otros profesionales de la salud y los reclusos
estara determinada por las mismas normas éticas y profesionales que se apliquen a
los pacientes en la comunidad exterior, en particular:

a) la obligacion de proteger la salud fisica y mental de los reclusos y de prevenir y
tratar las enfermedades exclusivamente por razones clinicas;

b) el respeto a la autonomia de los reclusos en lo que respecta a su propia salud, y el
consentimiento informado como base de la relacion entre médico y paciente;

c) la confidencialidad de la informacion médica, a menos que mantenerla pueda dar
lugar a una situacion de peligro real e inminente para el paciente o para terceros;

d) la prohibicién absoluta de participar, activa o pasivamente, en actos que puedan
constituir tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, incluidos
experimentos médicos o cientificos. (...)”

Sobre esta regla, en el caso de personas trans resulta fundamental lo establecido en el literal
a) sobre tratar enfermedades exclusivamente por razones clinicas. Lo anterior debe ser
reiterado por la Corte, pues las organizaciones y personas que suscriben este amicus,
observamos con preocupacion la persistencia de tratar de abordar las orientaciones sexuales
e identidades de género e incluso la intersexualidad como enfermedades, sometiendo a las
personas a actos de humillacién y tortura como las terapias de conversion.

De igual forma, la confidencialidad, como se ha planteado anteriormente, no solo debe
proteger a las personas que se identifican plenamente como personas LGBTI y no binarias,
sino también a aquellas que buscan explorar su sexualidad o revelan su orientacién sexual,
identidad de género o intersexualidad al personal médico en establecimientos carcelarios y
penitenciarios. Esa informacion, de consignarse en las historias médicas, debera ser
guardada bajo estricta reserva, donde incluso oficiales de seguridad del complejo o personas
privadas de la libertad que se desempefian como voluntarios, no puedan tener acceso a esta
informacion bajo ninguna circunstancia.

En el caso de Colombia, gracias al caso de Marta Alvarez vs. Colombia en la CIDH, de donde
surgié un acuerdo de cumplimiento con el Estado, este examen médico de ingreso, se
encuentra regulado en el Reglamento General del INPEC (Resolucion 6349 de 2016) en su
articulo 29. El articulo plantea que el examen se realiza posterior a la requisa de ingreso, y
contiene en su paragrafo primero una aclaracion donde establece que:

“Si durante la realizacion del examen de ingreso al establecimiento de la persona
privada de la libertad LGBTI, se evidencia que ha tenido o tiene tratamientos
hormonales y/o transformacién corporal, debera realizarse el proceso establecido en
el Modelo de Atencion Integral en Salud para Personas Privadas de la Libertad y en
el respectivo Manual Técnico Operativo de Atencion en Salud.

En todo caso, debe priorizarse la atencion cuando se evidencien complicaciones de
salud derivadas de procesos de transformacion corporal o de cualquier naturaleza”'?'.

121 COLOMBIA, Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario. Resolucion 006349 de 2016 (19 de diciembre de
2016). Reglamento General de los Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional-ERON a cargo del
INPEC”. Disponible en Linea. Fuente:
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Campaiias/Acciones para reducir la discriminacion

Por ultimo se resalta una obligacién que en principio no podria parecer vinculada a la salud y
son las acciones, campafas y pedagogias destinadas a combatir la discriminacion, en
especial aquella motivada por identidad de género. Lo anterior encuentra justificacion en el
impacto que genera la discriminacién, el prejuicio y los estigmas sobre las sexualidades e
identidades de no normativas, en el acceso a la salud, como profesionales, servicios y
medicamentos, pero también en la integridad fisica, psicolégica y moral de las personas. No
es posible ni sostenible para un Estado, y mucho menos para la integridad de las personas
LGBTI (en especial aquellas trans) privadas de la libertad, tratar de buscar la resocializacion
y la reforma de sus conductas, y al mismo tiempo salvaguardar su integridad en un ambiente
de discriminacion.

La discriminacion erode la salud mental, la moral y expone a las personas LGBTI a situaciones
de violencia y humillacion, constituyéndose muchas veces en la misma problemética que da
lugar al deterioro de la condicion de salud, pero al mismo tiempo a la imposibilidad de ejercer
otros derechos humanos y otras potestades carcelarias como pueden ser la redencion de
horas, los estudios y aprendizajes, o incluso los deportes. Por esa razén, para las
organizaciones firmantes, la salud y los derechos conexos a esta, no pueden ser garantizados
si los Estados no adoptan acciones destinadas a combatir la discriminacion al interior de
complejos carcelarios y penitenciarios.

En ese sentido los Principios de Yogyakarta plantean en su Principio Noveno, que los
Estados:

“H) Adoptaran e implementaran politicas para combatir la violencia, la discriminacion
y otros perjuicios por motivos de la orientacién sexual, identidad de género, expresion
de género, o caracteristicas sexuales que enfrentan las personas privadas de libertad
incluyendo lo relacionado con aspectos como [...] el acceso a y continuacion del
tratamiento que afirma el género y cuidado médico [...]""%2.

Con esta aclaracion, concluyen nuestras observaciones para la pregunta nimero tres.

Pregunta 4 ; Qué medidas especiales deben adoptar los Estados para
asegurar el derecho a la realizacion de visitas intimas de personas
LGBT?

Los Estados deben garantizar sin discriminacion alguna la realizacién de las visitas intimas
de personas LGBT privadas de la libertad. De conformidad con el articulo 5 de la CADH, toda
persona privada de la libertad tiene el derecho a vivir en una situacion de detencién

https://www.inpec.gov.co/documents/20143/44801/RESOLUCION+6349+DE+19+DICIEMBRE+DE+2016.pdf/aa
6d5505-05db-62b8-0004-9ebb74cfe7ad
122 Op. Cit. Principios de Yogyakarta. Principio 9. Literal H.
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compatible con su dignidad e integridad personal'®. Respecto a este derecho, ha de

recordarse que los Estados se encuentran en una especial posicién de garante con respecto
a las personas privadas de la libertad siempre que las autoridades penitenciarias ejercen un
control total sobre estas personas'®*. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
incorporado mediante desarrollo jurisprudencial los principales estandares respecto a
condiciones carcelarias y deber de prevencion que los Estados deben garantizar en favor de
las personas privadas de la libertad. Entre estos estandares se encuentra la garantia de
visitas'®®. Un régimen de visitas restringido puede contrariar la integridad personal'®®. Es
también de real importancia reconocer que la Corte ha determinado que los Estados no
pueden invocar restricciones econémicas ni de ninguna otra indole para justificar condiciones
de detencién que no cumplan con los estandares minimos internacionales'?’.

Ha de reconocerse de igual manera la disposiciéon consagrada en el articulo 5.6 de la CADH.
En este articulo se establece que las penas privativas de la libertad tendran como finalidad
esencial la reforma y readaptacion social de los condenados'?. Para el cumplimiento de este
fin de la pena, la Corte ha reconocido que “el contacto con la familia y el mundo exterior es
fundamental en la rehabilitacién social de personas privadas de la libertad”, de donde se
desprenden los derechos a recibir visitas por parte de sus familias'?. La restriccion a dichas
visitas puede llegar a constituir una separacién de las personas privadas de la libertad de sus
familias de forma injustificada, implicando una afectacién a los articulos 11.2 y 17.1 de la
CADH'™C,

Las restricciones al régimen de visitas pueden llegar a constituir una forma de tratos crueles,
inhumanos o degradantes en el sentido del articulo 5.2 de la CADH™". La Corte ha reconocido
como violatorio a la integridad personal restricciones al régimen de visitas que contienen
medidas tales como la limitacién del contacto fisico, la restriccion de movilidad del interno
cuando se encuentra esposado de una mufieca a un tubo, la separacién fisica de los
familiares por barrotes’®?, entre otros. En este mismo sentido, este Tribunal ha dispuesto en
los casos De la Cruz Flores vs. Peru, Cantoral Benavides vs. Pert, Bamaca Velasquez vs.

123 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas:
Caso Hernandez vs. Argentina. Parr 60. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395. Disponible en
linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 395 esp.pdf

124 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas: Caso Fermin Ramirez
vs. Guatemala. Parr 118. Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No. 126. Disponible en linea:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 126 esp.pdf

125 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo, Reparaciones y Costas: Caso Pacheco Teruel y
otros vs. Honduras. Parr 67. Sentencia de 27 abril de 2012. Serie C No. 241. Disponible en linea:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 241 esp.pdf

126 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas:
Caso Rodriguez Revolorio y otros vs. Guatemala. Parr 91. Sentencia de 14 de octubre de 2019. Serie C No.
387. Disponible en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_387 esp.pdf

127 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas:
Caso Diaz Pefia vs. Venezuela. Parr 135. Sentencia de 26 de junio de 2012. Serie C No. 244. Disponible en
linea: https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 244 esp.pdf

128 Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (CADH), articulo 5.6.

129 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas: Caso Lépez y otros vs. Argentina. Parr 118. Sentencia de 25 de noviembre de 2019. Serie C No. 396.
Disponible en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 396 esp.pdf

130 |bid.

131 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Fondo: Caso Loayza Tamayo vs. Peru. Parr 58.
Sentencia de 17 de septiembre de 1997. Serie C No. 33. Disponible en linea:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 33 esp.pdf

132 OEA, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas:
Caso Rodriguez Revolorio y otros vs. Guatemala. Parr 91. Sentencia de 14 de octubre de 2019. Serie C No.
387. Disponible en linea: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 387 esp.pdf

53



Guatemala, entre otros, que los regimenes de visitas altamente restrictivos son inconsistentes
con el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En el mismo sentido, la CIDH ha establecido que “el derecho de visita es un requisito
fundamental para asegurar el respeto de la integridad y libertad personal de los internos y,
como corolario, el derecho de proteccién a la familia de todas las partes afectadas”3. Asi,
debe entenderse que en los ordenamientos juridicos de los Estados Miembros debe existir
un régimen de visitas que no sea restrictivo. Este mismo régimen debe ser igualmente
aplicado entre las personas privadas de la libertad sin discriminacion alguna.

La Comision se ha visto enfrentada ante un caso particular donde se discriminé a una mujer
debido a su orientacion sexual y se le negé su derecho a la visita intima. Este es el caso,
como ha sido relatado previamente en el presente documento, de Marta Alvarez. El analisis
de igualdad que plantea la Comisién es supremamente relevante siempre que plantea una
inconsistencia entre el texto de la CADH y las acciones de un Estado tendientes al no
reconocimiento de un derecho consagrado en el ordenamiento juridico colombiano por razén
de la orientacion sexual de la persona'*. Teniendo en cuenta el caracter de garante que tiene
el Estado frente a las personas privadas de la libertad, se desprenden unas obligaciones de
crear condiciones necesarias para superar cualquier obstaculo que impida el acceso a ciertos
derechos producto de discriminacién tanto por otros reclusos como por las autoridades
penitenciarias'®.

En este caso, la Comisiéon encontré que la prohibicion al derecho de la visita intima por razén
de la orientacion sexual de la persona privada de la libertad configura una violacién directa al
contenido de los articulos 5.1, 8.1, 11.2, 24 y 25.1 de la CADH en relacién con las obligaciones
estatales consagradas en los articulos 1.1 y 2 del mismo instrumento'®. A su vez, realiz6 una
serie de recomendaciones al Estado colombiano con miras en garantizar el derecho a la visita
intima. Primero, se le inst6é a adoptar protocolos y directivas dirigidas a funcionarios,
incluyendo autoridades penitenciarias y carcelarias a todos los niveles, con el fin de garantizar
el derecho a las visitas intimas de las personas privadas de la libertad. De igual manera, se
insta el establecimiento de mecanismos de control y supervisiéon del cumplimiento de los
protocolos y las directivas mencionadas. Extendiendo, se le realizé un llamado a la ejecucién
de una reforma integral de las normas reglamentarias del INPEC con el fin de garantizar el
derecho a la no discriminacion de personas privadas de la libertad en razén de su orientacion
sexual. La Comisién invitdé a que se continlien adoptando las medidas estatales necesarias
para garantizar que las personas privadas de la libertad no sean sometidas a tratos
discriminatorios por parte de las autoridades estatales o por parte de otras personas privadas
de la libertad por su orientacion sexual. También indica que se deberian realizar
capacitaciones en Derechos Humanos a funcionarios y funcionarias estatales,
establecimiento de mecanismos de control, entre otras, para cumplir con esta recomendacion.
Por dltimo, se le recomienda al Estado colombiano la socializacidon de los derechos que las

133 OEA, Comision Interamericana de Derechos Humanos. Informe de Fondo: Caso Marta Alvarez vs. Colombia.
Parr 194. Informe No. 122/18 de 5 de octubre de 2018: Caso 11.656. Disponible en linea:
https://www.oas.org/en/iachr/decisions/2018/COPU11656ES.pdf

134 |bid, Parr 158.

135 |bid, Parr 198.

136 |bid, Parr 227.
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personas privadas de la libertad tienen, en particular el derecho a no ser discriminadas en
razon de su orientacion sexual en relacion al derecho a la visita intima.

Por otro lado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha determinado que las normas
juridicas que le otorguen total discrecion a la autoridad penitenciaria de conceder o negar
visitas contrariaba el Sistema Europeo de Derechos Humanos'?’. Esto, pues considera que
no existe ni el mas minimo grado de proteccion en contra de actos arbitrarios o abusos de
poder a los que las personas tienen derecho en cualquier Estado de Derecho. EI mismo
tribunal ha reconocido que los Estados tienen total libertad a la hora de establecer normas
que permitan las visitas intimas'®®. Sin embargo, la aplicacién diferenciada de estas normas
dependiendo en la orientacion sexual pueden llegar a ocasionar una discriminacién entendida
segun el articulo 14 de la Convencion Europea de Derechos Humanos.

A su vez, la Oficina Regional de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito para
Centroamérica y el Caribe (UNODC ROPAN) establecié mediante una Opinién Consultiva
que el derecho a la visita intima de una persona LGBT se fundamenta en una lectura conjunta
del articulo 2, parrafo 1°, articulo 17 del Pacto Internacional sobre los derechos Civiles y
Politicos, del Principio 9 de los Principios de Yogyakarta, y del articulo 12.1 del Pacto
Internacional sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales™®. Asi pues, este
organismo internacional declar6 que:

“(...) que el acceso a la visita intima deberia estar expresamente garantizado a las
personas Lesbianas, Gays, Bisexuales y [Trans] (LGBT) privadas de libertad. Por
tanto, seria necesario modificar el marco normativo que reglamenta la materia en
Panama, para incluir el derecho a la visita intima a esta poblacién en especial situacion
de vulnerabilidad respetando los mismos criterios utilizados para la concesién de
visitas intimas heterosexuales”*°. (Subrayado fuera del texto original)

Por su parte, el Principio 9 de los principios de Yogyakarta establecen el derecho de toda
persona privada de su libertad a ser tratada humanamente''. En su literal E, este instrumento
establece que los Estados deberan asegurar que las visitas conyugales sean otorgadas en
igualdad de condiciones para todas las personas presas y detenidas, con independencia del
sexo de su pareja. Asi pues, no puede haber una discriminacién basada en la orientacién

137 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia (Fondo y satisfaccion equitativa): Caso Kungurov v.
Rusia. Parrs 18-20. Sentencia de 18 de febrero de 2020. Application no. 70468/17. Disponible en linea:
http://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-201092.

138 Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia (Fondo y satisfaccion equitativa): Caso Dickson v. Reino
Unido. Parr 81. Sentencia de 4 de diciembre de 2007. Application no. 44362/04. Disponible en linea:
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-83788.

139 Naciones Unidas, Oficina Regional de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito para Centroamérica y
el Caribe -UNODC ROPAN. Opinién Técnica Consultiva No. 003/2013. Pag 27. Redactada el 26 de abril de
2013. Disponible en linea:
https://www.unodc.org/documents/ropan/TechnicalConsultativeOpinions2013/Opinion_3/Opinion Consultiva 003
-2013 ESPANOL.pdf

1401bid.

41 PRINCIPIOS DE YOGYAKARTA. Pag. 18. Disponible en:_http://yogyakartaprinciples.org/wp-
content/uploads/2016/08/principles sp.pdf.
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sexual de la persona presa o detenida que afecte las condiciones en las que ésta goce de su
derecho a las visitas intimas.

A nivel interno algunos ordenamientos juridicos latinoamericanos se han presentado casos
donde se prive del derecho a la visita intima como consecuencia de actos de discriminacién
contra personas por su orientacion sexual o identidad de género. Colombia es uno de los
paises donde estos incidentes se presentaron. Como consecuencia del informe de la
Comisién, y como es mencionado en el presente documento, Colombia tomé tres tipos de
medidas de transformacion para afrontar esta situacion. Fueron tomadas medidas simbdlicas,
de compensacion econdmicas y de no repeticion. Asi, por ejemplo, se realizd una
modificacion al reglamento general de los Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional-
ERON a cargo del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario-INPEC. En su articulo 71, esta
norma contempla las visitas intimas es un derecho de toda persona privada de la libertad.
Este derecho no puede ser suspendido ni limitado por sanciones disciplinarias y sera
concedido minimo una vez al mes. El paragrafo primero de la norma previamente mencionada
establece que:

“Ningun establecimiento penitenciario o carcelario podra negar el derecho a la visita
intima en razén de la orientacién sexual o de la identidad de género de la persona
privada de la libertad o del visitante. De esta manera se garantizara el derecho a la
visita intima a las personas LGTBI"'*2,

Asimismo, cabe resaltar que el articulo 72 de la mencionada Resolucién 6349 de 2016 iguald
los requisitos para las solicitudes de visitas intimas que presenten las personas privadas de
la libertad, sin distinciones atenientes a orientaciones sexuales o identidades de género. Por
consiguiente, dicha norma cumple el objetivo de combatir las constantes barreras
institucionales por medio de las cuales se ha tratado histéricamente de limitar el acceso de
personas LGBT a sus derechos en los establecimientos penitenciarios y carcelarios en
Colombia. Por ejemplo, a partir de la aplicacion de este articulo no es permisible que la
autoridad penitenciaria y carcelaria solicite como requisito el registro matrimonial de la
persona interna, o la expedicion de certificados o documentacion adicionales a los
establecidos de manera previa. A su vez, la Corte Constitucional colombiana determiné que
el derecho a la visita intima para las personas privadas de la libertad no puede sufrir ningin
tipo de discriminacién, en especial por la orientacion sexual de la persona privada de la
libertad™>.

Por su parte, en Costa Rica, la Suprema Corte se pronuncié a favor'* de una persona privada
de libertad quien presenté una queja sobre la naturaleza discriminatoria de las reglas
penitenciarias que disponian que las visitas intimas sélo tienen lugar entre las parejas

142 COLOMBIA, Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC. Por el cual se expide el Reglamento
General de los Establecimientos de Reclusion del Orden Nacional-ERON a cargo del INPEC. Paragrafo 1,
articulo 71. Resolucion 006349 del 19 de diciembre de 2016. Disponible en linea:
https://www.inpec.gov.co/documents/20143/44801/RESOLUCION+6349+DE+19+DICIEMBRE+DE+2016.pdf/aa
6d5505-05db-62b8-0004-9ebb74cfe7a9

143 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia T-499 de 2003. Disponible en linea:
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/t-499-03.htm

144 Accion de inconstitucionalidad contra el articulo 66 del Reglamento Técnico Penitenciario, Decreto Ejecutivo
Numero 33876-J, Exp: 08-002849- 0007-CO, Res. No. 2011013800.
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heterosexuales. Después de esta sentencia de 2011, el reglamento fue modificado para
asegurar que las parejas del mismo sexo también tuvieran la posibilidad de acceder a las

visitas conyugales'®®.

En Brasil, la Resolucién Conjunta del Consejo Nacional contra la discriminacion y del Consejo
Nacional en materia de politicas criminales y penitenciarias (abril 2014)'*® hace referencia
explicita a los Principios de Yogyakarta y garantiza el derecho a las visitas intimas de las
personas LGBTI detenidas LGBTI (Art. 6)'. Asi pues se realizan cuatro recomendaciones
generales frente a las medidas que los Estados deberian tomar para asegurar el derecho a
la visita intima. Primero, los Estados que contengan en su ordenamiento juridico el derecho
a las visitas intimas, este derecho debera ser extendido a todas las personas privadas de la
libertad sin discriminacién alguna. Segundo, el reconocimiento del derecho deberia estar
expresamente permitido dentro del ordenamiento juridico del Estado Miembro. Tercero, la
garantia del derecho debe ser integra siempre que debe ser respetada tanto por las
autoridades como por los reclusos. Para esto se deberan llevar a cabo campafias de
concientizacion y pedagogia de Derechos Humanos, entre otros. Cuarto, se debe garantizar
un régimen de visitas no restrictivo y arbitrario que se adecue a las necesidades de cada
Estado y cada poblacion carcelaria. Estas recomendaciones son realizadas con base en los
articulos 5.2, 5.6, 11.2, y 17.1 de la CADH y el Principio 9, literal E de los Principios de
Yogyakarta.

Pregunta 5 ; Qué obligaciones particulares tienen los Estados en materia
de registro de los diferentes tipos de violencia contra personas privadas
de la libertad LGBT?

Los Estados tienen la obligacion de producir informacion cuantitativa y cualitativa sobre la
situacién de las personas LGBT con el fin de visibilizar la violencia y la discriminacién contra
ellas, identificar patrones y disefiar medidas de prevencion, investigacion, sanciéon y no
repeticidon mas adecuadas, e implementar politicas publicas basadas en evidencias y no en
estereotipos. En términos generales, el cumplimiento de esta obligacion implica la adopcién
de ciertos requisitos en todo el proceso de tratamiento de la informacién, para garantizar que
no sea usada de manera indebida, que no se revictimice a las personas y que la informacion
cumpla con los objetivos mencionados anteriormente. Adicionalmente, los sistemas que se
usen para producir esta informacioén deben permitir el registro desagregado de la orientacion
sexual y la identidad de género, asi como el registro simultaneo de otras caracteristicas que
pueden implicar un mayor grado de vulnerabilidad para las personas, como el género, la raza
o la etnia, la discapacidad o la edad. Por ultimo, se debe entrenar de manera permanente a
las funcionarias y funcionarios encargados de registrar esta informacién para que lo hagan
de manera adecuada, evitando incongruencias o inconsistencias en los registros, y para que
lo hagan respetando los requisitos para que la informacion sea tratada de manera segura.

Estos estandares también aplican para la produccion de la informacion sobre la situacion de
las personas LGBT privadas de la libertad y, en particular, para el registro de la violencia

145 Op. Cit. APT. Por una proteccién efectiva... pag 91.

146 Resolugao conjunta N°1, Presidencia da Republica Conselho Nacional de combate a discriminag&o, abril
2014.

147 Op. Cit. APT. Por una proteccion efectiva... pag 91
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contra ellas. Sin embargo, debido a la especial sujecién en que se encuentran frente al Estado
y a las formas especificas de discriminacién y de violencia que enfrentan cuando se
encuentran privadas de la libertad en las carceles, los Estados deben tomar medidas
adicionales para hacer un registro y seguimiento efectivo de los casos de violencia contra
ellas, incluyendo la adopcién de mecanismos de monitoreo permanente, la implementacién
de mecanismos independientes de tratamiento de la informacion y seguimiento de denuncias
por parte del Ministerio Publico, y la incorporacion de salvaguardas adicionales para prevenir
la revictimizacion por parte del personal penitenciario.

A continuacion, se examinaran con mas detalle los estandares internacionales sobre la
obligacién que tienen los Estados de producir informacion sobre la discriminaciéon y la
violencia contra las personas LGBT, comenzando por los estandares del Sistema Universal
de Derechos Humanos y siguiendo con los del Sistema Interamericano. Posteriormente, se
analizara su aplicacion para el caso especifico de las personas LGBT privadas de la libertad.

5.1 Estandares en el Derecho Internacional

Estandares Universales

En el afio 2011, la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
publicé su primer informe sobre Leyes y practicas discriminatorias y actos de violencia
cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género. En este informe,
la Alta Comisionada sefiald6 que la inexistencia de sistemas adecuados para registrar
incidentes de violencia por motivos de orientacién sexual o identidad de género impide tomar
medidas adecuadas para proteger a las personas LGBTI y prevenir la violencia contra ellas.
Pero, ademas, esto también genera obstaculos en las investigaciones y promueve la
impunidad de estos hechos. Por esta razén, la Alta Comisionada recomendé a los Estados
que, ademas de investigar de manera adecuada las denuncias de violencia por orientacion
sexual o identidad de género, también “establezcan sistemas de registro e informacién al
respecto”'*®,

En un segundo informe de seguimiento a esta problematica publicado en 2015, la Alta
Comisionada sefalé nuevamente las limitaciones de los sistemas de informacion sobre actos
de violencia o discriminacién por orientacion sexual e identidad de género, y reiteréd que un
paso necesario para prevenir y combatir esta violencia es que los Estados ‘“recaben y
publiquen datos sobre el numero y los tipos de incidentes registrados, velando al mismo
tiempo por la seguridad de los denunciantes”'*°.

Por ultimo, en 2019 el Experto Independiente de Naciones Unidas sobre la proteccién contra
la violencia y la discriminacién por motivos de orientacioén sexual o identidad de género publico
un informe tematico sobre la Recopilacién y gestion de datos como medio para fomentar la
sensibilizacién acerca de la violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o

148 ALTA COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Leyes y practicas
discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de género,
A/HRC/19/41, 17 de noviembre de 2011, parrs. 23, 84(a). Disponible en:
https://www.ohchr.org/documents/issues/discrimination/a.hrc.19.41 spanish.pdf

149 ALTA COMISIONADO DE LAS NACIONES UNIDAS PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Discriminacion y
violencia contra las personas por motivos de orientacion sexual e identidad de género, A/IHRC/29/23, 4 de mayo
de 2015, parr. 78 (c). Disponible en:

https://www.ohchr.org/documents/issues/discrimination/a.hrc.19.41 spanish.pdf
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identidad de género. En este informe, el Experto Independiente sefialé que la ausencia de
informacion sobre la situacién de las personas LGBTI:

“hace que esa comunidad sea invisible para los encargados de la formulacion
de politicas y para los responsables gubernamentales, y contribuye a reforzar
los patrones de negacion y la adopcion de politicas estatales irracionales [...] La
negacion permite, ademas, que la violencia y la discriminacion contra las
personas de ese grupo no sean cuestionadas, lo que alimenta un circulo vicioso
que afecta a todos. Incluso cuando los Estados recopilan datos, la negacion
puede hacer que esos datos sean poco fiables, poco sistematicos y sesgados;
todas las medidas adoptadas por el Estado para combatir la violencia y la
discriminacién, ya guarden relacién con las politicas publicas, o con el acceso a
la justicia, la reforma legislativa o las medidas administrativas, se veran, por lo
tanto, obstaculizadas por ese hecho”'®.

Es por esto que, para el Experto Independiente, la produccion de informacién desagregada
sobre la situacion de las personas LGBTI “forma parte de las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos”*®' y que esta informacién es necesaria en distintos campos,
incluyendo “el acceso a la salud y sus resultados, los patrones de violencia, los niveles de
intimidacion escolar y los resultados de la educacion, la violencia doméstica, los delitos de
odio, el feminicidio y otros asesinatos, la participacion en el empleo, la discriminacién en el
lugar de trabajo, el acceso a la vivienda, la inclusion en los espacios civicos y el liderazgo
politico™?,

Sin embargo, recopilar esta informacion puede generar o agravar los riesgos de
discriminacion, violencia o revictimizacion. Es por esto que el Experto Independiente plantea
una serie de recomendaciones a los Estados para que esta informaciéon se produzca de
manera segura y para que su recoleccion y uso se adecuen a los estandares internacionales
de derechos humanos, de modo que cumpla con su funciéon. Esto incluye la incorporaciéon de
los siguientes principios:

o No causar dafio, lo que incluye la adopcién de las salvaguardias necesarias para la
recoleccion, uso y almacenamiento de datos relacionados con la orientacion sexual e
identidad de género, asi como medidas para mitigar los riesgos asociados de exposicién
o revictimizacion.

o Libre determinacién, lo que implica que el registro de la orientacion sexual o identidad
de género se base en la auto-identificacion de las personas, lo cual debe ser reconocido
y respetado por el Estado.

o Privacidad y confidencialidad, lo que implica garantizar que las personas puedan
mantener control sobre su propia informacion personal a través de procesos de
consentimiento y de acceso a la informacion sobre el uso que se le estéd dando a esos

150 NACIONES UNIDAS, Informe del Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, A/HRC/41/45, 14 de mayo de 2019,
parr. 20. Disponible en: https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G19/138/30/PDF/G1913830.pdf?OpenElement

151 |bid., parr 13.

152 |bid., parr. 15.
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datos; la anonimizacion de los datos después de su recogida y compilacion; y la adopcion
de las salvaguardas juridicas y técnicas necesarias.

o Uso licito, que implica que “se limita el uso de los datos a los fines previstos por la ley,
incluido el derecho internacional de los derechos humanos, y se limita el acceso a los
datos a aquellas personas cuya participacion sea necesaria para lograr esos fines”'>*.

o Participacion, que implica “la capacidad de participar en igualdad de condiciones en
todas las etapas de la actividad de recopilacion de datos, como el disefio de la
metodologia de investigacion, la recogida y el andlisis de los datos, la compilacién del
informe de investigacion, la difusion de los resultados y la aplicacion de las
recomendaciones”'®* al tiempo que se garantiza la preservacion de la confidencialidad de
los datos y de la privacidad de las personas cuyos datos han sido objeto de tratamiento.

o Transparencia y rendicion de cuentas, lo que implica garantizar el consentimiento,
informar a las personas sobre el uso que se les dara a los datos, informar al publico
general sobre los usos de los datos recopilados (incluyendo las fuentes, metodologias y
procedimientos usados para generar estadisticas oficiales con esos datos) y garantizar el
acceso a la informacion estadistica y anonimizada que se produzca.

o Imparcialidad, lo que implica que “los organismos encargados de la elaboracion de
estadisticas deben estar libres de influencias externas directas o indirectas, deben contar
con los recursos y el personal necesarios y con las competencias apropiadas, y deben
estar libres de conflictos de intereses y de funcionar de manera coherente con sus
funciones y deberes™.

Por ultimo, el Experto Independiente presentd una serie de recomendaciones a los Estados
para que produzcan informacion oficial que sirva de base “para la elaboracién de las politicas
y las medidas legislativas de los Estados, con miras no solo a prevenir nuevos actos de
violencia y discriminacion, sino también a colmar las lagunas en la investigacion, el
enjuiciamiento, las reparaciones ofrecidas y la inclusién sociocultural y econémica”'®®. Para
lograr este objetivo, los Estados deben “elaborar y poner en practica procedimientos
exhaustivos de recopilaciéon de datos a fin de poder evaluar con precisién y de manera
uniforme el tipo, la prevalencia, las tendencias y las pautas de la violencia y la discriminacién
contra las personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero y de género no conforme. Los
datos deberian desglosarse por comunidades, pero también atendiendo a otros factores,
como la raza, el origen étnico, la religion o las creencias, el estado de salud, la edad, la clase
y la casta o la situaciéon migratoria o econémica”®. Y, al hacerlo, también deben evitar el uso
indebido de esta informacion, adoptar un enfoque de derechos humanos y respetar los
principios de “no causar dafo”, libre determinacion, privacidad y confidencialidad, uso licito,
participacion, transparencia, rendicién de cuentas e imparcialidad.

153 |bid., parr. 55.
154 |bid., parr 59.
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156 |bid., parr. 79.
157 |bid., parr. 78.
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Estandares Interamericanos

En el afo 2013, la Asamblea General de la OEA aprobd la séptima resolucién sobre
“Derechos Humanos, orientacién sexual e identidad de género y expresion de género”. En
esta resolucion, la Asamblea General inst6 por primera vez a los Estados de la regiéon a que
“produzcan datos sobre la violencia homofébica y transfobica, con miras a promover politicas
publicas que protejan los derechos humanos de las lesbianas, los gays y las personas
bisexuales, trans e intersex (LGBTI)"'8. El afio siguiente, la Asamblea General aprob6 una
nueva resolucion sobre los derechos humanos de las personas LGBTI, en la que reiteré el
llamado a los Estados para que produzcan datos sobre violencia por razones de orientacion
sexual e identidad de género, como una condicion necesaria para tomar medidas adecuadas

para prevenir, investigar y sancionar esta violencia'*®.

En el afio 2015, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) publicd su primer
informe sobre Violencia contra personas LGBTI. En este informe, la CIDH reiter6 que la
recoleccion y produccion de informacion estadistica es parte fundamental de la obligacién de
los Estados de la regién. Con esta informacion, los Estados pueden visibilizar la violencia
contra las personas LGBTI, medir su prevalencia, e identificar patrones o factores de riesgo,
y de este modo pueden tomar medidas de prevencion y proteccion mas adecuadas, focalizar
las actuaciones de las instituciones y de la Fuerza Publica, y mejorar la capacitacion de los
operadores y los servicios de acceso a la justicia’.

Sin embargo, la CIDH también resalté que los avances de los Estados de la region en este
sentido han sido insuficientes. La CIDH identificé varios obstaculos para lograr este objetivo:
la ausencia de variables desagregadas para identificar la orientacion sexual y la identidad de
geénero de las victimas de actos violentos; la imposibilidad de cruzar estas variables con otras
que permitan caracterizar mejor a las victimas e identificar factores de riesgo, como la raza o
etnia, la discapacidad, la edad, la nacionalidad o la situacion socioeconémica; y la escasa
capacitacién de los funcionarios publicos encargados de registrar esta informacion.

Por estas razones, la CIDH recomendé a los Estados que realicen “esfuerzos serios para
recolectar informacion estadistica de manera sistemética sobre la violencia contra las
personas LGBTI"'®". Esto incluye la coordinacién de las distintas ramas del Gobierno y de las
instituciones encargadas de recibir y tramitar denuncias por hechos de violencia; la
incorporacion de variables desagregadas para identificar la orientacion sexual y la identidad
de género, al igual que otras caracteristicas de las victimas; el fortalecimiento de los procesos
de capacitacion de los funcionarios encargados de recolectar y procesar esta informacion; y
la incorporacion de una “amplia variedad de fuentes” en los sistemas de informacion,
incluyendo la “informacién contenida en registros de las fuerzas policiales, agencias forenses,
cortes y tribunales, oficinas de la fiscalia y defensoria publica, todas las agencias relevantes
del sistema de justicia, agencias que proporcionan asistencia a victimas, hospitales publicos,

158 OEA, Asamblea General, “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad y expresion de género”,
AG/RES. 2807 (XLIII-O/13), aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 6 de junio de 2013. Disponible
en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2807 XLIII-O-13.pdf

59 OEA, Asamblea General, “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad y expresion de género”,
AG/RES. 2863 (XLIV-O/14), aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 5 de junio de 2014. Disponible
en: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-CG-doc_12-14 rev1.pdf

160 CIDH, Violencia contra personas LGBTI, 2015, pag. 229. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf
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escuelas publicas, agencias de administracion de prisiones, y toda agencia gubernamental o
institucion publica relevante que pueda proveer datos utiles sobre la violencia contra las
personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex”'®2.

Posteriormente, en el afio 2018, la CIDH reiter6é estas recomendaciones a los Estados de la
region en su informe Reconocimiento de derechos de personas LGBTI. En esa ocasion, la
Comisién indicé que “la falta de efectividad de muchas medidas adoptadas por los Estados
tiene que ver, principalmente, con deficiencias en su disefio, elaboracién e implementacion,
asi como con la ausencia de mecanismos eficaces de evaluacién de las mismas. Lo anterior,
en gran parte, ocurre debido a que los Estados no disponen de informacién cuali-cuantitativa
confiable que refleje la verdadera dimensién de la discriminacién sufrida por las personas
LGBTI en el hemisferio”®.

Es por esto que la CIDH reiterd la necesidad de que los Estados redoblen sus esfuerzos y
asignen recursos suficientes para “recolectar y analizar datos estadisticos desagregados de
manera sistematica respecto de la prevalencia y naturaleza de la violencia y la discriminacién
por prejuicio contra las personas LGBTI, o aquellas percibidas como tales”'®*. Ademas, la
CIDH reconoci6 que estos esfuerzos no se deben limitar a la produccién de informacién sobre
violencia contra las personas LGBTI, por lo que recomendd que los Estados también
recolecten y analicen “daftos que demuestren la inclusion efectiva y cualitativa de las personas
LGBTI a través de las politicas publicas implementadas, de forma que propicien un panorama
amplio de la situacién general del reconocimiento de los derechos de las personas LGBT/I"'®®.

Por ultimo, en ese informe la CIDH también indicd que la recoleccion, produccion y analisis
sobre la situacion de las personas LGBTI debe realizarse con un enfoque de derechos
humanos y basarse en los principios de igualdad y no discriminacion. En términos
metodoldgicos, esto implica, por un lado, que es necesario garantizar la confidencialidad y la
seguridad de la informacion, “de tal manera que no se exponga a las personas LGBTI a
violaciones sistematicas, inclusive procedimientos persecutorios de las propias instituciones
del Estado”'®®; y, por otro, que “el tratamiento, la metodologia de andlisis y la utilizacién de la
informacioén recolectada deben ser adecuados para respetar la perspectiva de orientacion
sexual, identidad de género y diversidad corporal de las personas™®’.

Oftros estandares relevantes

En 2017, se publicaron los Principios de Yogyakarta +10, una actualizacién de estos
Principios con motivo de los diez afios de su primera formulacion. En esta ocasion, se
reconocid la importancia de la recoleccion, produccion y analisis de informacion sobre la
situacién de las personas LGBTI para garantizar sus derechos. En materia de proteccién de
la discriminacién y la violencia, se recomendé que los Estados “recolecten informacion
estadistica y realicen investigaciones sobre la magnitud, las causas y los efectos de la
violencia, discriminacion y otros dafios, y sobre la eficacia de las medidas destinadas a

162 |pid.

163 CIDH, Reconocimiento de derechos de personas LGBTI, 2018, pag. 34. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/LGBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf
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prevenir, procesar y reparar dichas violaciones en razén de la orientacién sexual, identidad
de género, expresion de género y caracteristicas sexuales”®®. En materia de lucha contra la
pobreza, se recomendo a los Estados que “aseguren los arreglos institucionales necesarios
y la recolecciéon de informacién con vistas a reducir la pobreza y la exclusién social
relacionada con la orientacién sexual, la identidad de género, la expresion de género y las
caracteristicas sexuales”®. Por ultimo, en relacién con el acceso a la informacion, se
recomendd que los Estados “reconozcan que las necesidades, caracteristicas y situaciones
de derechos humanos de poblaciones con diversas orientaciones sexuales, identidades de
género, expresiones de género y caracteristicas sexuales son distintas unas de otras, y
garanticen que se recolecte informacion sobre cada una, que dicha informacién se maneje de
manera consistente con estandares éticos, cientificos y de derechos humanos, y que sea
disponible de manera desagregada”'’®.

5.2. Sobre laobligacion de los Estados de registrar la violencia contra las personas
LGBT privadas de la libertad

Hasta ahora, la mayor parte de los estandares internacionales relacionados con la obligaciéon
de los Estados de producir informacion sobre la discriminacion y la violencia contra las
personas LGBT se han formulado de manera general y no han desarrollado suficientemente
cémo los Estados deben cumplir esta obligacion cuando la violencia ocurre dentro de las
céarceles. De manera similar, la mayor parte de los estandares internacionales relacionados
con la situaciéon de las personas LGBT privadas de la libertad han hecho énfasis en las
obligaciones de los Estados de prevenir actos de tortura, investigar las denuncias por abusos
y garantizar condiciones de reclusion dignas, entre otras, pero no han abordado
suficientemente las obligaciones de los Estados de registrar de manera adecuada y hacer
seguimiento de estos hechos. De modo que la Corte tiene una oportunidad histérica para
desarrollar a profundidad esta obligacién y establecer lineamientos mas precisos que guien
a los Estados de la regién en su cumplimiento.

El desarrollo de lineamientos mas claros al respecto es necesario por dos razones principales.
Primero, porque las personas LGBT se encuentran en una situacion de mayor vulnerabilidad
a la violencia cuando se encuentran privadas de la libertad. Distintos organismos
internacionales de derechos humanos y organizaciones de la sociedad civil han advertido que
las personas LGBT suelen ser victimas de hechos de violencia sexual dentro de las carceles,
algunos de los cuales son perpetrados por agentes del Estado, mientras que otros son
perpetrados por otras personas privadas de la libertad con el conocimiento o la tolerancia de
los guardias de las carceles'’. También se han documentado agresiones fisicas, uso
injustificado y desproporcionado de la fuerza, tratos crueles y actos de tortura, incluyendo el
aislamiento por periodos indefinidos con la excusa de protegerlas y la realizacion de “registros
corporales humillantes e invasivos’72. Debido a que muchos de estos hechos de violencia
son cometidos directamente por agentes del Estado encargados de la custodia de las
personas privadas de la libertad, o son instigados, conocidos o tolerados por estos

168 The Yogyakarta Principles Plus 10, 2017, pag. 8 (Traduccién propia). Disponible en:
http://yogyakartaprinciples.org/wp-content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-2.pdf

169 |bid., pag. 12.

170 |bid., pag. 21.

171 CIDH, Violencia contra personas LGBTI, 2015, parr. 148-152.

72 Informe del Relator Especial sobre la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, parr.
36.
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funcionarios, las victimas suelen tener una mayor desconfianza y muchas veces no estan
dispuestas a denunciar estos hechos de violencia, a sabiendas de que pueden ser facilmente
identificadas y castigadas por denunciar'’®. Esta es la segunda razén por la cual es necesario
establecer estandares y lineamientos mas especificos sobre como registrar los casos de
violencia contra las personas LGBT privadas de la libertad, para asegurar que la informacion
sea registrada de manera adecuada, que no sea usada para revictimizar a las personas
denunciantes, y para que cumpla con el fin de garantizar el acceso a la justicia y tomar
medidas adecuadas de prevencion y proteccion frente a nuevos hechos de violencia.

A este respecto, la CIDH ha insistido en que los Estados deben avanzar en el desarrollo e
implementacién de “procedimientos independientes y eficaces para [...] la recopilacién
cuidadosa de datos sobre las personas LGBT privadas de la libertad —respetando los
principios de confidencialidad y privacidad— y de la violencia ejercida contra las misma”'™.
Como minimo, dichos mecanismos deberian cumplir con los siguientes requisitos:

- Los sistemas de recepcion, registro y tramite de denuncias por violaciones de
derechos humanos contra personas LGBT privadas de la libertad deben incorporar
variables desagregadas para registrar la orientacion sexual y la identidad de género de
las victimas, asi como otras variables relevantes como el género, la edad, la raza, la etnia
o la discapacidad. Estos sistemas de informacion deben cumplir con los principios
establecidos por el Experto Independiente (a saber, no causar dafio, libre determinacion,
privacidad y confidencialidad, uso licito, participacion, transparencia y rendicion de
cuentas, e imparcialidad) y contar con las salvaguardas necesarias para garantizar la
privacidad de las personas.

- Se debe garantizar que solo las personas autorizadas tengan acceso a esta
informacion y inicamente para los fines establecidos, y que este sea personal de caracter
civil, que no no haga parte del cuerpo de vigilancia de la carcel o estén subordinados a su
estructura de mando.

- Se deben realizar procesos periodicos de formacion del personal encargado de
diligenciar esta informacion, para garantizar que los datos de orientacién sexual o
identidad de género sean registrados de manera adecuada. Estos procesos de formacién
deberian incluir un componente conceptual para que los funcionarios entiendan
correctamente los conceptos de orientacion sexual e identidad de género, y de este modo
sepan como diligenciar esta informacién de manera adecuada, y otros componentes
relacionados con el principio de autodeterminacién, de modo que se diligencie Unicamente
la informacion proporcionada voluntariamente por la persona y de acuerdo con su auto-
percepcion. Esto es fundamental para evitar interpretaciones sesgadas sobre la
orientacién sexual o identidad de género de la persona denunciante por parte de quien
toma la denuncia y registra la informacién, o que los funcionarios eviten preguntarle esto
a las personas y prefieran diligenciar estos campos a partir de sus percepciones. Por
ultimo, estos procesos de formacién deberian incluir componentes relacionados con el
trato digno a las personas LGBT, para que los funcionarios encargados de recibir la
denuncia y procesar la informacién sepan como dirigirse a ellas, usando el nombre y el
género con el que la persona se identifique, y de este modo disminuyan la eventual

178 |bid., parr. 35.
174 CIDH, Violencia contra personas LGBTI, 2015, parr. 164.
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reticencia de parte de la persona denunciante a proporcionar informacién sobre su
orientacién sexual o identidad de género.

Sin embargo, la CIDH ha sefialado que una de las principales barreras identificadas en la
produccion de informacion oficial sobre violencia contra personas LGBT es la limitacién de
estos registros a las denuncias oficiales que las victimas formulan ante las autoridades
competentes. Segun la CIDH, esto limita la capacidad de hacer seguimiento de “ciertos tipos
de violencia que usualmente no se denuncian ante las autoridades, tales como la violencia
familiar y el abuso policial”’’®. Para superar esta barrera, la Comision recomendo a los
Estados que realicen “esfuerzos adicionales para recolectar datos de fuentes que no
dependan de que denuncias formales se presenten ante las autoridades”®, lo cual es
especialmente necesario para casos de violencia contra personas LGBT privadas de la
libertad. Por lo tanto, la Corte deberia exhortar a los Estados de la regién a que:

- Establezcan mecanismos independientes, permanentes y seguros para la recepcion
y tramite de denuncias, a cargo del Ministerio Publico, sin perjuicio de los mecanismos
con los que cuente cada carcel para sus investigaciones disciplinarias internas. Estos
sistemas deberian contar con las mismas variables desagregadas mencionadas mas
arriba y el personal entrenado para su debido diligenciamiento.

- Adicionalmente, se deberian adelantar procesos alternativos de verificacion de la
situacion de las personas LGBT privadas de la libertad y documentar posibles violaciones
a los derechos humanos que las victimas no hayan denunciado formalmente por razones
de seguridad o de privacidad. Para esto, el Ministerio Publico y las instituciones de
derechos humanos de cada pais deberia realizar visitas periddicas a los establecimientos
carcelarios, para verificar la situacién de las personas LGBT privadas de la libertad,
documentar casos de violencia contra ellas y recibir denuncias formales. Si estas
instituciones no tienen suficiente personal capacitado en materia de enfoque diferencial y
derechos de las personas LGBT, deberian promover la participacion de personas
externas, incluyendo integrantes de organizaciones de la sociedad civil, que sean
expertas en esta materia “con miras a mejorar su conocimiento de y capacidad para
atender los desafios Unicos que enfrentan las personas LGBTI privadas de libertad”""" .

Por dltimo, y sin perjuicio de las comisiones de verificacion de caracter mixto, los Estados
también deberian permitir la entrada a los establecimientos carcelarios de organizaciones de
la sociedad civil que trabajen por los derechos de las personas LGBT para que adelanten
actividades de formacion en derechos humanos, documentacion de casos de violaciones de
derechos humanos y realizacién de visitas de verificacion, ya que ellas pueden generar mas
confianza a las personas que no quieran denunciar formalmente hechos de violencia ante las
autoridades de la carcel ni ante el Ministerio Publico.

175 CIDH, Reconocimiento de derechos de personas LGBTI, 2018, pag. 234. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/L GBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf
176 bid.
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Conclusiones

Existe un consenso en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos en considerar que
debe aplicarse una proteccion reforzada del principio de igualdad y no discriminacion con el
fin de corregir desbalances sociales e institucionales estructurales que han afectado a grupos
poblacionales en situacion de vulnerabilidad y en condiciones historicas de exclusion o
discriminacion. Conforme a lo que se ha expuesto, los Estados estan llamados a respetar y
garantizar los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccioén, incluyendo a las personas
LGBT privadas de libertad.

La Corte deberia reafirmar que es posible justificar en los articulos 24 y 1.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos la necesidad de la adopcion de medidas o enfoques
diferenciados para garantizar la igualdad de condiciones entre personas privadas de la
libertad, incluidas las personas LGBT, tanto en lo referente a sus condiciones de detencion
como en relacion con los recursos que sean impuestos para proteger sus derechos en el
contexto de la privacion de la libertad, conforme a las siguientes consideraciones:

§ Existe un corpus iuris interamericano robusto en torno al reconocimiento de la
orientacién sexual y la identidad de género como categorias que, si bien no se
encuentran expresas en el articulo 1.1, se entienden incluidas en su clausula
general relacionada con “cualquier otra condicién social’, por lo cual el derecho
interno de los Estados Parte de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos debe estar acondicionado al cumplimiento del principio de no
discriminacion de manera irrestricta (articulo 24 CADH). Asimismo, las personas
LGBT adoptan la proteccion del articulo 1.1, conforme a lo establecido en la
doctrina de la Corte, la Convencion Interamericana contra toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia, las resoluciones de la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos.

§ La Corte afirmé en la Opinidon Consultiva 24/17 que, como regla juridica, los Estados
y su ordenamiento juridico nacional deben defender a las minorias —en este caso
personas LGBT- de cualquier situacion de vulneracién de sus derechos mientras
se encuentran privadas de libertad, pues no hacerlo violaria su dignidad humana y
con la misma, el principio de igualdad y no discriminacion, normas imperativas del
derecho internacional (ius cogens) y que se encuentran establecidas en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En este sentido, los Estados
deben adoptar medidas positivas para revertir las situaciones y contextos
preexistentes que vulneren los derechos de personas LGBT privadas de libertad.

§ La Corte establecié en la Opinion Consultiva 18/03 el principio de no discriminacién
como norma de ius cogens para efecto de proteccion de poblacion en condicion de
extrema vulnerabilidad en las politicas publicas estatales.

De igual manera, la Corte deberia reafirmar lo establecido en el Informe de Fondo del caso
11.656 de la Comisién (Marta Alvarez vs. Colombia) donde se plantean una serie de
estandares sobre el alcance de las obligaciones correlativas que tienen los Estados en la
materia, en relacion a los derechos involucrados en los articulos 24 y 1.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, pues, entre otras cosas, ha conllevado cambios
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normativos en el sistema penitenciario y carcelario colombiano, a través de una serie de
medidas que transformaron categéricamente el abordaje de la poblacion LGBT privada de la
libertad, debido a:

§ La actuacién de la CIDH a través de su Informe 3/14, que formulé recomendaciones
que apliquen enfoques diferenciales en el régimen de los establecimientos
penitenciarios y carcelarios con el firme objetivo de subsanar las fallas estructurales
del estado colombiano que corrijan la situacion de vulneracién de derechos de
personas con orientaciones sexuales e identidades de género diversas, y debido a
que las Partes habian firmado un Acuerdo de Cumplimiento de Recomendaciones.

§ La actuacion de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, a través de su
Informe de Fondo No. 122/18 del caso Marta Alvarez vs. Colombia, que
reconocio la violacion de los derechos de una persona LGBT privada de libertad.

Asimismo, la Corte deberia reafirmar que los Estados deben tener en cuenta la identidad de
género con la cual se identifica la persona asi como la opinién de la misma al momento de
determinar la unidad a la que debe ingresar, conforme a las siguientes recomendaciones:

§ Los Estados deben tener en cuenta estandares como las Reglas Minimas de las
Naciones Unidas para el Tratamiento de los Reclusos (también conocidas como
Reglas Nelson Mandela), asi como estandares interamericanos, principalmente los
Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas de la
Libertad en las Américas (2011), y el Informe Tematico de la CIDH acerca de
Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en
Ameérica (2015), que se constituyen en documentos de navegacion interpretativa
para aplicar la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y los demas
instrumentos interamericanos en clave de reconocimiento de los derechos de las
personas LGBT.

§ En todos los casos, se recomienda que se respete el autoreconocimiento identitario
con el que la persona privada de libertad se identifique, que se tengan como
prioridad las condiciones de seguridad y deseos de la persona y, en general, se
prohiba la segregacion en base a la identidad de género, orientacion sexual o
expresion de género.

§ Asimismo, se recomienda el establecimiento de reglas basicas para el ingreso y
ubicacion de las personas privadas de la libertad. Con respecto al ingreso, se
recomienda que la persona pueda solicitar al juez que tenga en especial
consideracion su autoreconocimiento identitario al decidir donde enviarlo. Con
respecto a la ubicacidn, se recomienda no caer en la segregacion en base al
autoreconocimiento identitario de la persona, por ser utilizado por autoridades
penitenciarias y carcelarias como forma de exclusién a este grupo poblacional de
la vida comunitaria carcelaria y de las actividades sociales, culturales y de
resocializacién ofertadas a las demas personas internas.
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§ Finalmente, se recomienda que cualquier espacio especificamente delimitado para
la habitabilidad y convivencia de las personas LGBT sea concertado previamente y
cuente con el consentimiento de ellas, a través de dos momentos: un primer
acuerdo grupal con las personas LGBT de cada establecimiento al momento del
inicio de la implementacion del reglamento, y un consentimiento informado expreso
de parte de cada nueva persona que se auto reconozca como parte de la poblacion
sexualmente diversa en la cartilla biografica al momento de su ingreso al
establecimiento o de manera posterior.

Por otra parte, la Corte deberia reafirmar que los Estados tienen obligaciones especificas
para prevenir todo acto de violencia contra personas LGBT privadas de la libertad que no
impliguen segregacién del resto de la poblacidon carcelaria, conforme a las siguientes
consideraciones:

§ Los Estados deben tener en cuenta estandares que estipulan la obligacién que tienen
los mismos con respecto al trato de toda persona LGBT privada de libertad, como
los Principios de Yogyakarta, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
y afirmaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

§ Se recomienda lo previamente establecido por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, respecto a la utilizacion de aislamiento solitario solo en
circunstancias excepcionales, por el periodo de tiempo mas breve posible y sdélo
como ultimo recurso, y que no sea por motivos de segregacion de la persona LGBT
privada de libertad, aunque fuera por su proteccion de terceros.

§ Se recomienda lo previamente establecido por la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos, respecto a la prohibicién de cometer actos de tortura o tratos
crueles, inhumanos y degradantes en contra de la persona LGBT privada de
libertad.

§ Se recomienda lo estipulado por la Corte en materia de prevencién de violencia en
contra de las personas LGBT privadas de la libertad en su informe Violencia contra
personas LGTBI del afio 2015, en particular los parrafos 162 al 164.

De igual manera, la Corte deberia reafirmar que los Estados tienen obligaciones especificas
respecto de las necesidades médicas de personas trans privadas de la libertad y, en
particular, de ser el caso, respecto de quienes deseen iniciar o continuar con un proceso de
transicion, por lo menos con el mismo nivel de proteccion que tendrian las personas en
libertad, conforme a las siguientes consideraciones:

§ Las obligaciones de los Estados en relacién con la salud de las personas
privadas de la libertad, establecido en la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos; las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de los
Reclusos (también conocidas como Reglas Nelson Mandela), que contienen una
serie de estandares, buenas practicas y principios, los cuales incluyen a los
servicios médicos como obligacion estatal; las Reglas de las Naciones Unidas para
el tratamiento de las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres
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delincuentes (Reglas de Bangkok), que definen una serie de practicas, estandares
y reglas en materia de salud y mujeres reclusas y consideramos que son aplicables
a las mujeres trans, al igual que mujeres lesbianas, y mujeres bisexuales privadas
de la libertad. Asimismo, se debera garantizar la atencién médica por parte de la
persona privada de libertad del personal de salud de su elecciéon acorde a las
necesidades “conforme a su situacién real’, de acuerdo a lo establecido por la Corte
en el caso Montero Aranguren y otros (Retén de Catia) vs. Venezuela y reiterada
por Vélez Loor vs. Panama.

§ Los servicios médicos relacionados con la identidad de género no son de
caracter estético y tienen una relacion directa con su dignidad humana, su
libertad y su salud. En concordancia con lo expuesto, los Principios de Yogyakarta
establecen el derecho al “mas alto nivel posible de salud fisica y mental, sin
discriminacién por motivos de orientacién sexual o identidad de género. La salud
sexual y reproductiva es un aspecto fundamental de este derecho” y la obligacién
de los Estados de implementar politicas que garanticen “el acceso a y continuacién
del tratamiento que afirma el género y cuidado médico [...].”. Asimismo, la Corte
considera que la obligacion del Estado de proveer servicios médicos debe ser
“acorde a las especiales necesidades de atencidn que requieran las personas
detenidas en cuestion” (conforme al caso Chinchilla Sandoval y otros vs.
Guatemala), debe ser “compatible con (la) dignidad personal” de la persona privada
de libertad” (conforme al caso Hernandez vs. Argentina) y debe incluir la adopcion
de medidas generales de manera progresiva y de caracter inmediato, “a fin de
garantizar el acceso sin discriminacion a las prestaciones reconocidas para cada
derecho. Dichas medidas deben ser adecuadas, deliberadas y concretas en aras
de la plena realizacién de tales derechos” (conforme al caso Poblete Vilches y otros
vs. Chile).

§ En todos los casos, se recomienda que se sigan las indicaciones especificas acerca
del trato de las personas trans detenidas establecidas por el Comité Europeo para
la Prevencion de la Tortura, que incluyen todos los esfuerzos para asegurar el
acceso al tratamiento médico requerido que ayude a las personas internas en la
alineacion de sus caracteristicas fisicas con su identidad de género; el derecho a
tratamiento médico relacionado con la identidad de género, expresion de género
y/o caracteristicas sexuales de la persona LGBT privada de libertad; la continuacion
y registro de la medicacion hormonal que haya ya esté recibiendo previa al
encarcelamiento; el acceso a medicacion o tratamiento parte del proceso de
transicion, consultando con doctores/as (especializados en materia de la
reasignacion de género, endocrinologia y/o cirugia) aplicando los mismos principios
que se aplicarian en relacion a las personas en libertad; y garantizar “el acceso a
servicios para el cuidado de la salud trans, de género variable y/o intersex, [...] sin
importar su identidad de género legal.”

De igual manera, la Corte deberia reafirmar que los Estados deben garantizar, mediante
medidas especiales, la realizacion de las visitas intimas de personas LGBT privadas de la
libertad, conforme a las siguientes consideraciones:
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§ Los Estados deben tener en cuenta estandares como la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, que establece el derecho a vivir en una situacién de detencion
compatible con su dignidad e integridad personal, el contacto con la familia como
parte de la finalidad esencial de reforma de las personas privadas de libertad.
Asimismo, la Corte, entre los estandares de condiciones carcelarias que ha
incorporado, incluye la garantia de visitas; ha considerado que los regimenes de
visita restrictivos son una violacion a la integridad personal e inconsistentes con el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (conforme a los casos De la Cruz
Flores vs. Perd, Cantoral Benavides Vs. Perd, Bamaca Velasquez Vs. Guatemala,
entre otros).

§ Los Estados deben tener en cuenta estandares como la determinacién del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que cualquier normas que otorgue discrecion a la
autoridad penitenciaria de conceder o negar visitas contrariaba el Sistema Europeo
de Derechos Humanos, y que las normas establecidas por los Estados para visitas
intimas no pueden discriminar en base a la orientacion sexual.

§ Se recomienda seguir lo establecido por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos con respecto al caso Marta Alvarez vs. Colombia, que recalca la
obligacién del Estado de crear condiciones necesarias para superar cualquier
obstaculo que impida el acceso a ciertos derechos producto de discriminacion tanto
por otros reclusos como por las autoridades penitenciarias, y recomienda la
adopcion de protocolos y directivas dirigidas a funcionarios, el establecimiento de
mecanismos de control y supervision del cumplimiento de los protocolos, la
ejecucién de una reforma integral de las normas vy, en fin, la adopcién de cuantas
medidas estatales necesarias para garantizar que las personas privadas de la
libertad no sean sometidas a tratos discriminatorios por parte de las autoridades
estatales o por parte de otras personas privadas de la libertad por su orientacion
sexual.

§ Se recomienda seguir lo sefialado en la Opinién Consultiva de la UNODC ROPAN,
que establece el derecho a la visita intima de una persona LGBT debe estar
expresamente garantizado, fundamentado en el Pacto Internacional sobre los
Derechos Civiles y Politicos, los Principios de Yogyakarta, y el Pacto Internacional
sobre los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. La Opinion establece que
seria necesario modificar el marco normativo que reglamenta la materia, para incluir
el derecho a la visita intima a la poblacion LGBT, respetando los mismos criterios
utilizados para la concesion de visitas intimas heterosexuales.

§ Se recomienda seguir las indicaciones de la Resolucion Conjunta del Consejo
Nacional contra la discriminacion y del Consejo Nacional en materia de politicas
criminales y penitenciarias, basadas en la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y los Principios de Yogyakarta: Primero, los Estados que contengan en
su ordenamiento juridico el derecho a las visitas intimas, este derecho debera ser
extendido a todas las personas privadas de la libertad sin discriminacion alguna.
Segundo, el reconocimiento del derecho deberia estar expresamente permitido
dentro del ordenamiento juridico del Estado Miembro. Tercero, la garantia del
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derecho debe ser integra siempre que debe ser respetada tanto por las autoridades
como por los reclusos. Para esto se deberan llevar a cabo campafias de
concientizacion y pedagogia de Derechos Humanos, entre otros. Cuarto, se debe
garantizar un régimen de visitas no restrictivo y arbitrario que se adecue a las
necesidades de cada Estado y cada poblacion carcelaria.

De igual manera, la Corte deberia reafirmar que los Estados tienen obligaciones particulares
en materia de registro de los diferentes tipos de violencia contra personas LGBT privadas de
la libertad, conforme a las siguientes consideraciones:

§ Se recomienda actuar conforme a lo establecido por la Asociacién para la Prevencion
de la Tortura: el principio de “no causar dafio” debe ser la consideracion principal
cuando se informe el trabajo de los 6rganos de monitoreo sobre casos de
discriminacion contra personas LGBT privadas de libertad; “asegurar que el riesgo
de represalias sea mitigado deberia ser la principal preocupacion a este respecto”;
poner atencién especial en cédmo la orientacion sexual y la identidad de género
intersectan con la etnicidad, el género, la edad o la existencia de discapacidad”;
contactar con expertos en caso que el 6rgano de monitoreo no tenga experiencia
sobre el tema.

§ Se recomienda seguir las indicaciones de la Subcomité para la Prevencion de la
Tortura de “recopilar y publicar datos sobre el nimero y tipo de incidentes de tortura
y malos tratos contra personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero e
intersexuales y sobre el resultado de las correspondientes investigaciones, asi
como elaborar modelos apropiados para la recopilacion, el procesamiento y el
analisis de los datos”.

Se exhorta, entonces, a la Corte a:

1.

2.

Afirmar de manera categorica la necesidad de la adopcion de medidas o enfoques
diferenciados para garantizar la igualdad de condiciones de las personas privadas de
la libertad LGBT, tanto en lo referente a sus condiciones de detencién como en
relacion con los recursos que sean impuestos para proteger sus derechos en el
contexto de la privacién de la libertad.

Afirmar de manera categorica que los Estados deben tener en cuenta la identidad de
género con la cual se identifica la persona al momento de determinar la unidad a la
que debe ingresar, prevenir todo acto de violencia contra personas LGBT privadas de
la libertad que no impliquen segregacion del resto de la poblacién carcelaria, satisfacer
las necesidades médicas especiales de personas trans privadas de la libertad,
garantizar, mediante medidas especiales, la realizacién de las visitas intimas de
personas LGBT privadas de la libertad, y registrar los diferentes tipos de violencia
contra personas LGBT privadas de la libertad.

Utilizar los criterios recomendados en el presente documento, para la decision de la
Corte frente a la actual consulta elevada por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, en lo que respecta a la aplicacién practica de un enfoque diferencial
incluyente de las orientaciones sexuales y las identidades de género, garantista y
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protectora de la diversidad sexual y de la minoria identitaria no heterosexual o no
cisgénero, diversas en las carceles.

La Corte ha demostrado estar a la vanguardia de la evolucion del derecho internacional de
los derechos humanos. Consideramos fundamental que, para la creacién de una sociedad
mas justa, aproveche esta oportunidad de reivindicacion histérica con las personas LGTBI,
para asi avanzar aun mas hacia un sistema de proteccion multinivel inclusivo de la diversidad
sexual que incluya tanto el reconocimiento de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y otros instrumentos convencionales interamericanos, como también de los
ordenamientos juridicos internos ajustados a los estandares de interpretacion de los érganos
del Sistema Interamericano.

Notificaciones

Para las comunicaciones relacionadas con este escrito, por favor comunicarse con las
siguientes personas:

e Marcela Sanchez

e Juan Felipe Rivera

e Stefano Fabeni

e Mirta Moragas Mereles
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MARCELA SANCHEZ BUITRAGO JUAN FELIPE RIVERA OSORIO
Directora Ejecutiva Abogado de Litigio Constitucional y DD.HH
COLOMBIA DIVERSA COLOMBIA DIVERSA
C.C 51.987.541 (Colombia) C.C 1.151.939.300 (Colombia)
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LUIS EDUARDO FERNANDEZ MARIA CAMILA ARIAS
Abogado del Area de Paz Abogada del Area de DD.HH
COLOMBIA DIVERSA COLOMBIA DIVERSA
C.C. 1.020.726.392 (Colombia) C.C 1.015.458.244 (Colombia)
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GUSTAVO ADOLFO PEREZ
Antropélogo y Coordinador Area de
DD.HH
COLOMBIA DIVERSA
C.C.1.019.057.543 (Colombia)

MIRTA MORAGAS MERELES
Directora de Incidencia
SYNERGIA - INICIATIVA POR LOS
DERECHOS HUMANOS
C.11.737.317 (Paraguay)

STEFANO

ALEJANDRO BARREIRO
Voluntario Area Legal
COLOMBIA DIVERSA

C.C 1.018.499.109 (Colombia)
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CECILIA BALBUENA DEL PINO
Voluntaria
SYNERGIA - INICIATIVA POR LOS
DERECHOS HUMANOS
C.12.497.089 (Paraguay)

BENI

Director Ejecutivo

SYNERGIA -

INICIATIVA POR LOS

DERECHOS HUMANOS
Pasaporte 566.449.303 (EE.UU)

Se anexan al siguiente documento solo para fines de representacion legal de Colombia Diversa y Synergia
— Iniciativa por los Derechos Humanos, los siguientes archivos:

1. CERTIFICATE OF INCORPORATION — District of Columbia: Synergia Initiatives for Human Rights.

2. DEPARTMENT OF CONSUMER & REGULATORY AFFAIRS - District of Columbia Government —

Synergia Initiatives for Human Rights.

3. ARTICLES OF INCORPORATION — Synergia Initiatives for Human Rights.
4. CERTIFICADO DE EXISTENCIA Y REPRESENTACION LEGAL — Camara de Comercio — Colombia

Diversa.
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Listado Red de Litigantes LGBT de las Américas

Las presentes organizaciones, personas Yy

' Red de Litigantes organizaciones internacionales de sociedad civil
s | G BT aliadas hacen parte de la Red de Litigantes LGBT de

Y de las Américas las Américas'?8. Se aclara que con el presente amicus

no se pretende reemplazar o cambiar los amicus que

autbnomamente hayan sido presentados por las
organizaciones/personas aqui presentes. La presente lista es informativa y busca identificar
algunas de las personas y organizaciones que integran este espacio'”°.

Organizaciones integrantes:

Argentina - Abogades por los Derechos Sexuales (AboSex)

Bolivia - IGUAL

Brasil - GADVS - grupo de abogados para la diversidad sexual y de género
Brasil - Rede Feminista de Juristas - deFEMde

Chile - Asociacién OTD Chile

Chile - Fundacién Iguales Chile

Colombia - Asociacion Lideres En Accion

Colombia - Colombia Diversa'

Colombia - Dejusticia'®!

Colombia - Diversas Incorrectas

Colombia - Fundacién Grupo Accion y Apoyo a personas Trans - GAAT
Ecuador - Fundacién Pakta

EE.UU - Synergia - Initiatives for Human Rights

EE.UU — Robert F. Kennedy Human Rights

Honduras - Cattrachas

México - Amicus DH, A.C.

México - Equis justicia para las mujeres AC

México - Letra eSe

México - Red de Juventudes Trans México

Panama - Fundacién Iguales

Peru - Arcoiris

Pera - Centro de Promocién y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos
(Promsex)

e Pert — Qaliwarma

178 |as organizaciones y personas integrantes aqui listadas tuvieron conocimiento de que se estaba elaborado el
presente amicus. Colombia Diversa y Synergia asumieron la redaccién del documento y su revision. En esta Gltima
también participd Dejusticia y otras personas de la Red de Litigantes como también de la Coalicion LGBTTTI y de
Trabajadoras Sexuales con trabajo en la OEA.

179 E| amicus no tuvo oposiciones al interior de la Red.

180 Redacto, reviso y firmé el presente amicus como Red de Litigantes.

181 Reviso el presente amicus.
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Integrantes independientes:

Argentina - Eleonora Lamm

Argentina — Laura Saldivia Menajovsky
Costa Rica - Michelle Jones

Pert — Carlos J. Zelada

Venezuela y EE.UU - Fanny Gomez Lugo

Aliadas Internacionales:

e Aliada Internacional - Human Rights Watch
e Canada - Abogados sin fronteras Canada

Listado Coalicion LGBTTTI y de Trabajadoras Sexuales con trabajo en la OEA

Organizaciones que forman parte de la Coalicion LGBTTTI y de COALICION
Trabajadoras Sexuales con trabajo en la OEA: GLBTTTI

1. Argentina - AKAHATA Equipo de Trabajo en Sexualidades y
Género

2. Argentina - ATTTA (RedLACTrans)

3. Belice - TIA Belice (RedLACTrans) oE
4. Belice - Movimiento de Defensa Unido de Belice (UNIBAM) INCIDENCIA

5. Bolivia - Red Nacional de Mujeres Trans en Bolivia 2 LA
(REDTREBOL) (RedLACTrans) 6. Bolivia - Fundacién Diversencia

7. Brasil - Articulagao Politica das Juventudes Negras

8. Brasil - Grupo Ativista de Travestis, Transexuais e Amig@s (GATTA)

9. Brasil - Grupo Esperanga

10. Brasil - Liga Brasileira de Lésbicas (LBL)

11. Brasil - Rede Nacional de Negr@s e Afros LGBTTT (Rede-afros-lgbts)

12. Canada - * The Canadian HIV / AIDS Legal Network (* Miembro Asociado)

13. Chile - Asociacion OTD Organizando Trans Diversidades

14. Chile - Sindicato Amanda Jofré (RedLACTrans)

15. Colombia - Asociacion Lideres en Accién

16. Colombia - Caribe Afirmativo

17. Colombia - Colombia Diversa

18. Colombia - Fundacion Santamaria

19. Colombia - Red Comunitaria Trans (RedLACTrans)

20. Costa Rica - Mulabi - Espacio Latinoamericano de Sexualidades y Derechos
21. Costa Rica - TRANSVIDA (RedLACTrans)

22. Costa Rica - Asociacion Ciudadana Acceder

23. Dominica - Capitulo de Dominica de la alianza Caribeiia sobre el VIH y el SIDA
(ChapDominica)

24. Ecuador - Asociacion Alfil (RedLACTrans)

25. Ecuador - Taller de Comunicacion Mujer

26. El Salvador - Asociaciéon Aspidh Arcoiris (RedLACTrans)

27. Grenada - Grenada Chapter of the Caribbean HIV and AIDS Partnership
(GrenCHAP)
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28.
29.
30.
31.
32.
33.
34.
35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42,
43.
44,
45.

Guatemala - Organizacion Trans Reinas de la Noche (OTRANS) (RedLACTrans)
Guyana - Sociedad contra la discriminacion por orientaciéon sexual (SASOD)
Honduras - Asociacion para una Vida Mejor (APUVIMEH)

Honduras - Colectivo Unidad Color Rosa (RedLACTrans)

Jamaica - J-FLAG

México - Letra S SIDA, Cultura y Vida Cotidiana

México - Red Mexicana de Mujeres Trans (RedLACTrans)

México - Fundacién Arcoiris por el Respeto a la Diversidad Sexual AC
México - LAS REINAS CHULAS, CABARET Y DERECHOS HUMANOS AC
Nicaragua - Red Nicaragiiense de Activistas Trans (REDTRANS)

Nicaragua - ODETRANS (RedLACTrans)

Panama - Asociacion Panameiia de Personas Trans (RedLACTrans)
Paraguay - Aireana, Grupo por los Derechos de las Lesbianas

Paraguay - Asociacion Panambi (RedLACTrans)

Paraguay - Asociacion Escalando

Peru - Instituto Runa de Desarrollo y Estudios sobre Género

Peru - Red Trans Peru (RedLACTrans)

Foro Regional - Caribefio para la Liberacion y Aceptacion de Géneros y

Sexualidades (CARIFLAGS)
46. Regional - Red Latinoamericana y del Caribe de Personas Trans (REDLACTRANS)

47.
48.
49,
50. Republica Dominicana - Comunidad de Trans Travesti y Trabajadoras Sexuales

Red de Trabajadoras Sexuales de Latinoamérica y el Caribe (RedTraSex)
Regional - Synergia, Iniciativas por los Derechos Humanos
Republica Dominicana - Colectiva Mujer y Salud

Dominicana COTRAVETD (RedLACTrans)

51.
52.
53.
54.
55.
56.
57.
58.
59.

Santa Lucia - United & Strong Inc.

Subregional - Alianza del Caribe Oriental para la Diversidad y la Igualdad (ECADE)

Suriname - Women's Way

Las Bahamas - La Organizacién D Marco (RedLACTrans)
Trinidad y Tobago - Allies for Justice & Diversity (AJD)

Uruguay - Asociacion Trans del Uruguay (ATRU)

Uruguay - Colectivo Ovejas Negras

Venezuela - Venezuela Diversa Asociacion Civil

Venezuela - Diversidad e Igualdad a Través de la Ley (DIVERLEX)

76



	https___mail.corteidh.or
	Escrito de Observaciones LGBT Corte IDH - Colombia Diversa y Synergia (Red Litigantes + Coalición LGBTTTI Y TS) copy



