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1.1. Presentacion y Justificacion
Presentacion

La orientacién sexual y la identidad de género son caracteristicas que conforman algunos de
los aspectos mas esenciales de la vida de una persona. A pesar de ello, a lo largo de la historia
ambas han sido motivo para llevar a cabo actos de discriminacién y otras violaciones a los

derechos humanos. Este Protocolo para la Imparticion de Justicia en casos que involucren la
Orientacién Sexual o la Identidad de Género emitido por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion (SCJN) busca auxiliar a los y las juzgadoras en torno a la resolucién de asuntos en los
que se afecten los derechos de las personas por tales motivos.!

Las personas que por lo general han visto violentados sus derechos por estas razones son las
Lesbianas, los Gays, los y las Bisexuales, las personas Trans y las personas Intersex (LGBTI).? Este
Protocolo se concentra en las situaciones que les afectan y las violaciones que les impactan.

En palabras de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(Alta Comisionada), Navi Pillay: “a final de cuentas, la homofobia y la transfobia no
son diferentes al sexismo, la misoginia, el racismo o la xenofobia, pero mientras estas
ultimas formas de prejuicio son condenadas de forma universal por los gobiernos, la
homofobia y la transfobia son en demasiadas ocasiones dejadas de lado”.?

Asumiendo la importancia que tiene el Poder Judicial en la proteccién de los derechos de las
personas, es que se ha estimado fundamental la realizacién de este Protocolo como una medi-
da que busca promover el acceso al ejercicio de los derechos de las personas LGBT y combatir
la discriminacién por orientacion sexual e identidad de género.

El objetivo del Protocolo consiste, bajo el principio de maximo respeto a la autonomia e inde-
pendencia delos y las juzgadoras, en auxiliarlos a cumplir el mandato constitucional en mate-
ria de derechos humanos, el cual plantea grandes retos para el Poder Judicial en relacién con
sus deberes de respeto, proteccion, garantia y promocion de los derechos humanos de todas
las personas.

! Tribunales mexicanos han utilizado los términos "preferencias sexuales", contenido en el articulo 1 de la Constitucién, y
"orientacion sexual", de manera indistinta para referirse a ésta Ultima. En atencién a lo anterior, y a su mayor aceptacion a
nivel internacional, el presente Protocolo utiliza el término "orientacién sexual".

2 A pesar de que el Protocolo retoma algunas situaciones que afectan a las personas intersex, por ejemplo en el apartado
relativo al sexo registral y la identidad de género, el documento de ahora en adelante utilizara las siglas LGBT, siguiendo a la
Organizacion de las Naciones Unidas. Ello, debido a que la mayoria de las situaciones que analiza el Protocolo se refieren a
violaciones que sufren las personas LGBT a sus derechos. Esto no quiere decir que se descalifique o desconozca el uso de las
siglas LGBTI por organismos internacionales, como la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, o por organizaciones
de la sociedad civil; simplemente se busca reflejar de manera mas precisa el contenido del mismo Protocolo.

3 Navi, Pillay, “éCrees que a todos se nos trata con igualdad? Plantéatelo de nuevo.”, traduccién propia del video, consultado
el 18 de junio de 2014, disponible en <https://www.unfe.org/es/actions/pillay_homophobia>. La dltima actualizacion de los
enlaces a documentos electrénicos se realizd el 18 de junio de 2014.
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El Protocolo recoge estandares obligatorios, y sin ser vinculante en si mismo, es un documen-
to para conocer la situacién que viven las personas LGBT en México, las distintas violaciones
a sus derechos, asi como las herramientas que pueden utilizarse para protegerlas frente a
violaciones de sus derechos.* A través de estos contenidos, la SCIN busca auxiliar a los y las
juzgadoras, a efecto de que el Poder Judicial de nuestro pais se una al llamado de la Alta
Comisionada y se reafirme que en la busqueda por la igualdad “el prejuicio y la intolerancia
no son competencia para la informacién y la educacién”, y que se trabaje por una igualdad de
derechos para todas las personas.®

El Protocolo estad desarrollado en cuatro secciones. La primera contiene la presentacion, la
justificacion a partir de la situacién general que enfrentan las personas LGBT en México y el
mundo, asi como el marco conceptual y juridico. Este marco explica los principales concep-
tos relacionados con temas de orientacion sexual, identidad y expresién de género, que se
estiman necesarios para comprender el contenido del Protocolo, ademads de un listado de
estereotipos en torno a la orientacién sexual y la identidad de género. Este listado no sola-
mente ayuda a concretizar los estereotipos mas comunes vinculados a la orientacién sexual,
a laidentidad y a la expresidn de género, sino también muestra las razones por la que éstos
carecen de sustento.

La segunda desglosa consideraciones y herramientas generales, como el control de constitu-
cionalidad/convencionalidad difusos, que ayudaran a los y las juzgadoras en cualquier caso que
analicen. En segundo lugar, desarrolla los dos derechos basicos que estaran presentes de mane-
ra transversal a lo largo de todo el documento: el derecho al libre desarrollo de la personalidad y
el derecho a la igualdad y no discriminacion. El Protocolo explica el contenido de estos derechos
y sugiere consideraciones generales que los y las juzgadoras pueden tomar en cuenta.

La tercera seccion analiza, siguiendo el ejemplo del informe de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU) “Nacidos libres e iguales”, los principales escenarios judiciales que involucran
a personas LGBT y sus derechos. Las situaciones analizadas son ocho: la identidad; la vida
familiar; el trabajo; la salud; la violencia y el acceso a la justicia; las detenciones arbitrarias; la
libertad de expresidon y asociacion y el derecho a la educacidn. A partir de cada situacion, se
describe el marco juridico de los derechos involucrados y una serie de consideraciones que se

“Tesis 1a. XIV/2014, Seminario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro 2, enero de 2014, t. II, p. 1117,
Reg. 2005404. PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA EN CASOS QUE AFECTEN A NINAS, NINOS Y
ADOLESCENTES. NO PUEDE SER EL FUNDAMENTO LEGAL DE UNA SENTENCIA DE AMPARO.

® Navi, Pillay, supra nota 3.
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sugiere realizar a partir de la aplicacion de los derechos especificos a estas situaciones y casos
concretos.® La cuarta seccion recoge las expectativas de uso del material.

El Protocolo no analiza derechos especificos creados sélo para las personas LGBT, sino que
desarrolla derechos generales que han sido histéricamente violados tratandose de esta pobla-
cion. Esta caracteristica implica que las tematicas analizadas son amplias, y pueden abarcar
juicios civiles, familiares, mercantiles, laborales, penales, administrativos, de amparo o de otro
tipo. Por esta razdn, considerando que en México existe una gran especializacidn de la funcion
jurisdiccional, se organizo la informacidn a partir de temas con el objetivo de que quien impar-
te justicia pueda consultar directamente la seccion mds pertinente a su labor jurisdiccional. De
esta forma, el Protocolo puede ser consultado por secciones o bien, de manera integral, pero
fue disefiado para que cada subcapitulo de la cuarta seccién fuera autosuficiente. Lo anterior
para mostrar una vinculacién directa entre la situacion de las personas LGBT respecto al goce
de un derecho y las herramientas que quienes imparten justicia tienen para resolverlas.

l sl-I-cac-ﬂn

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos (en adelante, Constitucion o CPEUM),
asi como diversos tratados internacionales ratificados por México obligan a todas las autori-
dades del pais a combatir la discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de
género, dentro de sus respectivos dmbitos de competencia. Ademas de la obligacién general
de combatir la discriminacion, se han realizado diversas declaraciones por parte de érganos
internacionales y nacionales que apuntan a la urgencia de medidas encaminadas a evitarla.

En el 2008, la Asamblea General de la ONU emitié una declaracién en la que expresd la preocu-
pacion por las violaciones a los derechos que se suscitan con motivo de su orientacién sexual
e identidad de género.” Alarmados por la violencia, el acoso, la discriminacidn, la exclusion,
la estigmatizacién y el prejuicio que se dirigen en contra de las personas por estas razones,
hicieron un llamado a todos los Estados a comprometerse con la proteccion y promocion de
los derechos humanos, independientemente de la orientacidn sexual e identidad de género.

La Organizacién de los Estados Americanos (OEA) ha emitido diversas resoluciones sobre esta
materia.® Ha condenado los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos per-
petrados en contra de las personas a causa de su orientacion sexual e identidad de género,

® Esta lista fue realizada a partir de informes internacionales y nacionales, asi como a través de consultas con expertos. Sin
embargo, no pretende ser exhaustiva, y puede dejar fuera algin derecho o tematica. Por ejemplo, una de las situaciones
que no es analizada en el Protocolo es la criminalizacion de las relaciones homosexuales, a pesar de que dicha situacién es
normalmente desarrollada en todos los informes internacionales en la materia. La razén es que se considera que en nuestro
pais estos actos no estan criminalizados.

7 Asamblea General de las Naciones Unidas, A/63/635 (AG, 2008).

8 AG/RES. 2435 (XXXVI-0/08), 3 de junio de 2008; AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09), 4 de junio de 2009; AG/RES. 2600 (XL-0/10),
8 de junio de 2010; AG/RES. 2653 (XLI-O/11), 7 de junio de 2011; AG/RES. 2721 (XLII-O/12), 4 de junio de 2014; AG/RES. 2807
(XLIII-0/13), 6 de junio de 2013; AG/RES. 5426 (XLIV-0/14), 5 de junio de 2014.
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instando a los Estados a prevenirlos, investigarlos y castigarlos, asegurandoles a las victimas la
debida proteccidn jurisdiccional en condiciones de igualdad.

En México, la encuesta ENADIS 2010,° realizada por el Consejo Nacional para Prevenir la
Discriminacion (CONAPRED) contiene datos preocupantes. Cuatro de cada diez mexicanas y
mexicanos no estarian dispuestos a permitir que en su casa vivieran gais o lesbianas. Casi tres
de cada diez personas en México consideran que se justifica oponerse a que dos personas del
mismo sexo contraigan matrimonio. Ocho de cada diez personas de mas de 50 afios parecen
estar en desacuerdo con que a las parejas conformadas por dos hombres se les permita adop-
tar nifias y nifios. Siete de cada diez personas que se encuentran entre los 30 y 49 afios de
edad tienen la misma opinién. Una de cada diez personas de todas las edades representadas
considera que los gais o lesbianas deben cambiar sus “preferencias”, y una de cada diez piensa
que deben ocultarlas.

Ademas de las encuestas, existen cifras sobre los asuntos que resuelven instancias como el
CONAPRED que también apuntan a la importancia de combatir la discriminacion por razén de
orientacion sexual e identidad de género.'’ En afio y medio (de enero de 2011 al 30 de abril
de 2012), el CONAPRED conocid de 273 asuntos relacionados con presuntas violaciones a los
derechos de las personas LGBT, de los cuales 237 fueron quejas en contra de particulares o
personas morales y 36 fueron reclamaciones en contra de servidores publicos. Los espacios
mas problematicos para el ejercicio de los derechos de las personas LGBT, de acuerdo a las
quejas, fueron los medios de comunicacion, el trabajo, la prestacion de servicios publicos, la
familia, el espacio politico-electoral y el religioso. Tratandose de las reclamaciones, las mas
comunes estuvieron relacionadas con la negacién de atencidn médica y el maltrato médico; la
negativa a afiliar a las parejas del mismo sexo de los y las trabajadoras al régimen de seguridad
social; el maltrato en instituciones educativas y el despido laboral.

En el Programa Nacional para la Igualdad y la No Discriminacion 2014-2018 (PRONAID), vin-
culante para toda la Administracion Publica Federal, se incluyen medidas que se deben imple-
mentar para combatir la discriminacidn por orientacién sexual e identidad de género.'* Cabe
destacar que por primera vez, en 2014 se conmemoré el Dia Nacional de la Lucha contra la

° Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, “Encuesta Nacional sobre Discriminacion en México. ENADIS 2010.
Resultados sobre diversidad sexual”, México, 2011, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.conapred.
org.mx/userfiles/files/Enadis-2010-DS-Accss-001.pdf>.

© Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, “El combate a la homofobia: entre avances y desafios”, consultado el
18 de junio de 2014, disponible en <http://www.conapred.org.mx/documentos_cedoc/DocumentoHomofobia_ACCSS.pdf>.

1 Programa Nacional para la Igualdad y la No Discriminacion 2014-2018, 30 de abril de 2014, consultado el 18 de junio de
2014, disponible en, <http://www.conapred.org.mx/userfiles/files/Pronaid_Hechz_INACCSS.pdf >.
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Homofobia, lo que reafirma el compromiso del Estado mexicano por hacer valer los derechos
de todas las personas, con independencia de su orientacidn sexual e identidad de género.

Asumiendo ese compromiso es que la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, a través de la
expediciéon de este Protocolo, coadyuva a que los principios basicos del régimen de derechos
humanos se vuelvan una realidad.

Tal como lo ha asentado la Alta Comisionada: “El argumento en favor de extender a
las personas LGBT los mismos derechos que gozan todas las demas personas no es
radical ni complicado. Se basa en dos principios fundamentales que sustentan las nor-
mas internacionales de derechos humanos: igualdad y no discriminacion.”*?

2 Decreto por el que se deroga el diverso por el que se declara Dia de la Tolerancia y el Respeto de las Preferencias, el 17 de
mayo de cada afio, y se declara el Dia Nacional de la Lucha contra la Homofobia el 17 de mayo de cada afio, DOF, 12. Mat.
P.E. 21-03-2014.

13 Organizacion de las Naciones Unidas, “Nacidos libres e iguales. Orientacidn sexual e identidad de género en las normas
internacionales de derechos humanos”, p. 5, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en < http://www.ohchr.org/
Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes_SP.pdf>.
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1.2. Marco conceptual y juridico
1.2.1. Terminologia y Conceptos Basicos

En esta seccidn se va a incluir la terminologia basica que se utilizara a lo largo del Protocolo.
®© Sexo

Cuando se habla de “sexo” se hace referencia a los cuerpos sexuados de las personas; esto
es, a las caracteristicas bioldgicas (genéticas, hormonales, anatémicas vy fisiolégicas) a partir
de las cuales las personas son clasificadas como machos o hembras al nacer. En México, el
sexo se asigna a las personas al nacer, incluyéndolo como un dato en el acta de nacimiento. La
legislacion civil mexicana incluye dos posibilidades: una persona puede ser clasificada como
hombre o como mujer. Los criterios para establecer si una persona serd clasificada como hom-
bre o mujer, por lo general no se encuentran en la ley civil. La decisidn se toma, en la mayoria
de los casos, entre los médicos que atienden el parto y los padres y madres, mismos que le
comunican la decision al Registro Civil.

Hasta el dia de hoy, el criterio que en la practica mexicana se utiliza para clasificar a las perso-
nas es el de los genitales que poseen. Sin embargo, hay mas criterios que se pueden utilizar
para este fin.

Segun Laura Saldivia,** la ciencia médica considera que existen diversos factores que contribu-
yen a la determinacién del sexo de una persona:

a. Elsexo genético o cromosémico, por ejemplo XY o XX;
b. El sexo gonadal (testiculos u ovarios);

c. Elsexo morfoldgico interno (vesiculas seminales y préstata o vulva, Utero y trom-
pas de Falopio);

d. El sexo morfolégico externo (pene y escroto o clitoris y labia);
e. Elsexo hormonal (andrégenos y estrégenos);

f. El sexo fenotipico (pectorales y mas pelo o mamas y menos pelo).

1 Saldivia, Laura, “Reexaminando la construccidn binaria de la sexualidad, Derechoy sexualidades. Seminario en Latinoamérica
de Teoria Constitucional y Politica 2009”, Editores Marcelo Alegre, et al., Libraria, Buenos Aires, 2010.
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Muchas personas asumen que, si se analizan los cuerpos de las personas, existirdn solo dos
opciones para clasificarlas: o son hombres, y poseen todos los factores que se le atribuyen al
cuerpo de los hombres; o son mujeres, y poseen todos los factores que se le atribuyen al cuer-
po de las mujeres. Sin embargo, hay personas cuyos cuerpos presentan factores que hace que
su configuracién genética, gonadica, morfoldgica u hormonal difiera de lo que culturalmente
suele entenderse estrictamente como el sexo "masculino” o el sexo "femenino". Estas perso-
nas son llamadas intersex. Las personas intersex evidencian que, biolégicamente, no existen
sélo dos opciones para los diversos factores. Hay personas, por ejemplo, con un sexo cromo-
sémico diverso.*® Hay personas que pueden tener sexo cromosdmico XY, un ovario, un pene y
desarrollar mamas. Es decir, sus cuerpos pueden presentar caracteristicas que culturalmente
suelen asignarseles a los hombres y, al mismo tiempo, caracteristicas que culturalmente sue-
len asignarseles a las mujeres. Hay que resaltar que no todas las condiciones son aparentes al
momento del nacimiento de una persona; algunas no son evidentes sino hasta la pubertad o
adolescencia y otras no se pueden conocer sin examenes médicos adicionales.'® Las personas
intersex demuestran las limitaciones de la creacién de estas categorias: los genitales pueden
decir poco del sexo de una persona.

® Género

Mientras que “sexo” se utiliza para hacer referencia al cuerpo sexuado y permite distinguir
entre hombres, mujeres y personas intersex, “género” refiere al resto de atributos que,
social, histdrica, cultural y geograficamente, se le han asignado a los hombres y a las mujeres.
“Género” se utiliza para referirse a las caracteristicas que social y culturalmente se conside-
ran identificadas como “masculinas” y “femeninas”. Dichas caracteristicas pueden abarcar
desde las funciones que histéricamente se le han asignado a uno u otro sexo (proveer vs.
cuidar), las actitudes que por lo general se les imputan (racionalidad, fortaleza, asertividad
vs. emotividad, solidaridad, paciencia), hasta las formas de vestir, caminar, hablar, pensar,
sentir y relacionarse.

|ll |II

Sostener que una cuestion es el “sexo” y otra es el “género”, implica que no hay una correla-
cion necesaria entre el cuerpo con el que una persona nace y la personalidad que desarrolla o

las funciones sociales que cumple.

% Greenberg, Julie A., “Intersexuality and the Law. Why Sex Matters”, New York University Press, EUA, 2012, p. 13.
16 Ibidem, pp. 1-2.

PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA EN CASOS QUE INVOLUCREN LA ORIENTACION SEXUAL O LA IDENTIDAD DE GENERO B

-, N



© Identidad de género
De acuerdo con los Principios de Yogyakarta, la "identidad de género" se refiere a:

“la vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profunda-
mente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimien-
to, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de
la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos, quirurgicos 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 supone la manera en que la persona se asume a si misma, es decir, si
adoptara para si una identidad mas "masculina" o mas "femenina" de acuerdo a los parame-
tros culturales imperantes en cada sociedad. Recientemente, se ha comenzado a utilizar el
término “cisgénero”!® para las personas cuya identidad de género y sexo asignado al nacer son
concordantes. Se le llama "persona trans" a aquella cuya identidad de género no concuerda
con la que se le asignd al nacer.’®

Segun la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), para referirse a las personas
trans, existe un consenso en el siguiente sentido: se utiliza “mujeres trans”, cuando el sexo
asignado al nacer es de hombre, pero la identidad de género, esto es, como se identifica la
persona a si misma, es femenina; “hombres trans”, cuando el sexo asignado al nacer es de
mujer, y la identidad de género es masculina; o “persona trans” o “trans”, cuando no existe
una conviccion de identificarse dentro de la categorizacion masculino-femenino.?° Hay perso-
nas, sin embargo, que se identifican como hombre, mujer o fuera de estas categorias. Por ello,
se debe respetar la forma en la que cada persona se auto-identifica. Las personas transgénero
evidencian la separacidn entre el sexo y el género al mostrar que personas que, conforme a
criterios médicos, podrian ser consideradas mujeres u hombres, pueden identificarse ellas
mismas de forma distinta a esa categoria médica.

7 “Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacién
con la orientacidén sexual y la identidad de género”, p. 6, nota al pie 2. Si bien los principios no son un documento vinculante
en si mismo, si desarrollan el principio de igualdad y no discriminacién, el cual es uno de los fundamentos de nuestro orden
juridico.

18 Cis es el prefijo latin para referir “al mismo lado”. Complementa el prefijo trans, que refiere a lo que “cruza”. Schilt,
Kristen y Westbrook, Laurel, “Doing Gender, Doing Heteronormativity: ‘Gender normals’, Transgender People, and the Social
Maintenance of Heterosexuality”, Gender and Society, Vol. 23, No. 4, 2009, p. 461.

19 Para referirse a las personas trans también se han usado, y se contintan utilizando, otras denominaciones, como "travesti",
"transgénero" y "transexual". La diferencia entre ellas radica en el alcance de las modificaciones que realizan a sus cuerpos,
comportamientos y atuendos en relacion al género (para transitar del asignado al nacer a aquel con el que se identifican). Se
utiliza el término "trans", porque todas las posibilidades resultan juridicamente protegidas.

2 Ibidem.
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®© Expresion de género

La CIDH la ha definido como “la manifestacidon externa de los rasgos culturales que permi-
ten identificar a una persona como masculina o femenina conforme a los patrones consi-
derados propios de cada género por una determinada sociedad en un momento histdrico
determinado”.?! Asi, mientras que la expresion de género se refiere a la manera en que las
personas leen o interpretan a otra, con independencia de cdmo se le identifique, la identidad
de género alude a la manera en que una persona se asume a si misma, con independencia de
la interpretacion de los demas.

Es importante separar a la identidad de género de la expresion de género, “pues permite la pro-
teccidn de una persona con independencia de si su expresién de género corresponde con una
particular identidad de género, o es Unicamente percibida como tal”.?? Lo anterior es relevante
considerando que muchas personas pueden sufrir violencia atendiendo a la manera en que se
simplemente se visten o caminan, a pesar de que no se identifiquen como una persona LGBT.
Siguiendo a la Comisidn Internacional de Juristas, citada por la CIDH:

“[1]a nocién de aquello que constituyen las normas masculinas o femeninas correc-
tas ha sido fuente de abusos contra los derechos humanos de las personas que no
encajan o no se ajustan a estos modelos estereotipicos de lo masculino o lo feme-
nino. Las posturas, la forma de vestir, los gestos, las pautas de lenguaje, el compor-
tamiento y las interacciones sociales, la independencia econémica de las mujeres y
la ausencia de una pareja del sexo opuesto, son todos rasgos que pueden alterar las
expectativas de género”.”

® Orientacidén sexual

La orientacion sexual ha sido definida como “la capacidad de cada persona de sentir una pro-
funda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o
de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones
intimas y sexuales con estas personas”.?* Aqui, por lo tanto, se habla de tres posibilidades:*

2 |bidem.
2 |bidem.
3 |bidem.

24 Principios de Yogyakarta. Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacién
con la orientacion sexual y la identidad de género, marzo 2007, p.8, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://
www.oas.org/dil/esp/orientacion_sexual_Principios_de_Yogyakarta_2006.pdf>.

% Ademads de los heterosexuales, homosexuales y bisexuales, existen las personas que se auto-identifican como "pansexua-
les", por ser capaces de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por las personas, con independencia de
su género. Y también estan las personas "asexuales", que por lo general no sienten una atraccion sexual. Véase Cerankwoski,
Karil June y Milks, Megan, “New Orientations: Asexuality and Its Implications for Theory and Practice”, Feminist Studies, Vol.
36, No. 3, otofio 2010; Jacobson, Brian y Donatone, Brooke, “Homoflexibles, Omnisexuals, and Genderqueers: Group Work
with Queer Youth in Cyberspace and Face-toface”, Group, Vol. 33, No. 3, 2009.
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Heterosexualidad

Hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una profunda atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo y a la capa-
cidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

Homosexualidad

Hace referencia a la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion
emocional, afectiva y sexual por personas de un mismo género y a la capacidad de
mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas. De la informacidn reci-
bida por la Comisidn se observa una tendencia en el movimiento LGTBI a reivindicar
el uso y referencia a los términos “lesbiana” (para hacer referencia a la homosexua-
lidad femenina) y”gay” o “gai” (para hacer referencia a la homosexualidad masculina
o femenina).

Bisexualidad

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

Cabe hacer mencién de una serie de conclusiones. En primer término, no existe una relaciéon
necesaria ni entre el sexo de una persona o su identidad y expresion de género; ni entre estas
Gltimas y su orientacion sexual.?® En segundo lugar: no todas las personas que sienten una
atraccion sexual o afectiva por personas de su mismo género se identifican a si mismas como
“gay”. “Gay” es también una identidad que no para todas las personas tiene sentido.?” Las
categorias que se utilizan en este Protocolo buscan sélo ilustrar algunas de las maneras en las
gue las personas se estan identificando. Lo importante es atender a la experiencia de cada
personay a su eleccidn en cuanto la manera en que se refiere a si misma.

% por ejemplo, no todas las mujeres consideradas “femeninas” seran heterosexuales, ni todas las “masculinas” seran lesbia-
nas; y de manera equivalente, no todos los hombres “femeninos” seran homosexuales, ni los “masculinos” seran hetero-
sexuales.

7 Caballero, Marta; Campero, Lourdes; Herrera, Marta y Kendall Tamil, “HIV Prevention and Men Who Have Sex with Women
and Men in México: Findings from a Qualitative Study with HIV-Positive Men”, Culture, Health & Sexuality, Vol. 9, No. 5, 2007.
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1.2.2. Estereotinos mas comunes sobre las personas LGBT

Una de las herramientas mds poderosas con la que cuentan los y las juzgadoras para analizar casos
de discriminacion es la de identificar estereotipos que se tienen sobre diversos grupos de personas.

“Asignar estereotipos [es] parte de la naturaleza humana. Es la forma en [la] que
categorizamos a las personas, con frecuencia inconscientemente, en grupos o
tipos particulares, en parte para simplificar el mundo que nos rodea. Es el proceso
de atribuirle a un individuo, caracteristicas o roles Unicamente en razon de su
aparente membre[s]ia a un grupo particular. La asignacion de estereotipos produce
generalizaciones o preconcepciones concernientes a los atributos, caracteristicas
o roles de quienes son miembros de un grupo particular, lo que significa que se
hace innecesario considerar las habilidades, necesidades, deseos y circunstancias
individuales de cada miembro”.%

De acuerdo con la SCJN, “del reconocimiento de los derechos humanos a laigualdad y a la no dis-
criminacién por razones de género, deriva que todo érgano jurisdiccional debe impartir justicia
con base en una perspectiva de género”.?° Para ello, el juzgador o la juzgadora “debe cuestionar
los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género, a fin de
visualizar las situaciones de desventaja provocadas por condiciones de sexo o género”.>°

Para juzgar casos de identidad de género u orientacion sexual, quienes imparten justicia estan
obligadas a realizar el mismo ejercicio: identificar estereotipos de género o de sexualidad
sobre las personas. Esto es, identificar y desechar las preconcepciones que se tiene de las
personas, por virtud de su identidad o expresidon de género o de su orientacién sexual. Para
cumplir con el mandato que impone el derecho a la no discriminacion, es necesario juzgar
atendiendo a las personas en lo individual y los comportamientos que, de hecho, despliegan.

Si bien pueden llegar a ser multiples los estereotipos que se tengan de las personas LGBT,
en este apartado se presentan los mas comunes. Estos estereotipos, como se mostrara van
en contra del presupuesto del cual parte el Protocolo: que las orientaciones sexuales y las
identidades de género diversas no dafian a ninguna persona, a sus derechos o a algun valor
constitucional.

28 Cusack, Simone y Cook, Rebecca J., “Estereotipos de género. Perspectivas legales transnacionales”, Profamilia, 2010, p. 1.

2 Tesis 1a. C/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 4, marzo de 2014, t. |, p 523,
Reg. 2005793. ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGAULDAD. ELEMENTOS PARA JUZGAR CON PERSPECTIVA DE
GENERO.

30 Ibidem. Para mas informacién sobre lo que implica juzgar con perspectiva de género, puede consultarse SCIN, “Protocolo para
juzgar con perspectiva de género. Haciendo realidad el derecho a la igualdad”, 2013, 12 edicién, disponible en < http://www.sitios.
scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/archivos/PROTOCOLO_PARA_JUZGAR-CON_PERSPECTIVA_DE_GENERO.pdf />.
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© El sistema de sexo-género-orientacion sexual

Son dos las ideas que, a grandes rasgos, permean los estereotipos relacionados con la identi-
dad de géneroy la orientacion sexual. La primera es que los hombres y las mujeres tienen cier-
to tipo de cuerpos y que, conforme a los mismos, se deben comportar de cierta manera, por
lo general diferenciada y casi opuesta, en cuanto a sus formas de vestir, caminar, hablar, sentir,
amar, pensar y trabajar. La segunda idea que permea los estereotipos en torno a la concepcion
de laidentidad de género y la orientacién sexual es que hay una sexualidad natural y legitima.

A partir de estas ideas se juzga a las personas por su capacidad de adaptarse a ellas o no.
Quien se adapta a estas ideas, por lo general goza de una presuncién de salud, estabilidad y
normalidad; y quien no se adapta a estas ideas, se presume en una situacién negativa.?! Los
casos que a lo largo de este Protocolo se revisan son ejemplos de cémo estas presunciones
permean el derecho: por virtud de lo que se asume de la identidad de género y la orientacidn
sexual de las personas, se niegan diversos derechos.

|
ESTEREOTIPO 1:

31 Véase Rubin, Gayle, “Reflexionando sobre el sexo: notas para una teoria radical de la sexualidad”. Placer y peligro: explo-
rando la sexualidad femenina, pp. 136-138.

32 para efectos de este Protocolo, los términos "nifios" o "nifias" se referirdn a cualquier persona menor de 18 afios, de con-
formidad con el articulo 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

33 Bailey, Norma J., “Let Us Not Forget to Support LGBT Youth in the Middle School Years”, Middle School Journal, Vol. 37,
No. 2, 2005; Saewyc, Elizabeth M., “Research on Adolescent Sexual Orientation: Development, Health Disparities, Stigma,
and Resilience”, Journal of Research on Adolescence, Vol. 21, No. 1, 2011; Talburt, Susan, “Constructions of LGBT Youth:
Opening Up Subject Positions”, Theory into Practice, Vol. 43, No. 2, 2004; Uribe, Virginia, “The Silent Minority: Rethinking
Our Commitment to Gay and Lesbian Youth”, Theory into Practice, Vol. 33, No. 3, 1994.
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insatisfaccién por su género asignado y comienzan a adoptar uno distinto: se les cues-
tiona no saber lo que quieren o estar muy jovenes para decidir.

Los estudios demuestran que tanto la orientacidn sexual, como la identidad de género,
se desarrolla, en muchas personas, desde temprana edad.** Reconocerlo es fundamen-
tal considerando que los nifios, nifias y adolescentes son una poblacion sumamente
vulnerable, expuesta particularmente a la violencia familiar y escolar.® En paises como
Estados Unidos, por ejemplo, un estudio reciente demostré que el 40% de la pobla-
cién que no tiene hogar (“homeless”), son jévenes LGBT que perdieron su hogar por
su orientacion sexual o identidad de género.*® Si no se reconoce la sexualidad infantil y
juvenil, no se podran atender las situaciones que esta poblacion vive.*”

ESTEREOTIPO 2:

“Los gais y lesbianas son enfermos mentales.”

La homosexualidad fue eliminada de la lista de enfermedades del Manual Diagndstico y
Estadistico de Desérdenes Mentales en 1973.38 En 1990, la Organizacion Mundial de la
Salud (OMS) la retir6 de su propia lista de enfermedades mentales.*

Segun la Asociacion Americana de Psicologia (APA), “la decision de eliminar la orien-
tacion sexual de la lista de desérdenes mentales refleja una investigacion extensa rea-
lizada a lo largo de tres décadas que demostrd que la orientaciéon homosexual no es
un desajuste mental. No existe evidencia confiable de que la orientacion homosexual
afecte [el] funcionamiento psicoldgico [de las personas].”#°

34 Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacidn, op. cit., supra nota 9; American Psychological Association, “Respuestas a
sus preguntas. Para una mejor comprensién de la orientacion sexual y la homosexualidad”, Washington, p. 2, consultado el 18
de junio de 2014, disponible en <http://www.apa.org/topics/Igbt/answers-questions-so-spanish.pdf>; Frankwoski, Barbara
L., “Sexual Orientation and Adolescents”, Pediatrics, Vol. 113, EUA, 2004; Meyer, Walter J., “Gender Identity Disorder: An
Emerging Problem for Pediatricians”, Pediatrics, Vol. 129, No. 3, 2012, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en
<http://pediatrics.aappublications.org/content/129/3/571.long#ref-6>; Taylor, Howard E., “Meeting the Needs of Lesbian
and Gay Young Adolescents”, The Clearing House, Vol. 73, No. 4, 2000.

3 Norton, Terry L.y Vare, Jonatha W., “Understanding Gay and Lesbian Youth: Sticks, Stones, and Silence”, The Clearing House,
Vol. 71, No. 6, 1998; Mayberry, Maralee, “School Reform Efforts for Lesbian, Gay, Bisexual, and Transgendered Students”, The
Clearing House, Vol. 79, No. 6, 2006.

% Durso, Laura E. y Gates, Gary .J., “Serving Our Youth: Findings from a National Survey of Service Providers Working with
Lesbian, Gay, Bisexual, and Transgender Youth who are Homeless or At Risk of Becoming Homeless”, The Williams Institute
with True Colors Fund and The Palette Fund ,Los Angeles, 2012.

37 Para los casos relacionados con nifios, nifias y adolescentes LGBT, los y las juzgadoras podran usar como referencia lo es-
tablecido en SCJIN, supra nota 30.

38 para una historia breve sobre los discursos cientificos en torno a la homosexualidad, véase International Commission of
Jurists, “Orientacidon sexual e identidad de género y Derecho internacional de los derechos humanos. Guia para profesionales
no. 4”, ClJ, 2009, pp. 11-15; también véase los tres volimenes de Foucault, Michel, “La historia de la sexualidad”, Siglo XXI,
Vol. 1, México y Weeks, Jeffrey, “La invencion de la sexualidad”, Sexualidad, Paid6s-UNAM, México, 1998.

3 Boysen, Guy A.; Madon, Stephanie; Vogel, David L. y Wester, Stephen R., “Mental Health Stereotypes About Gay Men”,
Sex Roles, Vol. 54, No. %, 2006.

4 Committee on Children, Youth, and Families, Committee on Lesbian, Gay, and Bisexual Concerns y Committee on Woman
in Psychology, “Lesbian and Gay Parenting”, American Psychological Association, 2005, p. 7.
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Ha sido documentado ampliamente como diversas personas y grupos a través de estudios
sostienen que la homosexualidad es una enfermedad que puede ser curada.*! Este tipo de
estudios han sido descalificados, por la comunidad médica y los érganos internacionales
de derechos humanos, como la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS).*?

ESTEREOTIPO 3:

41 Véase, por ejemplo; Cruz, David B., “Controlling Desires: Sexual Orientation Conversion and the Limits of Knowledge and
the Law”, California Law Review, Vol. 72, 1999; Robinson, Christine M. y Spivey, Sue E., “The Politics of Masculinity and the
Ex-Gay Movement”, Gender and Society, Vol. 21, No. 5, 2007; United States Courts for the Ninth Circuit, Pickup v. Brown,
12-17681 and Welch v. Brown, California, 4 de diciembre de 2012; también véase Yoshino, Kenji, “Covering”, The Yale Law
Journal, Vol. 111, 2001.

42 pan American Health Organization, ““Cures” For an lliness that Does Not Exist”, consultado el 18 de junio de 2014, disponible
en <http://www.paho.org/hg/index.php?option=com_docman&task=doc_download&gid=17703&Itemid>; Pan American
Health Organization, “’Therapies’ to change sexual orientation lack medical justification and threaten health”, 17 de mayo
de 2012, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.paho.org/hg/index.php?option=com_content&view
=article&id=6803%3Atherapies-change-sexual-orientation-lack-medical-justification-threaten-health-&catid=740%3Anews-
press-releases&Itemid=1926&lang=en>.

4 Organizacién Mundial de la Salud, “Prevention and Treatment of HIV and Other Sexually Transmitted Infections Among Men Who
Have Sex With Men and Transgender People. Recommendations for a Public Health Approach”, OMS, 2011, p. 16.

 Secretaria de Salud, “CENSIDA, VIH/SIDA en México 2012", Secretaria de Salud, 2012, p. 13.
% Ibidem, p. 22.

 Ibidem, p. 23.

47 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-248/12, 2012, parr. 2.7.3.2.
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ESTEREOTIPO 4:

“Los hombres gay y lesbianas no forman relaciones estables”.

Las estadisticas del Distrito Federal demuestran que las parejas del mismo sexo estan
interesadas en formar un matrimonio, con pretension de estabilidad.*® Los indices de
divorcio que han presentado no son mayores a las parejas del sexo opuesto. Y, de for-
ma inversa: el hecho de que las parejas del sexo opuesto se divorcien indica que la
orientacidn sexual no es una garantia de permanencia de la relacién. Esto se seiala, no
para indicar que la duracion, per se, de una relacién es deseable para toda persona (la
SCIN determindé en 2013 que las personas tienen un derecho a terminar sus relaciones
afectivas),* sino sélo para afirmar que, si se les pretende imputar a las parejas del mis-
mo sexo un comportamiento diferenciado, éste no existe.

La misma tendencia a la permanencia puede observarse en otros paises, como Estados
Unidos. “En un foro de expertos en derecho familiar de la Barra de Abogados de Estados
Unidos, se reportaba, desde el afio de 1987, que entre 40% y 50% de los hombres
homosexuales vivian en pareja en relaciones estables y de largo plazo; y que este aco-
plamiento se elevaba al 70% en el caso de lesbianas. Mds aun, la tendencia de homo-
sexuales a vivir en parejas estables es creciente.”*°

Segln la APA, “las investigaciones indican que muchas personas lesbianas y gay desean
y tienen relaciones formales. Por ejemplo, los datos de encuestas indican que entre el
40% y el 60% de los hombres gay y entre el 45% y el 80% de las lesbianas actualmente
estan involucrados en una relacion romantica. Ademas, datos del censo estadouniden-
se del afio 2000 sefialan que de 5.5 millones de parejas que vivian juntas sin estar casa-
das, cerca de 1 de cada 9 (594,391) tenia una pareja del mismo sexo.”*!

En cuanto al tipo de relacién que desarrollan, esta Asociacion sostiene que “las pare-
jas homosexuales y heterosexuales son equivalentes en cuanto a los niveles de satis-
faccién y compromiso de sus relaciones” y que “a pesar de la hostilidad social hacia
las relaciones del mismo sexo, las investigaciones demuestran que muchas lesbianas
y hombres gay establecen relaciones duraderas”.>* Por ultimo, “se han encontrado

8 Feliciano, Omar, “Divorcio Igualitario”, Nexos: Blog de la Redaccién, 26 de junio de 2013, consultado el 18 de junio de 2014,
disponible en <http://redaccion.nexos.com.mx/?p=5130>.

49 Véase, especialmente, el Primera Sala de la SCIN, Amparo Directo en Revision 917/2009, 2012; Primera Sala de la SCIN,
Amparo Directo en Revisién 1905/2012, 2012; Vela Barba, Estefania, “La evolucién del divorcio en clave de derechos y
libertades”, Nexos: El Juego de la Corte, 20 de agosto de 2013, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://
eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=3004>.

0 American Bar Association, “ABA Annual Meeting Provides Forum for Family Law Experts”, Family Law Reporter (BNA), 25 de
agosto de 1987, Vol. 13, pp. 1512-1513; Devjani, Mishra, “The Road to Concord: Resolving the Conflict of Law Over Adoption
by Gays and Lesbians”, Columbia Journal of Law and Social Problems, Vol. 30, p. 94, No. 15. Citados en el Informe Rendido
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal para: Pleno de la SCJN, Accidn de Inconstitucionalidad 2/2010, 2010, p. 11.

1 Committee on Children, Youth, and Families, Committee on Lesbian, Gay, and Bisexual Concerns y Committee on Woman
in Psychology, op. cit., supra nota, p. 40.

52 Ibidem.
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que los factores que influyen en la satisfaccion, el compromiso y la estabilidad de las
relaciones son similares entre parejas del mismo sexo que cohabitan y parejas hetero-
sexuales casadas.”*?

ESTEREOTIPO 5:

ESTEREOTIPO 6:

“Los hombres gay son violadores y abusan de los nifos.”

Si bien existen casos de abuso sexual de hombres a nifios, de mujeres a nifas y de
mujeres a ninos, conforme a la encuesta Endireh 2011, la mayoria al dia de hoy siguen
siendo perpetrados por hombres a nifias.> Por esta razén puede decirse que no existe
una correlacidn entre la homosexualidad y bisexualidad y el abuso de menores.*® No es
la orientacion sexual en si misma, lo que provoca el abuso, sino otros factores.

3 Ibidem.
4 Primera Sala de la SCIN, Amparo en Revisioén 581/2012, 2012, p. 40.

% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia, “Panorama de violencia contra las mujeres en los Estados Unidos Mexicanos”,
ENDIREH 2011, 2013.

6 Herek, Gregory, “Facts about Homosexuality and Child Molestation”, University of California, Davis: Sexual Orientation:
Science, Education, and Policy Blog, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://psychology.ucdavis.edu/facul-
ty_sites/rainbow/html/facts_molestation.html>.
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ESTEREOTIPO 7: &

ESTEREOTIPO 8:

“Los hombres gay y lesbianas confundirdn a sus hijos e hijas”.
Los estudios demuestran que la orientacion sexual e identidad de género de los padres
y madres no afecta el desarrollo de la orientacidn sexual e identidad de género de sus

57 Citada en Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 131, nota al pie 3.
%8 Ibidem, p. 131, nota al pie 4.

%% Ibidem, p.8
% American Psychiatric Association , “Adoption and Co-parenting of Children by Same-sex Couples”, Position Statement of the
American Psychiatric Association, 2002.
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hijos e hijas. La mayoria de las personas LGBT de hoy provienen de hogares con padres
y madres cisgénero y heterosexuales. No hay diferencias importantes entre el desarro-
llo de la orientacidn sexual e identidad de género de nifios y nifias que tienen padres o
madres del mismo sexo, con los que tienen padres del sexo opuesto.®*

ESTEREOTIPO 9:

“Los gays y las lesbianas buscan convertir o seducir a todos.”

Existe una idea generalizada de que los hombres homosexuales aprovecharan cualquier
oportunidad que tengan para intentar seducir a un hombre heterosexual. Lo mismo con
las lesbianas: de tener la oportunidad, van a intentar seducir a una mujer heterosexual.
Esto es equivocado: las personas gay no tienen, para seducir, un criterio diferente al
de los heterosexuales.®? Sin duda, habra, al igual que en el caso de personas hetero-
sexuales, algunos que busquen seducir cuando no haya espacio para ello. Pero no hay
nada en la homosexualidad o bisexualidad, en si, que los haga mas proclives a buscar a
qguienes no les corresponden. Este estereotipo tiende a salir a relucir en lugares en los
que las personas se encuentran en condiciones de cercania fisica e intimidad, como los
bafios, el entorno familiar o la milicia. En todos estos supuestos, la orientacion sexual
de una persona no es lo que determina si intentard una seduccion no deseada o no.

ESTEREOTIPO 10:

“Las personas bisexuales no existen. Son personas gay que no se deciden.”

Las personas bisexuales reciben criticas de la poblacién heterosexual pero también son
constantemente cuestionadas por las mismas personas gay y lesbianas.®® De ambas par-
tes, se sostiene que los bisexuales en realidad no existen y, o son gay y no lo admiten
(esto es muy comun para los hombres bisexuales) o estan experimentando y quieren
parecer “interesantes” (frecuente en el caso de las mujeres bisexuales). En otras oca-
siones, se les acusa de decir que son bisexuales porque no quieren asumir el estigma
qgue implica la homosexualidad y quieren retener el “privilegio heterosexual”. Incluso,
se llega a decir que son personas promiscuas que quieren justificarlo de una manera

61 Committee on Children, Youth, and Families, Committee on Lesbian, Gay, and Bisexual Concerns y Committee on Woman
in Psychology, op. cit., supra nota 40, p. 8; Lin. Timothy, E., “Social Norms and Judicial Decisionmaking: Examining the Role of
Narratives in Same-Sex Adoption Cases”, Columbia Law Review, Vol. 99, No. 3, abril de 1999, pp. 741-743.

52 \er por ejemplo, la descripcion de la existencia de este estereotipo y su uso en el ambito penal, para justificar actos de
violencia contra hombres gays. Lee, Cynthia, “The Gay Panic Defense”, University of California, Davis, Vol. 42, 2008, p. 476;
Suffrendini, Kara S., “Pride and Prejudice: the Homosexual Panic Defense”, Boston College Third World Law Jounal, Vol. 21,
2001, p. 284.

8 Bedecarré, Corrinne, “Swear by the Moon”, Hypatia, Vol. 12, No. 3, 1997; Mezey, Naomi, “Dismantling the Wall: Bisexuality
and the Possibilities of Sexual Identity Classification Based on Acts”, Berkeley Women’s Law Journal, Vol. 10, 1995; Rust,
Paula C., “Neutralizing the Political Threat of the Marginal Woman: Lesbians’ Beliefs About Bisexual Women”, The Journal
of Sex Research, Vol. 3, No. 3, 1993; Thomas, Genéa y Yost, Megan R., “Gender and Binegativity: Men’s and Women's
Attitudes Toward Male and Female Bisexuals”, Archive of Sex Behavior, Vol. 41, 2012, pp. 691-702; Worthen, Meredith G.
F., “Understanding College Student Attitudes toward LGBT Individuals”, Sociological Focus, Vol. 45, No. 4, 2012, pp. 285-305;
Yoshino, Kenji, “The epistemic contract of bisexual erasure”, Stanford Law Review, Vol. 55, 2000.
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novedosa. Lo anterior no es acertado, toda vez que hay personas que sienten genuina
atraccion por ambos sexos.® A veces tendran una relacién con personas de su mismo
sexo y la terminacion de esa relacion, por ejemplo, no implicara necesariamente que
no sentirdn atraccion por personas del sexo opuesto. La misma situacion aplica a la
inversa: si una mujer se casa con un hombre, por ejemplo, no por virtud del matrimonio
ha dejado de ser bisexual. Si algin dia vuelve a establecer otra relacién, ésta podra ser
con un hombre o con una mujer. En cuanto al nimero de relaciones que sostienen y a
los indices de monogamia, no hay nada que distinga a las personas bisexuales de sus
contrapartes heterosexuales u homosexuales.®

ESTEREOTIPO 11:

5 Morgenstern, Joy, “Myths of Bisexuality”, Off Our Backs, Vol. 34, No 5/6, 2004.

% Boyer, C. Reyn; Calupo, M. Paz y Hackl, Andrea M., “From ‘Gay Marriage Controversy’ (2004) to ‘Endorsement of Same-sex
Marriage’ (2012): Framing Bisexuality in the Marriage Equality Discourse”, Sexuality and Culture, Vol. 17, 2013, pp. 512-
524; Cohen, Kenneth M.; Mitchell, Ryan S.; Pardo, Seth T., Savin-Williams, Ritch C. y Vrangalova, Zhana, “Sexual and Gender
Prejudice”, Handbook of Gender Research in Psychology, 2010, pp. 363-365; Scherrer, Kristin. “Culturally Competent Practice
with Bisexual Individuals”, Clinical Social Work. Journal, Vol. 41, 2013, pp. 238-248.

% Amparo Directo Civil 6/2008, supra nota 31, p. 68.

7 Ibidem, p. 90.
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Los anteriores ejemplos no agotan los estereotipos que se pueden tener respecto de las per-
sonas LGBT. Sin embargo, lo importante es comenzar a realizar el mismo ejercicio para todas
las preconcepciones que se vayan identificando a lo largo de los casos que los y las juzgadoras
resuelvan: la pregunta “élo que se afirma sobre una persona LGBT o sobre la poblacion LGBT
tiene un sustento empirico sélido?” debe estar presente en todos los casos. Esto es especial-
mente relevante cuando se resuelven casos que impactan sus derechos: todas las medidas
qgue se tomen tienen que estar propiamente motivadas y libres de estereotipos. Ello sélo pue-
de realizarse obteniendo la informacién necesaria para este fin.
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1.2.3. Consideraciones generales para los y 1as juzgadoras

[ Familia )
[ Trabajo )
i ( Salud )

Identidad Proteccion en
de género contra de'la
Libre violencia
desarrollo Derecho a la nofl . At.:c-eso 2 E
de la discriminacién Justade by Detenciones
personalidad arbitrarias
Orientacion
sexual ( Educacion )
Expresiony
asociacion

b 4

Acceso a la justicia:

e Apegada al principio pro persona vy pro libertatis

e Con perspectiva de género y de diversidad sexual

e Libre de estereotipos y apegada a los avances del
conocimiento cientifico

e Con un trato digno y respetuoso de la privacidad
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En las paginas siguientes, los y las juzgadoras podran revisar las violaciones mds comunes que
se han identificado a los derechos de las personas por virtud de su orientacion sexual e identi-
dad de género. La razon detras de esta division ha sido la de atender a las particularidades de
los argumentos que se utilizan, que cambian con cada derecho, en cada caso. Ahora, si bien
cada derecho tiene su tratamiento especifico, existen puntos en comun para todos los casos
gue quienes imparten justicia deberdn atender.

Control de constitucionalidad/convencionalidad ex officio

Cualquier juzgador o juzgadora, del fuero comun o federal, estd obligada a realizar un con-
trol de convencionalidad/constitucionalidad difuso ex officio en los casos que conozca. Esto
quiere decir que cualquier persona que imparta justicia esta obligada a revisar si la legislacidon
gue debe aplicar vulnera derechos humanos contenidos en la Constitucion o en los tratados
internacionales y con base en esa situacidn realizar dicho control. En estos supuestos, la SCIN
determind que deberdn llevar a cabo este ejercicio en los tres pasos que indica el expedien-
te Varios 912/2010: interpretacion conforme en sentido amplio, interpretaciéon conforme en
sentido estricto y, en su caso, inaplicacion”.®® Para realizar este control podran recurrir a los
derechos humanos contenidos en la Constitucidn, en tratados internacionales, asi como en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, la cual tiene caracter de obligatoria.®

Juzgar con perspectiva de género y de diversidad sexual

Conforme a lo establecido por la SCIN, los y las juzgadoras estan obligadas a resolver los casos
relativos a los derechos humanos de las personas LGBT, con base en una perspectiva de géne-
ro y de diversidad sexual. Esto es, partiendo de una perspectiva que considere la realidad
particular que viven las personas por virtud de su identidad de género y orientacion sexual. Lo
anterior implica detectar y eliminar todas las barreras y obstaculos que discriminan a las per-
sonas por estas razones, es decir, considerar las situaciones de desventaja que, por cuestiones
de género u orientacion sexual, discriminan e impiden la igualdad.”

68 Tesis 1a. LXVIII/2014, Gaceta del Seminario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, libro 3, febrero de 2014, t. I, p.
639, Reg. 2005623. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. NO ES UNA CUESTION DE
SUBSIDIARIEDAD, POR LO QUE DEBE LLEVARSE A CABO AUN CUANDO EL DERECHO HUMANO DE QUE SE TRATE ESTE
CONTENIDO EN LA CONSTITUCION FEDERAL.

6 Tesis P. LXVIII/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro IlI, diciembre de 2011, t. 1,
Reg. 160526. PARAMETRO PARA EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS.
La jurisprudencia de la Corte IDH puede ser consultada en el Buscador Juridico de Derechos Humanos, desarrollado por
dicha Corte y la SCJN, disponible en <www.bjdh.org.mx>. >; Tesis P./). 20/2014 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, Décima Epoca, libro 5, t. I, abril de 2014, p. 202. Reg. 2006224. DERECHOS HUMANOS CONTENIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES. CONSTITUYEN EL PARAMETRO DE CONTROL DE REGULARIDAD
CONSTITUCIONAL, PERO CUANDO EN LA CONSTITUCION HAYA UNA RESTRICCION EXPRESA AL EJERCICIO DE AQUELLOS,
SE DEBE ESTAR A LO QUE ESTABLECE EL TEXTO CONSTITUCIONAL vy Tesis P./J. 21/2014 (10a.), Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro 5, t. I, abril de 2014, p. 204. Reg. 2006225. JURISPRUDENCIA EMITIDA POR LA
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. ES VINCULANTE PARA LOS JUECES MEXICANOS SIEMPRE QUE SEA MAS
FAVORABLE A LA PERSONA.

7 Tesis 1a. XCIX/2014, Gaceta del Seminario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 4, marzo de 2014, t. I, p. 524, Reg.
2005794. ACCESO A LA JUSTICIA EN CONDICIONES DE IGAULDAD. TODOS LOS ORGANOS JURISDICCIONALES DEL PAIS DEBEN
IMPARTIR JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE GENERO.
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Por esta razén, se sugiere que el o la juzgadora detecte los posibles estereotipos preconce-
bidos en la legislacion respecto de la apariencia, comportamiento o funciones de uno u otro
género, y actle con objetividad en la aplicacién de la norma juridica en cada situacién. El
Estado tiene el deber de velar porque en toda controversia jurisdiccional donde se advierta
una situacién de violencia, discriminacién o vulnerabilidad por razones de género u orienta-
cion sexual, la misma sea tomada en cuenta a fin de visualizar claramente la problematica y
garantizar el acceso a la justicia de forma efectiva e igualitaria.”

Para ello, “debe implementarse un método en toda controversia judicial, aun cuando las par-
tes no lo soliciten.””? En concreto, el método requiere:

|
Método para juzgar con perspectiva de género y orientacion sexual

i. Identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de género o de orientacion sexual den
cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia;

ii. Cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio de género
u orientacién sexual, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por condiciones de
género o de orientacién sexual;

iii. Ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones;

iv. Ordenar las pruebas necesarias para visibilizar dichas situaciones en caso de que el material probatorio
no sea suficiente para aclarar la situacién de violencia, vulnerabilidad o discriminacién por razones de
género u orientacion sexual;

v. De detectarse la situacidon de desventaja por cuestiones de género u orientacidén sexual, deben cues-
tionar la neutralidad del derecho aplicable, asi como evaluar el impacto diferenciado de la solucién
propuesta para buscar una resolucién justa e igualitaria;

vi. Considerar que el método exige que, en todo momento, se evite el uso del lenguaje basado en este-
reotipos o prejuicios, por lo que debe procurarse un lenguaje incluyente con el objeto de asegurar un
acceso a la justicia sin discriminacion por motivos de género u orientacidn sexual.”®

Dado que la mayoria de los casos relativos a la identidad de género y orientacion sexual versan sobre los aspectos
mas intimos de la vida de una persona, se sugiere que los y las juzgadoras sean particularmente cuidadosas con
respetar la privacidad de las personas. Los juicios de los que conozcan no debieran convertirse en una ocasion
para que las partes o los y las juzgadoras, se informen acerca de la identidad de género y la orientacidn sexual
indagando en la vida privada de la persona en cuestién, de forma irrespetuosa y violatoria de su privacidad y
dignidad. Esto puede ocurrir, por ejemplo, ordenando pruebas de inspeccidon corporal o realizando preguntas
sobre las practicas sexuales de las partes que van mas alld de la litis planteada. Quien imparte justicia tiene la

" Ibidem.
72 \Véase Tesis supra nota 29.

7 Ibidem.
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obligacién de informarse acerca de la identidad de género y la orientacién sexual, acudiendo
a instrumentos de derechos humanos y documentos cientificos, como los incluidos en el pre-
sente Protocolo.

1.2.4. Marco juridico

Junto ala CPEUM, existen diferentes documentos internacionales en materia de derechos huma-
nos que son fundamento del presente Protocolo. Los mismos se engloban en tres categorias.

En la primera se incluye la Declaracién Universal de los Derechos Humanos que prevé una
amplia gama de derechos y que si bien en el momento de su emisién no contaba con un carac-
ter vinculante, en la actualidad es considerada costumbre internacional.

En la segunda categoria se encuentran tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Po
(PIDESC) y sus Observaciones Generales, documentos que son parte del sistema universal de

iticos (PIDCyP), como el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

proteccién de derechos humanos, asicomo la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) y el Protocolo Adicional a la Convencién Americana en materia de derechos econémi-
cos, sociales y culturales (Protocolo de San Salvador), ambos del sistema interamericano de
proteccion de derechos humanos. Ademads de estos tratados, a lo largo del Protocolo se utili-
zan otros que son relevantes en ciertas materias, como la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (CRC), la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién en con-
tra de la Mujer (CEDAW), la Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas
de Discriminacién Racial (CERD) y el Convenio No. 111 de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT).

En la tercera categoria se incluyen diversos documentos de derechos humanos que asumen
diferentes denominaciones como: declaracion, principios basicos, reglas minimas, reglas,
principios, directrices, observaciones generales, los cuales forman parte de lo que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha definido como corpus juris del derecho
internacional de los derechos humanos.”

Ademads de la CPEUM, y de los documentos antes mencionado, el presente Protocolo también
esta fundamentado en diversos instrumentos de caracter interno, como leyes, reglamentos,
normas, y resoluciones, tanto federales como locales. Las leyes y cédigos de caracter gene-
ral o federal utilizados son: el Cddigo Civil Federal, la Ley Federal del Trabajo, la Ley Federal

74 En Corte IDH, “El Derecho a la Informacidn 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, la Corte Interamericana manifesté que: “El
corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos estd formado por un conjunto de instrumentos internacio-
nales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios, resoluciones y declaraciones)”. El concepto de corpus
juris ha sido reafirmado por la Corte Interamericana mas recientemente, tanto en sentencias como en opiniones consultivas.
Si bien la Corte Interamericana no contempla estos instrumentos como fuentes de obligaciones para el Estado, considera que
si pueden ser descriptivas de deberes que incumben al Estado.
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para Prevenir y Eliminar la Discriminacién, y la ley General de Salud. En materia de salud,
el Protocolo también se basa en: el Reglamento de la Ley Federal de Salud en Materia de
Prestacidn de Servicios y Atencion Médica, las Normas oficiales Mexicanas, NOM 005-SSA2-
1993 De los Servicios de Planificacion Familiar, NOM-005-SA2-1994 De los servicios de pla-
nificacion familiar y la Resolucidon que la modifica, asi como la NOM-039-SSA2-2002 Para la
prevencién y control de las infecciones de transmisién sexual. Por ultimo, también se recu-
rre a la siguiente normativa local: los Cédigos civiles para el Distrito Federal y para el Estado
de Tabasco; asi como los Cédigos penales para los Estados de Baja California, Baja California
Sur, Campeche, Chiapas, Coahuila, Colima, Durango, Guerrero, Hidalgo, Michoacdn, Nayarit,
Nuevo Ledn, Puebla, San Luis Potosi, Tamaulipas, Yucatdn y para el Distrito Federal.
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2.1.El libre desarrolio de Ia personalidad:
el presupuesto constitucional

El presente Protocolo parte del presupuesto de que laexpresién de la orientacién sexual y
la identidad de género resultan protegidaspor el libre desarrollo de la personalidad.

La libertad es uno de los giandes fundamentos del régimen constitucional. En palabras de la
SCIN, derivade-de la dignidad humana, esta el libre desarrollo de la personalidad, el derecho
que tiene toda persona para “elegir, en forma libre y auténoma, cdmo vivir su vida.””®

Para la SCIN, una dimension fundamental protegida por este derecho es el de las relaciones
sexuales y afectivas que establecen las personas. Asi como pueden decidir sobre su profesion,
también pueden decidir sobre su vida sexual y amorosa (o/“la libre opcién sexual”).”® Dado
que la orientacidn sexual es uno de los criterios bdsicos que determinan el tipo de relacidn
que las personas desarrollan, también resulta protegida por el libre desarrollo de la personali-
dad. La libertad abarca la libertad de amar; y ésta, de amar/a quién se quiera.

III

La orientacion sexual “es un elemento relevante en el proyecto de vida que [una persona]
tenga y que, como cualquier [otra], incluye el deseo de/tener una vida en comuin con otra
persona de igual o distinto sexo.””” Por lo mismo, la orientacion sexual nunca debera limitar a
ia persona “en la busqueda y logro de su felicidad.””®

En este punto, la SCIN parte del supuesto de que la'heterosexualidad no es la Unica forma
vdlida de vivir los afectos y la sexualidad. Las relaciones entre personas del mismo sexo, como
las que se desarrollan entre personas de sexo opuesto, “comparten como caracteristica que
constituyen una comunidad de vida a partir de lazos afectivos, sexuales y de solidaridad reci-
proca, cen una vocacidn de estabilidad y de permanencia en el tiempo.””

También son relaciones que “no se limita[r] a la vida en pareja.”® En el Amparo en Revision
581/2012, la SCJN reconocié que “la procreacion y la crianza de menores no es un fendmeno
incompatible con las preferencias hornosexuales. Existen parejas del mismo sexo que hacen
vidafamiliar con menores procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas homosexuales

5 En este punto, la SCIN siguié el precedente que habia establecido en Amparo Directo Civil 6/2008, supra nota 66, un
caso que'verso sobre la posibilidad de que las personas cambiaran de nombre y de sexo en sus documentos oficiales. Tesis
P. LXVI/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 7, Reg. 165822.
DERECHO AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD. ASPECTOS QUE COMPRENDE y Tesis P. LXVII/2009, Semanario Judicial
de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, T. XXX, diciembre de 2009, p. 7, Reg. 165821. DERECHOS A LA INTIMIDAD,
PROPIA IMAGEN; IDENTIDAD PERSONAL Y SEXUAL. CONSTITUYEN DERECHOS DE DEFENSA Y GARANTIA ESENCIAL PARA LA
CONDICION-HUMANA.

76 Amparo Directo Civil 6/2008, supra nota 66, p. 86.

77 Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 101.
78 |bidem.

% Ibidem, p. 102.

8 Amparo en Revisién 581/2012, supra nota 54, p. 102.
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gue utilizan los medios derivados de los avances cientificos para procrear, con independencia
de que se les permita el acceso al poder normativo para casarse.”®!

Sila SCJN parte de estos presupuestos, es porque no hay nada en la orientacion sexual que no
sea heterosexual que amerite no recibir esta proteccién constitucional. Es decir, la no hetero-
sexualidad no implica un dafio, a ninguna persona y sus derechos, o a algun valor constitucio-
nal, como se vio en el apartado relativo a los estereotipos mas comunes de las personas LGBT.

Lo mismo ocurre con la identidad de género. Para la SCJN, las personas también pueden decidir
sobre su apariencia y, en general, sobre su identidad personal. El derecho a la identidad personal
es “el derecho que tiene toda persona a ser uno mismo, en la propia conciencia y en la opinion
de los otros”®* de ahi su relacién con el libre desarrollo de la personalidad. Este derecho implica
que la persona se pueda proyectar no sélo “en cuanto a su orientacion sexual”:®

La SCJN protege todas las identidades de género porque cualquier identidad de género, con-
cuerde o no con el sexo asignado al nacer, es vélida. O, de forma contraria: el que las personas
cambien la identidad de género que les fue asignada al nacer no genera un dafio para alguna
persona vy sus derechos o a algun valor constitucional.

81 Ibidem.
82 Amparo Directo Civil 6/2008, supra nota 66, p. 89.
8 Ibidem

84 Ibidem, p. 90.
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Posibilidades constitucionalmente protegidas

Una persona de:

Sexo Género Orientacion Género Sexo
Hombre Masculino sexual Masculino Hombre
Int sex

Mujer Mujer

Identidad de género Identidad de género

Dado que todas las orientaciones sexuales e identidades de género resultan protegidas por el
libre desarrollo de la personalidad, la restriccion de los derechos de las personas LGBT, por vir-
tud de su orientacidn sexual e identidad de género resultan inconstitucionales, a menos que
superen el test de escrutinio estricto disefiado para las limitaciones de los nucleos esenciales
de algun derecho humano.® A pesar de esta proteccion, sus derechos se siguen vulnerando,
razén por la cual la orientacién sexual e identidad de género se han convertido en categorias
protegidas por el derecho a la no discriminacién.

8 El test de escrutinio estricto es revisado a detalle en la siguiente seccion sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion.
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2.2. El derecho a la igualdad y no discriminacion:
el principio fundante de nuestro régimen
democratico y derecho transversal.

En el siguiente apartado se revisaran las violaciones mds comunes que sufren las personas
LGBT a sus derechos humanos, pero antes se comenzara abordando el derecho que sirve
como base para todos los demas: el derecho a la no discriminacion. Este derecho ha sido
explicado ampliamente en el Protocolo para juzgar con perspectiva de género. Por tanto, en
el presente Protocolo sélo se desarrollaran algunos puntos fundamentales sobre él mismo.
Posteriormente se incluirdn consideraciones especificas de la aplicacion de este derecho en
temas de orientacion sexual e identidad de género para los y las juzgadoras.

Marco normativo: el derecho a la no discriminacion #

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulo 1; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: Articulos 2 y 26; Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales: Articulo 2; Convencidon Americana sobre Derechos Humanos:
Articulos 1y 24; Principios de Yogyakarta: Principio 2.

Alcance de este derecho

El primer punto del alcance de este derecho estd en exigir un trato igual o desigual, dependiendo
de las circunstancias de las personas. El parrafo primero del articulo primero de la Constitucién
consagra este derecho que, en sentido amplio, garantiza que todas las personas disfruten de
todos los derechos humanos. Este derecho no implica que el Estado no pueda hacer distinciones
entre las personas. Conforme a la SCIN, el derecho a la igualdad garantiza un “trato idéntico a
todas las personas ubicadas en las mismas circunstancias.”® Lo que exige es una razonabilidad
en la diferencia de trato. Es decir, las autoridades si pueden distinguir entre las personas, siem-
pre que esta distincidn sea razonable y objetiva. De tal manera, la igualdad exige un trato igual
en supuestos de hechos equivalentes y un tratamiento desigual en supuestos de hecho distin-
tos, salvo que existan fundamentos objetivos y razonables para actuar de forma contraria.?’ Los
actos positivos o negativos que se tomen en virtud de las “diferencias objetivas relevantes” que
justifiqguen o requieran, otorgar un trato desigual, deben superar un test de razonabilidad.®

8 Tesis 2a. CXVI/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, agosto de 2007, p.639. Reg.
171756. GARANTIA DE NO DISCRIMINACION. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL. GARANTIA DE NO DISCRIMINACION. SU
PROTECCION CONSTITUCIONAL.

8 Tesis: 2a. LXXXI1/2008, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVII, junio de 2008, p. 448. Reg.
169439. PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD. SU CONTENIDO Y ALCANCE.

88 Ibidem.
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El segundo punto radica en que la orientaciéon sexual y la identidad de género son categorias
protegidas por el articulo primero de nuestra Constitucion, asi como por diversos tratados
internacionales. Esto significa que ambas son consideradas “categorias sospechosas” para
efectos de realizar una distincién en el trato de una persona, y cuentan con una proteccién
adicional. El género y la preferencia sexual son caracteristicas que la Constitucidon identifica
como razones por las cuales las personas han sufrido un perjuicio constante a sus derechos.®
La Corte IDH, el Comité de Derechos Humanos (CDCyP), y el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Comité DESC), han llegado a la misma conclusidn, y han establecido que
la orientacién sexual y la identidad de género son categorias protegidas por la Convencion
Americana, el PIDCyP y el PDESC.® Esta conclusiéon ha sido respaldada por organismos de la
ONU, como la Asamblea General (AG) y el Consejo de Derechos Humanos (CDH).*

En tercer lugar, el derecho a la igualdad implica que las autoridades, incluidas las jurisdic-
cionales, tomen “acciones positivas” o de “igualacién positiva”. Estas acciones consisten en
realizar medidas para obtener una correspondencia de oportunidades entre “distintos grupos
sociales y sus integrantes y el resto de la poblacién”. Las mismas, de acuerdo a la SCIN, pue-
den significar otorgar un trato desigual, de jure o de facto, a un grupo en especifico. Pero este
trato diferenciado esta justificado porque se busca una igualdad de hecho.?? La Corte IDH ha
confirmado esta obligacidon de adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones
discriminatorias.®® El requisito que deben cumplir estas medidas para no violentar el derecho
alaigualdady no discriminacion, es que el “trato diferenciado y preferencial [...] sea razonable
y proporcional”.®

El cuarto punto: el derecho a la igualdad y no discriminacion prohibe que una autoridad res-
trinja el acceso a un derecho, haciendo una distincién basada en la orientacion sexual o identi-
dad de género de una persona. Si una autoridad implementa una medida que distingue, exclu-
ye, restringe o prefiere a un grupo de personas por virtud de su orientacion sexual o identidad
de género, esta medida tiene que ser analizada con un test de escrutinio estricto, debido a

8 Tesis: 1a. CIV/2010, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII, septiembre de 2010, p. 183.
Reg. 163768. PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION CONSTITUCIONAL PARA DETERMINAR SI EN UN CASO PROCEDE
APLICAR ESCRUTINIO INTENSO POR ESTAR INVOLUCRADAS CATEGORIAS SOSPECHOSAS.

% Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias. Sentencia de fondo, reparaciones y costas de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239,
p. 34, “Comité de Derechos Humanos, Toonen v. Australia, Comunicaciéon No. 488/1992, CCPR/C/50/D/488/1992 (1994).
Corte Interamericana de Derechos Humanos en Karen Atala Riffo e hijas v. Chile, p. 32. Naciones Unidas, Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion General No. 20. La no discriminacion y los derechos econémicos, sociales y
culturales (articulo 2, parrafo 2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) [...]”. Documentos ante-
riores citados en este caso, p. 34.

91 QOrganizacion de las Naciones Unidas, Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género.
A/63/653, 22 de diciembre de 2008, parr. 3. Consejo de Derechos Humanos, Resolucidn respecto a derechos humanos, orienta-
cién sexual e identidad de género. A/HRC/17/L.9/Rev.1, 15 de junio de 2011.

92 Tesis: 1a. XLI1I/2014 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, libro 3, febrero de 2014, t. I, p.644.
Reg. 2005528. DERECHO HUMANO A LA IGUALDAD JURIDICA. CONTENIDO Y ALCANCES DE SU DIMENSION SUSTANTIVA O DE
HECHO.

% Caso Atala Riffo y Nifias, supra nota 90, p. 28.
9 Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 83.
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que la restriccién se basa en una categoria sospechosa. La SCIN ha explicado que las medidas
que distingan en base a una categoria sospechosa deben examinarse con mayor rigor porque
“sobre ellas pesa la sospecha de ser inconstitucionales”. Ello no prohibe realizar distinciones
con base a estas categorias, sino su utilizacién injustificada. El escrutinio estricto garantiza que
sélo se permitiran aquellas distinciones que tengan una justificacién muy robusta.®®

Conforme a la SCIN, una medida que restringe derechos utilizando una categoria sospechosa
debe superar tres requisitos:
|
Test de escrutinio estricto frente a una restriccion basada en una
categoria sospechosa

¢ La medida tiene que comprobar que la distincion cumple con “una finalidad impe-
riosa desde el punto de vista constitucional”.®® La medida tiene que estar encami-
nada a tutelar algo no sélo constitucionalmente admisible, sino imperativo y debe
contar con un sustento constitucional explicito.

e La distincion debe estar “estrechamente vinculada con la finalidad constitucional-
mente imperiosa. [...] La medida debe estar totalmente encaminada a la consecu-
cion de la finalidad, sin que pueda considerarse suficiente que esté potencialmente
conectada con tales objetivos.”*’

e Ademads, la medida debe ser “la menos restrictiva posible para conseguir efectiva-
mente” la finalidad imperiosa.®® Esto implica que las autoridades debieron evaluar
otras medidas para alcanzar ese fin y que concluyeron que la medida adoptada era
la menos restrictiva.

En quinto lugar, las autoridades deben estar atentas a la discriminacion indirecta que puedan
sufrir las personas por virtud de su orientacion sexual o identidad de género. Esto es, la que
sufren por los efectos de una medida que, si bien es neutral en cuanto a los criterios que incor-
pora, no lo es en cuanto a su impacto.

% Amparo en Revision 581/2012, supra nota 54, p. 32.
% |bidem, p. 34.
7 Ibidem, p. 32.
% Ibidem, p. 35.
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Para detectar la discriminacion indirecta, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y
el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (TJUE) han desarrollado un test que lleva a identi-
ficar tres supuestos:

Test para detectar la discriminacion indirecta

1. Primero: el o la juzgadora debe identificar una regla o un criterio neutral.
2. Segundo: debe identificar los efectos de esta regla.

3. Tercero: debe identificar cémo los efectos de esta regla tienen un impacto diferenciado
entre dos poblaciones, que se distinguen con base en una categoria sospechosa.*

Una vez detectada la presencia de este impacto diferenciado, la constitucionalidad del mismo
se evaluara conforme a las reglas de proporcionalidad y razonabilidad y de escrutinio estricto,
antes desarrolladas.

En sexto lugar, este derecho tutela cualquier tipo de situacion, aunque la misma no pueda ser
definida en sentido estricto como parte del goce de un derecho. Asi, el derecho a la no discri-
minacidn tutela que la autoridad no realice ningun tipo de distincién que no tenga un sustento
constitucional sélido.'®

En séptimo lugar, este derecho goza de eficacia incluso en las relaciones entre particula-
res. Para la SCJN, ello “no sdlo reafirma la naturaleza normativa de la Constitucidn, sino que
también justifica la introduccién de tales derechos fundamentales en ambitos de relaciones
privadas.”'%! Esto es fundamental, como se vera, sobre todo considerando las vulneraciones
a derechos que sufren las personas por virtud de su orientacidn sexual e identidad de género
en el ambito laboral, en donde muchas personas trabajan en empresas privadas; en cuanto
al acceso a servicios de salud, en donde los hospitales privados son tan importantes como los
publicos; y tratdndose del acceso a lugares publicos, en los que muchos son manejados por
particulares. El derecho a la no discriminacidn protege a las personas en estos ambitos.

El octavo punto es: el derecho a la no discriminacion obliga a las autoridades a atender la
discriminacién multiple que sufren las personas, por distintas causas. De la misma manera
en la que en temas de género, importa la clase social y el origen étnico de las personas, por
ejemplo, tratandose de la orientacion sexual y la identidad de género, ocurre lo mismo: las

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Handbook on European Non-discrimination law”, 2010, pp. 29-30.

1 Sjrve como ejemplo un caso de la Corte Constitucional de Colombia en el que analizé si una medida que restringia la do-
nacion de sangre por parte de personas homosexuales, era discriminatoria. Para dicha Corte, el donar sangre no conformaba
parte de un derecho, sin embargo ese trato también estaba cubierto por la obligacidén de no discriminar. Sentencia T-248/12,
supra nota 47, parr. 2.7.3.6.3.

101 Tesjs: 1a. XX/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro XVI, enero de 2013, t.1,
p.627, Reg. 2002504. DERECHOS FUNDAMENTALES DE IGUALDAD Y DE NO DISCRIMINACION. GOZAN DE EFICACIA EN LAS
RELACIONES ENTRE PARTICULARES.
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autoridades deben atender no sdlo a la orientacién sexual o identidad de género de una per-
sona, sino a cémo su capacidad econdmica, ubicacidn geografica, edad u origen étnico, por
mencionar algunas, puede impactar su acceso al disfrute de derechos. El enfoque de la inter-
seccionalidad debe guiar el anadlisis jurisdiccional en esta materia. Conforme a este enfoque
“la discriminacion que surge de una combinacién de elementos genera un tipo de discrimina-
cién Unica y distinta de cualquier forma de discriminacion basada en un solo factor”.1%?

Por ejemplo: los procesos para la reasignacién de sexo-género, si se regulan inadecuadamen-
te, pueden llegar a ser muy costosos y terminar por convertirse en un obstaculo para que las
personas trans puedan, efectivamente, acceder a su cambio de identidad. Sélo reconociendo
la discriminacién que sufren, tanto por identidad de género, como por condicién social o posi-
cién econdmica, es posible realizar medidas que garanticen efectivamente los derechos de las
personas trans. En el caso particular de México, en la comunidad zapoteca en Oaxaca existen
los muxes: hombres que son educados, por lo general por sus madres, para desempeiar fun-
ciones, al interior de la familia y de la comunidad, “tipicas” de las mujeres.’®® Ademas de la
funcidn social que cumplen, muchos llegan a vestirse con ropajes, peinados y maquillaje tam-
bién “tipicos” de las mujeres. Es evidente que los parametros para juzgar casos relacionados
con los muxes, tienen que considerar sus particularidades étnicas: lo que significa ser muxe
dentro de su propio contexto y las dificultades que, dentro del mismo, enfrentan. Esta misma
situacién podria presentarse en el caso de instituciones como el concubinato.'® En México,
el concubinato surgio para proteger a las personas que no siempre tenian las posibilidades,
econdmicas o geograficas, de acceder al matrimonio.

En ultimo lugar, este derecho protege a las personas frente a cualquier acto o norma discri-
minatorios o estigmatizantes. La SCIN resolvid que la prohibicion de discriminacion otorga
un interés legitimo para impugnar a través del juicio de amparo toda norma que discrimine
o estigmatice a una persona. Esta conclusion se alcanzé al resolver que personas, ostentadas
como homosexuales habitantes de Oaxaca, tenian interés legitimo para impugnar el Cédigo
Civil de ese Estado, que no contempla el matrimonio entre parejas del mismo sexo. Lo ante-
rior, sin importar que no existiera un acto especifico de aplicaciéon de esa norma, ya que las
personas demandantes no tenian intencidén de contraer matrimonio. La SCJN explicd que las
leyes juegan un papel en torno a los estereotipos que pueden existir en la sociedad, espe-
cificando que la discriminacion se puede resentir a través de “normas que promocionan y

192 |nternational Women'’s Rights Action Watch — Asia Pacific, “Enfoque interseccional o contextual de la discriminacién”, 2006,
consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.iwraw-ap.org/PFCedawEspanyol/contextual.htm>; véase tam-
bién Suprema Corte de Justicia de la Nacidn “¢Quiénes son las mujeres?”, Boletin Género y Justicia. No. 31, enero 2012,
consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/Boletin_31_Enero_2012.pdf>.
103 \Miano Borruso, Marinella, “Género y homosexualidad entre los zapotecos del Istmo de Tehuantepec. El caso de los mu-
xes”, 2001, articulo en linea, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://isisweb.com.ar/muxe.htm>. Véase,
ademas, Bastida Aguilar, Leonardo, “Muxes: entre la tradicion y el cambio”, La Jornada, Letra S, No. 203, 6 de junio de 2013,
consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.jornada.unam.mx/2013/06/06/ls-portada.html>.

104 Vela Barba, Estefania, “Matrimonio gay, una victoria no definitiva”. Nexos: El Juego de la Corte, 18 de julio de 2013, con-
sultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://eljuegodelacorte.nexos.com.mx/?p=2902>.
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ayudan a construir un significado social de exclusion o degradacion”.’% De esta forma, una ley
que pueda parecer neutra, puede "generar una afectaciéon directa e inminente por su simple
existencia", con independencia de la intencién del o la legisladora de discriminar un grupo
vulnerable.'® Por lo tanto, la SCIN concluyd que en dicho caso la regulacién del matrimonio en
el Cadigo Civil de Oaxaca generd “una afectacion directa en sentido amplio en los quejosos [:]
la estigmatizacion por discriminacidn”, lo cual les otorgaba el interés legitimo necesario para
presentar una demanda de amparo.'”’

Para la SCIN, la “estigmatizacién constituye un dafio juridicamente relevante que es actual y
real, producida por un mensaje del cual [la] quejos[a] es destinatari[a]”, quien puede comba-
tirla en defensa del derecho a la no discriminacion.%

|
Requisitos para acreditar un interés legitimo en la impugnaciéon de una norma

discriminatoria o estigmatizante

o Se combata una norma con un mensaje perceptible “objetivamente”, explicito o
implicito, del que se alegue “exista un juicio de valor negativo o estigmatizador”.

©

Se alegue que dicho mensaje utilice un criterio de clasificacién sospechoso.

Se acredite que la parte quejosa tiene una relacién “de proximidad fisica o geografi-
ca con el ambito espacial de validez de la norma”.**®

|
Consideraciones para quien imparte justicia

e Se sugiere a las y los juzgadores observar este principio en todas las etapas del pro-
ceso en los que intervenga una persona LGBT, sin importar la materia, ya que se
propone que este derecho sea el eje sobre el cual se base cualquier acto judicial o
resolucién que afecte a estas personas.

e Se propone que la fundamentacion del desahogo y resolucion de los juicios en los
gue sean parte personas LGBT, se base en una perspectiva de género y de diversidad
sexual, libre de prejuicios y estereotipos.

195 Primera Sala de la SCIN, Amparo en Revisién 152/2013, 2014, parr. 90.
1% |bidem, parrs. 90-91.

17 |bidem, parr. 95. Para revisar los escenarios generales a través de los cuales una norma autoaplicativa puede generar una
afectacion personal indirecta, con base en el interés legitimo, puede revisarse el parrafo 69 de esta resolucién.

198 |bidem, parr. 104.
199 |bidem, parr. 105.
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¢ Si la medida busca la igualdad de hecho, para juzgarla, corresponde aplicar los cri-
terios de razonabilidad y proporcionalidad. Esto es, verificar que la medida esté
conectada con el fin que busca alcanzar y que, si trastoca otros derechos o valores
constitucionales, sea proporcional.!*?

¢ Si se trata de una diferenciacion directa, esto es, explicita en el texto en cuestion o
en las motivaciones de la autoridad que juzga, se verificara que la distincion pase el
test de escrutinio estricto antes desarrollado.

e Por ejemplo, un estereotipo que puede surgir en el contexto jurisdiccional es el que
surgid en la Accion de Tutela que resolvid la Corte Constitucional de Colombia, sobre
la constitucionalidad de una politica hospitalaria por virtud de la cual se prohibia a
los homosexuales donar sangre. Un argumento utilizado para justificar esta politica
fue la exclusién de los homosexuales por su vinculacién con el VIH. El estereotipo en
este caso es que todos los homosexuales tienen riesgo de tener VIH. Sin embargo,

Ill

en ese caso la Corte Constitucional distinguié que una cuestion es el “sexo” por el
gue se siente atraida una persona y otra “la manera como realiza o desarrolla” su
actividad sexual. De esta forma determind que entre los factores de riesgo para per-

mitir la donacion de sangre no debe mencionarse la orientacion sexual.*!

10 bidem.

11 Sentencia T-248/12, supra nota 47, parr.2.7.3.2.
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e Se hace un llamado a las personas que imparten justicia a estar atentas a la discrimi-
nacion indirecta que pueda sufrir esta poblacion. Para detectar esta discriminacion
pueden utilizar el test desarrollado por el TEDH y el TIUE.'*2 Posteriormente, podran
evaluar la justificacidn de la medida conforme al test de escrutinio estricto.

e Los y las juzgadoras estan llamadas a verificar que el derecho a la igualdad y no
discriminaciéon sea respetado por el Estado y por los particulares. De esta forma,
pueden someter las acciones de particulares bajo la perspectiva de los estandares
desarrollados en esta seccién. Esta proteccion puede abarcar diversas situaciones.
Las personas no pueden ser discriminadas ni en sus trabajos, ni en los servicios de
salud, pero tampoco al acceder a espacios publicos o servicios publicos que puedan
ser prestados por particulares. Cualquier tratamiento diferenciado tiene que estar
justificado.

12 Esto no quiere decir que se sostenga que la existencia de una “discapacidad” justifique restringir la capacidad de ejercicio.
Para mayor informacidn en torno a este tema se puede consultar SCIN, “Protocolo de actuacidn para quienes imparten justicia
en casos que involucren derechos de personas con discapacidad”, disponible en <http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/
default/files/archivos/paginas/Protocolo%20DiscapacidadISBN.pdf>.

113 “Handbook on European Non-discrimination law”, supra nota 99, pp. 29-30.
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e Se sugiere que al interpretar la procedencia de una demanda promovida por una
persona que considera que una ley o norma la esta discriminando, se sigan los cri-
terios desarrollados por la SCIN en torno al interés legitimo, y por tanto si la ley
puede tener un efecto discriminatorio o estigmatizante en contra de dicha persona,
se admita la demanda y en su caso se resuelva si efectivamente existe o no esa
discriminacion.

14 Wiley, Tisha R. A. y Bottoms, Bette L., “Effects of Defendant Sexual Orientation on Jurors’ Perceptions of Child Sexual Assault”,
Law and Human Behavior, Vol. 33 No. 1, 2009.
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3.1. El sexo registral y Ia identidad de género

Cuando las personas nacen y sonregistradas, uno de los datos basicos que se incluye en todas
las actas de nacimiento es el del sexo, con dos posibilidades: hombre o mujer. Por lo general,
se elige el sexo de la persona a partir de una inspeccién médica de sus genitales. La funcion del
Registro Civil estd en “dar constancia” de este dato médico.

Las personas trans e intersex-cuestionan los criterios a partir de los cuales a las personas se les
asigna un sexo. Los-intersex, como se revisé en el primer apartado, son personas cuyos cuerpos
presentan factores que hace que su configuracion genética, gonddica, morfoldgica u hormonal
difiera de lo que culturalmente suele entenderse como estrictamente “masculino” o estricta-
mente “femenino”.!'> En el Amparo Directo Civil 6/2008 que resolvié la SCIN, por ejemplo, la
guejosa habia nacido con un pene chico, tenia un ovario, desarroll6 mamas en su pubertad y
tenia cromosomas XY. Esta realidad corporal resultaba invisibilizada por la practica del Registro
Civil y médica, a partir de la cual se redujo su sexo a sus genitales: al nacer con un pene, se le
asigno el sexo de “hombre”.''® Las personas trans, por su parte, si bien sus cuerpos encajan en
los criterios médicos que se aceptan sobre el cuerpo sexuado, no sienten que pertenecen al sexo
que se les asignd. Para ellas, el criterio por excelencia a partir del cual las personas deberian ser
identificadas como hombres o mujeres es el de la identidad personal: es decir, como cada per-
sona'se identifica a si misma.

Desde aqui, la interrogante que plantean las personas trans e intersex tiene que ver con la posi-
bilidad de que las personas decidan sobre su propia identidad de género y que el Estado la
reconozca. Esto implica la posibilidad de que sus documentos oficiales, en los que consta su
sexo, sean modificados. Sin embargo, cuando se conecta la importancia de la identidad y de los
documentos que la reflejan, con asuntos practicos, esta cuestion asume una complejidad mayor.
Sin el'documento que refleje su identidad pueden estar expuestas a ser detenidas, por ejemplo,
al no tener un pasaporte que no refleje la nuevaidentidad.'!® La identidad de las personas es un
aspecto que también impactara temas relacionados con acceso a bainos publicos, la escuela o el
trabajo. En muchos espacios, pueden no dejar a estas personas ir al bafio del género con el que
se identifican.'*® O, si acceden a ellos, corren el riesgo de ser violentadas o hasta arrestadas.'®

15 Para un estudio sobre la intersexualidad en‘México, véase Alcantara Zavala, Eva, “Pobreza y condicion intersexual en México:
reflexiones y preguntas en torno al dispositivo médico”, Interdicciones. Escrituras de la intersexualidad en castellano, Mauro
Cabral (ed.), Anarrés Editorial, Argentina; 2009, disponible en <http://www.mulabi.org/Interdicciones2.pdf>.

116 Amparo Directo Civil 6/2008, supra nota 66, pp. 9-12.

117 por ejemplo, en Alemania, se“introdujo una tercera posibilidad, ademas del hombre y mujer, para registrar a las personas al
nacer. Véase'BBC Mundo, "Alemania introduce un 'tercer género' legal para recién nacidos", BBC Mundo, 1 de noviembre de
2013, http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2013/08/130819_alemania_tercer_genero_nm.shtml

18 Currah, Paisley y Mulqueen, Tara, “Securitizing Gender: Identity, Biometrics, and Transgender Bodies at the Airport”, Social Research,
Vol. 78, No. 2,,2011; Immigration Equality, “3. Introduction to Identity Documents”, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en
<http://immigrationequality.org/issues/law-library/trans-manual/introduction-to-identity-documents/>.

19Herman, Jody L, “Gendered Restrooms and Minority Stress: The Public Regulation of Gender and Its Impact on Transgender
People’s Lives”, Journal of Public Management & Social Policy, Vol. 19, 2013, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en
<http://williamsinstitute.law.ucla.edu/wp-content/uploads/Herman-Gendered-Restrooms-and-Minority-Stress-June-2013.pdf>.

120 Transgender Law Center, “Peeing in Peace. A Resource Guide for Transgender Activists and Allies”, 2005, consultado el 18 de
junio de 2014, disponible en <http://transgenderlawcenter.org/issues/public-accomodations/peeing-in-peace>.
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Marco normativo: el derecho a la identidad

Constitucidn Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulo 1; Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos: Articulos 16 y 17; Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos: Articulos 3, 5y 18; Principios de Yogyakarta: Principio 3.

Alcance de este derecho

En el Amparo Directo Civil 6/2008, la SCIN efectud una interpretacion sistematica de las nor-
mas citadas anteriormente. De ellas derivé el derecho al libre desarrollo de la personalidad.
Por virtud de este derecho, la persona, “sea quien sea, tiene derecho a elegir, en forma libre
y auténoma, su proyecto de vida, la manera en que lograra las metas y objetivos que, para
[ella], son relevantes.”*?! Este derecho tutela, entre otras cosas, “la libertad de contraer matri-
monio o no hacerlo; de procrear hijos y cuantos, asi como en qué momento de su vida, o bien,
decidir no tenerlos; de escoger su apariencia personal; su profesion o actividad laboral; y, por
supuesto, la libre opcion sexual.”*?? La razdn, afirmd la SCIN, es que “todos estos aspectos [...]
son parte de la manera en que el individuo desea proyectarse y vivir su vida y que, por tanto,
sélo él puede decidir en forma auténoma.”!*

Relacionado al libre desarrollo de la personalidad, esta el derecho a la identidad personal, “el
derecho que tiene toda persona a ser un[a] mism[a], en la propia conciencia y en la opinién
de los otros.”*?* De este derecho se implica el relativo a la identidad de género. Este derecho
incluye la orientacién sexual y primordialmente cdmo se percibe una persona, “de acuerdo a
su psique, emociones, sentimientos, etcétera”.’?® Para la SCJN, la sexualidad “es un elemento
esencial”, parte de la esfera mas intima de una persona, y por tanto la libre decisién de la

IM

sexualidad esta protegida por la Constitucién.'* De esta forma, la identidad personal “serd a

partir de la cual, la sociedad distingue a cada persona y lo distingue de las demas”.*?’

121 Amparo Directo Civil 6/2008, supra nota 66, p. 86.
22 |bidem, pp. 86-87.

12 |bidem.

24 |bidem.

25 |bidem.

126 Ibidem, pp. 89-90 “[...]. Asi, dicha identidad se integra a partir, no sélo de su aspecto morfoldgico, sino, primordialmente, de
acuerdo a sus sentimientos y convicciones mds profundos de pertenencia o no al sexo que legalmente le fue asignado al nacer y,
de acuerdo a ese ajuste personalisimo de cada sujeto, es que proyectard su vida, no sélo en su propia conciencia, sino en todos
los dmbitos de la misma. Lo anterior, porque, eminentemente, la sexualidad es un elemento esencial de la persona humanay de
su psique, forma parte de la esfera mas intimay personal de los seres humanos, siendo, por tanto, la autodeterminacion sexual,
trascendente en el reconocimiento de la dignidad humana y de su pleno desarrollo y, de ahi, la proteccién constitucional
incluye la libre decision de la sexualidad”.

127 |bidem.
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En consecuencia, las personas tienen el derecho a cambiar de nombre y sexo en sus documen-
tos oficiales cuando los asignados al nacer no reflejan lo que consideran es su identidad.'*®
Ademas, conforme a su derecho a la intimidad, este cambio no debe ser publico. La SCIN
determind que, si bien el derecho a la intimidad no es absoluto y tiene limites, como los dere-
chos de terceros, su vulneracién debe “ser razonable” para protegerlos.

En el caso del cambio de nombre y sexo legal, la SCIN establecioé que no hay razén para limitar
los derechos de una persona transexual, negdndole la posibilidad de adecuar sus documentos
de identidad por preservar derechos de terceros o el orden publico.” Para la SCIN, hay otras
formas de proteger los derechos de tercero, sin que sea necesario que el acta de nacimiento
retome el cambio que vivié la persona.!*

Lo anterior no significa que la persona, al cambiar de nombre y de sexo, “borre” su identidad
previa y, con ello, los derechos de terceros queden desprotegidos. Lo que significa es que los
derechos de terceros deben protegerse de otra forma, sin vulnerar el derecho a la intimidad
de las personas. Por ejemplo, la SCIN validé el procedimiento que instauré la legislacién del
Distrito Federal, en el que a la persona se le emite una nueva acta, a la par de “que el acta de
nacimiento primigenia quedard reservada y no se publicard, ni expedira, constancia alguna,
salvo mandamiento judicial o peticion ministerial.”*3*

Atendiendo a los Principios de Yogyakarta, no es posible exigir que las personas intervengan
sus cuerpos para tener el derecho a cambiar su nombre y sexo. La SCIN reconocié que legis-
laciones como la del Distrito Federal, en la que no se exige que las personas intervengan sus
cuerpos para obtener un cambio de sexo en sus documentos oficiales, son constitucionales.*?

Exigir que las personas intervengan sus cuerpos para obtener un cambio en sus documentos
oficiales, ademas de violentar el derecho a la integridad fisica, puede llegar a violentar el dere-
cho a decidir sobre el nUmero y espaciamiento de sus hijos, ello ya que el resultado de inter-
venciones quirudrgicas muchas veces llega a ser la alteracién o pérdida de los drganos sexuales

128 No hacerlo, ademas de violar el derecho al libre desarrollo de la personalidad, puede violentar el derecho a la salud. Tesis:
P. LXX/2009, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p. 6, Reg. 165825.
DERECHO A LA SALUD. TRATANDOSE DE LA REASIGNACION DEL SEXO DE UNA PERSONA TRANSEXUAL, ES NECESARIA LA
EXPEDICION DE NUEVOS DOCUMENTOS DE IDENTIDAD, A FIN DE LOGRAR EL ESTADO DE BIENESTAR GENERAL PLENO QUE
AQUEL DERECHO IMPLICA.

129 Tesis: P. LXXIV/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXX, diciembre de 2009, p.19,
Reg. 165694. REASIGNACION SEXUAL. NO EXISTE RAZONABILIDAD PARA LIMITAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
UNA PERSONA TRANSEXUAL, IMPIDIENDOLE LA ADECUACION DE SUS DOCUMENTOS DE IDENTIDAD, BAJO EL PRETEXTO DE
PRESERVAR DERECHOS DE TERCEROS O EL ORDEN PUBLICO.

130 | a SCIN sefiald lo siguiente tomando en cuenta que este derecho “se vincula con otros, tales como la libre opcion de un pro-
yecto de vida y la no discriminacidn, en tanto se presenta la circunstancia innegable de ciertas minorias que, por su condicién,
sufren discriminacion o marginacion, lo que hace exigible fijar una postura desde la dptica de los derechos fundamentales y la
dignidad humana. El ataque a la vida privada de la persona puede ocasionar un dafio irreparable, en tanto toda persona tiene
derecho a vivir su propia vida y desarrollarse como pueda y pretenda, sin que ello signifique ocultar informacién, sino que
ésta pueda desarrollar su vida con libertad y con la posibilidad de resolver, a voluntad propia, qué aspectos de su vida admite
exponer al conocimiento de otros, para salvaguardar su dignidad humana.” Amparo Directo Civil 6/2008, supra nota 66, p. 88.

31 bidem, p. 113.
132 |bjdem, pp. 113-115.
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y reproductivos. Por ejemplo, el TEDH ha determinado que requerir que se compruebe una
“necesidad médica” para las cirugias de reasignacion, para efectos de la cobertura del seguro
médico, es violatorio de derechos.*33

Relacionado con el problema de las cirugias, se tiene el caso de las personas intersex que son
sometidas a una cirugia al nacer, para “adaptar” sus cuerpos a un sexo u otro. Estas interven-
ciones médicas, ademas de violar el derecho a la salud, violan el derecho a la integridad fisi-
ca.’* Resulta inapropiado someter a intervenciones quirdrgicas a nifios y nifias con el objeto
de adaptarse a una de las categorias contempladas.

Si por virtud del derecho al libre desarrollo de la personalidad y a la identidad sexual esta
protegido el cambio de nombre y sexo, también resulta protegido el cambio en la expresion
de género, por lo que las personas son libres de decidir cémo se visten.!* Esto adquiere rele-
vancia cuando se revisan casos como Doe v. Yunits, por ejemplo, en el que una adolescente,
gue nacié y fue registrada como nifio, fue suspendida de su escuela por usar ropa acorde a su
identidad de género elegida.'*®

El respeto al derecho al libre desarrollo de la personalidad y la identidad de género, también
implica, que se debe respetar la manera en la que los nifios y nifias deciden vestirse, sin cri-
minalizar a los padres o madres que lo permitan. En 2010, en México,**” se giré una orden de
aprehensidn a una madre por rapar a su hija, “no vestirla con ‘ropa de nifia’ y vestirla con pla-
yeras con mensajes alusivos a negar que fuera nifia o indicando que era una nifia pirata, [por]
darle juguetes ‘para nifios’ [y] no ponerle aretes”. Se detuvo a la madre alegando que habia
cometido el delito de corrupcién de menores. En todo momento se debe respetar la manera
en la que los nifios y las nifias deciden vestirse, en ambos sentidos: es necesario respetar al
nifio cuya expresion de género coincida con una femenina, como con una masculina; es nece-
sario respetar a la nifia cuya expresion de género coincida con una femenina, como con una
masculina.

133 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, “Van Kiick v. Germany”, Application No. 35968/97, parrs. 65y 86.

134 \Véanse Corte Constitucional de Colombia, Sentencias T-477/95,1995; SU-377/99, 1999; T-912/08 2008; en las que decidid
acerca de los diferentes procedimientos a los que pretenden someter a las personas intersex.

135 Amparo Directo Civil 6/2008, supra nota 66, pp. 86-87.

136 |nternational Commission of Jurists, “Sexual Orientation, Gender Identity, and Justice: A Comparative Law Casebook”,
Ginebra, p. 160.

137 Juzgado Segundo de Distrito en el Estado de Querétaro, Cuaderno auxiliar nimero 362/2010-l relativo al juicio de amparo
1238/2010-4, 2010.
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Consideraciones para quien imparte justicia

e Los y las juzgadoras pueden resolver casos sobre la posibilidad de que personas
cambien sus documentos de identidad y que este cambio no sea publico. Al respec-
to habrd que considerar lo resuelto por la SCIN sobre el derecho de cada persona a
definir su identidad de género (antes desarrollado).

e Los y las juzgadoras podrdn resolver casos en que se disputen los requisitos para
acceder al cambio de nombre y sexo. Pueden existir legislaciones o autoridades que
condicionen el cambio de sexo a que la persona pase por una transformacién cor-
poral es decir, que se realicen intervenciones hormonales o quirdrgicas, para que

exista, ademas de una “identidad de género”, una “identidad corporal”.** Lo ante-
rior implica una violacién de los derechos a la identidad de género, a la integridad
corporal e incluso a decidir. Se sugiere que los y las juzgadoras vigilen que no se
condicione el ejercicio del derecho a la identidad de género a violentar el derecho a
la integridad fisica o el derecho a decidir.

138 Como se menciond previamente, se dio el caso de una nifia que fue suspendida de su escuela por manifestar su identidad de
género. Ademas de que actos como éste implican una vulneracion al derecho a la educacion, o al derecho al trabajo, también
implican una vulneracion al derecho a la identidad. Ello ya que éste tutela la posibilidad de proyectar la identidad en las multi-
ples areas de la vida.

139 Cuarta Sala Familiar del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Recurso de Apelacion interpuesto por ******kxx
en contra de la sentencia definitiva de la C. Jueza Décima Quinta de lo Familiar en el Distrito Federal, en los autos del Juicio
Ordinario Civil, Juicio Especial de Levantamiento de Acta por Reasignacién para la Concordancia de Sexo Genérico promovido
por el sefior ********** an contra del C. Director del Registro Civil en el Distrito Federal, expediente **¥¥ ¥ &k y dkkiorrckstok
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e Losy lasjuzgadoras pueden llegar a resolver casos en los que se disputa la publicidad
del cambio de nombre y sexo. En este supuesto, la SCIN determiné que seria una
invasion ilegitima al derecho a la intimidad de la persona hacer publico ese cambio.
Por esta razon, no es valido que el cambio conste como una anotacion al margen en
el documento de identidad.

e Se propone que los y las juzgadoras tengan en cuenta que el reconocimiento de la
identidad de género de una persona no es un proceso agotado ante el Registro Civil.
Las personas cuentan con otros documentos que las identifican, por ejemplo: cre-
denciales para votar, certificados, titulos profesionales, cédulas, pasaporte, etc. Los
y las juzgadoras pueden ser llamadas a garantizar el derecho a la identidad en todos
estos procesos.

e En lo que respecta al trato que reciban las personas trans en las carceles, se ha
identificado que, por ejemplo, las mujeres trans estan expuestas a mas violencia en
la carcel, especialmente si ésta es de hombres. Para proteger a las personas frente
a este tipo de violencia, las autoridades pueden determinar que sean trasladadas a
una cdarcel de mujeres, por ejemplo. En este tipo de decisiones, se sugiere que las
autoridades se guien por la identidad de género de la persona y su seguridad.

10 Ibidem, p. 113.
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e Para el caso de la identidad de género de los nifios, nifias y adolescentes, se reco-
mienda que se aplique en todo el momento del proceso, el derecho de los nifios y
nifias a ser escuchados y el principio del interés superior del nifio. La Convencion
sobre los Derechos Del Nifio (CDN) y la Observacion General nim. 12 del Comité de
los Derechos del Nifio (CRC) pueden ser valiosas referencias.'*! Los y las juzgadoras no
pueden olvidar que también los nifios y nifias tienen derecho a elegir su propia identi-
dad de género y que ésta, en muchos casos, se establece desde temprana edad, como
se refirid en el apartado relativo a los estereotipos mas comunes de las personas LGBT.

e Los y las juzgadoras podran conocer incluso de casos en que se solicite que una
persona sea registrada en una categoria que no concuerde con la de "hombre" o
"mujer", atendiendo al derecho que tiene toda persona a desarrollar una identidad
de género propia, y a la prohibicién de discriminar a esa persona por dicha identidad.

141 Para mayor informacion sobre la aplicacion de estos principios en un proceso judicial, revisar SCJN “Protocolo de Actuacién
para personas que imparten justicia en casos que involucren a nifias, nifios y adolescentes”, disponible en <http://www.sitios.
scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/archivos/paginas/protocolo_infancia_2da_version.pdf>.
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e Losy las juzgadoras podran conocer de casos de violencia en contra de nifios o nifias
por no conformarse con la identidad de género que los padres y madres, compafie-
ros o compafieras de la escuela o profesores o profesoras estiman la correcta. Existen
casos en que los nifios son golpeados o violentados verbalmente por manifestar
actitudes asociadas a la feminidad; o viceversa: nifias son violentadas por manifes-
tar actitudes asociadas a la masculinidad. Los y las juzgadoras no pueden justificar
esta violencia como parte de la prerrogativa de los padres y madres a “corregir”. La
violencia contra nifios, nifias y adolescentes es injustificable, mas auin cuando ocurre
por ejercer un derecho, como la identidad de género. Lo mismo puede llegar a ocu-
rrir si los y las juzgadoras se confrontan a casos en que estos nifios y nifias han sido
sometidos a terapias para “corregir” sus comportamientos. Todas las identidades de
género, concuerden o no con las asignadas socialmente, son validas.

e Los y las juzgadoras podrdn conocer casos en que se juzgue a los padres o madres
por permitir que los nifios y nifias expresen actitudes o se identifiquen con un géne-
ro que no corresponde al asignado socialmente. Se sugiere resolver estos casos
atendiendo al derecho de nifos, nifias y adolescentes a su identidad personal y a no
ser discriminados o discriminadas en virtud de ella.
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3.2. La vida familiar

Una de las luchas mas grandes que ha realizado la comunidad LGBT es para que sus relaciones
familiares sean respetadas y reconocidas por el derecho. Este esfuerzo se ha gestado en torno a
las parejas, buscando que el Estado reconozca sus lazos afectivos, obteniendo acceso al matri-
monio y otras formas reconocidas de relaciones familiares (como el concubinato). Pero también
se ha concretado en torno a la relacion con sus hijos; primero, buscando que se respete su rela-
cién con ellos, es decir que no se intervenga arbitrariamente en ella; y buscando el acceso a las
distintas vias para hacerse padres y madres, como la adopcidn. Estas reivindicaciones encuen-
tran sustento en la Constitucién y los tratados internacionales que México ha suscrito.

Para efectos de claridad se dividira este apartado en tres situaciones juridicas que ha plantea-
do la comunidad LGBT en torno a la familia.

La primera es la del respeto a las relaciones que ya tienen con sus hijos, que implica revisar el
derecho de la persona a no ser objeto de injerencias arbitrarias en su familia.

La segunda es la del acceso al matrimonio y otras formas de proteccién a las parejas, y a los

beneficios que éstas tutelan, lo que conlleva revisar el derecho a la proteccidn de la familia.

La tercera es la del acceso a la adopcion y otras vias de reproduccidn asistida, aspecto relacio-
nado al derecho a la proteccion de la familia en otra dimensidn.

El punto comun de todas estas situaciones es que caen bajo el cobijo del derecho a la pro-
teccion de la familia y la vida privada, derechos garantizados por el orden juridico mexicano.
Mismo que servird como el marco normativo general para analizar estas situaciones.

Marco normativo: el derecho a la proteccion de la familiay la
vida privada #

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulos 4 y 16; Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos: Articulo 17; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos: Articulo 11; Convencidén sobre los Derechos del Nifio: Articulo 2; Principios de
Yogyakarta: Principios 6 y 24.

Ricance de este derecho
En la Accidn de Inconstitucionalidad 2/2010%*? y en el Amparo en Revision 581/2012, la SCIN
determind que cuando la Constitucidn y los tratados internacionales refieren a “la familia”,
debe entenderse:

142 Se deben proteger “todas [las] formas y manifestaciones [de la familia] en cuanto realidad existente, alcanzando a dar cobertura
a aquellas familias que se constituyan con el matrimonio; con uniones de hecho; con un padre o una madre e hijos (familia monopa-
rental), o bien, por cualquier otra forma que denote un vinculo similar” Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 87.
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“gque esa proteccién debe cubrir todas sus formas y manifestaciones existentes en la
sociedad: familias nucleares compuestas por padres e hijos (bioldgicos o adoptivos) que
se constituyan a través del matrimonio o uniones de hecho; familias monoparentales
compuestas por un padre o una madre e hijos; familias extensas o consanguineas que
se extienden a varias generaciones, incluyendo ascendientes, descendientes y parientes
colaterales; y desde luego también familias homoparentales conformadas por padres
del mismo sexo con hijos (bioldgicos o adoptivos) o sin ellos”.2*

Es decir, la proteccidn de la “familia” cubre todos los lazos que llegan a establecer las personas
LGBT: con sus padres, hermanos, tias, sobrinas, hijos e hijas y entre si, a través de las figuras
juridicas establecidas para las parejas. Ademas de la posibilidad de constituir estos lazos, el
derecho a la proteccion de la familia garantiza que, una vez constituidos, estén protegidos
frente a intromisiones arbitrarias del Estado. En este punto, el derecho a la proteccion de la
familia, establecido en la Constitucion, se complementa con el derecho a la vida privada y
familiar, como han sido reconocidos en el ambito internacional.

La Corte IDH ha establecido que la vida privada “abarca una serie de factores relacionados
con la dignidad del individuo, incluyendo, por ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia
personalidad y aspiraciones, determinar su propia identidad y definir sus propias relaciones
personales. El concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fisica y social, inclu-
yendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y
desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el mundo exterior.”*** A partir de tal
consideracion, existe un vinculo entre el libre desarrollo de la personalidad, la vida privada y
la familia. La familia se convierte en un dmbito tutelado por la vida privada, un espacio en que
las personas pueden decidir como organizarse, como dar lo mejor de si. El Estado no puede
intervenir en estas relaciones de manera arbitraria.

Bajo los derechos a la proteccion de la familia y la vida privada se enmarcan las demandas por
los derechos de las personas LGBT en este ambito, si bien dentro de cada situacion existen
otros derechos que complementan su resolucidn.

I. Las personas LGBT y sus hijos e hijas

Uno de los derechos mas importantes para los padres y madres LGBT es el derecho a no ser
objeto de injerencias arbitrarias en su familia. Es una realidad que las personas LGBT ya tie-
nen hijos e hijas, por distintas vias. Una parte por un primer matrimonio; otras porque han
utilizado técnicas de reproduccion asistida; y otras porque han adoptado. Esta realidad ha
sido reconocida por la SCIN, en la Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, cuando afirmé que
“no podemos desconocer [que] un nifio o [una] nifia puede ya estar viviendo con su padre o

143 Amparo en Revision 581/2012, supra nota 54, p. 37.

144 Corte IDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro). Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas de 28 noviembre de 2012. Serie C No. 257, p. 45.
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madre bioldgico y su pareja homosexual”.’* Estas relaciones entre madres y padres LGBT y
sus hijos e hijas existen y es necesario respetarlas.

Sin embargo, intervenir en estas relaciones para romperlas, alegando la proteccién de los
nifios y nifias, sin una mayor razén que la orientacion sexual o identidad de género del padre
o la madre, viola el derecho humano del padre o la madre a no ser molestados en su persona
y familia y a no ser objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada y en la de su familia; y
también viola el derecho a no ser discriminado del nifio o nifia por la orientacién sexual de sus
padres y madres.

Marco juridico: el derecho a estar libre de injerencias
arbitrarias en la vida familiar #

Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulos 4 y 16; Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos: Articulo 17; Convencién Americana sobre Derechos
Humanos: Articulo 11; Convencidn sobre los Derechos del Nifio: Articulo 2; Principios de
Yogyakarta: Principios 6 y 24.

La Corte IDH, ha establecido que el articulo 11 de la CADH, “prohibe toda injerencia arbitraria
o abusiva en la vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos de la misma como
la vida privada de sus familias.”24¢
|
Requisitos para restringir el derecho a la vida privada de las personas:

Para la Corte IDH, lo anterior no significa que el derecho a la vida privada sea “un dere-
cho absoluto, [por lo que puede] ser restringido por los Estados siempre que las inje-
rencias no sean abusivas o arbitrarias. Por ello, las mismas deben estar previstas en ley,
perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y propor-
cionalidad, es decir, deben ser necesarias en una sociedad democratica.”**’

La Corte Interamericana aduce, ademas, “que la separacion de nifios de su familia constituye,
bajo ciertas condiciones, una violacién del citado derecho, pues inclusive las separaciones lega-
les del nifio de su familia solo pueden proceder si estan debidamente justificadas.”** Para dicha
Corte, intervenir en la relacién entre un padre o madre y sus hijos e hijas, por virtud de la orien-
tacion sexual de los primeros es una injerencia arbitraria y discriminatoria en su vida familiar.

145 Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, pp. 139-140.
146 Caso Atala Riffo y Nifias, supra nota 90, p. 53.

147 Ibidem, pp.53-54.

148 |bidem. )
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Los tribunales, conforme a la sentencia de la Corte IDH, no pueden argumentar que estan pro-
tegiendo el “interés superior del nifio” como un fin legitimo que justifique separar a un padre o
madre homosexual de sus hijos e hijas, por el mero hecho de ser homosexual, bisexual o trans.
|

No utilizacién del interés superior del nifio de forma abstracta, sin pruebas concretas

“La sola referencia [al interés superior del nifio] sin probar, en concreto, los riesgos o
dafios que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre [0 padre] para las nifas
[y nifios], no puede servir de medida iddnea para la restriccién de un derecho protegido
como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna por la
orientacion sexual de la persona [o el derecho a la vida privada].”*#

Basarse en la orientaciéon sexual del padre o la madre para decidir un juicio de guardia y cus-
todia, ademas, es inadecuado y desproporcionado para tutelar el interés superior del nifio,
porque los tribunales deben “estudiar conductas parentales —que pod[r]ian ser parte de la
vida privada— pero sin efectuar una exposicidn y escrutinio de la orientacion sexual”.**®

“En casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe hacer a partir de la eva-
luacién de los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el
bienestar y desarrollo del nifio segln el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y
no especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulacio-
nes, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tradi-
cionales de la familia”.*!

Separar a los padres y madres de sus hijos e hijas por virtud de la orientacién sexual de los
primeros es una injerencia arbitraria en la vida de los padres y madres, hijos e hijas. Esta inje-
rencia no deja de ser arbitraria bajo el argumento de que, a raiz de esta situacion, nifios, nifias
o adolescentes sufriran discriminacién social. Para la Corte IDH, “un posible estigma social
debido a la orientacién sexual de la madre o el padre no puede considerarse un ‘dafio’ vdlido
a los efectos de la determinacidn del interés superior del nifio.”*2

Para distinguir entre los padres y madres por virtud de su orientacidn sexual o identidad de
género, “no puede servir de sustento juridico la alegada posibilidad de discriminacion social,
probada o no, a la que se podrian enfrentar los menores de edad por condiciones de la madre
o el padre. Si bien es cierto que ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones
como la raza, el sexo, la nacionalidad o la orientacién sexual de una persona, los Estados no

149 Ibidem, p. 39. .
130 Ibidem, p. 54.
1 Ibidem, p. 39. .
32 |bidem, p. 42.
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pueden utilizar esto como justificacion para perpetuar tratos discriminatorios.”*>® Los Estados
estan obligados a erradicar la discriminacién, no perpetuarla a través de sus actos. La pérdida
de la guardia y custodia de un hijo o hija por virtud de la orientacion sexual o identidad de
género del padre o madre, “corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de
discriminacidn violatorias de los derechos humanos”.***

|
Consideraciones para quien imparte justicia

e Se sugiere que los y las juzgadoras tengan en cuenta que intervenir en la relacién
entre un padre o madre y sus hijos e hijas, por virtud de la orientacién sexual o iden-
tidad de género de los primeros es una injerencia arbitraria y discriminatoria en su
vida familiar.

e Los tribunales, conforme a los criterios de la Corte IDH, no podrian argumentar que
estan protegiendo el “interés superior del nifio” como un fin legitimo que justifique
separar a un padre o madre LGBT de sus hijos e hijas, sin probar un dafio concreto.
Es decir, la referencia al interés superior del nifio debe estar acompaiada de un
razonamiento que compruebe un dafio efectivo.’® La referencia a este interés sin
probar en el caso especifico los riesgos o dafios, no seria una “medida idénea para
la restriccion de un derecho”.**®

Ill

e Enlos casos en que se busque interferir en la relacién entre un padre o madre LGBT y
sus hijos o hijas, se sugiere revisar con especial cuidado que la decision de interferir
en esta relacion no esté basada en la orientacion sexual o identidad de género del
padre o de la madre.”**” Los y las juzgadoras podran partir de una presuncion a favor
de la relacidn filial existente: s6lo demostrando que la misma, de hecho, le genera
un dafio a los hijos o hijas, pueden proceder a intervenir en la misma.

e En este proceso, los tribunales estan llamados a vigilar que la orientacion sexual o
identidad de género no aparezcan como argumento o como parte de las pruebas
dentro del proceso.

e Se estima que no es valido sostener que la sola orientacidn sexual o identidad de
género, en si, o su manifestacion, provocan un dafio a nifios, nifias o adolescentes.
En el caso de Atala Riffo y nifias se argumentd que no era el hecho en si de que
la Sefora Atala fuera lesbiana, sino el que hubiera decidido vivir con su pareja y

153 Ipidem.
154 |bidem.

155 Para obtener mayor informacion sobre como los y las juzgadoras deben utilizar el interés superior del nifio en sus resoluciones
se puede revisar SCIN supra nota 141.

16 Caso Atala Riffo y Nifias, supra nota 90, p. 39.
157 Ibidem, pp. 53-54.
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externar su orientacion sexual lo que generaba un dafio. Este tipo de argumentacion
fue invalidada por la Corte IDH: los padres y madres tienen derecho a vivir su orien-
tacidn sexual e identidad de género, con todo lo que ello implica. Si se trata de la
orientacidn sexual, tienen derecho a externarla y a vivir sus afectos. Si se trata de la
identidad de género, tienen derecho a cambiarla y externarlo también.

e Tampoco es apropiado que la orientacion sexual o identidad de género de un padre
0 madre aparezcan como parte de los argumentos esgrimidos para interferir en su
relacion filial. Lo anterior aunque se alegue que no sea el argumento central que
sostiene el dafio. Por ejemplo, en un caso de corrupcion de menores,**® la orien-
taciéon sexual de la madre acusada de corromper a su hija en su “comportamien-

aparecia siempre en las consideraciones de las autoridades. Si bien un

Juzgado Federal determind que los hechos alegados no correspondian al cuerpo del

I”

to sexua

delito de corrupcion de menores, los argumentos utilizados por las autoridades en
las otras etapas pueden servir para ilustrar el tipo de argumentos que los y las juz-
gadoras podran encontrar en torno a la orientacion sexual y la identidad de géne-
ro.1*® La autoridad, en ese caso, sostuvo la existencia de un sujeto activo del delito
de corrupcion de menores, “que al hacer pareja con una persona del mismo sexo y
pretender con ella que la menor adquiera una personalidad no acorde a su sexo y al
sustituir la figura del pap4d, provocé la depravacion sexual de la pasivo.” Estos hechos
fueron calificados como una situacidon anormal que tenia como consecuencia un
cambio en o desviacién de la psique de la nifia, con lo que se pretendié alterar su
integridad vy, con el paso del tiempo, sus valores morales. En este caso, se preciso
que no se cuestionaban las “preferencias sexuales” de la madre porque ello no era,
como tal, motivo de la depravacién sexual de la menor. Sin embargo, en sus argu-
mentos, si se considerd que la madre facilitd la depravacion sexual en su hija, al reali-
zar en ella cambios fisicos y psiquicos drdsticos, influenciada, probablemente, por la
relacidn lésbica que la primera sostenia. Este argumento se basé en que los medios
probatorios indicaron que los cambios se dieron a partir de que la madre modifico
su situacién de pareja. Este tipo de consideraciones muestran concepciones este-
reotipadas sin bases cientificas en torno a la orientacién sexual de una persona y
los efectos que ésta tiene sobre sus hijos e hijas. Se sugiere que los y las juzgadoras
analicen que las decisiones que revisan, y sus razonamientos propios, no contengan
este tipo de consideraciones.

158 Primera Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia del Estado de Querétaro, Toca Penal 255/2009, 2009.
19 Juicio de Amparo 1238/2010-4, supra nota 137.

B WWW.SUPREMACORTE.GOB.MX



http:www.supremacorte.gob.mx

e Se estima que tampoco es posible argumentar la “confusién sexual” de los nifios y
nifias como prueba de un dafio. Como se estableci6 en el apartado relativo a la iden-
tidad, las nifas y nifos tienen derecho a su identidad de género y orientacién sexual.
Ello, por lo tanto, no se puede convertir en un argumento que justifique intervenir
en la relacién entre los nifios y nifias y sus padres y madres.

e Tampoco se considera aceptable argumentar que no es la orientacién sexual o iden-
tidad de género, en si, ni el impacto que ésta tiene en los hijos e hijas, sino cémo
la sociedad reacciona a la orientacion sexual o identidad de género de los padres y
madres. Como sostuvo la Corte IDH, para “justificar una diferencia de trato y la res-
triccién de un derecho, no puede servir de sustento juridico la alegada posibilidad
de discriminacion social, probada o no, a la que se podrian enfrentar los menores de
edad por condiciones de la madre o el padre.”*®

e En este caso, se recomienda que el o la juzgadora sea muy cuidadosa con la eva-
luacién de las pruebas que se ofrecen, asegurandose que vayan dirigidas a revisar
conductas del padre o madre que puedan afectar al nifio o la nifia, y no a comprobar
o indagar sobre la orientacion sexual o identidad de género del padre o la madre.

e Basarse en la orientacion sexual o identidad de género del padre o la madre para
decidir un juicio es inadecuado y desproporcionado para tutelar el interés supe-
rior del nifio. Esto no significa que los tribunales no van a valorar a los padres y las
madres porque son LGBT, sélo significa que tienen que valorar otros aspectos de sus
conductas y vidas.

e Como afirmé la Corte IDH: la resolucidn de casos que impactan a las relaciones filia-
les por parte de los y las juzgadoras, “se debe hacer a partir de la evaluacién de
los comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar
y desarrollo del nifio segin el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no
especulativos o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre caracteristicas
personales de los padres o preferencias culturales respecto a ciertos conceptos tra-
dicionales de la familia.'®! Es decir, la heterosexualidad u homosexualidad no estan
relacionadas con este tema.*®?

%0 Caso Atala Riffo y Nifias, supra nota 90, pp. 53-54.
11 |bidem, p. 39.

162 Como resolvio la SCIN: “Todas las formas de familia tienen ventajas y desventajas y cada familia tiene que analizarse en lo
particular, no desde el punto de vista estadistico. Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 141.
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¢ La misma ldgica aplica en torno a casos relacionados sobre una persona LGBT y un
familiar (por ejemplo, al hacerse cargo de un hermano o hermana menor). De la
misma forma en que no se les puede privar de la relacion que tienen con sus hijos
e hijas, no se puede intervenir en sus otras relaciones familiares por virtud de su
orientacion sexual e identidad de género, salvo que se cumplan los estadndares fija-
dos por la Corte Interamericana para las intervenciones arbitrarias y el test de escru-
tinio estricto para la discriminacion.

Il. Las personas LGBT y sus relaciones de pareja

En 1989, Dinamarca legisld una figura juridica especificamente para parejas del mismo sexo.
Este fue el primer tipo de reconocimiento, a nivel internacional, que se le dio a estas relacio-
nes.'®® En 1993, en Baehr v. Lewin, la Corte Suprema del estado de Hawaii de Estados Unidos
se convirtié en el primer tribunal, también en el mundo, en determinar que excluir a las pare-
jas del mismo sexo del matrimonio era discriminatorio.'®* Desde entonces, han sido muchos
los paises los que se han movido en ambos sentidos: tanto para garantizar algun tipo de unidn
para estas parejas, como para exigir su inclusidn en el matrimonio.®®

En México, el Distrito Federal fue la primera entidad federativa en reconocer tanto el matrimonio,
como el concubinato entre personas del mismo sexo. Por virtud del articulo 121, fraccion IV de la
Constitucién Federal, los matrimonios vélidamente pactados en la Ciudad de México tienen que
ser reconocidos por el resto de las entidades federativas.’®® La SCIN establecié que esta norma
constitucional “implica el reconocimiento pleno de que todo acto del estado civil —como puede ser
el relativo al nacimiento, al reconocimiento de hijos, a la adopcidn, al matrimonio, al divorcioy a la
muerte—, que se lleve a cabo cumpliendo con las formalidades contenidas en la ley de una entidad,
serd vélido en las demas, aun cuando no se corresponda con su propia legislacion.” ¢

Ahora, a pesar de la existencia y validez nacional del matrimonio en el Distrito Federal, parejas
del mismo sexo han buscado impugnar su exclusién del matrimonio en la legislacion civil del
resto de las entidades federativas. Surge, entonces, la pregunta: la exclusién de las parejas del
mismo sexo del matrimonio, ¢ées violatoria de derechos humanos? La respuesta a la que la
SCIN arribé en el Amparo en Revisidn 581/2012, el Amparo en Revision 567/2012, el Amparo

163 pew Research Center, Religion & Public Life Project, “Gay Marriage Around the World”, 19 de diciembre de 2013, consultado
el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.pewforum.org/2013/12/19/gay-marriage-around-the-world-2013/>.

184 Supreme Court of Hawai'i . “Baehr v. Lewin”. 74 Haw. 530, 852 P.2d 44. 1993.

165 \/éase, por ejemplo, el proyecto “Freedom to marry internationally”, disponible en <http://www.freedomtomarry.org/
landscape/entry/c/international>.

186 CPEUM, 121, IV. En cada Estado de la Federacion se dara entera fe y crédito de los actos publicos, registros y procedimientos
judiciales de todos los otros. El Congreso de la Unién, por medio de leyes generales, prescribira la manera de probar dichos
actos, registros y procedimientos, y el efecto de ellos, sujetandose a las bases siguientes: IV. Los actos del estado civil ajustados
a las leyes de un Estado, tendran validez en los otros.

187 Accidn de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 121.
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en Revision 457/2012 y el Amparo en Revisidén 152/2013 es que excluir a las parejas del mismo
sexo del matrimonio viola el derecho a la no discriminacién y a la proteccion de la familia.*®®

Marco normativo: el derecho al matrimonio y otras formas de
relacion familiar

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulo 4; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: Articulo 23; Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
Articulo 17; Principios de Yogyakarta: Principio 24.

Una interpretacién sistematica de la Constitucidn y los tratados internacionales en materia

familiar lleva a las siguientes afirmaciones. Primero, la Constitucion y los tratados internacio-

nales protegen a las familias, en sus multiples manifestaciones, como se menciond paginas

atras. Tanto la SCIN, como “diversos érganos internacionales de derechos humanos han indi-

cado que no existe un modelo Unico de familia, por cuanto éste puede variar.”*%°

|
Como lo ha reconocido la SCJN, en el Amparo Directo en Revision 1905/2012, “la Corte
[IDH] ha constatado que en la Convencidon Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo ‘tradicional’
de la misma. Al respecto, [ese] Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta
reducido Unicamente al matrimonio.”*”°

168 Amparo en Revision 581/2012, supra nota 54, pp.16-17; Primera Sala de la SCIN, Amparo en Revisién 567/2012, 2012, pp.42-45;
Primera Sala de la SCIN, Amparo en Revision 457/2012, 2012, pp.54-57 y Amparo en Revision 152/2013, supra nota 105, pp.67-68.

169 Amparo Directo en Revisién 1905/2012, supra nota 49, pp. 23-24. Las siguientes referencias provienen de la nota al pie res-
pectiva, contenida en este amparo: Cfr. Naciones Unidas, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer,
Recomendacion General No. 21 (132 periodo de sesiones, 1994). La igualdad en el matrimonio y en las relaciones familiares, parr.
13 (“La formay el concepto de familia varian de un Estado a otro y hasta de una regién a otra en un mismo Estado. Cualquiera que
sea la forma que adopte y cualesquiera que sean el ordenamiento juridico, la religion, las costumbres o la tradicidn en el pais, el
tratamiento de la mujer en la familia tanto ante la ley como en privado debe conformarse con los principios de igualdad y justicia
para todas las personas, como lo exige el articulo 2 de la Convencién”); Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No.
7. Realizacién de los derechos del nifio en la primera infancia, supra nota 171, parrs. 15 y 19 (“El Comité reconoce que “familia”
aqui se refiere a una variedad de estructuras que pueden ocuparse de la atencion, el cuidado y el desarrollo de los nifios pequefios
y que incluyen a la familia nuclear, la familia ampliada y otras modalidades tradicionales y modernas de base comunitaria, siempre
que sean acordes con los derechos y el interés superior del nifio. [...] El Comité observa que en la practica los modelos familiares
son variables y cambiantes en muchas regiones, al igual que la disponibilidad de redes no estructuradas de apoyo a los padres, y
existe una tendencia global hacia una mayor diversidad en el tamario de la familia, las funciones parentales y las estructuras para
la crianza de los nifios”); Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 19 (392 periodo de sesiones, 1990). La familia
(articulo 23), HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), parr. 2 (“El Comité observa que el concepto de familia puede diferir en algunos aspectos
de un Estado a otro, y aun entre regiones dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una definicién uniforme
del concepto”), y Naciones Unidas, Comité de Derechos Humanos, Observacion General No. 16 (322 periodo de sesiones, 1988).
Derecho a la intimidad (articulo 17), HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.l), parr. 5 (“En cuanto al término ,familia“, los objetivos del Pacto exigen
que, a los efectos del articulo 17, se lo interprete como un criterio amplio que incluya a todas las personas que componen la familia,
tal como se entienda ésta en la sociedad del Estado Parte de que se trate”).

170 Ibidem, p.24. Las siguientes referencias provienen de la nota al pie respectiva, contenida en este amparo: Opinién Consultiva
0C-17/02, parrs. 69 y 70. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012. Ver asimismo: T.E.D.H., Caso
Keegan Vs. Irlanda, (No. 16969/90), Sentencia de 26 de mayo de 1994, pérr. 44, y Caso Kroon y otros Vs. Paises Bajos, (No.
18535/91), Sentencia de 27 de octubre de 1994, parr. 30. Atala 142.
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Asi, se tienen ya dos conclusiones: la Constitucion y los tratados protegen a las familias y éstas
no pueden reducirse a las constituidas a partir del matrimonio. Si bien todos los matrimonios
constituyen un vinculo familiar, no todos los vinculos familiares pasan por el matrimonio o,
siquiera, por una pareja. Por esta razdn, no se puede sostener que la Constitucion y los tra-
tados internacionales, al ordenar la proteccion de la familia, impiden que se reconozcan las
uniones entre personas del mismo sexo.

Segundo: los tratados internacionales no limitan el matrimonio al constituido entre un hom-
bre y una mujer. De la simple lectura de este derecho no se advierte, como ya lo reconocié la
SCIN, que el matrimonio sea “entre un hombre y una mujer [...]".*"* Lo que se advierte, es que
el articulo 17 de la CADH y el 23 del PIDCyP “amparan el derecho, tanto del hombre como de
la mujer, a contraer matrimonio libremente y con su pleno consentimiento.”*’? Ademas, con-
forme al principio pro persona y pro libertatis, “no puede establecerse que, via tratado inter-
nacional, se impida a los Estados, mediante la labor legislativa, tomar la decisién de ampliar
o extender ciertos derechos civiles, politicos, sociales o cualesquiera otros, en favor de deter-
minadas personas o colectivos.””® Todo lo contrario: los Estados deben garantizar que en su
regulacién del matrimonio y de otras figuras familiares (como el concubinato), no discriminen
por razdn de orientacion sexual o identidad de género.

|
En el Amparo en Revision 581/2012, la SCIN determiné que excluir a las parejas del mismo
sexo del matrimonio es discriminatorio. Ello porque no hay una razén valida para excluir-
los de dicha proteccion. “Para todos los efectos relevantes, las parejas homosexuales se
encuentran en una situacion equivalente a las parejas heterosexuales, de tal manera que
es totalmente injustificada su exclusion del matrimonio.”*”* De ahi que, privarlas de los
multiples beneficios que el matrimonio reporta para las parejas no se justifique.

Hay quienes han argumentado que las parejas del mismo sexo no deben acceder al matrimo-
nio porque éste esta disefiado, “historica, social, cultural, axioldgica y naturalmente”'’ para la
reproduccién. Al respecto, la SCIN ha precisado que incluso si se sostiene que es valido que el
matrimonio esté vinculado a la reproduccién, las parejas del mismo sexo pueden, de hecho,
reproducirse, aunque el hijo no sea bioldgicamente de la pareja, cumpliendo con la “finalidad”
del matrimonio.

Ahora, para la SCIN, “no obstante la especial proteccién juridica del matrimonio como ins-
titucion civil, incluso como base de la familia, mas no como Unica forma de integrarla, no
se trata de un concepto inmutable o ‘petrificado’ y, por tanto, no es concebible que su

71 Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, pp. 97-98. .
172 |bidem )

173 |bidem, p. 98. .

174 Amparo en Revisién 581/2012, supra nota 54, p. 39.

75 Ibidem, p. 19.
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conceptualizacion tradicional no pueda ser modificada por el legislador ordinario.”*’® Es decir,
si bien histéricamente el matrimonio ha estado vinculado con la reproduccion, ello no significa
que esta relacidon no pueda cambiarse. Para la SCIN, de hecho, esta relacién debe modificar-
se, ya que es inconstitucional que el matrimonio esté vinculado con la reproduccién, tanto
para las parejas del mismo sexo, como para las parejas del sexo opuesto.’” No es vélido, para
ninguna persona sujetar el acceso al matrimonio a su capacidad o deseo de reproducirse. El
derecho a la proteccion de la familia, y del matrimonio en especifico, no puede condicionarse
al ejercicio del derecho a decidir el nUmero y espaciamiento de los hijos. Adicionalmente, la
SCIN determind que crear un régimen diferenciado para las parejas del mismo sexo exclusiva-
mente seria también discriminatorio.'’

Por ultimo, de la misma manera en la que la Constitucidn y los tratados internacionales garan-
tizan el acceso al matrimonio, estos instrumentos garantizan el acceso a los beneficios esta-
blecidos para el matrimonio. Por tanto, no es vélido negarle a una pareja del mismo sexo,
una vez casada, el acceso a los beneficios que reporta el matrimonio. Las distinciones que se
pretendan hacer en perjuicio de estos matrimonios tendrdn que superar el test de escrutinio
estricto de la SCIN que prohibe las distinciones en base a la orientacion sexual de las personas.

Por ejemplo, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos garantiza, en su articulo
123, la seguridad social para la familia del trabajador.”® Por esta razén, todas las familias tie-
nen derecho a gozar de este tipo de protecciones. El CDCyP se ha pronunciado en el sentido de
que, incluso cuando se extienden beneficios a parejas del sexo opuesto que no estdn casadas,
también estos derechos deben extenderse a las del mismo sexo.*®

176 Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 91.

177 En el Amparo en Revisidon 581/2012, supra nota 54, p.47, la SCIN declaré inconstitucional la porcién normativa que hace
referencia a que la finalidad del matrimonio es “perpetuar la especie”.

178 “Sj se niega el acceso al matrimonio, la existencia de un régimen juridico diferenciado al cual puedan optar las parejas homo-
sexuales en lugar de casarse, incluso si la figura en cuestion tuviera los mismos derechos que el matrimonio, evoca a las medidas
avaladas por la conocida doctrina de ‘separados pero iguales’ surgida en Estados Unidos en el contexto de la discriminacién
racial de finales del siglo XIX.” Amparo en Revisién 581/2012, supra nota 54, p. 48.

7% CPEUM, 123, A, XXIXy B, XI, d) y e).

Apartado A.

Fraccion XXIX. Es de utilidad publica la Ley del Seguro Social, y ella comprendera seguros de invalidez, de vejez, de vida, de
cesacion involuntaria del trabajo, de enfermedades y accidentes, de servicios de guarderia y cualquier otro encaminado a la
proteccién y bienestar de los trabajadores, campesinos, no asalariados y otros sectores sociales y sus familiares. .

Apartado B. .

Fraccion XI. La seguridad social se organizara conforme a las siguientes bases minimas:

d) Los familiares de los trabajadores tendran derecho a asistencia médica y medicinas, en los casos y en la proporcién que
determine la ley.

e) Se estableceran centros para vacaciones y para recuperacion, asi como tiendas econémicas para beneficio de los trabajadores
y sus familiares.

180 Comité de Derechos Humanos, CCPR/C/89/D/1361/200514 (HRC, 2007), parr. 7.2.

PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA EN CASOS QUE INVOLUCREN LA ORIENTACION SEXUAL O LA IDENTIDAD DE GENERO B

o N



Consideraciones para los y las juzgadoras

Los y las juzgadoras estan llamadas a proteger el derecho de las parejas del mismo
sexo, como las del sexo opuesto, a acceder a todas las formas que los legisladores
determinan para regular las relaciones de pareja:

® Matrimonio
® Concubinato
® Cualquier otra existente.

La SCJN sostuvo que “si uno de los aspectos que conduce la forma en que un indivi-
duo proyectara su vida y sus relaciones, es su orientacion sexual, es un hecho que,
en pleno respeto a la dignidad humana, es exigible el reconocimiento por parte del
Estado no sélo de la orientacion sexual de un individuo hacia personas de su mismo
sexo, sino también de sus uniones, bajo las modalidades que, en un momento dado,
se decida adoptar (sociedades de convivencia, pactos de solidaridad, concubinatos
y el matrimonio).”*

e Al resolver casos sobre acceso al matrimonio de parejas del mismo sexo podrd con-
siderarse que todas las familias estan protegidas, no sélo el matrimonio. Igualmente
el matrimonio no estd limitado a parejas de sexo distinto: es decir, la orientacidn
sexual no es un “elemento definitorio” del matrimonio.®

¢ Sise argumenta que el matrimonio, por su “naturaleza” y por su historia tiene que estar
encaminado a la reproduccién y que ésta sélo es posible a través de la unién entre un
hombre y una mujer, se sugiere considerar que esta figura es cambiante y que sujetar
el matrimonio a la reproduccion es inconstitucional, como se explicé con anterioridad.

e Conforme al Amparo en Revisién 152/2013, resuelto en el 2014 por la SCIN, no es
necesario que una autoridad le niegue el matrimonio a las parejas del mismo sexo,
para que sea procedente un amparo en contra de una legislacion que discrimina o
estigmatiza a las personas LGBT. Lo anterior debido a que las personas afectadas por
la exclusién tienen un interés legitimo para impugnar este tipo de normas en virtud
de la discriminacidn que les ocasiona. Se sugiere que los y las juzgadores tomen en
cuenta la interpretacidn que se realizé en dicho caso en torno a la legitimacion para
interponer amparos contra leyes autoaplicativas conforme al interés legitimo.®

181 Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 103.
182 |bidem, p. 98.

18 Amparo en Revision 152/2013, supra nota 105. La version publica de la sentencia de la SCIN no estaba disponible al momen-
to del cierre de la edicidn de este Protocolo. Para mayor informacién se puede consultar la nota informativa de la SCIN sobre
esta resolucidn, disponible en <http://www2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/comunicado.asp?id=2833>
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e Las consideraciones anteriores son aplicables al derecho a casarse de las personas
transexuales.

e Se sugiere que tampoco se acepte el argumento de proporcionar una figura diferen-
te en sustitucion del matrimonio para la unién de parejas del mismo sexo.

e Se estima que los argumentos para conceder acceso al matrimonio a parejas del
mismo sexo, son aplicables a otras figuras de unidn familiar, como el concubinato. Al
respecto, se sugiere revisar que no se exijan criterios adicionales a los demandados
a parejas del sexo opuesto para probar la existencia del concubinato dentro de un
juicio. Por ejemplo, conforme al Cédigo Civil del Distrito Federal, para que una rela-
cion se repute como un concubinato, la pareja tiene que vivir “en comun en forma
constante y permanente por un periodo minimo de dos afios”.!® Basta vivir en el
mismo techo, por dos afos, para constituir el concubinato; no se exige comprobar
ningun otro tipo de lazo o convivencia para acceder a los derechos que otorga esta
institucion (como podria ser la existencia de una relacién sexual).

e Se sugiere que un juicio de concubinato de una pareja LGBT no se convierta en una
excusa para violentar el derecho a la intimidad de la pareja, exigiendo requisitos
adicionales. Hay que tener presente que se resolveran cuestiones intimas, familiares
y privadas de personas y por tanto debe existir el respeto, sigilo y cuidado que carac-
terizan a estas situaciones.

e Acceso de parejas del mismo sexo a beneficios del matrimonio y otras relaciones
de pareja.

Los y las juzgadoras pueden ser llamadas a resolver casos sobre los limites al acceso
de las parejas del mismo sexo a los derechos que diversas leyes establecen para el
matrimonio y para el concubinato. Para el caso de la seguridad social, por ejem-
plo, se ha argumentado que la ley de la materia no contemplaba el acceso de estos
matrimonios y concubinatos a los beneficios establecidos en ella. Se sugiere que los
y las juzgadoras protejan el acceso a estos beneficios para cualquier pareja, consi-
derando el derecho a la no discriminacion, a la proteccion de la familia, y el estable-
cimiento de la seguridad social como un derecho en sentido amplio para los y las
trabajadorasy “su familia”.

184 Cddigo Civil para el Distrito Federal, 291 Bis.
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¢ No se puede olvidar que las parejas del mismo sexo podran tener muchos de los
mismos problemas que las parejas del sexo opuesto. En este sentido, podran iniciar
juicios para establecer pensiones alimenticias. Habrd parejas que organizaran sus
vidas familiares de modo que una persona quiza trabaje en el mercado formal en
una mayor medida y exista otra que se quede a atender, de forma mads prominen-
te, los asuntos del hogar. Es decir, el acceso al matrimonio, no agota los casos que
podran conocer los y las juzgadoras.

e Sentido de posibles preguntas a realizar dentro de juicios de alimentos o en torno
a violencia.

En casos sobre pension alimenticia, se sugiere evitar articular los juicios en térmi-
nos de género, por ejemplo, preguntando “équién es el hombre?” o “équién es la
mujer?”. En su lugar se sugiere preguntar, como en cualquier caso, por las funciones
que cada parte cumple al interior del hogar, équién provee en una mayor medida?
équién ve por el cuidado de la casa? équién ve el dia a dia de los y las infantes?

Las parejas del mismo sexo también podrdn presentar problemas de violencia
domeéstica. La violencia doméstica no es propia de los hogares conformados por una
pareja del sexo opuesto; se puede dar en los mas diversos arreglos familiares e inti-
mos. Los y las juzgadoras procuraran que el tratamiento a las partes sea respetuoso
y libre de estereotipos. Las preguntas en estos casos no podran encaminarse a desen-
trafiar “équién es el hombre?” y “équién es la mujer?” en la relacién; sino quién es la
persona que ha estado desplegando actos violentos y quién los ha estado recibiendo.
Es importante tener en cuenta que el trato que reciban las personas durante el juicio
influye en su regreso a atender o denunciar la violencia de la que son objeto.

e En caso de que un matrimonio entre personas del mismo sexo no sea reconocido
legislativamente en otra entidad federativa, se podrd considerar que los “actos del
estado civil ajustados a las leyes de un Estado” tendran validez en los otros.

I1l. El acceso a vias de reproduccion asistida o adopcion

Por ultimo, es necesario garantizar que las personas LGBT no sean discriminadas en el acceso
a otras vias para fundar una familia. En la actualidad, las parejas del mismo sexo no pueden
tener un hijo que sea producto genético de la pareja. Por esta razdén, tienen que acudir a otros
medios para constituir un vinculo filial con un nifio o niia.

Para ello, pueden darse diversos casos: el caso de una pareja que busca adoptar a un o una
menor, con el cual ninguno de los dos tienen una relacion filial previa. Puede darse el caso de
una pareja de mujeres, en el que una de ellas se embaraza con su propio material genético
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y utiliza el esperma de un conocido o de un banco de esperma. En esta ocasion, son dos las
situaciones que la pareja de mujeres puede experimentar: la primera es la relativa al estatus
filial del hombre que dond el esperma; la segunda es el estatus filial de la madre que no ges-
t6. Puede darse el caso de dos hombres que, utilizando el material genético de uno, pactan
una relacidon con una mujer para que ésta les done su dvulo o les ayude con la gestacién, o
ambos. La situacidon que esta pareja podria encontrar es similar a la anterior: que la mujer
que gestd o dond su 6vulo no se convierta en la madre del bebé y que el padre cuyo material
genético no fue utilizado si lo sea. Estos ejemplos no son exhaustivos; sélo buscan ilustrar la
diversidad de situaciones que pueden llegar a evaluar quienes imparten justicia al determi-
nar el derecho de estas personas para fundar sus familias.®®

Marco normativo: el derecho a fundar una familia #

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulo 4; Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: Articulo 23; Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
Articulo 17; CEDAW: Articulo 16, inciso e); Declaracién Americana sobre Derechos Humanos:
Articulo XlII; Protocolo de San Salvador: Articulo 14.1 b); Principios de Yogyakarta: Principio 24.

Alcance de este derecho

En el Amparo Directo Civil 6/2008 y en la Accidn de Inconstitucionalidad 2/2010, la SCIN esta-
blecié que el derecho al libre desarrollo de la personalidad “comprende, entre otras, la liber-
tad [...] de procrear hijos y cuantos, asi como en qué momento de su vida, o bien, decidir no
tenerlos.”*® Este derecho, fundamentado en el articulo 4 constitucional, protege las diversas
formas en las que se puede llegar a tener hijos. Al protegerse la decisién de tener descenden-
cia, puede decirse que las formas de tenerla (o no tenerla) también estan protegidas. En la
Accion de Inconstitucionalidad 146/2007 y su acumuladay en la Accidn de Inconstitucionalidad
2/2010, la SCJN reconocié que la adopcidn es una forma de ejercer el derecho a decidir, esto
es, “de ser padre o madre”.*®” Este derecho, “no es conceptualmente referible a un derecho
de exclusivo ejercicio colectivo”; es decir, no se tiene que ejercer en pareja. Lo anterior es
relevante considerando que los regimenes de adopcién establecen la posibilidad de que pare-
jas y personas solteras soliciten una adopcion.

18 En el presente apartado se busca explicitar el fundamento constitucional y convencional del derecho a fundar una familia a tra-
vés de técnicas de reproduccion asistida. Ello considerando que es una materia con poco desarrollo legislativo. El punto es propor-
cionar alos y las juzgadoras las herramientas para navegar esa incertidumbre y poderle ofrecer a las partes cierta seguridad. Para la
regulacion de la reproduccidn asistida en México, véase GIRE, “6. “Reproduccion asistida”, Omision e indiferencia. Derechos repro-
ductivos en México, GIRE, 2013, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://informe.gire.org.mx/caps/cap6.pdf>.

18 Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 100.
87 Ibidem, p. 88.

188 Ipidem.
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Sobre el “derecho a fundar una familia”, previsto en la CADH, la Corte IDH ha reconocido lo
sefialado por el CDCyP*® en torno al vinculo que existe entre este derecho vy la posibilidad de
procrear; esto es, que el derecho a fundar una familia cubre la decisién sobre tener hijos o
no. En el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, la Corte IDH establecié que “la materni-
dad forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres. [De ahi que]
la decisidn de ser o no madre o padre es parte del derecho a la vida privada e incluye, [...] la
decision de ser madre o padre en el sentido genético o bioldgico.”**°

Para la Corte IDH, la vida privada, entendida en su vinculo con la autonomia reproductiva,
también abarca “el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho.”**! Este derecho tiene
como sustento, también, el derecho al goce de los beneficios del progreso cientifico, recono-
cido tanto en la Declaracion Americana sobre Derechos Humanos como en el Protocolo de
San Salvador:

|
Prohibicion de restringir desproporcionadamente el acceso a técnicas reproductivas
conforme a la Corte IDH

“Del derecho de acceso al mds alto y efectivo progreso cientifico para el ejercicio de
la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una familia se deriva el derecho
a acceder a los mejores servicios de salud en técnicas de asistencia reproductiva, v,
en consecuencia, la prohibicion de restricciones desproporcionadas e innecesarias de
iure o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que correspondan en cada
persona.”1?

Este derecho, y el derecho a decidir (también reconocido por la CEDAW, en su articulo 16, inci-
so e), son vulnerados “cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales una [persona]
puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad.”**3

189 Cfr. Comité de Derechos Humanos. Observacion General No. 19, Comentarios generales adoptados por el Comité de Derechos
Humanos, Articulo 23 - La familia, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7, 171, 1990, parr. 5. (“El derecho a fundar una familia implica, en
principio, la posibilidad de procrear y de vivir juntos”). Ibidem, p. 46.

10 Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”), supra nota 144, p. 45.
1 |bidem, pp. 46-49.

92 pidem. )

93 |bidem. )
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Consideraciones para quien imparte justicia

e Se sugiere que en los casos sobre la constitucién de paternidad o maternidad de
personas LGBT quienes imparten justicia estén siempre orientados por el derecho a
la no discriminacién por razén de orientacidn sexual o identidad de género.

e Situaciones a resolver en torno a la adopcién.

Sobre este tema, se pueden resolver dos tipos de casos: el primero, relacionado con
legislacion que excluye a las personas LGBT, en lo individual o como parejas, del pro-
ceso de adopcion; el segundo, con decisiones de jueces o juezas o de autoridades
gue niegan una adopcién en concreto a personas LGBT.

e En cuanto a los casos relacionados con la exclusién de las personas LGBT del régi-
men legal de adopcidn, la principal consideracidn a tomar en cuenta es que la SCIN
determind que esta accidn es inconstitucional. Los y las juzgadoras podran realizar
el control de constitucionalidad respectivo si conocen estos casos.

¢ Sise argumenta que la exclusion se realiza por el interés superior de los nifios, las nifias
o adolescentes, dados o dadas en adopcidn, los y las juzgadoras pueden referirse a la
determinacion de la SCIN en el sentido de que el interés superior del nifio o de la nifia
exige delimitar el universo de adoptantes sobre la base de las condiciones necesarias
para el cuidado y desarrollo del menor; es decir para que la autoridad “evaltie y decida
respecto de la que represente su mejor opcién de vida.” Ello, sin embargo, “no permi-
tiria excluir, por imperativo constitucional, a toda una categoria de personas definidas
por una sola caracteristica, como si fuera admisible constitucionalmente reducir a las
personas a una sola de las caracteristicas que tienen o tenemos todos como seres
humanos.”*%

e También pueden referirse a que para la SCIN, no se puede “suscribir, de ninguin
modo, que sea la preferencia u orientacion sexual de un ser humano, el elemento
utilizado o que sirva para, a priori, establecer que una persona o una pareja homo-
sexual no debe tener la opcién de adoptar un menor, una vez satisfechos los requisi-
tos y el procedimiento que al efecto establezca la legislacion aplicable.”1%

e En caso de que el régimen legal garantice el acceso de las personas LGBT a la adop-
cién, y que un proceso especifico sea resuelto de forma negativa, se sugiere que los
y las juzgadoras vigilen que esta situacién no esté basada en la orientacion sexual o
identidad de género de las personas.

%% Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, supra nota 50, p. 133.
195 Ibidem, pp. 134-135.
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¢ Los argumentos y consideraciones a tener en cuenta por los y las juzgadoras al resol-
ver casos sobre las relaciones filiales entre padres o madres LGBT y sus hijos o hijas,
son aplicables para los casos de la adopcidn. La orientacién sexual o identidad de
género no puede utilizarse como un argumento valido para negar la adopcién; ni
puede serlo la manifestacién de esta orientacion sexual o identidad de género. En el
proceso de adopcidn, las pruebas tienen que estar encaminadas a analizar la com-
patibilidad entre los nifios y nifias y las personas adoptantes, sin que la identidad de
género u orientacién sexual pueda formar parte de la evaluacion. Se sugiere que lo
evaluado sean actos y conductas concretos de las personas adoptantes, no relacio-
nados con su orientaciéon sexual o identidad de género, que justifiquen la negativa
para la adopcién.

Técnicas de reproduccidon asistida y otras formas de acceder a la paternidad o
maternidad

e Losy las juzgadoras pueden valorar leyes que regulan los mecanismos para acceder
a técnicas de reproduccién asistida. En estos casos se sugiere vigilar que las perso-
nas, por su orientacién sexual o identidad de género, no resulten excluidas de las
mismas.

e Conforme a estos principios, los y las juzgadoras seran llamadas a vigilar que el acce-
so a las técnicas de reproduccién asistida no estén limitadas a personas o parejas
infértiles; o a parejas que aporten su propio material genético para que proceda la
inseminacioén. Estos son criterios que pueden discriminar directa o indirectamente a
las personas por su orientacion sexual o identidad de género. Bajo el primer criterio,
se puede excluir a las personas LGBT o parejas del mismo sexo, considerando que no
son infértiles sino que no quieren reproducirse heterosexualmente. En este sentido
se pronuncio el Tribunal Superior de Justicia de Asturias, al sostener que este tipo de
criterio, de aceptarse, “estaria obligando a una persona de orientacion homosexual
a tener relaciones heterosexuales para alcanzar la procreacidn.”*® Las técnicas de
reproduccidn asistida no deberian estar limitadas a las personas infértiles; sino estar
disponibles para todas (fértil o no; en pareja o no; LGBT o no). Bajo el segundo cri-
terio, al sélo reconocer a parejas capaces de fundir su material genético, excluyen a
cualquier pareja que no tenga esta posibilidad (como las parejas del mismo sexo), lo
cual puede representar una discriminacién indirecta. En dado caso, cualquier limita-
cion a este derecho por la orientacion sexual o identidad de género de una persona,
deberd superar el test de escrutinio estricto establecido por la SCJN.

1% Sala Social del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, Sentencia 00961/2013, 2013, p. 9.
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e Se puede dar el caso de que valoren leyes que regulan la gestacién subrogada.*’ La
gestacion subrogada, ademas de presuponer la utilizacién de técnicas de reproduccién
asistida, implica la regulacion de una figura juridica cuyo resultado final es la creacion
de un vinculo filial: el de la persona o pareja que buscé la gestacién subrogada con el
bebé que nacid, quedando excluida del vinculo la persona gestante. En la regulaciéon
de la gestacion subrogada, se sugiere que los y las juzgadoras valoren que las personas
no sean excluidas por virtud de su orientacion sexual o identidad de género.

e Los y las juzgadoras pueden resolver casos en los que exista una pareja del mismo
sexo que tenga un bebé, y que sélo uno de los dos haya sido reconocido como padre
o madre en el acta de nacimiento. Asi, el juicio puede estar encaminado a que la
madre o padre que no fue reconocido en el acta de nacimiento, ahora lo sea. En
este caso, se sugiere que los y las juzgadoras interpreten las reglas de los cédigos
civiles relativas a la filiacién y al reconocimiento de los hijos, conforme a los princi-
pios establecidos por la SCIN en la Accion de Inconstitucionalidad 2/2010: es decir,

“reconociendo la realidad social” y la “diversidad familiar”.

e El que los Cadigos Civiles no reconozcan la posibilidad de que existan dos padres o
dos madres no es una razén para no hacerlo a través de un juicio. Se sugiere que la
interpretacion de los Cédigos Civiles se realice conforme a la Constitucién y los trata-
dos internacionales. Las resoluciones de los y las juzgadoras que resuelvan situacio-
nes no reguladas claramente en la legislacion civil pertinente no tienen que limitarse
a una aplicacion exacta de dicha legislacidn. Se sugiere que su decision se oriente
por el mandato del articulo primero constitucional, que obliga a proteger en todo
momento los derechos humanos reconocidos en la Constitucidn y los tratados inter-
nacionales. De esta forma, en dichos casos habria que considerar los efectos que la
resolucion puede tener sobre los derechos humanos de las personas involucradas
(padres, madres, parejas, nifios o nifias) y cuidar que la misma no constituya una
limitacién desproporcionada a esos derechos.

e En muchas ocasiones,'®® los padres o madres del mismo sexo solicitan elegir el
orden de los apellidos del o la bebé. Han existido tribunales que, si bien reconocen
la posibilidad de que existan dos padres o dos madres, no permiten elegir el orden.
Argumentan que el primer apellido debe ser el del padre o madre que aporté el
material genético o que, por ejemplo, que la madre que gestd debe ir en segundo
lugar por cumplir el rol tradicional asociado con la mujer. Esto es, reproducen un

197 Ver por ejemplo, Codigo Civil para el Estado de Tabasco, 92.

1% Martinez Cruz, Francisco y Ramos Cruz, Gerardo, “¢Cual debe ser el orden de los apellidos en la nueva familia plural e iguali-
taria?”, Nexos: El Juego de la Corte, 28 de octubre de 2013, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://eljuego-
delacorte.nexos.com.mx/?p=3317>.
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criterio “naturalista” o de género. Los y las juzgadoras pueden permitir a los padres
y las madres, con independencia de su orientacion sexual e identidad de género,
elegir el orden de los apellidos de sus hijos e hijas, reconociendo que la familia se
puede constituir de manera diversa.

e Los vy las juzgadoras podran resolver casos en que un tercero ajeno a la relacién de
pareja busque ser reconocido, en contra del deseo de la pareja, como padre o madre
del o la bebé en cuestion. Puede tratarse de un donador de esperma, de una dona-
dora de un évulo o de la que llevo a cabo la gestacion. En este caso, se estima que
los y las juzgadoras deben buscar proteger al nifio o nifia, es decir, tomar la decision
atendiendo al interés superior del nifio y la nifia, al derecho a fundar una familia y
a la vida privada de la familia afectada, ademds de considerar los derechos de los
donadores o gestantes que pudieran estar involucrados.’ El interés superior del
nifo o la nifia es particularmente importante para decidir el caso en concreto (esto
es, ¢qué se debe hacer con el nifo, la nifia 0 adolescente en cuestidon?); pero el dere-
cho de los padres y madres a fundar una familia es relevante para medir el impacto
que la resolucion puede tener en el acceso efectivo de este derecho a largo plazo. Se
sugiere resolver estos casos tratando de generar un marco que propicie el derecho a
fundar una familia, otorgandole a las personas seguridad sobre las decisiones repro-
ductivas que van a tomar, ademas de vias efectivas para lograrlas.

¢ La falta de una legislacién especifica que regule todas estas situaciones no es un
obstaculo para que los y las juzgadoras tomen una decisidn sobre las mismas. Estas
situaciones no son reguladas Unicamente a través de la legislacién local, civil o fami-
liar, de un Estado, sino que los derechos humanos y las decisiones en torno a los
mismos, también orientaran las acciones de los y las juzgadoras.

e En caso de que una entidad federativa no reconozca la paternidad o maternidad de
personas LGBT, los y las juzgadoras podran atender a que los actos del estado civil
ajustados a las leyes de un Estado son validos en los otros, conforme al articulo 121,
fraccion IV de la Constitucion.

19 Suprema Corte de Justicia de la Nacién, “¢Cémo se construye la filiacion?”, Boletin Género y Justicia, No. 33,
marzo 2012, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/mar-
zo_fecha_final.pdf>.
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Una de las violaciones mds comunes a los derechos de las personas LGBT ocurre en el ambito
del empleo.?®® De acuerdo a un estudio del CONAPRED, de las reclamaciones calificadas como
“presuntos actos de discriminacion” en el empleo, las causas con mayor incidencia estuvieron
relacionadas con las “preferencias sexuales”.?! De acuerdo con la primera Encuesta Nacional
sobre Homofobia y el Mundo Laboral en México, el 35% de las personas LGBT han sido victi-
mas de algun tipo de discriminacién en su lugar de trabajo.??

El problema de la discriminacion en el ambito laboral se manifiesta a lo largo de todo el proce-
so del empleo. Desde la oferta (las personas pueden no obtener, siquiera, un trabajo debido
a su orientacion sexual, identidad o expresién de género), pasando por la promocién y hasta
en el despido.?® Segln la Encuesta mencionada previamente, al 20% de las personas LGBT en
Meéxico se le ha preguntado sobre su orientacidn sexual o identidad de género antes de ser
contratada; y a un 14% se le ha negado un empleo a causa de su orientacién o identidad.?®* El
55% expresd que ninglin compaiiero de trabajo, o muy pocos, saben de su orientacion sexual
o identidad de género.

Dentro del trabajo, las personas LGBT pueden estar sometidas constantemente a acoso u otras
formas de violencia, por parte de los y las patronas o de los mismos compafieros y compafie-
ras de trabajo.?® En un estudio preliminar llevado a cabo por la OIT, se determind que estas
practicas son “frecuentes”.?’ El CDH, por su parte, confirmé que “la discriminacién puede dar
lugar al acoso y la violencia dentro y fuera del lugar de trabajo” y que “segun las encuestas,
el acoso verbal de las personas lesbianas, gays, bisexuales y trans empleadas es habitual.”2%’

Para la OIT, estas practicas discriminatorias “se producen como consecuencia de un com-
portamiento que no se ajusta a las ideas preconcebidas acerca del modo en que deberian
comportarse hombres y mujeres. A menudo, las mujeres consideradas ‘masculinas’, o los
hombres considerados ‘femeninos’, ya sea por su comportamiento o su apariencia, sufren

20 QOrganizacién de las Naciones Unidas, op. cit., supra nota 13, p. 46.
201 Raphael, Ricardo (coord.), “Reporte sobre la discriminacion en México 2012. Trabajo”, CONAPRED, México, 2012, p. 68.

202 Enehache, “Resultados de la lera encuesta sobre homofobia y el mundo laboral en México 2014”, Enehache, 22 de mayo de
2014, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.enehache.com/viewArticle.php?p_Ild=4580&which=3>.

203 Ferrer, Mauricio, “Hospital Puerta de Hierro despide a empleada lesbiana por ‘dar mala imagen al lugar’”, La Jornada Jalisco,
21 de marzo de 2014, consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.lajornadajalisco.com.mx/2014/03/21/
hospital-puerta-de-hierro-despide-a-empleada-lesbiana-porque-daba-mala-imagen-al-lugar/>.

204 Raphael, Ricardo, supra nota 201.

205 \éase Council of Europe, Commissioner for Human Rights, “Discrimination on grounds of sexual orientation and gender
identity in Europe”, 2011, pp. 166-168.

206 Qrganizacion Internacional del Trabajo, Discriminacion en el trabajo por motivos de orientacion sexual e identidad de género:
resultados del estudio piloto, GB. 319/LILS/INF/1 (OIT, 2013), p. 3.

27 Consejo de Derechos Humanos, Leyes y prdcticas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su
orientacion sexual e identidad de género, A/HRC/19/41 (CDH, 2011), p. 18.
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discriminacién o acoso por motivo de su aparente orientacion sexual.”?°® Lo mismo ocurre con
las personas que abiertamente declaran su homosexualidad o bisexualidad; o con aquellas
gue revelan su transexualidad. A la par de que revelar su orientacion sexual o identidad de
género puede convertirse en una razén para sufrir discriminacién en el empleo, no revelarla,
segun la OIT, termina por impactar negativamente a estas personas, incluidos sus niveles de
productividad y su progresion profesional.?®

Marco normativo: el derecho al trabajo #

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: Articulos 5y 123; Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales: Articulos 6 y 7; Protocolo
adicional a la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”: Articulos 6 y 7; Convenio
sobre la discriminacion (empleo y ocupacién) (nim. 111): Articulo 1; Principios de
Yogyakarta: Principio 12; Ley Federal del Trabajo: Articulos 2, 3, 46, 47 y 133; Ley Federal
para Prevenir y Eliminar la Discriminacidn: Articulos 1, 4, 5,6, 7y 9.

Alcance de este derecho

En México toda persona tiene derecho al trabajo digno de su eleccion. El Comité DESC ha
determinado que el derecho al trabajo “incluye el derecho de todo ser humano a decidir
libremente aceptar o elegir trabajo [e] implica el derecho a no ser privado injustamente de
empleo.”?°

El mismo Comité ha establecido que “el [PDESC] proscribe toda discriminacién en el acceso
al empleo y en la conservacién del mismo por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento,
discapacidad fisica 0 mental, estado de salud (incluso en caso de [tener] VIH/SIDA), orienta-
cion sexual, estado civil, politico, social o de otra naturaleza, con la intencién, o que tenga por
efecto, oponerse al ejercicio del derecho al trabajo en pie de igualdad, o hacerlo imposible.”?!

De esta forma, el derecho al trabajo, interpretado junto con el derecho a no ser discriminado
por orientacidn sexual e identidad de género, implica que las personas estan protegidas en
todo el proceso laboral: desde la oferta y contratacidn, pasando por el ingreso, la permanen-
cia en el trabajo, la promocién y el despido.

208 Qrganizacion Internacional del Trabajo, supra nota 206, p. 3.
299 Ibidem

210 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General No. 18, El derecho al trabajo, E/C.12/GC/18, 24
de noviembre de 2005.

21 Ibidem
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Concepto de discriminacién en el empleo

El articulo 1 del Convenio 111 de la OIT determina que se entendera por discriminacién
en el empleo a cualquier “distincién, exclusion o preferencia que tenga por efecto anu-
lar o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el empleo u ocupacion”.

En la interpretacion de este articulo se ha establecido que de este precepto “se advierte que
el derecho fundamental de igualdad de oportunidades para acceder a un empleo [...] consti-
tuye un derecho fundamental que merece la proteccién por parte de todas las autoridades
[...]”.%*2 En consecuencia, en ningin momento del proceso laboral, las patronas o los patrones
podran discriminar a las personas por razén de su orientacién sexual o identidad de género.
Las personas solo pueden ser juzgadas por el trabajo que, en efecto, desempefian. Si no van
a ser contratadas, promovidas o si van a ser despedidas, su orientacidon sexual, expresion o
identidad de género no puede ser una de las razones detras de la decisién laboral. La decision
debe basarse en que la persona no es apta para desempeiiar el trabajo en especifico.

El derecho al trabajo digno también protege las condiciones en las que las personas desem-
pefian su trabajo. Este, junto con el derecho a la integridad psiquica v fisica, implica que las
personas deben ser protegidas de malos tratos y abusos, al interior de los mismos. Este mal
trato puede provenir de compafieros y companferas de trabajo; o de las personas que estan
a cargo. Puede manifestarse en diferentes maneras: desde insultos hasta violencia fisica. En
todos los casos, las personas deben ser protegidas frente a este abuso por parte de terceros
(conforme, también, al tercer pdrrafo del articulo primero de la Constitucion). Si bien el acoso
laboral puede ser visto también como una violacién a la integridad fisica o psiquica de una
persona (dependiendo del acto), es también un problema de discriminacion en el empleo
porque el efecto final de estas practicas, si no se detienen, es que las personas sean excluidas
de la esfera laboral (porque ante tanta violencia, renunciar puede llegar a convertirse en una
salida sensata para la persona).?** Dado que son practicas que, en los hechos, ocurren mas en
contra de ciertas poblaciones, por razén de su género, orientacion sexual, raza, etcétera, se
consideran un problema de discriminacién.?*

Cabe destacar que en México, el derecho al trabajo esta protegido tanto frente a instituciones
publicas, como a instituciones privadas. Esta determinacién ha sido confirmada por Tribunales
Mexicanos, al establecerse que el principio de no discriminacidn rige “no sélo para las autori-
dades sino también para los particulares”.

212 primer Tribunal Colegiado en Materias Administrativa y del Trabajo del Décimo Primer Circuito, Amparo Directo Laboral
36/2013, 2013, p. 40.

23 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “(Re)conceptualizando el acoso”, Boletin Género y Justicia, No. 54, diciembre 2013,
consultado el 18 de junio de 2014, disponible en <http://www.equidad.scjn.gob.mx/IMG/pdf/dic_publica4_281_29.pdf>;
Eckes, Suzanne E. y McCarthy, Martha M., “GLBT Teachers: The Evolving Legal Protections”, American Educational Research
Journal, Vol. 45, No. 3, 2008, p. 532.

214 Ibidem
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Aplicacién del derecho a la no discriminacién en relaciones laborales entre particulares.

De forma especifica, se ha sefialado que entre los ejemplos que podrian mostrarse
sobre la aplicacidn de este principio a relaciones entre particulares se encuentra: “[que]
en principio los empleadores no podrdn licitamente distinguir entre sus trabajadores
con base en alguno de los criterios prohibidos por la Constitucion; tampoco lo podran
hacer [...] quienes hagan una oferta publica para contratar”. Lo anterior fue resuelto en
virtud de que

“la prohibicidn de no discriminar puede traducirse en una limitacién a la autonomia de
la voluntad, o autonomia de las partes para contratar, misma que debe ceder siempre
que esté en juego la dignidad de la persona, de suerte que si mediante el pretexto de la
autonomia de la voluntad se pretende cubrir una ofensa manifiesta, humillante, anula-
dora de la dignidad, los derechos fundamentales deben entrar en accién para reparar
la violacion”.?*®

|
Consideraciones para quien imparte justicia

¢ Los casos sobre discriminacion en el empleo pueden analizarse por diversas vias: se
ha identificado que las personas estan utilizando la via del dafio moral para comba-
tir discriminacidn y acoso en el empleo; ciertos cédigos penales locales y el federal
establecen a la discriminacidn, especificamente en el empleo, como un delito y tam-
bién al acoso sexual como un delito; y esta, ademas, la Ley Federal del Trabajo (LFT),
gue prohibe la discriminacién en el empleo y el acoso. Segun la SCIN, cada “proce-
dimiento dard lugar a la distribucién de cargas probatorias distintas, segin la nor-
matividad sustantiva y procesal aplicable al caso especifico.”*'® A pesar de atender a
las particularidades de la via de que se trate, las siguientes consideraciones pueden
servir como base para los diversos casos que puedan presentarse.

e Se sugiere que quienes imparten justicia vigilen que los patrones y las patronas no
discriminen en ningin momento del proceso laboral, desde la oferta y contratacion,
hasta la promocidn y el despido, a las personas por razén de su orientacién sexual
o identidad de género. Se sugiere que los y las juzgadoras estén atentas a que las
personas sélo sean juzgadas por el trabajo que, en efecto, desempeiian. Esto es,
los argumentos tienen que comprobar que la persona no tiene la capacidad para

215 Tesis 1.80.C.41 K (9a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. V, diciembre de 2011, p. 3771. Reg.
160554. IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION, PRINCIPIO DE. SU VIOLACION POR LOS PARTICULARES.

26 Primera Sala de la SCJN, Amparo Directo 47/2013, 2014, p. 30.
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desempefiar sus funciones.?” Si no van a ser contratadas, las razones para que esta
contratacion no proceda no pueden ser su orientacion sexual o identidad de género.

e Quienes imparten justicia podran revisar las convocatorias de contratacion, cuidan-
do que no utilicen a la orientacién sexual e identidad de género como criterios para
la contratacion, con la excusa de que estd conectado con el perfil deseado de la o el
trabajador.?*® En las convocatorias de contratacion, se tiene que publicitar al trabajo
describiéndolo, junto con las cualidades especificas que se buscan en las personas
(amabilidad, asertividad, creatividad, capacidad de relacionarse con clientes, capa-
cidad de coordinar proyectos, etcétera).?*

¢ Si una persona alega que una razoén por la cual no fue contratada o promovida o por
la que fue despedida, fue su identidad de género u orientacion sexual, le correspon-
de a los y las patronas demostrar las razones que sustentaron su decision.?® De la
misma forma en que un despido es injustificado si “dentro del juicio respectivo no se
comprueba la causa de rescisidn,”?! la no contratacidon o no promocion son injusti-
ficadas si no se comprueba una causa valida para ello. Se sugiere que la orientacién
sexual, la identidad o la expresion de género de una persona, no sean aceptadas
como causas justificadas. Los y las juzgadoras podran considerar que en materia
laboral existe una regla general en torno a que son los y las patronas quienes tienen
la carga probatoria, conforme al articulo 48 de la Ley Federal del Trabajo. Al respec-
to, se podra solicitar a la persona que alegue discriminacion que demuestre que
contaba con las aptitudes y caracteristicas solicitadas en el empleo, respecto del cual
se considera discriminada.??

e Se sugiere que los y las juzgadoras no acepten argumentos, o argumenten ellas mis-
mas, que la orientacion sexual o identidad de género de una persona impacta su
capacidad de desempefiar un trabajo, porque las personas (sean colegas de trabajo
o clientes, por ejemplo), las perciben de manera negativa, y que dicha circunstancia
“impacta” su eficacia laboral.

217 Tesis 1.42.C.295 C, Semanario Judicial de la Federacidn y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXII, septiembre de 2010, p. 1251. Reg.
163824. DISCRIMINACION EN EL DERECHO DE ACCESO AL EMPLEO. TIENE COMO PRESUPUESTO LA PRUEBA DE LAS APTITUDES
O CALIFICACIONES PARA SU DESEMPERNO.

218 Mora, Erica, “SCIN ampara a joven discapacitada”, Noticieros Televisa, 23 de enero de 2014, consultado el 18 de junio de
2014, disponible en <http://noticieros.televisa.com/mexico/1401/scjn-ampara-joven-discapacitada/>

219 Véase Schultz, Vick, “Telling Stories About Women and Work: Judicial Interpretations of Sex Segregation on the Job in Title
VII Cases Raising the Lack of Interest Argument”, Harvard Law Review, Vol. 103, No. 8, 1990.

220 sypreme Court of the United States, “Price Waterhouse v. Hopkins”, 490 U.S. 228, 1989, p. 244.

221 Tesjs:, Semanario Judicial de la Federacién, Séptima Epoca, volumen 58, quinta parte, p. 20. Reg. 243,929. DESPIDO
INJUSTIFICADO, QUE DEBE ENTENDERSE POR.

222 Tesis 1.42.C.295 C, supra nota 217.
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¢ En el contexto laboral se ha argumentado que la sola orientacidn sexual o identidad
de género de las personas las hacen incapaces o no ideales para desempefiar ciertos
trabajos. Se sugiere revisar que la exclusién respecto a un trabajo se base en conduc-
tas concretas y no en la orientacién sexual o identidad de género.

e Podran resolverse casos en que la homosexualidad sea considerada como un cri-
terio que inhabilita a las personas para ejercer ciertos cargos publicos.??® La Corte
Constitucional de Colombia ha establecido en dichos casos que, si bien “la ley debe
orientarse a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al
servidor publico [...] no se puede llegar al extremo de tipificar una serie de ilici-
tos disciplinarios que remiten a conductas que cuestionan la [del] servidor hacien-
do abstraccion de los deberes funcionales que le incumben”.??* Los y las juzgadoras
podran considerar el argumento de la Corte Colombiana en el sentido de que la homo-
sexualidad no estd relacionada con el desempefio del trabajo de servidor publico.

¢ Dado que en México existen, como se verd en el capitulo sobre detenciones arbitra-
rias, codigos que penalizan el ultraje a la moral publica, y se trata de un delito que .
puede ser utilizado, inconstitucionalmente, para detener a las personas por su sola
orientacion sexual o identidad de género, los y las juzgadoras podran revisar que este
tipo de detenciones no se conviertan, después, en una razén para que una persona no
obtenga un trabajo.

* En el contexto escolar se argumenta que maestras o maestros LGBT ponen en peli-
gro a los nifios y nifias que estdn a su cargo o, en ultima instancia, a su “proceso de
aprendizaje”.??® Se han utilizado cddigos de conducta para justificar estos despidos,
interpretando a la homosexualidad o bisexualidad de una persona como una “con-
ducta inmoral” (causal similar a la que tiene la Ley Federal 