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RESUMEN. Durante los ultimos afios, el colectivo de personas LGBTIQ ha estado reivindicando un
conjunto de derechos que refleje su realidad individual. Con este objetivo, los organismos internacionales,
ONGs y activistas han elaborado documentos que han servido en la construccién de un “haz de derechos”
para las personas LGBTIQ. En este proceso, ha sido muy relevante el activismo judicial, en particular, del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de forma que se ha logrado el reconocimiento de un derecho a la

orientacion sexual, un derecho a la identidad de género y un derecho a la libre determinacion del género.

PALABRAS CLAVE: personas LGBTIQ, derechos humanos, orientacién sexual, identidad de género, libre

determinacion de género.

LGBTIQ PEOPLE AND THEIR RIGHTS

ABSTRACT. During the last years, the LGBTIQ people group has been claiming a set of rights that reflects
their individual reality. With this objective, international organizations, NGOs and activists have produced
documents that have served in the construction of a “bundle of rights” for LGBTIQ people. In this process,
judicial activism has been very relevant, in particular, of the European Court of Human Rights in such a way

! Este trabajo ha sido realizado gracias a la ayuda REGI2020/49 grupos de investigacién de la Universidad de
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that the recognition of a right to sexual orientation, a right to gender identity and a right to freedom has been

achieved. gender determination.

KEY WORDS: LGBTIQ people, human rights, sexual orientation, gender identity, gender self-determination.

I. Introduccién. Conceptos y justificacion

En la dltima década, han proliferado las mal llamadas “ley trans”, esto es, leyes que recogen la
opinion generalizada en la sociedad de que es necesario “despatologizar” la realidad de las personas
trans al tiempo que recogen otras medidas anti discriminacion del colectivo LGBTIQ. Una de las
ultimas Comunidades Auténomas en la que se esta debatiendo y, previsiblemente, se aprobara en su
Parlamento es la de La Rioja2. No es la primera, pues en Espafia todas las CCAA, salvo tres, todas
las demas ya han aprobado un tipo similar de normativa legal. Suelen ser conocidas como “leyes
trans”, pero, en realidad, extienden sus efectos a otros grupos del colectivo LGTBI, acrénimo
habitualmente utilizado en nuestro pafs para referirse a las personas lesbianas, gays, trans, bisexuales

e intersexuales

El uso de este acronimo no es una cuestion pacifica. Allende nuestras fronteras, suele utilizarse
el del LGBTT al que se afiaden, de acuerdo a la singularidad de otros colectivos de minotfas sexuales,
otras mayusculas o signos. Personalmente, creo que es mas apropiado utilizar el de LGBTIQ tal y
como apatece en la Union of Equality. LGBTIQ Equality Strategy 2020-2025, documento que concreta
la estrategia por la igualdad, por la no discriminacién y por los derechos de las personas de este
colectivo por parte de la Comisién Europea para este perfodo. Segun la Estrategia, dada a conocer el
12 de noviembre de 2020, las personas LGBTIQ son aquellas personas que sienten atraccién hacia
otras de su propio género (lesbianas, gays) o de ambos (bisexual); aquellas cuya identidad y/o
expresion de género no corresponde al sexo asignado en el momento del nacimiento (trans, no-
binarios); aquellas que han nacido con caracteristicas que no se ajustan a la definicién tipica de hombre
o mujer (intersex); y aquellas cuya identidad no se ajusta a la clasificacion binaria de la sexualidad y/o

género (queer)’.

Con ello se pretende reflejar la variedad, diversidad y riqueza de este colectivo. Ademas, en mi
opinién, a pesar de que los intereses y reivindicaciones, la historia y la lucha por los derechos ha sido
diferente, sin embargo, es imprescindible una lectura inclusiva y englobadora de la realidad de las
minorfas sexuales que, dentro de la diversidad, respete las peculiaridades y dé respuesta a sus

necesidades, evite la exclusién, la violencia y discriminacion de estas personas.

2 Estas paginas, salvadas algunas minimas referencias, constituyen la parte central de mi intervencién en la
Comisiéon de Participacion, Cooperacion y Derechos Humanos del Parlamento de La Rioja del 18 de octubre
de 2021. La intervencion se centr6 en el analisis de la Proposicion de ey de ignaldad, reconocimiento a la identidad sexual
v/ 0 expresion de género y derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Auténoma de 1.a Rigja. Puede
consultarse en https:/ /www.patlamento-latrioja.org/recursos-de-informacion/publicaciones-oficiales/boletin-
oficial/bopr-10-5a. Agradezco a Ana Santos Preciado y al grupo parlamentario socialista la oportunidad que
me concedieron de exponer mis ideas y reflexiones sobre esta cuestion. Extiendo mi agradecimiento al resto de
grupos y de parlamentarios de otros partidos politicos que tan atentamente escucharon mi intervencion y mis
sugerencias.

3 Puede consultarse en https://ec.curopa.cu/info/files/lgbtig-equality-strategy-2020-2025_en, fecha consulta:
11/10/2021.
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La perspectiva desde la que me acerco a la realidad del colectivo LGBTIQ es iusfilosofica; es,
por tanto, desde la filosoffa, desde los conceptos y los fundamentos, y desde el Derecho, desde la
regulacién juridica, las declaraciones y los tratados y convenios internacionales. Mi intervencion se
ceflira, asi pues, a estos extremos. Desde esta perspectiva realizaré las siguientes explicaciones, asi
como alguna precision. Para ello, recordaré algunas definiciones y, posteriormente, plantearé algunas

preguntas con sus respuestas®.

Por orientacion sexnal, de acuerdo con los Principios de Y ogyakarta (20006) se entiende “la vivencia
de cada persona de sentir una profunda 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”. Y por zdentidad de género “la vivencia
interna e individual del género tal y como cada persona la siente profundamente, la cual podtia
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal
del cuerpo (que podtia involucrar la modificacién de la apatiencia o la funcién corporal a través de
medios médicos, quirirgicos 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™. Diez afios mas
tarde, en los Principios de Yogyakarta+10, se precisaria la definicion de expresion de género “como la
presentacion que cada uno hace de su género a través de la apariencia fisica —vestido, peinado,
accesorios, cosméticos- gestos, habla, patrones de comportamiento, nombres y referencias

personales, teniendo en cuenta que puede no ajustarse a la identidad de género de la persona”s.

De esta manera, con el concepto de orientacion sexual se harfa referencia a la realidad
heterosexual y a la homosexual; con la identidad de género, al mundo trans; con la expresion de

género, la realidad gueer, cuir, no binaria, etc.

Ahora bien, las definiciones no siempre reflejan adecuadamente la realidad, los fenémenos que
pretendemos describir y, en este caso, proteger a través del Derecho, si es que es factible. Esta
afirmacion es particularmente relevante en el caso de las personas trans. A veces no se tiene en cuenta
que el colectivo trans es muy complejo y variado. Se tiende a pensar que son aquellas personas que
quieren cambiar su aspecto a través de la cirugfa, pero no es asi. El concepto #rans incluye a aquellas
personas en las que no se produce una correspondencia entre sexo asignado en el nacimiento y el
sexo sentido como el propio, como un elemento importante de la identidad personal. Por ello, suele
entenderse que el término #ans es de ambito general e incluye diferentes grupos con sus perfiles y
diversidad: hace referencia a transexuales, transgéneros y travestis. Los #ransexuales son aquellos frans
que han optado por la modificacién de su cuerpo a través de hormonacion y la cirugia, es decir, por
la reasignacion del sexo; los #ransgéneros son quienes rechazan el cambio de sexo por medios médicos
y lo hacen por diferentes razones, porque prefieren el sexo vivido, porque se niegan a escoger entre

el género femenino o masculino, etc.; y el #avesti, hace unas décadas muy utilizado en Espafia, es la

4 Quienes han estudiado las leyes de los Estados y de las CCAA de Espafia desde una perspectiva de técnica
juridica sefialan la diversidad de conceptos y de sus definiciones y las dificultades de comprension. Por eso, en
este texto se insiste en la necesidad de utilizar conceptos ya perfilados por organismos internacionales. Sobre
los problemas de denominacién de las leyes, asi como del dispar empleo de términos puede verse P. de la
CUESTA AGUADO, “Sexo, igualdad, diversidad y leyes LGTBI”, Eunomia. Revista en Cultura de la 1 egalidad,
20, 2021, pp. 147y ss.

5> Vid. Principios de Y ogyakarta: Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con
la orientacion sexnal y la identidad de énero (https:/ /www.trefworld.org/ cgi-
bin/texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdfrreldoc=y&docid=48244¢9£2, fecha de consulta 11/10/2021).

6 Vid. Principios Yogyakarta+10 (http://yogyakartaptinciples.otg/wp-content/uploads/2017/11/A5_yogyakartaWEB-
2.pdf, fecha de consulta: 11/10/2021).
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persona que disfruta vistiéndose con ropa del sexo opuesto, y, en Latinoamérica, es sinénimo de
transexual. A su vez, este grupo de personas pueden ser fransexuales masculinos o transexuales femeninos,

segun si la reasignacion del sexo ha sido a un género u otro’.

Aparentemente, en estas definiciones quedan fuera los intersexuales que aparecen como una
minoria con sus particularidades, pero ajenos a los debates centrales. Adelanto que me parece muy
positivo que la Proposicion de Ley que estoy comentando recoja alguna regulacion sobre la realidad

intersex.

Pues bien, con este bagaje, podemos hacernos algunas preguntas basicas sobre los derechos
del colectivo LGBTIQ:

1.- ¢Existe en los textos basicos sobre derechos humanos, especialmente en el plano internacional,
un derecho o derechos que recoja y proteja los intereses, inquietudes y reivindicaciones de este
colectivor La respuesta es clara: No existe un derecho especifico de las personas LGBTIQ. Mas

adelante, haré un comentario mas extenso.

2.- ¢Existen elementos en el ambito juridico que, no obstante, permitan la construccion de un derecho
o derechos especificos para este colectivo? La respuesta es, sin duda, Si. Aunque es una cuestioén que,

incluso dentro del colectivo y del activismo no es pacifica.

3.- ¢Es pertinente, tanto a nivel internacional como nacional, la regulacién de un derecho especifico?
Dicho de otra forma, ¢por qué parece necesario y exigible que se establezca uno o varios derechos,
que el ordenamiento juridico recoja y proteja los intereses del colectivo LGBTIQ en su diversidad?
Porque son evidentes la homofobia, las conductas y actitudes de violencia, exclusion y discriminacién
hacia estas personas, porque debe garantizarse el respeto a su dignidad y libertad en condiciones de
igualdad, porque, como seres humanos, tienen el mismo derecho que el resto de la sociedad a
configurar su identidad, a moldear su personalidad y a planificar y desarrollar su vida en igualdad de
condiciones con independencia de que su percepcion de sexo o del género sea el de la mayoria de la

sociedad.

No quiero extenderme en torno a la situacién social, a nivel nacional o global, de las personas
LGBTIQ que es, en realidad, el motivo dltimo y justificacion de la reivindicacién de sus derechos,
pues existen numerosos informes que la describen de forma muy cruda. Invito a quienes me escuchan
a consultar, por ejemplo, el Informe Homofobia de Estado que, desde 2007 hasta la actualidad, elabora
anualmente ILGA (International 1 esbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association) donde se trata pafs
a pafs tanto los casos y la situacion del colectivo, como las legislaciones nacionales®. Esta labor tiene
actualmente su proyeccion en la encomienda que el Consejo de Derecho Humanos ha realizado,
primero, al Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos y, a partir de 2016,
al Experto Independiente para que realicen los oportunos informes sobre la situacién de estas
personas. En el ambito europeo, sigue teniendo una especial relevancia el Informe realizado por el
Comisario de Derechos Humanos del Consejo de Europa, Th. Hammarberg, Derechos humanos e
identidad de género (2009)°. Finalmente, en el ambito de la Unién hay que recordar la Estrategia por la
Ignaldad 2020-2025 ya mencionada.

7 G. COLL-PLANAS, La voluntad y el desco..., cit., p. 26 y vid. J. A. NIETO PINEROBA, Transexualidad,
intersexualidad y dualidad de género, cit., p. 183.

8 Vid en https:/ /ilga.org/es
> Th HAMMARBERG, Informe temditico Derechos humanos ¢ identidad de género, Betlin, 2009, p. 15
(https://rm.coe.int/16806da528, fecha de consulta: 13/10/2021).
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II. Sobre la existencia o no de un derecho especifico para las personas LGBTIQ

He afirmado antes que no existe en los textos internacionales sobre derechos humanos un
derecho o derechos especificos que reconozca y proteja al colectivo LGBITQ. Pero, conviene hacer
una importante matizaciéon. Cuando hablamos de “derechos humanos” en el derecho internacional
hacemos referencia, principalmente, a tres textos muy importantes y que estan en la mente de todos:
la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), de 10 de diciembre de1948, y los Pactos
Internacionales de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales (PIDESC), aprobados en 1966. Estos textos pasaron en su dia por
un proceso de elaboracién, discusion, firma y ratificacion, especialmente los dos dltimos. Conviene
recordar que no se puede ser miembro de la ONU sin firmar y ratificar la Declaracién Universal.
Estos textos cumplieron los procedimientos y requisitos del derecho internacional para conllevar
obligaciones para los Estados. En este sentido, los derechos fundamentales recogidos en estos textos
podemos considerarlos como derechos humanos en el sentido fuerte: vinculan a los Estados y de
ellos se derivan importantes obligaciones. Con todo, conviene recordar que el PIDESC tuvo un
recorrido tortuoso y que hasta finales de los afios 70 del siglo pasado no cumplié con los requisitos
de ratificacion para implicar obligaciones positivas para los Estados y que durante mucho tiempo los
derechos econdmicos, sociales y culturales fueron considerados derechos de segunda categoria,
susceptibles de incumplimiento. En los afios 80 y 90, hubo un movimiento politico global de
reivindicacion del caracter normativo y fuerte de estos derechos de manera que en la actualidad no
hay declaracién de Naciones Unidas sobre derechos humanos que no reitere la interdependencia de

todos los derechos y su vinculatoriedad, es decir, que conllevaban obligaciones para los Estados.

St ahora afrontamos la pregunta de, si desde el punto de vista estrictamente juridico existen
instrumentos en el derecho internacional que nos permitan fundamentar la existencia de un derecho
a la libre determinacién del género, esta claro que la respuesta es NO. Y la consecuencia es que los
poderes publicos no tienen la obligacién de proteger, hacer respetar los derechos de estas personas,
asi como de favorecer su acceso al sistema sanitario publico, a la educacién, a un empleo digno,
vivienda, etc. La regulacién o no, la proteccién o no, la promocion o no de los derechos de estas
personas queda relegada al ambito interno; es una cuestioén de politica nacional en manos del gobierno
de turno. Asi la situacién general del colectivo queda descrita crudamente en los informes antes
mencionados. Sélo citar que, en el Informe Homofobia de Estado de 2020, ILGA constaté que, de los
193 Estados estudiados, pertenecientes a Naciones Unidas, 70 penalizan de facto o de iure los actos
sexuales consentidos entre personas adultas del mismo sexo. De ellos, 6 castigan esas relaciones con
la pena de muerte a los que hay que afladir 5 mas en los que potencialmente puede imponerse un

castigo semejante!’.

En esta situacion, ¢cudl ha sido la estrategia de las personas LGBTIQ en la reivindicacion de
sus derechos o, mejor, en la necesaria restitucion de los dafios causados por otros (homofobia,
agresiones, coacciones, encarcelamiento, discriminacién en el acceso al sistema publico de salud, en
la la educacién, en el mundo laboral, etc.). La estrategia ha sido utilizar una via indirecta: acudir,
primero, a los tribunales nacionales y después a los internacionales justificando sus pretensiones en

el genérico principio de no discriminacién apoyandolo, ademas, en otro de los derechos reconocidos

10 Informe ILGA de Homofobia de Estado 2020, p. 27 (https://ilga.org/downloads/ILGA_Mundo_Homofobia
_de_FEstado_Actualizacion_Panorama_global_ILegislacion_diciembre_2020.pdf, fecha de consulta
20/10/2021).
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en los textos constitucionales o en los aprobados en su momento a nivel regional o internacional: el
derecho a la vida, el derecho a la integridad fisica y psiquica, el derecho a la vida privada o intimidad,
el derecho al matrimonio, inviolabilidad del domicilio, etc. Esta ha sido una estrategia cuyo éxito no

estaba garantizado, sobre todo en determinados ambitos regionales!!.

Especial relevancia tiene en esta lucha por los derechos y en su evolucion el derecho a la vida
privada, como explicaré a continuacion. En definitiva, el fundamento dltimo de los derechos de las
personas LGBTIQ es el mismo que sustenta la universalidad de los derechos fundamentales de todos
y hace referencia a las categorias juridico-politicas mas basicas de nuestra sociedad: nuestra
concepcion de la dignidad humana, de la libertad individual y de la igualdad y, en dltima instancia, el
derecho al libre desarrollo de la personalidad.

III. ¢:Existen elementos que pueden permitir construir y justificar un derecho o

derechos para las personas LGBTIQ?

¢Es oportuno reivindicar y justificar un derecho o derechos especificos que proteja y asegure
el disfrute de condiciones de libertad y no discriminacion, de vida digna, a las personas LGBTIQ?
En mi opinién, SI. Y ello no debe extrafiarnos en el contexto de la evolucién de creacién de los
derechos fundamentales. Como pusieron de manifiesto Norberto Bobbio en Italia y Gregorio Peces-
Barba en Espafia, desde hace décadas nos encontramos en la “fase de especificacién de los derechos”
en la cual se tiende a considerar a las personas en su situacién concreta para atribuitle determinados

derechos: como nifio, como mujer, como tercera edad, como consumidor, etc. Habria que afiadir
como persona LGBTIQ.

Pues bien, a partir de esta premisa, puede afirmarse que se ha ido configurando, sobre todo,
desde el inicio del siglo XXI, un “haz de derechos” que refleja la realidad y la concreta situacion de
las personas LGBTIQ: el derecho a la orientacién sexual, el derecho a la identidad de género y el
derecho a la libre determinacién del género. Estos derechos se han ido construyendo paso a paso,
progresivamente, e, incluso, en el caso del dltimo, a falta de su reconocimiento constitucional, todavia
se estd pergeflando en las legislaciones nacionales, como son el caso de Argentina, Malta, Portugal,

etc., y, en el caso de Espafia, en la autonémica.

Hace un momento afirmé que no todo el colectivo esta de acuerdo en que se materialicen sus
reivindicaciones en uno o varios derechos especificos. En efecto, asi es, pues un sector importante
considera que, silos derechos humanos recogidos en la Declaracién Universal de Derechos Humanos
y en las constituciones nacionales, entre ellas, la espafiola, son realmente universales, deberia
garantizarse la libertad y la igualdad a todas las personas y no debiera ser necesario ese nuevo derecho;
bastarfa con que los derechos fundamentales se aplicasen coherentemente a todos con independencia
de su percepcion del sexo y del género. A fin de cuenta el articulo 1 de la Declaracién Universal de
Derechos Humanos proclama que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos, y que, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los

unos con los otros”.

Fiel reflejo de esta posicion es el documento Nacidos Libres e Iguales, elaborado por la Oficina
del Alto Comisionado de Naciones Unidas (OACNUDH) y aprobado por el Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas el 28 de septiembre de 2011 en el que se afirma que “la protecciéon de

11 Vid. MONEREO ATIENZA, C., Diversidad de género, minorias sexunales y teorias feministas, Dykinson/Instituto
Derechos Humanos Bartolomé de Las Casas Universidad Carlos III de Madrid, 2015, p. 60.
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las personas LGBT contra la violencia y la intimidacién no exige la creacion de una nueva serie de
derechos especificos para ellas ni el establecimiento de nuevos estandares internacionales de derechos
humanos”, pues “las obligaciones que incumben a los Estados de proteger a las personas LGBT
contra las violaciones de derechos humanos ya estan establecidas y son vinculantes para todos los

Estados miembros de las Naciones Unidas” 12.

Sin embargo, en muchos Estados la realidad es muy otra. De ah{ que, aunque quien les habla
vea con simpatia esta posicion, crea que es imprescindible desarrollar ese haz de derechos que procure
proteccion en su disfrute a un colectivo tan vulnerable. Es mas, a pesar de la ausencia de esa referencia
en los textos basicos sobre derechos humanos, en mi opinién, existen mimbres para justificar el
reconocimiento internacional y nacional de varios derechos especificos que darfan cuerpo a ese haz

de derechos.

Aunque sea brevemente, paso a relatar los elementos basicos que permiten fundamentar

dichos derechos:

1.- La promocién por parte de activistas, ongs, académicos, organismos independientes de
declaraciones favorables a estos derechos. Son numerosas. Cabe destacar la Declaracion de Montreal
(2006) entre otras. Pero, sin duda, la actuacién mas relevante fue la elaboracion de los Principios de
Yogyakarta: Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional en relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género, (2006), promovida por la Comisién Internacional de Juristas y el Servicio
Internacional para los Derechos Humanos. Estos Principios fueron elaborados por 29 expertos
independientes y, como explicita el subtitulo, fueron desgranando la legislacion internacional de
derechos humanos a la realidad de la orientacién sexual e identidad de género incluyendo tanto el
reconocimiento de derechos como la estipulacion de obligaciones para los Estados. Ademas,
estableci6 una serie de definiciones que han adquirido carta de naturaleza. El Consejo de Derechos
Humanos de NU, en 2007, hizo suyos estos principios que asi se han convertido en una referencia
imprescindible en la defensa de los derechos de las minorias sexuales. Ante la ausencia de referencia
a ciertos aspectos de la realidad #rans, intersex y queer, estos 29 principios fueron ampliados en 2017
con otros diez, en los conocidos Principios de Yogyakarta+10, para asi proceder al reconocimiento de

un derecho a la libre determinacion de género.

Otro documento importante es la Declaracion Universal de Derechos Emergentes (DUDE)

promovido también con una perspectiva mas amplia por ongs, activistas de todo tipo, etc!3.

2.- Una segunda via ha sido la de promover iniciativas en el seno de Naciones Unidas que condujeran
a un reconocimiento fuerte de los derechos de las minorfas sexuales, sobre todo, en el seno de la
Comision de Derechos Humanos y en el Consejo de Derechos Humanos. Ha sido una importante
lucha que ha generado no pocas resistencias. Uno de los hitos mas importante se produjo en el afio
2008 cuando 66 Estados presentaron a la Asamblea General una Declaracion sobre derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género, aprobada el 22 de diciembre de 2008, no sin polémica. Al dia

siguiente, 59 Estados presentaron otra declaracion alegando que el derecho internacional de derechos

12 ACNUDH, Nacidos libres ¢ ignales. Orientacion sexnal e identidad de género en las normas internacionales de derechos
humanos, New York/Ginebra, Oficina del Alto Comisionado Naciones Unidas para los Detechos Humanos,
2012, p. 9 (https://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEquallLowRes_SP.pdf, fecha de
consulta: 15/10/2021).

13 Declaracion Universal de Derechos Humanos Emergentes, 2009, p. 58-59
(https:/ /www.idhc.org/arxius/recerca/1416309302-DUDHE.pdf, fecha de consulta: 15/10/2021).
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humanos no contemplaba regulacién sobre esta materia y que, en consecuencia, era competencia de

cada estado.

Por su parte, el Consejo de Derechos Humanos, con sede en Ginebra, ha tenido una participacion
muy importante en la configuracién de los derechos mencionados. Una resolucion de 17 de junio de
2011 encarga al Alto Comisionado de Derechos Humanos la elaboracién de informes sobre la
practica de los Estados en esta materia: sobre leyes, practicas discriminatorias, actos de violencia, etc.
La verdad es que sus estudios son muy importantes para conocer la realidad del mundo LGBTIQ.
En 2016 se establece un Experto Independiente sobre la proteccién contra la violencia y la

discriminacién por motivo de orientacion sexual o identidad de género.

3.- La tercera via ha sido la de recurrir a la proteccién jurisdiccional para la protecciéon y
materializacién de los derechos de las minorias sexuales. Ante la falta de un reconocimiento global
de estos derechos y del establecimiento de mecanismos de proteccion, los colectivos LGBTIQ han
recurrido, como anticipé, a tribunales internacionales de caracter regional para la proteccion de sus
derechos. Con esta estrategia, la reivindicacion de los derechos LGBTIQ ha ido sumando notables
éxitos, especialmente, en relaciéon con la actuacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) hasta el punto de que puede afirmarse que la construccion de estos derechos es, sobre todo,
jurisdiccional antes que legal. Es decir, que el TEDH es el que ha dado pasos de gigante en su
configuracién; de ahi, ha ido irradiando a otros ambitos regionales y, por supuesto, ha influido en las

naciones que componen el Consejo de Europa.

En el Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y de las 1ibertades Fundamentales (CEDH),
como en los textos internacionales sobre derechos humanos de Naciones Unidas, no existe un
derecho especifico para el colectivo. Sin embargo, el TEDH, cuyo objetivo es asegurar el
cumplimiento del CEDH, asi como el de garantizar y proteger los derechos fundamentales en los
paises del Consejo de Europa, ha realizado una interpretaciéon extensiva, flexible y abierta a los
cambios de la sociedad europea que ha permitido la configuracion via jurisprudencial de un derecho
a la orientacion sexual. Para ello ha utilizado el art. 8 del Convenio que recoge el derecho a la vida
privada. Asi fue con la conocida sentencia Dudgeon vs Reino Unido, de 22 de octubre de 1981, por la
que sentaba las bases del derecho a la orientacién sexual y veinte aflos mas tarde, con la sentencia

Goodwin vs. Reino Unido, de 11 de julio de 2002, hacfa lo propio con el derecho a la identidad de género.

Especialmente, nos interesa la segunda de las sentencias que es la que, de acuerdo con las
definiciones adelantadas, recogeria los derechos de las personas trans. No obstante, no quiero dejar
pasar esta oportunidad de sefalar que realmente han pasado mas de 20 afios desde el reconocimiento
de un derecho a la orientacién sexual, es decir, de un derecho que ampara la libertad e igualdad sexual
de las personas homosexuales, hasta la determinacién de un derecho a la identidad de género. Al
mismo tiempo, conviene precisar que, ante la ausencia de un derecho semejante en los textos
internacionales de derechos humanos o en las constituciones nacionales, estos derechos de las
personas LGBTIQ son derechos de construccion jurisprudencial. Se van articulando y dotando de
contenido caso a caso ligados a una interpretacién extensiva y abierta del CEDH, sensible con los

cambios de la sociedad europea, que realiza el TEDH.

En este sentido, el derecho a la identidad de género elaborado por el TEDH tiene también su
fundamento en la interpretacion del articulo 8 del CEDH en el que se regula el derecho a la vida
privada. EI'TEDH, en su labor heuristica, ha combinado esa interpretacién extensiva del art. 8 CEDH
junto a al convencimiento de la necesidad de limitar el poder de los estados para regular estos aspectos
de la vida de las personas. El resultado es un derecho a la identidad de género cuyo contenido, en

virtud de la inevitabilidad de los pronunciamientos caso a caso, tiene que ver con el cambio de nombre
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y la identidad sexual reflejada en documentos juridicos oficiales, el derecho al matrimonio, a las
relaciones paterno-filiales, la edad de jubilacion y el derecho a la pension. Es decir, de acuerdo a los
asuntos sobre los que ha tenido que pronunciarse. En el caso Goodwin se encuentra la afirmacién de
que la negativa al cambio legal del nombre y de la identidad de género es “un grave atentado contra
la vida privada, ya que un conflicto entre la realidad social y el Derecho coloca a la persona transexual

en una situaciéon anormal que le provoca sentimientos de vulnerabilidad, humillacion y ansiedad” 14,

Como puede observarse, el contenido del derecho a la identidad de género tiene un efecto
limitado en relacion con la realidad de las personas trans, especialmente, cuando afecta al acceso al
sistema publico de salud, al objeto de realizar la reasignacion de sexo, el derecho a la educacion, a la
vivienda o al mundo laboral. No obstante, poco a poco se va abriendo paso la idea, que ya aparece
en esta primera sentencia, de que el respeto del derecho a la vida privada implica para los Estados
tanto obligaciones negativas como positivas que ampararfan estas ultimas reivindicaciones de las

personas trans.

El TEDH fue avanzando poco a poco del derecho a la identidad de género hacia un derecho
de libre determinacion, es decir, de un derecho mas proactivo que implique acciones positivas para
los Estados en el acceso al sistema publico de salud en la reasignacion del sexo, en el logro de
condiciones igualitarias en el derecho a la educacién y en el resto de derechos y libertades
fundamentales. Y, por supuesto, en la liberacion de las restricciones en el reconocimiento de la propia
identidad, especialmente, la exigencia de informes médicos sobre su salud mental y de tratamientos

hormonales.

Estas exigencias estan en concordancia con las reivindicaciones de los movimientos sociales y
con la lucha del activismo en contra de la patologizacion de la transexualidad. Movimientos cuyo
origen se sitia en torno a 2007 y que tomara cuerpo en la campafia STOP Trans Pathologization (2012)
cuyo objetivo era “la retirada de la clasificacién de los procesos de transito entre los géneros como
trastorno mental de los manuales diagnosticos (DSM de la Awmerican Pyschiatric Association APA y CIE
de la Organizacion Mundial de la Salud), el acceso a una atencidén sanitaria trans-especifica
publicamente cubierta, el cambio de modelo de atencién sanitaria trans-especifica, desde un modelo
de evaluacién a un enfoque de consentimiento informado, el reconocimiento legal de género sin
requisitos médicos, la despatologizacion de la diversidad de género en la infancia, asi como la
proteccion contra la transfobia”, segin reza la web de este movimiento!. Conviene recordar que la
transexualidad entré en 1980 en los manuales de diagnostico mencionados como una enfermedad
mental, con la denominacién de “disforia de género”, al tiempo que la homosexualidad dejaba de
serlo. La despatologizacion, tras sucesivas campafias, se logré de hecho en 2018 con la supresion del
CIE-11 de la transexualidad como enfermedad mental. Precisamente, las consecuencias de la
despatologizacion es una de las cuestiones controvertidas dentro del mundo #ans, pues de llevarse a
cabo plenamente sacarfa del sistema publico de salud a los transexuales, es decir, a aquellos #rans que
estan dispuestos a pasar por la cirugfa para la reasignacién del sexo. Dado que este tipo de
intervenciones resultan caras, la gran mayoria sélo puede realizarla en el seno de la sanidad publica.
Esta circunstancia lleva a que el movimiento reivindique que la despatologizacion no conduzca a esta

situacion y se siga teniendo derecho a la reasignacion dentro del sistema publico.

14 Ta STEDH del caso Goodwin vs. Reino Unido puede vetse en https://hudoc.echr.coe.int/spari=001-60596,
fecha de consulta 10/10/2021.

15Vid. web STP Stop Trans Pathologization (http:/ /stp2012.info/old/es, fecha de consulta: 15/10/2021).
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Pues bien, en este proceso de elaboracion de los derechos de las personas LGBTIQ -primero,
el derecho a la orientacion sexual, luego el derecho a la identidad de género-, puede afirmarse que el
TEDH ha sentado las bases para un derecho a la libre determinacién de género en sus diferentes
denominaciones. Al afio siguiente de la sentencia del caso Goodwin, en el proceso de I vs. Reino Unido
(2003), el TEDH subraya que el fundamento del CEDH es la dignidad y la libertad de la persona y,
en particular, la idea de que la autonomia personal es la piedra angular del concepto de vida privada
y que esto implica que “la esfera personal de cada individuo esta protegida, comprendiendo el derecho
de cada uno a establecer los derechos de su identidad como ser humano”. El TEDH reafirma el
derecho de los transexuales, como todos los seres humanos, al derecho al desarrollo personal y a la

integridad fisica y moral’c.

Finalmente, en la sentencia Beizaras y Levickas vs. Lituania, de 14 de enero de 2020, ha dado un
importante paso hacia el reconocimiento del derecho a la libre determinacién de género al afirmar:
que una de las “sefias de identidad de una sociedad democratica” es el respeto del pluralismo, la
tolerancia y la amplitud de miras, que la misma se construye “en el reconocimiento genuino y el
respeto de la diversidad”, que el concepto de “vida privada” es un término amplio susceptible de
abarcar la integridad fisica y psicologica de una persona y que la autodeterminacion sexual “constituye

uno de los aspectos del derecho de una persona al respeto de su vida privada” 17.

4.- Por tanto, la construccion de los derechos LGBTIQ ha sido, en buena medida, una labor
jurisprudencial, pero, en cuarto lugar, ante su ausencia en los textos internacionales y en las
constituciones nacionales, en los dltimos afios esta siendo muy importante el papel de los legisladores
tanto en el plano estatal como en el regional o autonémico. En efecto, la via de reconocimiento y
proteccién de los derechos de las minorias sexuales se esta realizando en la ultima década a través de
la accion positiva del legislador, especialmente, destinada a la configuracién legal de un derecho a la
libre autodeterminacion. Destacan en estas actuaciones paises, en la UE, Malta, Portugal, Bélgica,
Dinamarca, Irlanda y Luxemburgo; en el resto de Europa, Noruega, Islandia y Suiza; y en
Latinoamérica, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Panama, Peru y

Uruguay. Fuera de estas zonas, también se recoge en pafses como Australia.

Argentina fue pionera en el reconocimiento de un “derecho a la identidad de género” con un
contenido mas amplio del que habia definido el TEDH. Lo hizo con la Ley 26.743, de 23 de mayo de
2012, una ley pensada para dar respuesta a las reclamaciones del mundo #ans, aunque también del
intersex, puesto que se regula la reasignacion de sexo, el cambio de identidad, el acceso al sistema de

salud, la no discriminacién, la situacion de los menores trans, etc.

En la Unién Europea, Malta ha adquirido un protagonismo especial, pues fue el primer pafs
que prohibié la cirugfa de sexo o los tratamientos médicos o psicolégicos como requisito previo a la
reasignacion o el cambio de identidad. De nuevo, esta prohibicion tiene repercusiones tanto para el
mundo #rans como el intersexual. El art. 3 de la Ley sobre identidad de género, expresion de género y
caracteristicas sexuales, de 14 de abril de 2015, afirma que sus ciudadanos tienen derecho al
reconocimiento a la identidad de género; al libre desarrollo de su personalidad de acuerdo con su

identidad de género; a ser tratado de acuerdo a su identidad de género vy, particularmente, a ser

16 T.a SETDH del caso I vs. Reino Unido puede verse en https://hudoc.echr.coe.int/spa?i=001-60595, fecha de
consulta el 12/10/2021.
7 Caso Beizaras y Levickas vs. Litwania, de 14 de enero de 2020, pardgrafos 106-110, vid.
https://insignis.aranzadidigital.es/maf/app/document?stguid=i0ad6adc5000001 7¢5296¢92502b71a20, ultima
consulta el 16/10/2021.
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identificado de esa manera en los documentos de identidad; y a la integridad corporal y autonomia

fisica.

Portugal aprobé la ley 38/2018, de 7 de agosto, sobre el Derecho a la autodeterminacion de la
identidad de género y expresion de género y la proteccion de las caracteristicas sexcuales de las personas, cuyo contenido
se regula en el articulo 1. Segun el texto legal, el fundamento de este derecho a la autodeterminacion
de la identidad de género y la expresion de género reside en el libre desenvolvimiento de la
personalidad de acuerdo con la identidad y la expresion de género de cada cual. Se reconoce el
derecho a mantener las caracteristicas sexuales primarias y secundarias, se prohiben las intervenciones
quirdrgicas o tratamientos farmacoldgicos en los menores intersexuales salvo riesgo para la salud, se
prohibe la discriminacion, el derecho al cambio de nombre con un procedimiento rapido y se incluyen

medidas de proteccion de las personas trans e intersexuales en el ambito de la salud y de la educacion.

Y, en Hspafia, ;como esta la situacion? Por un lado, hay que anotar la iniciativa del grupo
parlamentario confederal Unidos Podemos-En Comu Podem-En Marea al presentar una Proposicion
de Ley sobre la proteccion juridica de las personas trans y el derecho a la libre determinacion de la identidad sexnal y
expresion de género, publicada en el Boletin Oficial de las Cortes Generales el 2 de marzo de 2018. El
art. 2.1 establecia que “toda persona es titular del derecho a la libre determinacién de la identidad
sexual y expresion de género”. En la Proposicion de Ley se desarrollaba este derecho, su ejercicio, asi
como el derecho a la adecuacion de los datos personales, los derechos en el ambito sanitario y de la
salud, en el ambito social y laboral, en la educacion. Como es sabido, decay? la legislatura sin que la

ley pudiera aprobarse.

Mas recientemente, parece sustanciarse otra iniciativa de ley de la que se conoce algun
borrador. Mas en concreto, de la Ley para la ignaldad real y efectiva de las personas trans. El art. 1 especifica
que el objeto de la ley es “promover y garantizar la igualdad real y efectiva de las personas trans,
mediante el reconocimiento del derecho a la identidad de género libremente manifestada, como
exigencia de la dignidad humana y requisito para el libre desarrollo de la personalidad”. Sin duda, es
un gran avance en la reafirmacioén de los derechos de las personas trans y del colectivo LGBTIQ:
despatologiza la realidad trans, suprime los requisitos médicos para el cambio de identidad de género,
contempla también la dificil situacién de los menores; se prevén medidas en los diferentes ambitos
en los que estas personas han sufrido discriminacién y exclusién, como la salud, la educacion, el

empleo, incluso, las carceles. Veremos qué sucede en el futuro dada la polémica que ha generado.

En este contexto, en el que las Cortes Generales no han aprobado una ley que refleje la realidad
de las personas LGBTIQ han sido las CCAA las que han tomado la iniciativa. Desde 2009, 12 CCAA
han regulado total o parcialmente la situacion del colectivo LGBTIQ, en particular, de las personas
trans, prohibiendo su patologizacion y protegiendo sus derechos. De ellas, 8 reconocen o hacen
alusion al “derecho a la autodeterminacion de género”. La primera que lo incluy6 fue la ley andaluza
en su Ley integral para la no discrinzinacion por motivos de género y reconocimiento de los derechos de las personas
transexcuales, de 8 de julio de 2014. En la misma linea la ley valenciana, Ley 8/2017, de 7 de abril, de la

Generalitat, integral del reconocimiento del derecho a la identidad y a la expresion de género.

IV. Apuntes para una mejora de la Proposicion de Ley de igualdad, reconocimiento
a Ia identidad sexual y/o expresion de género y detechos de las personas trans y sus
familiares en la Comunidad Auténoma de La Rioja

De las 3 CCAA que no ha regulado los derechos de las personas LGBITQ vy, en particular, del

colectivo trans, una de ellas es La Rioja. Por eso, quiero, ante todo, felicitar a sus Seflorias y, en
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general, a todos los parlamentarios por llevar a cabo esta iniciativa de presentar, elaborar y aprobar,
en su caso, la Proposicion de Ley de ignaldad, reconocimiento a la identidad sexnal y/o expresion de género y
derechos de las personas trans y sus familiares en la Comunidad Autonoma de I.a Rigja. Mis Gltimas palabras en

esta compatecencia van a dirigidas a realizar un breve comentario sobre esta Proposicion de Ley.

Mi especialidad no es la técnica legislativa. De ahi que el final de la intervencion sean unas
someras palabras sobre el texto. Reitero mi satisfaccion y la de muchos riojanos que van a ver regulada
una situaciéon muy especial, en la que muchas veces hay incomprension y sufrimiento. Me parece muy
meritorio el art. 2 del texto en el que se especifica el contenido del derecho a la autodeterminacion
de género: especialmente, su apartado 2 en el que se especifica que toda persona tiene derecho “al
reconocimiento de su identidad de género, libremente determinada, y a ser tratada con pleno respeto
y sin menoscabo de su dignidad y libertad”. Esta Proposicion de Ley extiende, en el marco de
competencias de la CA, a diferentes ambitos de la vida social: sanidad, educacion, laboral, social,
comunitario. Merecer la pena resaltar el hecho de que alguno de sus efectos se proyecte tanto a los
transexuales como a los intersexuales (art. 18) y que estén expresamente prohibidas en la CA de La
Rioja las terapias de conversion (art. 13.4). Sin duda, es un importante avance en la proteccioén de los

derechos de un sector relevante del colectivo LGBTIQ.
Tan solo quiero apuntar dos aspectos que quiza pudieran modificarse:

1.- El primero es en el ambito educativo. La Proposicion de Ley, en su art. 10.3, hace referencia a los
centros educativos publicos, concertados y privados. En el art. 11, a la Universidad de La Rioja, Gnico
centro publico de educacién superior. El texto parece olvidar que también hay un centro universitario

privado que, quizas, deberfa verse afectado por el contenido de la futura Ley.

2.- Por dltimo, una referencia a los menores trans y su identidad de género. La ey 3/2007 de 15 de
maro reguladora de la Rectificacion Registral de la Mencion relativa al Sexo de las Personas, en sus art. 1y 4,
establece que las personas mayores de edad podran proceder a la rectificacion registral de la mencién
del sexo siempre que se acredite disforia de género y que haya sido tratado “médicamente durante al
menos dos aflos para acomodar sus caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado”.
Esta regulacion, a pesar de ser un avance respecto a la situacioén anterior, fue criticada, primero, por
mantener la tesis de la patologizaciéon de las personas trans y, ademds, por impedir la rectificaciéon a
los menores de edad. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 9/2019, de 18 de julio, declard
inconstitucional el requisito de la mayorfa de edad bastando, para proceder al cambio de sexo y de
nombre de los menores, con probar “suficiente madurez y que se encuentren en una situacion estable

de transexualidad”.

El borrador de la Ley para la igualdad real y efectiva de las personas trans establece un nuevo criterio
de edad: las personas trans mayores de 16 aflos estaran legitimadas para solicitar la rectificacion
registral; los menores entre 12 y 16 afios podran hacerlo a través de sus representantes legales o por
s{ mismos con su consentimiento; y, en el caso de los menores de 12 afios, seran los representantes
legales con su conformidad los que podran solicitar la rectificacion registral. En caso de conflicto
entre los representantes legales y el menor se prevé el nombramiento de un “defensor judicial” de

conformidad con el art. 300 del Cédigo civil.

Mi sugerencia es que, quizas, no se deberfa dejar pasar la oportunidad de adaptar alguno de los
preceptos de la Proposicion de Ley a estos previsibles cambios normativos, especialmente, aquellos
que regulan la atencién sanitaria. En concreto, el art. 15 en el dltimo parrafo de la letra b), su apartado
3y su apartado 4. En particular, este ultimo apartado en el que se especifica que el menor trans que

supere los 12 afios s6lo serd “oido en atencidon a su desarrollo y madurez” en el inicio de los
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tratamientos hormonales. Si bien, sin duda, esta regulacion puede ser discutible, no parece que sea
razonable que la Proposicion de Ley establezca que las personas trans que superen los 16 afios tan
solo tendran derecho a que se recabe su consentimiento “de manera clara e inequivoca” puesto que
parece chocar con la tesis del borrador de ley estatal que, a efectos de la rectificacion registral, la edad

a partir de la que se tiene plena legitimidad son los 16 afios.
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