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INFORME JURIDICO DEFENSORIAL N° 002-2023-DP/ADHPD!

OPINION DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO SOBRE EL USO DE ESPACIOS SANITARIOS EN FUNCION A LA
IDENTIDAD DE GENERO AUTOPERCIBIDA

l. Introduccion

El presente documento tiene por objeto ofrecer algunos alcances sobre el derecho a la igualdad y no
discriminacion en relacion con el derecho a la identidad de género y otros derechos fundamentales, y
la obligacion del Estado peruano y de particulares de aplicar e interpretar las normas en concordancia
con los principios constitucionales y los tratados sobre derechos humanos ratificados por el Peru.

El analisis efectuado por la Defensoria del Pueblo se fundamenta en la obligacién del Estado de adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas o judiciales que sean necesarias para garantizar el pleno
gjercicio de los derechos de todas las personas en condiciones de igualdad y no discriminacidn, asi como
el de ofrecer medidas afirmativas que permitan compensar la discriminacion histérica y estructural
contra las personas LGTBI.

En relacion con los hechos materia del presente caso, es importante sefialar que la Defensoria del
Pueblo realiza un trabajo sostenido en la promocién y defensa de los derechos fundamentales de las
personas LGBTI. Esta labor se puede apreciar, principalmente, en los siguientes documentos: i) el
Informe Defensorial N° 175, Derechos humanos de las personas LGBTI: Necesidad de una politica
publica para la igualdad en el Perd, ii) el Informe de Adjuntia N° 007-2018-DP/ADHPD, A dos afios del
Informe Defensorial N 175. Estado actual de los derechos de las personas LGBTI, iii) el Informe Especial
N° 12-2020-DP, Situacion de personas de especial proteccidon a propdsito de la declaratoria de
emergencia sanitaria. Tema |: Recomendaciones para garantizar derechos de las personas LGBTI,
poblacién afroperuana y defensoras/res de Derechos Humanos, y iv) el Informe Especial N° 10-2023-
DP-DMNPT: Condiciones de internamiento de las personas LGBTI en 23 cdrceles del Peru: analisis y
recomendaciones para prevenir la tortura y los malos tratos.

También, se ha presentado informes a modo de amicus curiae con ocasion de procesos judiciales en la
via ordinaria tales como: i) el Informe de Adjuntia N° 002-2017/DP-AAC sobre el reconocimiento del
matrimonio celebrado entre Oscar Ugarteche Galarza y Fidel Aroche Reyes, ii) el Informe de Adjuntia
N° 002-2018-DP/ADHPD, Obligacidn del Estado peruano de aplicar los estdndares internacionales para
el reconocimiento y proteccion del derecho a la identidad de género, iii) el Informe de Adjuntia N° 003-
2018-DP/ADHPD, Aportes para la investigacién y sancion de actos de violencia cometidos contra
personas LGBTI, y iv) el informe técnico juridico presentado ante el Décimo primer Juzgado

L Informe elaborado por la Adjuntia de Derechos Humanos y las Personas con Discapacidad. Se contd con la revision y aportes
de la Adjuntia para la Nifiez y Adolescencia.
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Constitucional de la Corte Superior de Justicia de Lima en el proceso de amparo seguido por Alberto de
Belaunde de Cardenas y Diego Manuel Carranza Green contra el Reniec.

En la via constitucional (proceso de amparo), se ha presentado: i) el Informe de Adjuntia N° 001-2019-
DP/ACC-ADHPD, Proteccion constitucional y convencional del matrimonio celebrado por personas del
mismo sexo en el extranjero, y ii) el Informe Juridico Defensorial N 001-ADHPD sobre el recurso de
agravio constitucional que pretende el reconocimiento de la filiacion homoparental constituida
mediante acto juridico en el extranjero.

En esa misma linea, al ser consultados por el Congreso de la Republica, hemos establecido la postura
institucional de la Defensoria del Pueblo en lo que respecta a los derechos de las personas LGTBI,
emitiendo opinidén legal en iniciativas legislativas a favor de esta comunidad. En este sentido
desarrollamos i) el Informe Juridico Especializado N° 019-2022-DP-ADHPD: Opinién sobre el Proyecto
de Ley N° 525/2021-CR que modifica el articulo 234 del Cddigo Civil que establece “Ley de Matrimonio
Civil igualitario”, y ii) el Oficio n° 545-2022-DP/PAD con la Opinion de la Defensoria del Pueblo respecto
al Proyecto de Ley N° 2194-2021, Ley de identidad de género.

Nuestra intervencion se enmarca en lo establecido en los articulos 161° y 162° de la Constitucion
Politica y 1° de la Ley N° 26520, Ley Orgdnica de la Defensoria del Pueblo, en virtud del cual nuestra
institucion es un érgano constitucional autonomo encargado de defender los derechos constitucionales
y fundamentales de la persona y la comunidad; asi como supervisar el cumplimiento de los deberes de
la administracién estatal y la prestacion de los servicios publicos a la ciudadania.

1. Antecedentes

El Congresista de la Republica Alejandro Mufiante Barrios formula una solicitud preventiva ante la
Fiscalia de Prevencion del Delito del Callao contra el sefior Juan José Salmon Balestra en su condicién
de Gerente General de Lima Airport Partners (LAP) y los que resulten responsables, por las figuras
delictivas descritas en el Cédigo Penal en los articulos; 122-B (Agresiones en contra de las mujeres o
integrantes del grupo familiar), 124-B (Dafio psiquico y la afectacién psicoldgica, cognitiva o
conductual), 125 (Exposicion o abandono peligrosos), 129 (Formas agravadas de la exposicion o
abandono peligrosos), 151 (Coaccién) y 151-A (Acoso), 154 (Violacion de la intimidad), 170 (Violacién
sexual), 171 (Violacion de persona en estado de inconsciencia o en la imposibilidad de resistir), 172
(Violacion de persona en incapacidad de dar su libre consentimiento), 173 (Violacién sexual de menor
de edad), 175 (Violacion sexual mediante engafio), 176 (Tocamientos, actos de connotacion sexual o
actos libidinosos sin consentimiento), 176-A (Tocamientos, actos de connotacion sexual o actos
libidinosos en agravio de menores),176-B (Acoso sexual), 176-C (Chantaje sexual), 177 (Formas
agravadas de violacidon sexual y tocamientos), 183 (Exhibiciones y publicaciones obscenas) y 183-B
(Proposiciones a nifios, niflas y adolescentes con fines sexuales), y otros delitos que pudieran
cometerse, en agravio de nifios, nifias, adolescentes y mujeres al interior de los bafios del Aeropuerto
Internacional Jorge Chévez.
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En mérito de dicha denuncia, la Fiscalia Provincial Especializada en Prevencién del Delito del Callao ha
emitido la Disposicion n°® 01-2023-MP-FPEPD-CALLAO, mediante la cual apertura procedimiento
preventivo por el delito de exposicién a peligroy abandono de personas en peligro, articulo 125°y sus
formas agravadas articulo 129°; y por el delito de exhibiciones y publicaciones obscenas, articulo 183°
del Cédigo Penal, en contra de Juan José Salmon Balestra - Gerente General de LAP y los que resulten
responsables, en agravio de las personas mujeres y menores de edad. Asimismo, se dispuso requerir a
la Defensoria del Pueblo - Callao, para que emita un informe documentado sobre los hechos materia
de la denuncia, al considerar que corresponde a nuestra institucion defender los derechos
constitucionales y fundamentales de la persona y de la comunidad. En ese sentido, mediante Oficio n°
180-2023-MP-FN-FPEPD-CALLAO, recibido el 14 de agosto del afio en curso, nos trasladan la indicada
disposicidn fiscal.

A. Sobre los hechos del caso

El 28 de julio del 2023, una ciudadana compartié en redes sociales un video en el que expresa su
malestar y disconformidad con la sefialética colocada por la empresa que administra el Aeropuerto
Internacional Jorge Chdvez en la puerta de ingreso a los servicios higiénicos ubicados en la zona de
embarque del terminal aéreo, pues bajo la imagen de representacion femenina aparece la inscripcion:
“Toda persona con identidad femenina”; del mismo modo, en el bafio de hombres bajo el simbolo
masculino se ha consignado la frase: “Toda persona con identidad masculina”. Ante esta situacion, la
denunciante manifestd al personal de LAP, que estarian permitiendo que “hombres que se sientan
como una dama” puedan ingresar al bafio de mujeres y, de esta manera, tanto las mujeres como las
nifias y adolescentes, quedarian en situacion de desproteccion.

En respuesta a estas acusaciones, la empresa aludida emitié un comunicado manifestando su respeto
por el derecho fundamental a la igualdad. En ese sentido, sefialan que la inclusién y el respeto por la
diversidad constituyen uno de los pilares fundamentales como aeropuerto internacional y que, por ello,
desde el afio 2021, vienen implementando una politica de diversidad e inclusién. Bajo ese contexto,
han adoptado esta medida inclusiva y contra la discriminacion que responde a los criterios y estandares
establecidos en materia de igualdad y no discriminacién por parte de la por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, el Tribunal Constitucional y la Defensoria del Pueblo.

Este hecho ha generado no sdlo el pronunciamiento de los medios de comunicacién y la reflexion de la
ciudadania en general, sino que también algunas autoridades han manifestado su rechazo hacia esta
iniciativa y han emprendido distintas acciones con el fin de revertirla. Al respecto, el Organismo
Supervisor de la Inversion en Infraestructura del Transporte de Uso Publico — OSITRAN, mediante oficio
n°® 0305-2023-PD-0OSITRAN dirigido a LAP, ha expresado su desacuerdo con la sefialética “adicional”
implementada en los servicios higiénicos del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez al indicar que esta
genera confusion en el publico usuario. Bajo este argumento, han solicitado a la empresa retirar la
sefialética “adicional” implementada en los servicios higiénicos referido a “Toda persona con identidad
femenina” y/o “Toda persona con identidad masculina”.
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Por su parte, mediante Disposicion n® 01-2023-MP-FPEPD-CALLAO, su despacho ha aperturado
procedimiento preventivo por el delito de exposicion a peligro y abandono de personas en peligro,
articulo 125°; y sus formas agravadas, articulo 129°; y por el delito de exhibiciones y publicaciones
obscenas, articulo 183° del Cédigo Penal, en contra de Juan José Salmon Balestra - Gerente General de
LAP y los que resulten responsables, en agravio de las personas mujeres y menores de edad, en virtud
de la denuncia presentada por un Congresista de la Republica por un total de diecinueve delitos que
presume podrian perpetrarse como consecuencia de la medida en cuestién, a pesar de que esta ya
tiene mas de dos afios de eficacia y luego de ello, no se han conocido reportes de incidentes de
violencia, intimidacion o agresiones.

B. Argumentos en contraposicion a la medida

En relacién al sustento de las solicitudes y denuncias formuladas, se han sefialado los siguientes
argumentos:

- Por parte de la usuaria denunciante, conforme aparece del video publicado por ella misma,
indica que la sefialética en cuestion permite entender que “(...) un hombre que se siente como
una dama puede ingresar al bafio de mujeres donde estamos mujeres y nifias. (...)".

- Por parte de OSITRAN, en el oficio remitido a LAP indican que la sefialética “adicional”

implementada en los servicios higiénicos del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez genera

confusién en el publico usuario, y por ello no consideran necesario que se precise que a estos
son de uso para “Toda persona con identidad femenina” y/o “Toda persona con identidad
masculina”, pues segin concluyen, las personas que acceden a los servicios higiénicos de

varones seran aquellas que tengan apariencia de tales, similar a lo que ocurre con el acceso a

los servicios higiénicos de mujeres, no siendo necesaria la acreditacion documental del sexo

bioldgico de quienes ingresan a los servicios higiénicos.

- Por parte del representante del Congreso de la Republica, sefiala en su denuncia que mediante
este recurso busca salvaguardar los derechos de las mujeres, nifiasy adolescentes los cuales se
ven en riesgo debido a la politica adoptada por LAP, al permitir que “hombres” usen los
servicios higiénicos destinados a mujeres, nifias y adolescentes; que esta medida ha sido
implementada de manera unilateral e inconsulta respecto a un bien que es de propiedad de
todos los peruanos, como lo es el Aeropuerto Internacional Jorge Chdvez; y que de manera
flagrante vienen vulnerando diversas normas de nuestro sistema juridico entre ellas, la

Constitucion Politica del Perd, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Cddigo de los Nifios y Adolescentes, asi como el

Reglamento Nacional de Edificaciones.

- Por parte del Ministerio Publico, en su disposicién fiscal ha sefialado que hechos como el
ocurrido en el mes de abril, en el que una persona vestida con un uniforme escolar ingresé al
bafio de un centro educativo en la regiéon Junin, podrian repercutir en los servicios higiénicos
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del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez donde personas de sexo masculino vestidos de
mujer aprovecharian la ocasion eingresarian a los servicios higiénicos dando lugar a la comision
del delito contra la libertad en la modalidad de exhibiciones y publicaciones obscenas tipificado
en el articulo 183 del Cddigo Penal y el delito de exposicion al peligro o abandono de personas
en peligro tipificado en el articulo 125 del Cédigo Penal y que por ello resulta necesario que su
despacho efectué las preventivas pertinentes a fin de evitar la posible comision de dichos
ilicitos penales.

En el caso particular, se tiene conocimiento de que la implementacién de las sefialéticas en los servicios
higiénicos del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez inicid el 03 de junio de 2021y responderia a una
de las diferentes medidas progresivas formuladas por el Comité de Diversidad e Inclusién, en el marco
de la “Politica de Diversidad e Inclusion de LAP”. En efecto, esta politica contemplé como parte de sus
dimensiones a la comunidad LGTBI, de la cual se desdefaria que la implementacion de las sefialéticas
es una medida afirmativa para combatir la estigmatizacién, estereotipos y discriminacion contra el
colectivo.

Las sefialéticas permitirian el ingreso a los servicios higiénicos a todas aquellas personas con identidad
femenina e identidad masculina, seguin corresponda. Aunado a ello, se conoceria que, a la fecha,
existirian 16 bafios con dichas sefialéticas distribuidas en salas especificas del aeropuerto y, en ninguno
de los supuestos, se ha registrado hasta la fecha algun tipo de incidencia o agresion en los bafios que
cuentan con estas sefialéticas.

Por otro lado, indicamos que es errénea la concepcién de que la implementaciéon de las sefialéticas
genere confusién entre lasy los usuarias/os del terminal aéreo, asi como en el personal que labora en
el mismo, pues se ha puesto especial cuidado en la redaccién de la inscripcion al utilizar la expresién
“identidad femenina” e “identidad masculina” para referirse a la identidad de género trans; la cual debe
entenderse como una construccion y producto de un proceso de transicion desde el género asignado
hacia el género auto percibido; y que estd definido por aquellas caracteristicas que utilizan para
manifestar su identidad de género ante la sociedad, lo que se conoce como expresion de género.

En ese sentido, la argumentacion esgrimida de que los hombres pueden “disfrazarse” de mujeres para
realizar actos de acoso o de violencia sexual no sélo es errénea y despectiva- ya que descarta toda
posibilidad de existencia de una identidad de género trans- sino también se constituiria como excusa
para justificar la transfobia, pues se continuaria perpetuando la narrativa de asociar a las personas trans
como potenciales agresoras sexualesy es justamente esta forma de violencia que se ejerce contra ellas
mismas la que podria dar lugar a la comision de crimenes de odio, hechos de violencia y discriminacién.

Asimismo, aducir que la medida adoptada en el aeropuerto afecta al interés superior del nifio,
constituye una distorsién grave del concepto de este principio juridico. Recordemos que este principio
no sélo se debe invocar sino también explicar debidamente cuando se pretende usarlo como una
consideracién primordial. De otro lado, no existe base empirica (quejas o denuncias), ni estudios
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cientificos que permitan establecer que el uso de los servicios higiénicos por parte de personas que se
autoperciben como mujeres o varones genere alguin tipo de afectacion a la integridad de nifias o nifios.

En esta linea, es necesario sefialar que restringir a las personas trans el uso de espacios como los
servicios higiénicos en base a prejuicios y estereotipos infundados no resultan efectivos para prevenir
situaciones de violencia en estos espacios, ya que no se toman en consideraciéon los riesgos que
objetivamente si se han identificado en la realidad. Asi, el deber de garantizar espacios seguros para
todas las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, y otros grupos en situacion de riesgo, solo puede
entenderse y aplicarse correctamente desde un enfoque de derechos humanos cuando las personas
LGTBI también son incluidas como un grupo de especial proteccion, y no como potenciales agresores
por el simple hecho de tener una identidad de género u orientacién sexual diferente.

Respecto a la afirmacién de que se estarian poniendo en riesgo los derechos de nifios, nifias,
adolescentes y que la medida en cuestion constituye un acto de desprecio a sus derechos a la
indemnidad sexual, intimidad, privacidad y a vivir en espacios seguros, debemos precisar que en
noviembre del 2022, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia - UNICEF presento el reporte
“Una realidad cercana”?, en el que da cuenta que en el Per(, entre los afios 2017 y 2021 los Centros de
Emergencia Mujer (CEM) del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables atendieron un total de
54 546 casos de violencia sexual contra nifias, nifios y adolescentes, lo que representa 30 casos diarios,
y que conforme al perfil de los agresores denunciados, el 99% de estos son hombres de los cuales el
20% es el padre de las victimas, el 24% el padrastro, 23% el tio y el 20% sigue viviendo en la casa de la
victima; es decir, 7 de cada 10 agresiones sexuales a nifias, nifios y adolescentes son cometidas por un
hombre cisgénero conocido y muy cercano.

En relacion al hecho suscitado en la regidn Junin, que en esta coyuntura ha cobrado especial relevancia,
debemos mencionar que mediante Disposicién Fiscal n° 03-2023° la Primera Fiscalfa Provincial
Especializada en Violencia contra las Mujeres y los integrantes del Grupo Familiar de Huancayo dispuso
declarar que no procede formular ni continuar con la investigacién preparatoria y archivar los actuados,
al considerar que no existen medios probatorios fehacientes que acrediten que la persona denunciada
haya tenido contacto con alguna menor de la institucion educativa con el fin de realizar algin acto
impudico sobre alguna menor, por lo que no es posible recabar indicios suficientes o elementos de
juicio reveladores de la comisiéon del delito de tocamientos, actos de connotacion sexual o actos
libidinosos en agravio de menores de edad. Cabe indicar que conforme a la evaluacidon psicoldgica
practicada vy la diligencia de registro domiciliario realizada, la persona denunciada, se reconoce como
una mujer trans, cuya expresion de género corresponde al género femenino y se identifica como Thalia
Solis; sin embargo, en su documento de identidad se mantiene el nombre que le fue asignado al nacer.

2 UNICEF, Una realidad cercana. 2022.
https://www.unicef.org/peru/quitemonoslavenda#:~:text=Entre%202017%20y%202021%20hubo,a%20ni%C3%B10s%20y%
20adolescentes%20hombres

3 Primera Fiscalia Provincial Especializada en Violencia contra la Mujer e Integrantes del Grupo Familiar de Huancayo, Caso n°
2206019201-2023-1037-0
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. Opinidn legal de la Defensoria del Pueblo

A. Estdndares internacionales sobre el reconocimiento y ejercicio del derecho a la
identidad de género

Desde la Defensoria del Pueblo consideramos relevante enfatizar la existencia de estandares
internacionales que reconocen el derecho a la identidad de género de las personas LGBTI y, en
consecuencia, establecen obligaciones a los Estados para garantizar el ejercicio efectivo del mismo.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos establece que todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y derechos, y que no se pueden restringir sus derechos de manera arbitraria en
base a motivos prohibidos como la raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién. Este
principio de no discriminacion es recogido en varios tratados de derechos humanos sobre los que el
Peru es parte, como el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, o el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos ha calificado
a la orientacion sexual, la identidad y la expresion de género como categorias de discriminacién
prohibida establecida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, mientras que el Comité
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales se pronuncié en el mismo sentido con respecto al
articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y determind en
particular que la orientacién sexual y la identidad de género pueden ser enmarcadas bajo “otra
condicién social”, por lo que también constituyen categorias protegidas contra los tratos diferentes que
resulten discriminatorios.

En ese sentido, corresponde sefialar que la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos (OACNUDH) define a la identidad de género destacando que esta refleja “la
manera en que cada persona siente y vive su género”. Asi, la identidad de género “suele coincidir con
el sexo asignado al nacer, pero difiere de este en el caso de las personas transgénero”. En virtud de
ello, se puede afirmar que el derecho a la identidad de género es una manifestacién del derecho a la
identidad de las personas y el reconocimiento de su personalidad juridica’.

Al respecto, la OACNUDH® identificd entre las obligaciones béasicas de los Estados respecto de la
proteccion de los derechos humanos de las personas LGBTI la de proteger a las personas contra la
violencia homofdébica y transfébica, y prohibir la discriminacién basada en la orientacidn sexual y la
identidad de género. En relacion a la primera obligacién, la OACNUDH advierte que la discriminacién
“oficial”, es decir, por parte del Estado y sus agentes, puede legitimar los actos de violencia contra las

”

4 Naciones Unidas. (2018). Preguntas frecuentes sobre la igualdad de las personas LGBTI. Campafia “Libres e lguales”
https://www.unfe.org/wp-content/uploads/2018/10/FAQs-ES.pdf

5 Naciones Unidas. (2019). Transgénero. Campafia “Libres e Iguales”
https://www.unfe.org/wp-content/uploads/2019/03/Transgender Factsheet-SPANISH.pdf

6 OACNUDH. (2017). Nacidos libres e iguales. Orientacién sexual e identidad de género en las normas internacionales de
derechos humanos.

https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Publications/BornFreeAndEquallLowRes SP.pdf
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personas LGBTI y asi crear un entorno que permite la impunidad. Es por ello que los Estados tienen la
obligacion de promulgar legislacién que prohiba la discriminacion cometida por partes del sector
privado, incluso mediante leyes contra los delitos motivados por prejuicios basados en la violencia
homofdbica y transfébica’. En relacidn a la segunda obligacién, la OACNUDH resalta que “el derecho a
la proteccién contra la discriminacién con fundamento en la orientacién sexual e identidad de género
se aplica al goce de todos los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales”®.

Estas obligaciones en base al reconocimiento del derecho a la identidad también son recogidas a nivel
regional. Asi, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) sefialé que los Estados tienen
la obligacién de aprobar normas que protejan los derechos de las personas LGBTI, lo cual implica
aprobar leyes de identidad de género no patologizantes, que reconozcan el derecho de las personas
trans a rectificar su nombre y el componente sexo en sus certificados de nacimiento, documentos de
identidad y demas documentos legales a través de procesos expeditos y sencillos.

En esta linea, la CIDH manifiesta una postura a favor del trato digno acorde a la identidad de género
autopercibida, sefialando que “el derecho al reconocimiento de la propia identidad de género también
implica el derecho de toda persona a ser tratada de acuerdo con su identidad autopercibida. En
términos practicos, esto significa que ante la sola declaracion de que una persona se autopercibe en un
género determinado, surge el deber de tratar y referirse a esa conforme a dicha entidad”®.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha establecido que los
conceptos sexo y género responden a una construccion libre y auténoma del ser humano,
independientemente de la realidad bioldgica; por ello sostiene que el sexo no es un componente
estrictamente pétreo y objetivo en la medida que depende de la apreciacion de cada sujeto, asi como
la autoconstruccién de su identidad de género, debiendo entonces prevalecer el sexo psicosocial frente
al morfolégico en aras de respetar y garantizar sus derechos. Asimismo, se ha reiterado que este
derecho esta intimamente ligado al reconocimiento de la dignidad humana y la autodeterminacién en
el ambito privado y publico.

Lo anterior ha sido recogido por la Corte IDH en la Opinidn Consultiva 24/17 sobre identidad de género,
e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo, en la cual establece que la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) reconoce el deber de los Estados de garantizar el derecho
a la identidad de género en su articulo 1.1, incluyendo a esta y a la orientacién sexual como categorias
protegidas por la convencion®™.

7 Idem.

8 OACNUDH. (2017). Nacidos libres e iguales. Orientacion sexual e identidad de género en las normas internacionales de
derechos humanos. Pag. 46.

9 CIDH. (2020). Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales. Parr. 177 y 267. Parr. 46.

10 Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacidn a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacién
con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo
(interpretacion y alcance delosarticulos 1.1, 3,7,11.2,13,17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Serie A No. 24. Parr. 67 y 68.
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En esta linea, reconocié que “la identidad de género es un elemento constitutivo y constituyente de la
identidad de las personas siendo que su reconocimiento por parte del Estado resulta de vital
importancia para garantizar el pleno goce de los derechos humanos de las personas transgénero”**.
Asimismo, advierte que “la privacion del derecho a la identidad o las carencias legales en la legislacion
interna para la realizacion del mismo, colocan a las personas en situaciones que dificultan o impiden el
goce o el acceso a los derechos fundamentales, credandose asi diferencias de tratamiento vy
oportunidades que afectan los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacién, ademas de ser
un obstaculo frente al derecho que tiene toda persona al reconocimiento pleno de su personalidad
juridica”*?.

Por otro lado, resulta indispensable mencionar el trabajo de los organismos internacionales en relacién
al desarrollo de estdndares de Empresas y Derechos Humanos. Al respecto, los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos sefialan que las empresas tienen la responsabilidad de
respetar los derechos humanos y que esta implica tratar de “prevenir o mitigar las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o
servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a
generarlos”®.

Asimismo, cabe abordar lo establecido por la Corte en relacién a los derechos de la poblacion LGBTI en

el marco de Empresas y Derechos Humanos:

“103. (...) es responsabilidad de todas las empresas respetar los derechos humanos, incluidos
los derechos de las personas LGBTIQ+, en sus operaciones y relaciones comerciales. (...) las
empresas deben asegurarse de que no discriminan a los proveedores y distribuidores LGBTIQ+
ni a los clientes LGBTIQ+ a la hora de que estos accedan a sus productos y servicios. Ello implica
no solo evitar la discriminacion, sino hacer frente a problemas de violencia, acosos,
intimidacion, malos tratos, incitacion a la violencia y otros abusos contra las personas LGBTIQ+
en que las empresas puedan estar implicadas por medio de sus productos, servicios o

relaciones comerciales.”*

Lo anterior supone la obligacion de los Estados de garantizar que las empresas cumplan con estos
deberes mediante actividades de promocion, fiscalizacion y sancién en los casos correspondientes.
Cabe resaltar que estos criterios establecidos por la Corte IDH se dieron en el marco de un caso contra
el Estado peruano, elemento que refuerza la vinculatoriedad establecida en la sentencia en relacion
con nuestro pafs.

11 Corte IDH. Opinidén Consultiva OC-24/17. Parr. 98.

12 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-24/17. Pérr. 99.

13 OACNUDH. (2011). Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Pag. 17.
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf

14 Corte IDH. Caso Olivera Fuentes vs. Peru. Sentencia de 4 de febrero de 2023. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Parr. 103.
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En este marco, es importante identificar que el Estado peruano viene realizando sus acciones en linea
con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS), entre los cuales destacamos el ODS 10: reduccién de
las desigualdades. Asimismo, el Perl ha asumido compromisos en favor de la poblacion LGBTI ante
mecanismos de proteccion internacional, como el Examen Periddico Universal, cuyo examen mas
reciente corresponde a enero del presente afio, y en el cual se presentdé como recomendacion el
adoptar medidas para prevenir todas las formas de discriminacion, especialmente la que se basa en la
orientacién sexual o la identidad de género®.

Por ultimo, como es de conocimiento, estas normas y estandares internacionales provenientes de los
sistemas universal e interamericano de proteccion de derechos humanos son de obligatorio
cumplimiento por parte del Estado peruano, de acuerdo a los principios de buena fe y pacta sunt
servanda los cuales se encuentran establecidos en los articulos 26y 27 de la Convencién de Viena sobre
el derecho de los tratados de 1969. Aunado a ello, es necesario indicar que dichas normas y estandares
internacionales conforman el derecho interno segun el articulo 55 y la Cuarta Disposicién Final y
Transitoria de la Constitucion Politica del Peru.

B. Estandares nacionales de proteccién de las personas trans

En nuestro ambito interno, el derecho a la identidad se encuentra reconocido en el articulo 2° inciso 1)
de la Constitucion Politica como “el derecho que tiene todo individuo a ser reconocido estrictamente
por loque esy por el modo como es”. Al respecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el derecho
a la identidad ocupa un lugar primordial entre los atributos esenciales de la persona, y constituye el
derecho a ser individualizado conforme a determinados rasgos distintivos, esencialmente de cardcter
objetivo (hombres, seuddnimos, registros, herencia genética, caracteristicas corporales, etc) y aquellos
otros que derivan del propio desarrollo y comportamiento personal, mas de caracter subjetivo (como
la ideologia, identidad cultural, valores, reputacion, etc).

En ese sentido, la identidad de género formaria parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la identidad personal, como bien lo advirtié el Tribunal Constitucional en el caso de Ana
Romero Saldarriaga (Exp. 06040-2015-PA/TC). Asi, a tenor del tribunal, el derecho a la identidad de
género se definirla como aquel conjunto devivencias que denotan una expresién propia del ser humano
y que no necesariamente puede seguir los patrones convencionales que identifican a una persona como
hombre o mujer, ya que esta decisién derivaria de un aspecto esencial del desarrollo personal.

En materia de violencia basada en género y violencia familiar, la Ley n° 30364, Ley para prevenir,
sancionary erradicar la violencia contra la mujer y los integrantes del grupo familiar, en su articulo 3
establece que los operadores de justicia, al aplicar dicha ley, deben considerar, numeral 5, el enfoque
de interseccionalidad a fin de reconocer que estas formas de violencia, se ve influida por distintos
factores e identidades, entre ellos, la orientacién sexual. Asi mismo, el Decreto Supremo n2 009-2016-

15 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Examen Periddico Universal - Perd. Cuarto Ciclo.
https://www.ohchr.org/es/hr-bodies/upr/pe-index



https://www.ohchr.org/es/hr-bodies/upr/pe-index

k\ Firmado digitalmente por:
O\

o I R
\ l{]ﬁ} Motivo: Soy el autor del
\ documento .
O P Defensoria Fecha: 21/08/2023 13:03:28
l( 1 Defensoria del Pueblo
. 4
11388 del Pueblo

«Decenio de la Igualdad de Oportunidades para Mujeres y Hombres»
«Afo de la unidad, la paz y el desarrollo»

MIMP, reglamento de la Ley, en su articulo 4 define como personas en condicién de vulnerabilidad,
numeral 2, a las personas que por razon diversas razones o circunstancias se encuentren con especiales
dificultades para ejercer con plenitud sus derechos, algunas de estas motivaciones son la identidad de
géneroy la orientacién sexual.

En esa misma linea, en enero del 2017, el Poder Ejecutivo promulgd el Decreto Legislativo n® 1323,
Decreto Legislativo que fortalece la lucha contra el feminicidio, la violencia familiar y la violencia de
género, mediante el cual se modifica el articulo 323 del Cédigo Penal estableciendo las razones basadas
en la orientacion sexual e identidad de género, como una de las manifestaciones del delito de
discriminacion. La reforma de esta norma, obedecié a la necesidad de i) superar el problema de
interpretacion de los operadores juridicos, ii) brindar una mejor proteccion a los bienes juridicos de las
personas LGBTI, iii) contar con informacién estadistica oficial y actualizada sobre la violencia
homofdébica y transfébica que se produce, y iv) cumplir con las recomendaciones formuladas por las
Naciones Unidas y los estandares internacionales sobre la materia.

De otro lado, con relacion a las medidas tomadas por nuestro pais para garantizar la identidad de
género de las personas trans, el Plan Nacional “Peru Contra la Indocumentacién 2011-2015" identifico
los problemas que afectaban a la poblacidén trans en el ejercicio de su derecho a la identidad,
considerdndola como un grupo de atencién prioritaria, al determinar que la problematica de
indocumentacién estd relacionada con la exclusiéon y la discriminacién. Por ello, el plan 2017-2021
incluyd acciones destinadas a mejorar el acceso a la documentacién para la poblacién trans, asi como
optimizar la atencion que brinda RENIEC.

Por su parte, el Plan Nacional de Derechos Humanos 2018-2021, sefiald en su lineamiento estratégico
n° 3 que existen colectivos de personas denominados grupos de especial proteccidn, cuya situacion de
afectacién de derechos difiere de aquellas personas que no se encuentran incluidas en esos grupos; y
por primera vez reconoce a las personas LGBTI como parte de este grupo, por encontrarse en un
contexto de discriminacién estructural marcado por la estigmatizacién social y la vulneracién de sus
derechos, incluso por parte de agentes del Estado. En ese sentido, se establece la necesidad de disefiar
y ejecutar politicas publicas destinadas al reconocimiento y proteccién de los derechos de esta
comunidad.

Con la finalidad de garantizar el derecho y ejercicio del voto libre y secreto de la ciudadania trans y no-
binaria, en igualdad de condiciones y libre de discriminacion, la Oficina Nacional de Procesos Electorales
— ONPE, en el afio 2020 inicio el proceso de disefio del primer Protocolo para garantizar el derecho al
voto de las personas trans en la jornada electoral con miras a las elecciones generales del 2021; este
instrumento fue aprobado en marzo de ese mismo afio e implementado en dicho proceso electoral;
posteriormente fue actualizado en mayo del 2022 con ocasion de las elecciones regionales y
municipales programadas para octubre, en esta Ultima version se cambid la denominacion y se incluyd
a las personas de género no binario.
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Finalmente, es preciso mencionar la Resolucién N° 0735-2022/SPC-INDECOPI, el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual en el caso de Mega Plaza Chimbote, se ha
pronunciado por reafirmar que el hecho de impedir el acceso a los servicios higiénicos de mujeres a
una mujer trans se configuraria como un acto de discriminacién por identidad de género, como parte
de una relacién consumidora-proveedor.

C. La afectacion de los derechos de las personas LGBTI en base a prejuicios

Desde las Naciones Unidas se ha definido al estigma “como un proceso de deshumanizacién,
degradacién, desacreditacion y desvalorizacion de las personas de ciertos grupos de la poblacion”, los
cuales son grupos externos a lo entendido por “normal”*®. En ese sentido, la CIDH ha interpretado la
légica de “como las leyes se aplican en detrimento de personas que tienen orientaciones sexuales e
identidades de género diversas (o que son percibidas como tales), debido al uso y reafirmacion de
estereotipos perjudiciales”*’. Esto se debe a que los estereotipos presumen que todos los miembros de
un cierto grupo social, como las personas trans, poseen atributos o caracteristicas particulares, en su
mayoria de connotacién negativa, simplemente por su pertenencia a dicho grupo®®.

Es probable que estos estereotipos y estigma permitan la creacién de un ambiente que tolere,
promueva e incluso recompense con impunidad actos de violencia o discriminacion en contra de las
I*. Un claro ejemplo es laidea de restringir
los derechos de la poblacién LGBTI bajo la premisa de salvaguardar la moral de la sociedad. Este tipo

personas, en este caso, pertenecientes a la comunidad LGBT

de justificacién surge del estigma que las personas LGBTI son personas extremadamente sexualizadas,
cuyas acciones Unicamente se realizan y pueden entenderse desde su orientacién sexual o identidad
de género, negando las otras esferas de su identidad, como la educacién, la familia, la condicién
socioecondmica, entre otras.

Es a partir de lo anterior que se pretende justificar acciones discriminatorias contra las personas LGBTI.
Las Naciones Unidas reconocen esta problematica y, ante la cuestién de si son peligrosas para los
menores las personas LGBTI, ha respondido expresamente que no, pues no existe vinculo entre la
atraccion por las personas del mismo sexo o la identidad transgénero y el abuso de menores, y que
incluso estos argumentos basados en prejuicios contra las personas LGBTI implica el riesgo de

invisibilizar a la nifiez y adolescencia que pertenece a la poblacién LGBTI®.

16 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Informe de la Relatora Especial sobre el derecho humano al agua
potable y el saneamiento, “El estigma y el ejercicio de los derechos humanos al agua y el saneamiento”, A/HRC/21/42, 2 de
julio de 2012, parr. 12.

17 CIDH. (2015). Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América. OAS/Ser.L/V/Il.rev.2.. Parr.
37. http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf

18 CIDH. (2015). Violencia contra personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América. OAS/Ser.L/V/Il.rev.2.. Parr.
41.

19 OACNUDH. (2018). Report on Gender Identity. Pag. 3.

https://www.ohchr.org/sites/default/files/GenderldentityReport SOGI.pdf

20 OACNUDH. (2018). Preguntas frecuentes sobre la igualdad de las personas LGBTI . Pag. 3.
https://www.unfe.org/wp-content/uploads/2018/10/FAQs-ES.pdf
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En esta linea, resulta relevante mencionar que el Experto Independiente en orientacién sexual e
identidad de género de las Naciones Unidas identificd entre los argumentos para promover medidas
de oposicién al reconocimiento juridico de la identidad de género vy la proteccién de los derechos
humanos de las personas trans y de género diverso, la idea de que “las mujeres trans son
supuestamente un peligro para los espacios exclusivos para mujeres, como vestuarios, bafios, refugios
y centros de detencidon”?'. Al respecto el titular del mandato ha expresado la opinién de que “la
afirmacién de que el reconocimiento legal de las mujeres trans entrafia por si mismo una amenaza para
los espacios seguros parece basarse en el ‘estigma del determinismo depredador’ y ha propuesto la
aplicacién de un enfoque de gestion de riesgos que deberia incluir todos los riesgos objetivamente
identificados para los espacios seguros para todas las mujeres (incluidas las lesbianas, las bisexuales y
las trans) y no puede promover, reproducir o perdonar el estigma o los estereotipos”??. Al respecto, en
relacion al caso de acceso a los servicios sanitarios en funcion a la identidad de género, incluso el Comité
de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas se pronuncio instando a los Estados cumplir con sus
obligaciones en favor de la nifiez y adolescencia LGBTI, lo cual implica adoptar y aplicar medidas que
prohiban la violencia, mediante la labor de garantizar un “acceso seguro y no discriminatorio a los
bafios”, entre otras medidas que respeten su derecho a la identidad de género autopercibida®.

Asimismo, la CIDH ha identificado casos en el dmbito educativo y laboral donde el no poder acceder a
las instalaciones sanitarias acordes a la propia identidad de género “se convierte en una fuente de
ansiedad y suma dificultad para transitar la jornada lectiva” o laboral*. En esta linea, la CIDH confirmé
recientemente su postura a favor de garantizar el acceso a las instalaciones y servicios sanitarios de
acuerdo a la identidad de género autopercibida, al calificar a las medidas que pretenden restringirla
como parte de “discursos estigmatizantes y las medidas legales regresivas dirigidas a restringir los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales de las personas trans en las Américas y el

Caribe, en particular el derecho a la salud de las personas trans jévenes””.

21 Experto independiente sobre la proteccidn contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacién sexual o
identidad de género. A/76/152. Parr. 47.

22 Experto independiente sobre la proteccidon contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacidn sexual o
identidad de género. A/76/152. Parr. 64.

23 OACNUDH. 16 de mayo de 2017. Aceptemos la diversidad y protejamos a nifias/os/es y adolescentes trans y de género
diverso. Comunicado de prensa conjunto del Comité de los Derechos del Nifio, el Comité de las Naciones Unidas contra la
Tortura, el Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, la Relatora Especial sobre el derecho a la
educacion, el Experto Independiente sobre la proteccién contra la violencia y la discriminacién por motivos de orientacién
sexual o identidad de género, el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, el Grupo de Trabajo
sobre la discriminacién contra la mujer en la legislacidn y en la practica, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, |a
Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, y el Consejo de Europa.
https://www.ohchr.org/es/press-releases/2017/05/embrace-diversity-and-protect-trans-and-gender-diverse-children-and

24 CIDH. (2020). Informe sobre Personas Trans y de Género Diverso y sus derechos econdmicos, sociales, culturales y
ambientales. Parr. 177 y 267.

25 CIDH y REDESCA: Estados deben garantizar derechos humanos de las personas trans y poner fin a las medidas regresivas.
Comunicado de prensa de fecha 31 de marzo de 2023.
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D. El uso de espacios sanitarios en funcién a la identidad de género autopercibida como
manifestacion de una medida afirmativa para el respeto y ejercicio de los derechos de
las personas trans

Nuestra institucion considera que la medida aplicada por LAP como lo es el uso de las sefialéticas en los
servicios higiénicos es una medida afirmativa que responde a las principales normas y estandares
internacionales en materia de derechos humanos. En efecto, esta medida reconoceria el valor de la
dignidad humana intrinseca a todo ser humano en relacion al respeto y garantia de la identidad de
género, y permitiria coadyuvar en la lucha contra los estereotipos y discriminacién estructural e
histdrica contra las personas LGTBI, en especial, las personas trans.

Para ello, es necesario destacar que la nocion del principio de igualdad y no discriminacién no sélo debe
entenderse como aquel trato diferenciado y sin justificacion respecto a las categorias o motivos
prohibidos, sino también como aquella prohibicién de neutralidad y mandato de medidas diferenciadas
(medidas afirmativas). Dichas medidas tendran como efecto cuestionar y superar las barreras
estructurales y de asimetria de los grupos histéricamente excluidos a través de la adopcion de medidas
equitativas y compensadoras frente a la desigualdad real.

En ese sentido, identificariamos que todo Estado tendria la obligaciéon de formular y ejecutar medidas
dirigidas a garantizar un trato igualitario en base a la dignidad intrinseca de todo ser humano, asi como
de medidas afirmativas que permitan revertir la situacién de vulnerabilidad que enfrentan los grupos
como las personas LGTBI, ya que de lo contrario podria perpetuarse la fuente que causa dicha
desigualdad y discriminacién.

Por otro lado, consideramos oportuno invocar una herramienta de analisis como la de
interseccionalidad pues permitiria reconocer y estudiar las diversas identidades que se entrecruzan en
una misma persona, y motivarian la exposicion de los diferentes tipos de discriminacion y desventaja
que se dan como consecuencia de la convergencia de dichas identidades®®. Asf, por ejemplo, una
persona trans migrante requeriria de una atencidon diferenciada que cumpla con identificar las
circunstancias, barreras sociales y estructurales pues sus experiencias son sustantivamente diferentes
a las de una persona trans, solamente. No obstante, no hay que perder de vista que el objetivo de la
interseccionalidad no es situar a un grupo como mas “victimizado o privilegiado que otro”, sino el de
encontrar las similitudes y diferencias que se traduzcan en el respeto, apertura de oportunidades y
formulacién de medidas afirmativas.

Ahora, sostenemos que el uso de los servicios higiénicos por parte de una persona trans,
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principalmente, permitiria deslegitimar aquella argumentacién basada en el “prejuicio del agresor

|Il

sexual” y/o “el estigma del determinismo depredador”. Ciertamente, esta argumentacion esta basada

26Awid.(2004).Interseccionalidad: una herramienta para la justicia de género % la justicia
econdmica.https://www.awid.org/sites/default/files/atoms/files/nterseccionalidad -
una_herramienta_para la justicia_de genero vy la justicia_economica.pdf
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https://www.awid.org/sites/default/files/atoms/files/nterseccionalidad_-_una_herramienta_para_la_justicia_de_genero_y_la_justicia_economica.pdf
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en la suposicion de que los hombres aprovecharan en vestirse como mujeres e ingresaran a los espacios
de mujeres; afirmando falsamente que son personas trans y, por lo tanto, deberian permitirles
quedarse”’. No obstante, dicha argumentacién revelaria la verdadera preocupacién y amenaza
percibida para el determinismo de género y el sexismo de oposicion; y particularmente lo que se
considera natural y normal respecto al género?.

En ese orden de ideas, esta argumentacién no estaria mds que basada en un prejuicio en la cual
descarta toda posibilidad de existencia de la identidad de género y terminaria asociando a las personas
trans como potenciales agresoras sexuales. Por el contrario, es un hecho de que, especialmente, las
mujeres trans se encuentran entre los grupos que sufren mayor violencia y acoso en espacios publicos,
incluidos los espacios de un solo sexo, como los bafios*. Solo para mencionar algunas estadisticas
provenientes de una encuesta realizada por PROMSEX, el 37% de las mujeres trans encuestadas de
Lima Metropolitana y Callao indicaron haber sufrido algun tipo de maltrato en un lugar publico (centros
comerciales, restaurantes, etc), y el 76% sostuvo haber recibido insultos o agresiones verbales en la
calle®.

Asimismo, destacamos que la argumentacién basada en el estigma del determinismo depredador
pretenderia deslizar que los derechos de las personas trans pueden ser socavados solo porque los
hombres cisgénero -0 personas no transgénero- podrian potencialmente usar esos derechos para
cometer un delito. De acuerdo a esa ldgica, a ninguna persona se le deberia otorgar ningln derecho ya
que todos los derechos podrian ser potencialmente mal usados®".

Lo anterior nos llevaria a sefialar que el restringir a las personas trans el uso de espacios como los
servicios higiénicos en base a prejuicios y estereotipos infundados no resultan efectivos para prevenir
situaciones de violencia en estos espacios. Centrar la preocupacién en la potencial identidad de género
de la persona agresora no sélo es transfobica, sino también desvirtla la persecucién penal en casos de
violencia y la debida atencién y proteccion del sujeto pasivo del delito.

Llegado a este punto, es necesario indicar que existe en nuestra region latinoamericana algunas
experiencias vinculadas a favorecer el desarrollo de la inclusion de las personas LGTBI como lo son la
presencia de bafios inclusivos o mixtos en las universidades/instituciones educativas. Si bien estas

27 Time. (2016). Why LGBT Advocates Say Bathroom “Predators” Argument Is a Red Herring.
https://time.com/4314896/transgender-bathroom-bill-male-predators-argument/

28 Armitage. L(2020). Explaining backlash to trans and non-binary in the context of UK Gender Recognition Act reform. Journal
of the International Network for Sexual Ethics and Politics. Pag. 21.https://durham-repository.worktribe.com/output/1257237
29 GATE, ILGA-Europe and TGEU. (2021). Trans Rights are Human Rights:Dismantling misconceptions about gender, gender
identity, and the human rights of trans people. Pag. 22. https://gate.ngo/wp-
content/uploads/2021/07/TransRightsAreHumanRights July2021.pdf

30 PROMSEX. (2021). Por una plena igualdad: encuesta de percepcidn en el reconocimiento de derechos de las mujeres trans.
Nosotrans, identidad de género y salud. https://promsex.org/wp-content/uploads/2021/03/Por-una-Plena-lgualdad-
Encuesta-de-Percepcion-en-el-Reconocimiento-de-Derechos-de-las-Mujeres-Trans.pdf

31 GATE, ILGA-Europe and TGEU. (2021). Trans Rights are Human Rights:Dismantling misconceptions about gender, gender
identity, and the human rights of trans people. Pag. 22 https://gate.ngo/wp-
content/uploads/2021/07/TransRightsAreHumanRights July2021.pdf
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experiencias son parte de una realidad muy situada, demuestra la necesidad latente de una comunidad
la cual exige medidas afirmativas para garantizar la proteccion de la identidad de género.

. Escuelas creadas . Bafos mixtos o
Pais . Materiales de apoyo LGBET . .
exclusivamente para LGET inclusivos
Chile v v «f
Uruguay b4 o "y
Peru b4 s K==
Brasil b4 NE K
Colombia b4 v X
Ecuador b4 o x
Panama b4 Horee X
Guatemala X X X
Honduras X X X
México x X K==
Simbologia: existe. X no hallado o no existente.
*: %¢ gncugntra Unicamente material hecho por organizaciones LGBT (contando o no con el apoyo del
ministerio}
**: Sg constata sdlo presencia de bafos inclusivos en algunas universidades.
=== Materizl de apoyo para la educacidn inclusiva, aungue no se exponen temas relacionados a la diversidad
y arientacién sexual, expresion de génera, entre otros.

Fuente: Unescoy OREALC (2015), de Stéfanoy Pichardo (2016) y Ramirez (2017)

Como se observa en el grafico anterior, en Chile y en Uruguay ya existe la presencia de bafios mixtos o
inclusivos. En el caso de Chile, desde el 2018, existe la escuela Selenna la cual acoge a los nifios y nifias
que no se sintieron acogidos/as por la educacién tradicional y que se encontraban desescolarizados??.

32 Barrientos, J. y Lovera. L. (2020). Diversidad sexual y educacién en América Latina y el Caribe, Panorama regional: jovenes
LGTB+ E inclusién escolar en América Latina y el Caribe. UNESCO. Informe de Seguimiento de la Educacién en el mundo.
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000374763
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Esta escuela otorga facilidades a las nifias y los nifios trans respecto al uso de los bafios y duchas de
acuerdoa las necesidades propias del proceso que estan viviendo, respetando su identidad de género®>.

Por su parte, en Uruguay hay experiencias de instituciones publicas las cuales implementaron bafios no
segregados como medida complementaria a los bafios tradicionales. En efecto, en la puerta de dichos
bafios no segregados se colocd como sefial la mitad del simbolo tradicional de hombre junto a la mitad
de la sefial que se usa tradicionalmente para representar a la mujer®. Si bien en la reglamentacion
municipal se exige la existencia de bafios para mujeres y para hombres, lo que se logré con la
implementacion de estos bafios fue la de agregar una tercera posibilidad y renegociar el orden sexual
a través de la visibilizacién y empoderamiento de nuevos actores a fin de exigir derechos y cambios en
las formas de habitar el espacio™®.

El planteamiento de renegociar el orden sexual también radicaria en la reduccion o eliminacién de las
fronteras espaciales en los bafios publicos. Estas fronteras espaciales en los bafios publicos son una
forma de manifestar o frenar el miedo a ser contaminados por deseos no heteroconformes, pues la
heteronormatividad es asumida o asociada a la estabilidad, solidez vy fijeza; y la presencia de diferentes
subjetividades genéricas -entiéndase la presencia de personas trans- podria incitar formas de ser con
el otro o el identificarse de forma rara, extrafia respecto al régimen normativo®®. En otras palabras, lo
simbdlico de los bafios publicos es que son una suerte de “higienizacion del género” lo cual podria negar
reconocimiento y, en consecuencia, la igualdad frente a todas aquellas personas que no estan
representadas por las categorias hegemonicas de lo femenino y masculino®”.

Todo lo anteriormente descrito nos lleva a sostener que la implementacién progresiva de las sefialéticas
en los servicios higiénicos dell Aeropuerto Internacional Jorge Chavez responde a una politica no sélo
dirigida a contribuir y garantizar la no discriminacién en base a la identidad de género, sino también a
deconstruir en el imaginario social las asociaciones ligadas a la heteronormatividad y cisgenerismo
frente al transgenerismo vy transexualidad; las cuales se terminan perpetuando a través de la
segregacion y discriminacidn histdrica y estructural frente a este Ultimo colectivo.

E. Elargumento del “interés superior del nific” como supuesto elemento en conflicto con

el ejercicio de los derechos de las personas LGBTIQ+

Como institucidn, sostenemos que existe una concepcion errénea de que la implementacién de las
sefialéticas en los servicios higiénicos del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez pretenda desconocer
o poner en riesgo la integridad de las nifias, nifios y adolescentes. Para ello, es necesario recordar que

33 |dem.
34 Sempol. D. y Montano, M. (2018). Bafios publicos: la dltima segregacion: bafios publicos, moral, género y sexualidad en
Uruguay. Montevideo Igualitario. https://montevideo.gub.uy/sites/default/files/biblioteca/1banospublicos-serieciudades.pdf
35 Sempol. D. y Montano, M. (2018). Bafios publicos: la Ultima segregacion: bafios publicos, moral, género y sexualidad en
Uruguay. Montevideo Igualitario. https://montevideo.gub.uy/sites/default/files/biblioteca/1banospublicos-serieciudades.pdf
36 Jdem.
37 Idem.
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el recurrir oampararse en el interés superior del nifio puede generar una distorsion grave del concepto
e interpretaciéon de este derecho, principio y norma de procedimiento.

El Comité de los Derechos del Nifio en su Observacién General N° 14 sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial, declara que el concepto del interés superior del
nifio es flexible y adaptable, lo cual permitiria su adaptacién a la situacion individual y concreta del nifio
o los nifios afectados y teniendo en cuenta el contexto, la situacién y las necesidades personales®.

No obstante, el Comité declara que esta misma flexibilidad que detenta el concepto puede dejar
margen para la manipulacion al pretender utilizarlo abusivamente para justificar politicas racistas o
discriminatorias, o intereses personales por parte de los gobiernos, autoridades estatales, padres, o por
profesionales que no necesariamente encuentran relevancia a este concepto. En ese sentido, apelar al
principio del interés superior del nifio como argumento en oposicién a las practicas realizadas por
Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, resultaria manipular dicho concepto para justificar practicas
homofdébicas y discriminatorias contra la comunidad LGTBI.

Ahora bien, es necesario destacar que para la evaluaciéon y determinacién del interés superior del nifio,
el Comité invoca a una evaluacion singular, tomando particular relevancia a las caracteristicas
especificas del nifio o los nifios como lo son la edad, sexo, la pertenencia a un grupo minoritario, entre
otras. Asimismo, se contard con aquellos elementos como la opinién del nifio, la identidad, la
preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, cuidado, proteccién y seguridad
del nifio, situacién de vulnerabilidad, el derecho a la salud y el derecho a la educacion. Sin embargo, en
la misma linea, se sostiene que la evaluacién del interés superior del nifio es una valoracion general de
dichos elementos y no todos serdn pertinentes en todos los casos, asi como también podra existir un
conflicto con otros intereses o derechos que puedan suscitarse con otros actores/poblacion en
situacion de vulnerabilidad.

Lo anteriormente descrito nos lleva a plantearnos la necesidad de visibilizar la existencia de nifiez y la
adolescencia trans asi como su estandar de proteccion internacional, pues al afirmar que se atentaria
contra el interés superior del nifio al “dejar entrar a los servicios higiénicos a hombres disfrazados de
mujer”, implicaria no solo negar la identidad de género de las personas adultas, sino también de la
nifiez y adolescencia.

Segun la autora Saldivia Menajovsky, la nifiez y la adolescencia de las personas transgénero son la
antesala de la falta de acceso a los derechos humanos mas basicos que se prolongara el resto de sus
vidas®. En efecto, resulta de importancia dar a conocer que la infancia trans se encuentra expuesta a
una infinidad de situaciones de violencia y discriminacién.

38 Comité de los Derechos del Nifio. Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1). Parr. 32.

39 Zelada. C. (2022). De la invisibilidad a la trans-cendencia: Estandares del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
aplicables a las demandas sobre reconocimiento de la identidad de género de personas trans en el Peru (y lugares afines). IUS
ET VERITAS, (64), Pag. 196. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/25676/24184
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Asi, desde las Naciones Unidas, se ha instado a los Estados a que adopten un marco juridico y normativo
dirigido a proteger los derechos de nifiez y adolescencia trans, a fin de respetar y garantizar la identidad
de género, y posibilitar la plena realizacién de su potencial®®. Es un hecho que la nifiez y adolescencia
trans son mas vulnerables a la violencia en los bafios y los vestuarios la cual podria ser combatida a
partir de la adopcién y aplicacion de medidas dirigidas a asegurar el acceso seguroy no discriminatorio
a dichos espacios*.

Por su parte, la Corte IDH ha indicado a través de la Opinion Consultiva OC-24/17, determinadas
obligaciones internacionales relacionadas al reconocimiento de la nifiez y adolescencia trans. Como
parte de dichas obligaciones, se sostiene la necesidad de garantizar el acceso pleno a los
procedimientos ya existentes para el reconocimiento de género de personas adultas. Asimismo, se
exhortd que el derecho a la identidad de género de la nifiez y adolescencia trans debe gozar de una
proteccién reforzada en virtud del articulo 19 de la CADH, la cual implica adoptar medidas concretasy
urgentes para asegurar la identidad de género®.

En ese sentido, ambos sistemas de proteccién de derechos humanos reafirman la existencia de una
niflez y adolescencia trans a fin de permitir el desarrollo individual de acuerdo a la identidad de género
autopercibida, de la mano con la adopcién de mecanismos o medidas estatales que son igualmente
promovidas para las personas adultas trans.

En esa linea, en el caso Olivera Fuentes vs. Peri®, la Corte IDH considera, por tanto, que es
responsabilidad de todas las empresas respetar los derechos humanos, incluidos los derechos de las
personas LGBTIQ+, en sus operaciones y relaciones comerciales. De esta manera, las empresas deben
asegurarse de que no discriminan a los proveedores y distribuidores LGBTIQ+ ni a los clientes LGBTIQ+
a la hora de que estos accedan a sus productos y servicios. En vista de todo lo anterior, los Estados se
encuentran obligados a desarrollar politicas adecuadas, asi como actividades de reglamentacién,
monitoreo v fiscalizacidn con el fin de que las empresas adopten acciones dirigidas a eliminar todo tipo
de practicas y actitudes discriminatorias contra la comunidad LGBTIQ+, para lo cual las empresas
deberan:

40 OACNUDH. 16 de mayo de 2017. Aceptemos la diversidad y protejamos a nifias/os/es y adolescentes trans y de género
diverso. Comunicado de prensa conjunto del Comité de los Derechos del Nifio, el Comité de las Naciones Unidas contra la
Tortura, el Relator Especial sobre la extrema pobreza y los derechos humanos, la Relatora Especial sobre el derecho a la
educacién, el Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacion por motivos de orientacidn
sexual o identidad de género, el Relator Especial sobre el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental, la Relatora Especial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias, el Grupo de Trabajo
sobre la discriminacién contra la mujer en la legislacidn y en la practica, la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, la
Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, y el Consejo de Europa.

41 Idem.

42 7elada. C. (2022). De la invisibilidad a la trans-cendencia: Estandares del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
aplicables a las demandas sobre reconocimiento de la identidad de género de personas trans en el Peru (y lugares afines). IUS
ET VERITAS, (64), Pag. 196. https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/iusetveritas/article/view/25676/24184

43 Corte IDH. Caso Olivera Fuentes vs. PerU. Sentencia de 4 de febrero de 2023. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Parr. 103y 104.
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Formular politicas para atender su responsabilidad de respetar los derechos humanos
e incluir en ellas expresamente los derechos de las personas LGBTIQ+

I. Ejercer debida diligencia para detectar, prevenir y mitigar toda repercusion negativa,
potencial o real, que hayan causado o a la que hayan contribuido en el disfrute por
parte de las personas LGBTIQ+ de sus derechos humanos, o que esté directamente
relacionada con sus operaciones, productos, servicios y relaciones comerciales, asi
como para rendir cuentas sobre como les hacen frente, y

[ll.  Tratar de resolver toda repercusion negativa en los derechos humanos que hayan
causado o a la que hayan contribuido poniendo en practica mecanismos de reparacién
por si solas o cooperando con otros procesos legitimos, lo que incluye establecer
mecanismos eficaces de reclamacién a nivel operacional para las personas o
comunidades afectadas y participar en ellos.

Ahora, sobre la necesidad de garantizar la integridad de las nifias, nifios y adolescentes en base a la
aplicacién del interés superior del nifio, sostenemos que, en efecto, debe ser una obligaciény prioridad
del Estado y de particulares. Pero, bajo ninguna circunstancia, la aplicacién de este principio debe
significar su uso arbitrario y/o abusivo, mas aun, cuando se exige en la valoracién individual todos
aquellos elementos subyacentes necesarios para la evaluacién y determinacion a fin de sopesar y
armonizar los intereses o derechos en conflicto.

De lo contrario, la incorrecta aplicaciéon de este interés puede indirectamente menguar en la
identificacion de otras caracteristicas intrinsecas a la nifiez y adolescencia trans como lo es el garantizar
la identidad de género a través del acceso seguro y no discriminatorio a los servicios higiénicos.

Asimismo, en el caso Olivera Fuentes vs. Pert*, ante la afirmacion que “el entorno puede condicionar
las conductas psicosexuales de las personas, pudiendo darse una mayor influencia en los nifios
expuestos a las conductas homosexuales”, resaltando, ademas, “los efectos negativos que sobre la
infancia tendria la exposicién de los menores de edad a los estilos de vida gay (...)”, recordd al Estado
peruano, que el objetivo general de proteger el principio del interés superior del nifio es, en si mismo,
un fin legitimo y es, ademas, imperioso. En ese sentido, afirmaciones de este tipo, como en el presente
caso, no puede ser empleado como un argumento para justificar actos discriminatorios en razén de la
orientacion sexual.

Por ultimo, insistimos a partir de la corroboracién de estadistica oficial que, en el afio 2022, se han
registrado 40 760 casos de violencia hacia esta poblacion, siendo la mayoria de sus agresores/as algin
miembro de la familia o personas conocidas de la victima®. Lo anterior nos llevaria a plantear que la

44 Corte IDH. Caso Olivera Fuentes vs. Peru. Sentencia de 4 de febrero de 2023. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Parr. 120.

45 Defensoria del Pueblo: Estado debe garantizar derechos de nifias, nifios y adolescentes en todos los niveles de gobierno. 20
de noviembre de 2022. Ver mas informacién: https://www.defensoria.gob.pe/defensoria-del-pueblo-estado-debe-garantizar-
derechos-de-ninas-ninos-y-adolescentes-en-todos-los-niveles-de-gobierno/
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argumentacion sobre que la implementacion de las sefialéticas en los servicios higiénicos del
Aeropuerto Internacional Jorge Chdvez pondria en riesgo la integridad de los nifios, nifias y
adolescentes, estaria basada en prejuicios y estereotipos infundados, y no resultaria efectiva para
prevenir situaciones de violencia en estos espacios, pues no se toman en consideracion los riesgos que
objetivamente si se han identificado en la realidad. Asi, el deber de garantizar espacios seguros para
todas las mujeres, nifias, nifios y adolescentes, y otros grupos en situacion de riesgo, sélo puede
entenderse y aplicarse correctamente desde un enfoque de derechos humanosy de género cuando las
personas LGTBI también son incluidas como un grupo de especial proteccién, y no como potenciales
agresores por el simple hecho de tener una identidad de género u orientacién sexual diferente.

V. Conclusiones

La Defensoria del Pueblo, como drgano constitucionalmente autéonomo segun el articulo 161 de la
Constitucion Politica del Perd, que tiene como atribuciones la defensa de los derechos constitucionales
y fundamentales de la persona y de la comunidad; asi como, la supervision del cumplimiento de los
deberes de la administracion estatal y la prestacién de los servicios publicos a la ciudadania,
consideramos que la medida sobre la implementacion progresiva de las sefialéticas en los servicios
higiénicos en el Aeropuerto Internacional Jorge Chéavez es una medida inclusiva que responde a las
principales normasy estandares internacionales; las mismas que conforman el derecho interno, siendo
el Estado peruano el principal sujeto a ser llamado a respetar y garantizar la igualdad y no discriminacién
de la comunidad LGTBI.

En ese sentido, resaltamos a LAP la necesidad de prestar una debida atencién en el proceso de
implementacion de las sefialéticas y uso de los bafios en favor de la comunidad aeroportuaria, e
instamos a dar a conocer los resultados de esta medida en favor de la comunidad LGTIBQ+ a fin de que
pueda ser replicado por otros espacios del sector privado y/o publico.

Por ultimo, desde la Defensoria del Pueblo queremos enfatizar que los argumentos para la intervencién
preventiva del delito no pueden recaer en estereotipos infundados como la idea de que pertenecer a
la comunidad LGBTI inherentemente implica tener la calidad de un presunto agresor sexual. Asi
también, el apelar al principio del interés superior del nifio como argumento resultaria manipular dicho
concepto para justificar practicas homofdébicas y discriminatorias de la comunidad LGTBI; ademas de
desconocer la existencia de la diversidad de la nifiez y adolescencia trans.

Este tipo de discursos, especialmente cuando son permitidos por el Estado, restringen de manera
arbitraria los derechos de esta poblacion e incluso pueden llegar a justificar y tolerar actos de violencia
en su contra. Asi, resulta indispensable que desde las mismas autoridades estatales se identifiquen este
tipo de narrativas para cumplir efectivamente con la proteccién de derechos de todas las personas,
incluyendo a las personas trans.
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