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Resumen: El mecanismo de alternancia debe aplicarse con un enfoque convencional de derechos
humanos, reconociendo plenamente la identidad de género de las personas trans, lo que conlleva
utilizar su género autopercibido para optar por puestos en las néminas de eleccién popular, asi como
organos partidarios, delegaciones y actividades de capacitacion, de acuerdo con la Opiniéon Consultiva
numero 24 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Este enfoque no puede ser binario, ya
que esta Opinién incluye a las personas no binarias dentro de la sombrilla trans, por lo que se debe
reconocer su identidad de género, para no vulnerar derechos conexos como privacidad y participacion
politica.
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Abstract: The principle of parity and the alternation mechanism should be applied with a conventional
focus of human rights fully acknowledging the gender identity of Trans people which leads to using their
self-perceived gender to run for popular election posts according to Consultative Opinion 24 of the
Inter-American Court of Human Rights. This focus cannot be binary since this Opinion excludes non-
binary people under the Trans umbrella. Thus, their gender identity must be acknowledged in order not
to violate related rights such as privacy and political participation.

Key Words: Political parity / Political participation quotas /Gender equity / Gender identity / LGTBIQ
population / Human Rights.
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1. INTRODUCCION

La garantia del derecho constitucional a la igualdad y a la no
discriminacion ha motivado cambios en el sistema electoral costarricense
para fortalecer la participacion politica de las mujeres, pues nuestra
normativa acoge que es un derecho humano reconocido en una sociedad
democratica, representativa, participativa e inclusiva. Asi, se evoluciond
de un sistema de cuotas hacia la paridad con el Cddigo Electoral de 20009.

Ese cuerpo legal, en su articulo segundo, establece que el principio de
paridad implica que todas las delegaciones, ndminas y demas o6rganos
pares estaran integrados por un 50% de mujeres y un 50% de hombres, y
en las impares la diferencia no podra ser superior a una. Para garantizar el
cumplimiento de este principio, el mismo articulo establece el mecanismo
de alternancia, entendido como el método por el cual dos personas del
mismo “sexo” no puedan estar en forma consecutiva en la ndmina de
eleccion, sino que debe alternarse mujer-hombre u hombre-mujer.

Lo anterior responde a un mandato convencional de adoptar medidas
afirmativas para la eliminacién de la discriminacién contra la mujer, a fin
de buscar una igualdad real en los resultados. Asi se puede apreciar, por
ejemplo, en la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés), cuyo
organo de tratado, el Comité CEDAW, ha sefialado que se deben tomar
medidas que tiendan a eliminar la persistencia de estereotipos contra la
mujer e incluye a las mujeres trans como mujeres, en las Observaciones
Finales sobre el séptimo informe periddico a Costa Rica.

La Opinidn Consultiva nimero 24 del 2017 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (OC-24/17) consagra el derecho a la igualdad y no
discriminacion de las personas LGBTI al asegurar que la nocidén de
igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la
cual es incompatible toda situacién que discrimine del goce de derechos.
Afade que la orientacion sexual y la identidad y expresién de género son
categorias protegidas por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (CADH).

De esta manera, este articulo pretende exponer en un primer momento
definiciones relevantes sobre las poblaciones LGBATIQ, asi como
diferenciar sexo y género. Luego, desarrollar qué son las opiniones
consultivas, los principales aportes de la OC-24/17 al tema bajo estudio y
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referirse brevemente al control de convencionalidad. En una tercera fase
se describe el mecanismo de alternancia en relacion con la OC-24/17 y
como ha resuelto el Tribunal Supremo de Elecciones (TSE), o alguno de
sus organos, casos relacionados con personas trans. Finaliza con una
propuesta respecto a la participacidén politica de personas no binarias y las
personas intersex en nominas, Organos Yy delegaciones, tanto
plurinominales como uninominales, respetando el principio de paridad de
género.

Asi, no pretende este articulo centrarse en el principio de paridad, sino
propiamente en el mecanismo de alternancia y su aplicacién a las
personas trans, no binarias e intersex. Tampoco se desea realizar un
anadlisis constitucional en torno a sexo, género o al mecanismo de
alternancia, pues seria objeto de otro articulo. Por ultimo, no se busca
desarrollar un estudio de datos y porcentajes de participacion femenina en
las elecciones nacionales o municipales, sino replicar los resultados de
otras investigaciones al respecto.

2. LGBATIQ: DEFINICIONES IMPORTANTES

Las personas lesbianas, gays, bisexuales, asexuales, trans, intersex y
gueer (LGBATIQ) han sido histéricamente discriminadas de muchas
maneras en Costa Rica, América y el mundo entero, ya que no forman
parte del constructo de lo que “tiene que ser” un hombre o una mujer y
las relaciones afectivo-erdticas entre estas dos construcciones sociales.
Cada una de estas poblaciones tiene necesidades propias que las
diferencian de las otras. La orientacion sexual (atraccion) es distinta a la
identidad de género (autopercepciéon) y ambas divergen del sexo, o los
sexos, de una persona.

El sexo es una construccion social binaria que divide a las personas al
nacer entre mujeres y hombres, de acuerdo con sus caracteristicas
bioldgicas, genéticas, hormonales, anatdémicas y fisioldgicas. El sexo
asignado al nacer es definido a partir de la percepcion que otras personas
tienen sobre los genitales de la persona recién nacida. Sin embargo, las
personas intersex no encajan dentro de esa division binaria del sexo, ya
gue poseen caracteristicas que se les asignan social o cientificamente a los
dos sexos binarios. Asi, se evidencia que el sexo no es una caracteristica
estatica, sino que esta basado en percepciones y constructos sociales
(Corte IDH, 2017 y Thompson, 2019).
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La identidad de género es la vivencia interna e individual de cada persona
respecto a su género, es decir, su pertenencia a una categoria social que
reline a personas con caracteristicas similares. En esta linea, una persona
puede ser cisgénero si el género con el cual se identifica concuerda con el
sexo asignado al nacer; transgénero si el género con el cual se identifica
no es acorde al sexo que le fue asignado al nacer; agénero si la persona
no se identifica con ningun género; o no binaria si su vivencia del género
trasciende las construcciones sociales de mujer u hombre. Generalmente,
se incluye a las personas agénero dentro de la sombrilla no binaria.

Por otro lado, la orientacién sexual es la capacidad de cada persona de
sentir una profunda atraccidon afectiva, emocional, fisica o sexual por otras
personas de acuerdo con el género de estas Ultimas. Asi, serd
heterosexual la persona que sienta atraccién por personas del género
opuesto dentro del binario; lesbiana, la mujer que sienta atraccidon por
mujeres; gay, el hombre que sienta atraccidn por hombres; bisexual, la
persona que sienta atraccion por hombres y mujeres; asexual, la persona
gue no sienta atraccion sexual por otras personas; o pansexual, la
persona que sienta atraccién por otras personas sin importar su sexo,
identidad o expresidon de género.

Asimismo, binarismo es la divisidn de los sexos y los géneros en solo dos:
mujer/hombre o femenino/masculino. La cisnormatividad es la asuncion
de que todas las personas “son” o “tienen que ser” cisgénero, lo que
contribuye a la invisibilizacién de las identidades y vivencias trans y no
binarias. Finalmente, la heteronormatividad es la suposicion de que todas
las personas “son” o “tienen que ser” heterosexuales, lo que conduce a la
eliminacion de las experiencias de otras orientaciones sexuales.

3. ¢QUEDICELA OC-24/17?

Las opiniones consultivas son criterios de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), en respuesta a consultas de Estados
parte u érganos de la Organizacion de Estados Americanos (OEA). Sefala
el articulo 64 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) que aquellos pueden consultar a la Corte IDH acerca de la
interpretacion de la CADH o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos ratificados por los Estados
americanos, o acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes
internas y dichos instrumentos internacionales.
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Por medio de las opiniones consultivas, la Corte IDH busca desentrafar el
sentido, propodsito y razén de las normas internacionales sobre derechos
humanos para fortalecer este sistema de proteccidn. De esta manera, los
Estados deben incorporar la interpretaciéon que emita la Corte IDH, ya que
dentro de los deberes de los Estados se encuentra respetar los derechos y
libertades reconocidos en la CADH y garantizar su libre y pleno ejercicio,
segun el articulo 2 de la CADH.

En el mismo sentido, en Costa Rica “las Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos tienen «pleno valor», ya que, como
lo ha entendido la Sala Constitucional, tratandose de Derechos Humanos
lo indicado en estas vinculan al Estado costarricense” (Thompson, Bejar y
Vargas, 2019, p. 176) y que la Corte IDH “es el 6rgano natural para emitir
criterios sobre la Convencién, la fuerza de interpretaciones vy
enjuiciamiento de normas nacionales, aunque sea en una mera consulta;
tendrd, entonces, el mismo valor de la norma que interpreta” (Thompson,
Bejar y Vargas, 2019, p. 177).

La OC-24/17 representa un avance en la proteccién y la garantia de los
derechos humanos de las personas LGBATIQ en los Estados miembros del
continente. Esta Opinidn responde a una consulta realizada por Costa Rica
sobre el derecho al hombre de las personas trans y el reconocimiento de
los derechos patrimoniales derivados de parejas de personas del mismo
sexo.

Al responder esto, la Corte IDH sefiala que el cambio de nombre y la
adecuacién de los registros publicos y de los documentos de identidad
para que estos sean conformes a la identidad de género autopercibida
constituye un derecho protegido por la CADH, por lo que los Estados estan
en la obligacién de reconocer, regular y establecer los procedimientos
adecuados para tales fines; que dicho procedimiento debe ser
administrativo o notarial, integral, basado Unicamente en el
consentimiento libre e informado de la persona solicitante, confidencial,
expedito, que tienda a la gratuidad y que no requiera la acreditacion de
operaciones quirdrgicas u hormonales!.

! Corte IDH (2017, pérrs. 105-114, 117-161 y 229). Sobre las implicaciones de cada requisito, véase OEA
(2020) y Synergia (2020).
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Lo anterior, senala la Corte IDH, debe abarcar la rectificacion de la
anotacion del género o las menciones del sexo y la adecuacién de su
imagen, para que sean conformes con su identidad de género
autopercibida. El reconocimiento pleno de la identidad de género por parte
de los Estados resulta de vital importancia para garantizar el pleno goce
de los derechos humanos de las personas trans, sin que el sexo registral
deba estar sujeto a su “genitalidad”.

Mas especificamente, sobre el sexo registral y la obligacion de los Estados
de crear procedimientos para que las personas trans puedan modificar el
componente o la mencion al sexo, la Corte IDH sefialé que:

...el sexo, asi como las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente que se atribuye a las diferencias
bioldgicas en torno al sexo asignado al nacer, lejos de
constituirse en componentes objetivos e inmutables del estado
civil que individualiza a la persona, por ser un hecho de la
naturaleza fisica o bioldgica, terminan siendo rasgos que
dependen de la apreciaciéon subjetiva de quien lo detenta y
descansan en una construccidon de la identidad de género auto-
percibida relacionada con el libre desarrollo de la personalidad, la
autodeterminacion sexual y el derecho a la vida privada. Por
ende, quien decide asumirla, es titular de intereses juridicamente
protegidos, que bajo ningun punto de vista pueden ser objeto de
restricciones por el simple hecho de que el conglomerado social
no comparte especificos y singulares estilos de vida, a raiz de
miedos, estereotipos, prejuicios sociales y morales carentes de
fundamentos razonables. Es asi que, ante los factores que
definen la identidad sexual y de género de una persona, se
presenta en la realidad una prelacién del factor subjetivo sobre
sus caracteres fisicos o morfoldgicos (factor objetivo). En ese
sentido, partiendo de la compleja naturaleza humana que lleva a
cada persona a desarrollar su propia personalidad con base en la
vision particular que respecto de si mismo tenga, debe darse un
caracter preeminente al sexo psicosocial frente al morfoldgico, a
fin de respetar plenamente los derechos de identidad sexual y de
género, al ser aspectos que, en mayor medida, definen tanto la
visidn que la persona tiene frente a si misma como su proyeccion
ante la sociedad. (Corte IDH, 2017, parr. 95).
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Afade la Corte IDH que la CADH, en virtud de los derechos a la proteccion
de la vida privada y a la proteccién de la familia, protege el vinculo
familiar que puede resultar de la relacién de una pareja del mismo sexo;
por lo que los Estados deben reconocer y garantizar todos los derechos
gue se derivan de un vinculo familiar entre personas del mismo sexo, sin
discriminacion con respecto a las que estan constituidas por parejas
heterosexuales; de forma que garanticen el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluido el derecho al
matrimonio.

De este modo, las personas trans tienen derecho al respeto y al
reconocimiento de su identidad de género autopercibida; por lo que los
Estados deben garantizar procedimientos para la rectificacion del género o
sexo registral en los documentos de identidad, actas de nacimiento y
demas registros. Si bien el Estado de Costa Rica, a través del Registro
Civil del Tribunal Supremo de Elecciones, habilitd un procedimiento para el
cambio de nombre de las personas trans mayores de edad el cual cumple
con todos los requisitos formales establecidos en la OC-24/17; no alined
dicho proceso para que las personas trans pudieran realizar la rectificacion
de su género o sexo registral, sino que se limitd a eliminar este dato de
los documentos de identidad publicos; tampoco incluyé a las personas
menores de edad (TSE, Acta 49-2018, art. 1).

En este aspecto, es menester recalcar que la Corte IDH fue clara al
sefalar que las personas trans tienen derecho a modificar el componente
de género conforme a su identidad, en los casos en que los paises
registren el género. Por su parte, indicé dicho tribunal interamericano que
en los casos de los Estados que registran el sexo asignado al nacer, estos
deben adecuar procedimientos para que las personas trans puedan
modificar ese dato (sexo registral), a fin de que corresponda con su
identidad de género. Es por ello que, tanto en la OC-24/17 como en este
articulo, se hace referencia a este derecho como la modificacion del
componente del “género o sexo”, ya que depende del sistema registral de
cada pais. Ademas, que los derechos a la imagen, cambio de nombre y
rectificacion del componente sexo son derechos que deben garantizarse a
las personas trans menores de edad.
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4. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

El control de convencionalidad es el analisis y la aplicacion de los
estandares internacionales de derechos humanos que realiza una persona
o institucion operadora juridica como lo es el Tribunal Supremo de
Elecciones (TSE), en su actuar y en sus distintas resoluciones. Al respecto,
el TSE ha sefialado que:

...efectivamente, tal y como lo asevera el recurrente, se
encuentra obligado a ejercer -y ciertamente asi lo hace- un
control no solo de constitucionalidad sino también de
convencionalidad de las actuaciones efectuadas por las diversas
autoridades publicas y los partidos politicos que pudieran afectar
los derechos fundamentales de caracter politico electoral de los
ciudadanos. Esa potestad para efectuar tal control de
convencionalidad, de caracter exclusivo y excluyente en materia
electoral, por mandato del constituyente originario, reside en el
hecho de que este, como maxima autoridad en la materia
electoral, es el d6rgano naturalmente llamado a defender los
derechos fundamentales de este tipo, utilizando como parametro
normativo no solo la Constitucidon Politica y los principios que la
informan, sino ademas los instrumentos del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos suscritos y ratificados
por el pais; ejercicio que, en si mismo, implica tal control de
convencionalidad. (Resolucion 1337-E1-2015).

5. MECANISMO DE ALTERNANCIA

En Costa Rica, el Cddigo Electoral contempla el mecanismo de alternancia
como un medio efectivo de garantizar el principio de paridad de género en
elecciones para cargos plurinominales y uninominales, 6rganos partidarios
y actividades de capacitacién. El principio de paridad se refiere a la
cantidad de mujeres en las ndminas partidarias; en cambio, el mecanismo
de alternancia o posicion de mandato se refiere a la ubicacion de las
mujeres en las ndminas partidarias, en donde se debe turnar a las
personas por su género (sostiene esta autoria) de forma alternada mujer-
hombre-mujer o a la inversa. Lo anterior no solo busca una igualdad
formal, sino que apunta hacia una igualdad real (de participacion y
resultado) entre los géneros, ya que es un sistema de “cuota neutral”, en
donde las mujeres pueden optar por puestos elegibles.
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El mecanismo de alternancia responde a la incorporacién de la diversidad
de género en la democracia, en igualdad de condiciones, por lo que deriva
del derecho a la participacion politica, la libertad y la igualdad. Asimismo,
debe ser aplicado en papeletas presidenciales y diputadiles; en papeletas
de alcaldias, sindicaturas e intendencias; asi como en las delegaciones,
organos internos y actividades de capacitacion de los partidos politicos.
Este mecanismo electoral se ha extendido a elecciones universitarias.
Cabe destacar que este mecanismo bajo ninguna circunstancia puede ir en
contra de mandatos constitucionales como la igualdad, no discriminacion o
el derecho a la privacidad (o intimidad segun el numeral 24 de la
Constitucion Politica).

Tanto el Cddigo Electoral en los articulos 2, 52.4, 52.p, 53 y 103 como la
Constitucion Politica en el articulo 95.8 explican los principios
democraticos, el principio de paridad y el derecho de no discriminacion
haciendo referencia al “género” de las personas. Asimismo, el transitorio
II del Cddigo Electoral se refiere a “los principios de paridad y alternancia
de género”. También, articulos académicos han explicado la libre
determinacion partidaria para decidir el género que encabeza las ndéminas
o listas mencionando el “género” (Picado, 2014).

Por lo anterior, haciendo una lectura integral de la normativa nacional con
enfoque en derechos humanos a la luz de estandares convencionales, se
deberia entender que cuando la norma explica el mecanismo de
alternancia se refiere al género de las personas; que, al mencionar el
sexo, no se refiere al sexo asignado al nacer, sino al dato comprobable del
sexo registral que debe poder modificarse en relacién con la identidad de
género de las personas. Por lo que, en este articulo, al explicar el
mecanismo de alternancia, se hace referencia al género.

El multipartidismo y la no obligacion de los partidos politicos de alternar el
género en las cabeceras de las ndminas generaron un resultado no
deseado por los esfuerzos para garantizar la paridad de mujeres y
hombres en drganos de representacion, en especifico en la Asamblea
Legislativa; ya que la representacion de mujeres en este érgano en el
2014 fue menor que la del 2010. En vista de lo anterior, la Sala
Constitucional y el Tribunal Supremo de Elecciones reinterpretaron el
principio de paridad y decidieron incorporar no solo la paridad vertical,
sino la paridad horizontal en las néminas de eleccion popular. Asi, las
cabeceras de las siete listas, que representan cada provincia, deben
contar con al menos tres mujeres. Esta interpretacion generé una
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representacidon de 45% de mujeres en la Asamblea Legislativa en las
elecciones del 20182,

6. ¢QUE SUCEDE CON LAS PERSONAS TRANS EN APLICACION DEL MECANISMO
DE ALTERNANCIA?

El TSE ha manifestado que el género no es un dato registrable y que la
rectificacion del nombre no implica un cambio de sexo registral, que el
sexo asignado al nacer continuara en las bases de datos del Registro Civil
sin modificarlo, aludiendo relevancia en el &mbito médico3. En el 2018 un
partido politico provincial presentd en los primeros tres lugares de la
nomina de diputaciones a una mujer cisgénero, una mujer trans y una
mujer cisgénero, ya que la Direccion General del Registro Electoral de este
Tribunal no permitié que la mujer trans ocupara un escafio de mujer. En el
2020 el TSE rechazd la postulacién de un concejal suplente (hombre
cisgénero), ya que la postulacidon superior en la lista era asumida por una
mujer trans y, segun este Tribunal, no cumplia con el mecanismo de
alternancia®.

De esta manera, el TSE no reconoce la identidad de género de las
personas trans de forma integral e incumple la OC-24/17 de la Corte IDH,
ya que contempla Unicamente el sexo asignado al nacer de las personas vy
no su género, valiéndose de que, pese a que se le denomina “principio de
paridad de género”, el Cédigo Electoral en su articulo 2 expresamente se
refiere al sexo cuando describe el mecanismo de alternancia. En este

2 Mediante resolucién n.° 1724-E8-2019 del 27 de febrero del 2019, el Tribunal Supremo de Elecciones sefialé
que la implementacién del criterio de paridad horizontal sera aplicable al proceso de inscripcidon de candidaturas
correspondiente a las elecciones municipales hasta el 2024. Es por ello que, en este articulo, no se analiza la
implementacién del principio de paridad horizontal en las elecciones municipales. Tampoco es objeto de estudio
de este texto analizar la jurisprudencia constitucional y electoral, pero se insta a las personas lectoras
interesadas a desarrollar el tema en una investigacidon con ese propodsito. Al respecto, se puede tomar como
base el listado del pie de pagina nimero 1.

3 En este articulo se han mencionado la orientacion sexual y el derecho al matrimonio entre personas del mismo
sexo, en primer lugar, para diferenciarlo de la identidad de género y el derecho al reconocimiento de la
identidad de género; pero, también, porque el TSE habia manifestado su oposicion al cambio de sexo registral
en la Consulta Legislativa sobre la Ley de Identidad de Género en el 2016, con base en que esto iba a permitir,
de forma indirecta, el matrimonio igualitario. Posterior al 26 de mayo de 2020 con las inscripciones de varios
matrimonios entre personas del mismo sexo, no queda clara cual es la objecién del TSE a realizar el cambio del
sexo registral por motivo de identidad de género, mas alld de la sostenida “relevancia médica”.

4 Para ampliar sobre este tema, véase TSE, acta 49-2018, (parrs. 20-21 y 54), TSE, resoluciéon 8764-E3-2019 y
Alvarado (2017).
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sentido, cobra importancia aclarar que tanto este Cédigo como otras leyes
usan indiferenciadamente los conceptos de sexo y género®.

Ademas, al igual que la Corte IDH, la propia Sala Constitucional ha
sefalado que el género es parte del concepto de sexo. En la Sentencia
7128-2007, esta Sala indicé que el derecho no puede mantenerse ajeno al
reconocimiento del derecho a la identidad sexual, ya que forma parte del
derecho a la identidad de la persona y es inherente a ella. Agrega el
tribunal constitucional que el sexo es una realidad multiple configurada
por el componente genético o “cromosomatico”, el componente
morfologico y el componente psicosocial, este Ultimo explicado como “el
género: masculino o femenino” (Sala Constitucional, Sentencia 7128-
2007, Considerando 3).

Senala la Sala Constitucional que el derecho “debe prever, mediante
disposiciones, aquellos casos”, refiriéndose a las personas trans, “en los
que ciertos individuos no han seguido la linea pronosticada en la evolucién
de su identidad sexual y a pesar de que tienen un sexo, quieren
pertenecer al otro”. De modo que esta Sala admite la posibilidad de que el
elemento psicoldgico permita la determinacién del sexo de una persona
(Sala Constitucional, Sentencia 7128-2007, Considerando 3)°.

En esta linea, la Corte IDH, en la 0OC-24/17, senalé que la falta de
reconocimiento de la identidad de género o sexual podria resultar en una
censura indirecta a las expresiones que se aparten de los estandares
cisnormativos o heteronormativos, como si estas personas no contaran
con la proteccion legal y el reconocimiento de sus derechos en igualdad de
condiciones; este reconocimiento es necesario para garantizar el ejercicio
de todos los derechos vitales en una sociedad democratica, incluidos los
politicos y, por ende, electorales.

5 Para ampliar sobre el binarismo dentro de la legislacion nacional y la confusién entre género y sexo de quien
legisla, véase Thompson, Bejar y Vargas, 2019, pp. 55, 74-79.

6 Para una lectura mas completa sobre lo que han sefialado el Tribunal Supremo de Elecciones y la Sala
Constitucional respecto a este tema, se sugiere revisar los votos 1863-1999, 2837-E-1999, 1536-E-2001, 405-
E8-2008, 3399-E8-2009, 3671-E8-2010, 4303-E8-2010, 4391-E8-2010, 5133-E1-2010, 6165-E8-2010, 0784-
E8-2011, 1677-E8-2012, 3782-E1-2013, 3603-E8-2016, 1724-E8-2019 y 8764-E3-2019, del Tribunal Supremo
de Elecciones; y las resoluciones 2313-1995, 3419-2001, 2771-2003, 13118-2010, 1966-2012, 4630-2014,
1217-2015, 8750-2015, 16070-2015, 14525-2017, 20061-2017, 2941-2018, 3423-2018, 13502-2018, 16386-
2018, 16787-2018, 18431-2018, 3333-2019, 3478-2019, 3481-2019, 3486-2019, 6292-2019, 8181-2019,
9203-2019, 9750-2019, 10199-2019, 10683-2019, 10702-2019, 11197-2019, 11198-2019, 11193-2019,
11194-2019, 11195-2019, 11199-2019, 11200-2019, 11201-2019, 15177-2019, 16615-2019, 16616-2019,
22973-2019, 24514-2019, 34780-2019 y 91921-2019, de la Sala Constitucional.
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Por lo que, al hacer un control de convencionalidad, el TSE debe respetar
la identidad de género autopercibida de las personas trans y, de esta
manera, garantizar que ocupen un puesto, plaza o escafio conforme a su
género. Es decir, una mujer trans debe optar por un escafio de una mujer
(entre dos hombres) y un hombre trans por uno de un hombre (entre dos
mujeres). Esto responde a que el derecho a la identidad de género tiene
como base el derecho a la privacidad, principio de libre desarrollo de la
personalidad, derecho a la igualdad, derecho a la no discriminacién,
derecho a la dignidad humana, derecho a la libertad, principio de
autonomia y, en este caso en particular, el no reconocimiento de la
identidad de género por parte del Estado vulneraria, ademas, los derechos
de toda persona a la participacién politica activa, a ser elegida y ejercer
puestos publicos, conforme a los articulos 1.1, 24 y 27 de la CADH”.

La Sala Constitucional se ha referido al derecho a la intimidad de las
personas trans en la resolucién nimero 16787-2018 del 5 de octubre del
2018, al obligar al TSE a que sea suprimida de la consulta publica en el
sitio web del Tribunal Supremo de Elecciones la informacion relacionada
con el sexo registrado de una persona al nacer. Para ello, esta Sala reiterd
el criterio del TSE de que, en cumplimiento del derecho a la intimidad,
debe eliminarse toda trazabilidad que pudiere resultar estigmatizante para
un ser humano como lo es la publicacidon del sexo asignado al nacer.

Pretender que las mujeres trans y los hombres trans participen en
nominas, delegaciones u érganos de acuerdo con el sexo que les fue
asignado al nacer violenta el derecho a la intimidad, ya que se hace
publico este dato que tanto el TSE como la Sala Constitucional han
buscado resguardar y, ademas, es notorio que aquella persona que esté
entre dos personas de su mismo género es una persona trans. Es por ello,
que no se puede analizar un derecho humano o un mecanismo electoral
de forma ajena a los demas derechos humanos vy principios
constitucionales en un Estado democratico de derecho.

Hasta que el TSE no realice un control de convencionalidad, una reforma o
un nuevo decreto para garantizar plenamente el derecho a la identidad de
género de las personas trans, se deberia considerar el género
autopercibido de cada persona para la aplicacion del principio de paridad y

7 Sobre el control de convencionalidad véase TSE, acta 49-2018, (considerandos I-V), Corte IDH (2017, parrs.
26, 171 y 229), Soto (2017, p. 153) y Miranda (2015, p. 65).
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el mecanismo de alternancia. Este dato se puede corroborar de la manera
que se constatan otros requisitos no registrables o por medio de la
anotacion marginal del cambio de nombre por identidad de género, a la
gue solo deberia tener acceso el TSE, tal y como sugirié el magistrado
Brenes Villalobos en el voto salvado de la resolucién 8764-E3-2019.

7. <Y QUE SUCEDE CON LAS PERSONAS NO BINARIAS?

La OC-24/17 incluye dentro del término trans a las personas no binarias
(PNB), por lo que estan cobijadas por los derechos a la identidad de
género autopercibida, su reconocimiento por parte de los Estados y al
derecho a la privacidad o intimidad, desarrollados en apartados
anteriores. De esta manera, deberia respetarse su género autopercibido.
Sin embargo, el Codigo Electoral (articulo 2), ademas de confundir los
términos género y sexo, esta cargado de binarismo, ya que el principio de
paridad y el mecanismo de alternancia estan explicados expresamente
como la participacién politica entre “hombres y mujeres”. Por lo tanto, es
necesario una aplicacion de control de convencionalidad por parte del TSE,
un cambio legislativo o una interpretacion constitucional, para asi explicar
lo que sucederia cuando una PNB desee enlistar una némina®.

En las elecciones para cargos plurinominales, asi como en los
organos de los partidos, si la PNB encabeza la lista, el siguiente lugar
podria ser ocupado por una persona de cualquier género. Si no encabeza
la lista hay dos posibles soluciones. La primera seria que la PNB ocupe el
puesto del género que continuaria la alternancia, de la siguiente forma:

8 EI TSE sefialé en el voto 8763-E3-2019 que le corresponde al legislador incorporar variables como los
derechos de personas intersex y prever escenarios en los que deseen postularse personas queer (no binarias),
justificandose en que, con base en la redaccion actual del Cddigo Electoral, no seria posible determinar qué
sexo corresponderia al segundo lugar de una ndmina cuyo encabezamiento fuera una persona intersex.
También, al respecto, vale la pena recordar la resolucién 3435-1992 de la Sala Constitucional, la cual indicé que
en aras de evitar desigualdades y discriminaciones futuras que pudieran surgir al aplicarse la carta fundamental
y otros instrumentos juridicos vigentes, cuando en la legislacién se utilicen los términos "hombre" o "mujer",
deberan entenderse como sinénimos del vocablo "persona", y con ello eliminar toda posible discriminacion
"legal" por razéon de género.
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Caso 1.1 Caso 1.2

- Mujer -> Hombre

- PNB -> PNB

- Mujer -> Hombre

-> Hombre - Mujer

- Mujer - Hombre

Como se evidencia en el caso 1.2, en una ndmina u dérgano de cinco
plazas podria suceder que la representacién de las mujeres sea de 20%;
lo que seria contrario al espiritu de la norma.

La segunda solucién seria que la PNB no interfiera en la alternancia, por lo
gue la siguiente persona deberia corresponder al género binario opuesto al
de la plaza anterior a la PNB; de la siguiente forma:

Caso 2.1 Caso 2.2
- Mujer -> Hombre
- PNB - PNB
-> Hombre - Mujer
- Mujer -> Hombre
- Hombre - Mujer

En ambos casos, en una némina u érgano de cinco nominaciones, la
participacion de las mujeres y de los hombres es de 40% por igual, acorde
al espiritu de la norma, asimismo en todas las ndminas u érganos impares
la participacion de mujeres y de hombres sera igual (si solo participa una
PNB). Ademas, la diferencia entre la cantidad de hombres y mujeres en
nominas u 6érganos pares nunca sera mayor a una. Por lo tanto, la
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soluciéon que mas se adecua al respeto por la identidad de las personas no
binarias, sin violentar derechos que han adquirido las mujeres, seria esta
ultima. En caso de que la PNB encabece la lista, el género de la segunda
persona podra ser mujer u hombre y continuar la alternancia, tanto
vertical como horizontal, como se senalé.

En las elecciones para cargos uninominales, se recomienda que para:

e Papeleta presidencial: el cargo de presidencia y de quien
encabeza la lista de vicepresidencias corresponda a cualquier género
(mujer, hombre o PNB). Si la primera vicepresidencia corresponde a
una PNB, se recomienda que la segunda vicepresidencia sea
ocupada por una persona del género binario opuesto a quien ocupe
la presidencia; en el caso de que la primera vicepresidencia
corresponda a una mujer o a un hombre, la segunda vicepresidencia
puede ser asumida por una persona del género binario opuesto al
encabezamiento o por una PNB.

e Papeleta de alcaldia: al puesto de alcaldia pueda postularse una
persona de cualquier género; si es una PNB, la primera vicealcaldia
pueda ser ocupada por una persona de cualquier género binario. Si
el puesto de alcaldia es ocupado por un género binario, la primera
vicealcaldia pueda ser ocupada por el género binario opuesto o por
una PNB; si es ocupado por una PNB, se recomienda que la segunda
vicealcaldia sea asumida por una persona del género binario opuesto
al de la alcaldia.

o Papeleta sindical: esta ndmina pueda ser encabezada por
cualquier género y que la candidatura a suplencia deba ocuparla el
género binario opuesto o una PNB; si la ndmina la encabeza una
PNB, que la suplencia pueda ser ocupada por una persona de
cualquier género binario.

e Papeleta de intendencia: pueda ser encabezada por cualquier
género; la candidatura a viceintendencia corresponda a una persona
del género binario opuesto o por una PNB; si la intendencia la ocupa
una PNB, la viceintendencia pueda ser asumida por una persona de
cualquier género binario.

Por otro lado, en un caso donde se seleccione a las personas por nimero
de votos individuales recibidos, como sucede en ciertos mecanismos
electorales universitarios, se recomienda que se seleccione primero a la
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persona con mas votos; si es una PNB, que se seleccione a la segunda
persona con mas votos para ocupar la segunda ndmina (sin distincidon por
género) y se continle con la alternancia. En caso de que la persona con
mas votos sea mujer u hombre, se recomienda que se continle con la
alternancia hasta que la PNB supere en votos a una persona y se continue
la alternancia como en los casos 2.1 y 2.2 explicados.

8. PERSONAS INTERSEX Y EL MECANISMO DE ALTERNANCIA

Finalmente, el TSE, en la resolucion 8764-E3-2019, mostré su
preocupacion por las personas intersex. Al respecto, cabe indicar que la
posicion de esta autoria es que las personas intersex puedan tener igual
acceso al cambio de nombre y modificacién de la anotacién del sexo
registral que las personas trans, si asi lo desean y si este no corresponde
con su identidad de género autopercibida. De esta forma, podrian acceder
a los derechos politicos descritos de la misma manera como lo harian las
personas cisgénero, en caso de que no cambien su sexo registral; o como
lo harian las personas trans, en caso de que si lo modifiquen. De aparecer
un sexo indeterminado en su acta de nacimiento, la persona intersex
podria optar por el mecanismo propuesto en el apartado de las personas
no binarias.

9. REFLEXIONES FINALES

El derecho no puede ser un ente estatico u obsoleto, por lo que las
personas operadoras del derecho deben actualizarlo continuamente, de
acuerdo con los cambios sociales y con la realidad social. Los derechos
electorales, en especial el principio de paridad y el mecanismo de
alternancia, deben ser analizados bajo el lente de los derechos a la
igualdad y a la no discriminacion, a la identidad de género y a la
privacidad o intimidad.

El TSE no deberia sostener una postura contraria a los estandares
internacionales de derechos humanos, sino que debe ejercer un control de
convencionalidad y hacer uso de sus atribuciones constitucionales vy
legales para garantizar via reforma o decreto la participacion politica
activa de las personas trans, incluidas las personas no binarias. No seria la
primera vez que el TSE, con la finalidad de garantizar la participacion
politica de las personas, interprete de forma amplia una norma.
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Considera esta autoria que es inhumano y violatorio de los derechos
humanos que las personas trans deban escoger entre el derecho al
sufragio activo y el derecho a su privacidad o su intimidad. Asi como se ha
garantizado el cambio de nombre, estd en manos del TSE una reforma
para garantizar via ocurso la modificacién del componente sexo, para que
este corresponda con el género autopercibido por cada persona.

En la misma linea, el mecanismo de alternancia no puede ser explicado
ajeno al contexto, al principio de paridad de género, la normativa
electoral, la Constitucion Politica y los tratados internacionales y sus
respectivas interpretaciones. Por lo que, cuando la norma se refiere al
“sexo”, se debe entender como "“género”, en cumplimiento de lo
establecido por la OC-24/17.

Finalmente, hasta que el TSE no garantice plenamente el derecho a la
identidad de género de las personas trans, se deberia corroborar el
género, para la aplicacion del principio de paridad y el mecanismo de
alternancia, de la manera que se constatan otros requisitos no registrables
o por medio de la anotacién marginal del cambio de nombre por identidad
de género, a la que solo deberia tener acceso el TSE. De esta manera se
garantizaria tanto el derecho a la privacidad e intimidad como los
derechos politicos y, en especifico, electorales de todas las personas
trans.
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