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RESUMEN

A lo largo de la historia de la humanidad han existido grupos de individuos unidos por
una condicién similar que los hace objeto de discriminacion y por la que deben hacer
frente a constantes afrentas a sus derechos humanos. Ante esta situacion, la comunidad
internacional decide otorgarles proteccion especifica mas alla de la aplicacién general

del principio de no discriminacion.

En la presente tesis, nos centraremos en la comunidad LGTBI (lesbianas, gays, trans
(transgénero y transexuales), bisexuales e intersexuales) quienes tienen como
caracteristica comun una orientacion sexual o identidad de género que los sitla fuera
del binario masculino-femenino establecido por muchas sociedades como parametro de
lo “normal”. Su finalidad radica en determinar si existen vacios a los cuales hacer frente
para brindarles una proteccion efectiva, y de existir elaborar una propuesta de norma
internacional vinculante que regule la aplicacion de los DDHH en razon de éstas

caracteristicas.

Mediante un estudio cualitativo y de casos con enfoque colectivo presentaremos un
diagnostico de su situacion actual. A través de un planteamiento sistematico y analitico
de los casos de afectacion de DDHH por razones de orientacién sexual e identidad de
género, asi como del marco normativo que les reconoce derechos, se brindara sustento
tedrico para su reconocimiento como condiciones para la aplicacién de los derechos ya
regulados y se brindaran estrategias para su aplicacion y reconocimiento. Utilizaremos
para la recoleccion de datos la técnica descriptiva para desarrollar el diagnéstico de la
situacion de grupo; la explicativa y de analisis de contenido para justificar la necesidad de

elaborar una propuesta normativa.

La importancia de la tesis recae en el estudio sistematico y analitico de la situacion de la
aplicacion de los DDHH en razén de la orientacion sexual y la identidad de género. Sus
resultados en la existencia de vacios y deficiencias en esta aplicacién, lo que nos lleva a
plantear la elaboracion de una norma vinculante y la presentacién de estrategias para su

cumplimiento



INTRODUCCION

La existencia de una cultura androcéntrica que domina el mundo y que establece lo que
se considera normal, y cultural y legamente aceptable ha traido como consecuencia, la
existencia de violaciones a derechos humanos por la necesidad de exterminar o expulsar
de la sociedad a todo aquel que se opone a lo socialmente aceptable. Esta aseveracion
es de importancia, si tenemos en cuenta que conceptos como los de igualdad, libertad,
dignidad y otros no son en si mismos androcéntricos, sino que el significado y la
aplicacion que se les ha venido dando si lo es; y han sido impuestos por una mayoria
que considera necesaria su existencia para el desarrollo de la humanidad.

Por todo ello, se alega que las caracteristicas basicas de todo derecho humano -
universalidad, inherencia, inalienabilidad, interdependencia, etc.- no son ni tan basicas
ni tan aplicables a todo derecho humano. Lo mismo sucede con el principio general de
no discriminacién que se supone ha de ser aplicable a todo ser humano sin distincién de
ninguna clase. Por la conformacion de grupos de individuos que comparten
caracteristicas comunes que los hacen flanco de continuas afrentas y violaciones a sus
derechos humanos. Entre los que podemos contar a las mujeres, quienes recién luego
de la aprobacion de la Convencion para la Eliminacién de toda forma de discriminacion
contra la mujer pudieron ver que sus derechos eran reconocidos como derechos
humanos a nivel internacional. Ahora estamos frente a la comunidad de lesbianas, gays,
transgénero, bisexuales e intersexuales, o comunidad LGTBI, quienes intentan lograr el
reconocimiento de sus derechos en base a su orientacidén sexual e identidad de género.
Reconocimiento real y no de una suerte de tolerancia de su existencia, puesto que hablar
de tolerancia no permite su real acogimiento social ni cultural.

Por ello, la presente tesis pretende diagnosticar la situacion de los derechos humanos de
las personas lesbianas, gays, trans (transgénero y transexuales), bisexuales e
intersexuales (LGTBI) a través del estudio de casos de afectaciones, instrumentos
internacionales que buscan brindarles proteccion y reconocimiento en el marco del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).

Los objetivos centrales recaen en: Diagnosticar la situacion de los derechos humanos de
las personas LGTBI a través del analisis de casos de afectacion de DDHH y del marco
normativo de DDHH que les reconoce derechos; analizar el proceso de incorporacion y
reconocimiento de derechos humanos en base a la orientacidén sexual y la identidad de
género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; y presentar una propuesta
de instrumento internacional vinculante en materia de DDHH en razdn de la orientacion
sexual y la identidad de género asi como de posibles estrategias para su cumplimiento por
paises que aun no gozan de consenso para el reconocimiento de ésta condiciones como
inherentes a la dignidad e identidad de todo ser humano.



La hipdtesis central de trabajo se centra en que para un mayor reconocimiento de los
derechos humanos de las personas LGTBI se requiere de instrumentos internacionales
vinculantes que refieran particularmente a la aplicacion de los derechos humanos en
razon de la orientacion sexual y la identidad de género.

La tesis se desarrollara en seis capitulos. El primero encargado de las disposiciones
basicas en el marco de los derechos humanos y del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, asi como del planteamiento de lo existente hasta el momento en el
tema; y el segundo de una breve explicacion del proceso de creacion de normas
internacionales, sus clases y de la determinacion de como adquieren obligatoriedad, con
el objetivo de demostrar que los DDHH pueden ser regulados en diversos tipos de norma
internacional y que existen ademas diversas formas en que esas normas son
consideradas obligatorias para los Estados.

En el tercer capitulo desarrollaremos el Principio de No Discriminacion como eje
transversal a todo ordenamiento juridico y a todo nuestro trabajo. En el cuarto nos
enfocaremos en el proceso de construccion de la identidad y delimitar conceptualmente
a qué nos referimos cuando hablamos de comunidad LGTBI y quiénes la conforman.

Los capitulos quinto y sexto se encargaran de brindar conocimiento sistematico sobre la
situaciéon actual de los derechos humanos aplicables a la comunidad LGTBI, asi como
de la existencia de normativa internacional que les brinda reconocimiento. Abarcaremos
la discusion entre el universalismo y el relativismo cultural, buscando respuestas para la
negacion del reconocimiento social de este grupo, de los vacios a los que debemos
hacer frente y de las estrategias para el cumplimiento y aplicaciéon de estas normas por
parte de Estados que se oponen por temas culturales. Y presentaremos la propuesta de
una Convencion internacional que regule la aplicacién de los DDHH en razén de la
orientacion sexual y la identidad de género.

Entonces, realizaremos un estudio cualitativo, ya que proponemos un planteamiento
sistematico de las fuentes del derecho para conocer la situacion de la comunidad LGTBI,
enfocandonos en un estudio de casos con enfoque colectivo y en tres técnicas de
recoleccién de datos: la descriptiva, explicativa y de analisis de contenido

Finalmente, esperamos como resultados dejar en claro que la determinacion de la
orientacion sexual y la identidad de género no se hacen como DDHH en si mismos sino
como condiciones para la aplicacion de DDHH ya reconocidos internacionalmente y brindar
sustento tedrico y practico para afirmar que las caracteristicas de los derechos humanos
también son aplicables a la comunidad LGTBI.



CAPITULO1
ESTADO DE LA CUESTION



Introduccién

Los derechos humanos son prerrogativas de las que gozan todos los seres humanos por
el sélo hecho de serlo, deben ser garantizados sin condicion ni distincion alguna; y
generan como consecuencia, obligaciones para los estados -de respeto, proteccion y
garantizar su goce efectivo- y para los individuos —de respeto a los derechos humanos
de los demas individuos-. Situacion que se ve reflejada en la relacion entre el principio
de no discriminacién y la caracteristica de universalidad de los DDHH; la misma que a
su vez se cristaliza en la regulacion de estos derechos en el marco de la proteccién

internacional del individuo a cargo de los sistemas internacionales de proteccion.

No obstante, se pueden dar muchos ejemplos de grupos de individuos que han sufrido
violaciones o han sido sometidos a continuas amenazas de violacidén de sus derechos
humanos por una condicion en particular, como la raza, condicion social, nacionalidad y
credo religioso, entre otras. Situacidén que en la actualidad se aprecia en la comunidad
LGTBI o comunidad de personas lesbianas, gays, trans (transgénero y transexuales),
bisexuales e intersexuales, a quienes a pesar de ligeros avances en el reconocimiento
de la aplicacion de DDHH en razon de la orientacion sexual e identidad de género, se
les sigue negando una igualdad de condiciones respecto de las personas

heterosexuales.

Razdn por la cual, nos encontramos ante dos posiciones. Argumentar que la causa final
de afectacién de los DDHH de esta comunidad es el sexo y que por ende los DDHH ya
regulado se aplican a las condiciones de orientacion sexual e identidad de género, por
lo que no es necesaria su incorporacién como causales de proteccién; o argumentar que
pese a que se reconoce la existencia de un proceso de cristalizacion, existe
desconfianza en el operador del derecho ya que si bien puede interpretar la norma en
este sentido, como individuo tiene en si mismo una concepcion de género prestablecida
que lleva a muchos a negar la existencia de estas condiciones, por lo que si es necesaria

esta incorporacion.



1.1 Derechos Humanos, obligaciones y caracteristicas

Para los defensores de los derechos humanos (DDHH), estos son vistos
como un conjunto de demandas morales que deben ser institucionalizadas a nivel
interno e internacional (Langlois, 2013: 16). Son garantias esenciales para que
podamos vivir como seres humanos y sin las cuales no podriamos cultivar ni
ejercer de manera plena nuestras cualidades, inteligencia, talento vy
espiritualidad, conforme los considera la Organizacion de las Naciones Unidas’;
por lo que todo ser humano tiene los mismos derechos humanos que deben

ademas gozarse sin distincion alguna?.

Esta institucionalizacion de la que habla Langlois se desarrolla,
principalmente, a través de su reconocimiento e incorporacién en un instrumento
internacional vinculante, lo que genera obligaciones para los estados y facultades
para los individuos bajo su jurisdiccion. Los primeros se ven obligados a respetar,
proteger y garantizar su ejercicio mientras que los individuos destinatarios estan
facultados para invocarlos frente al estado (Vargas, 2007: 518). Igualmente,
Gonzales (1996: 15) sefiala que para el goce de los derechos humanos se
adscriben deberes y obligaciones a terceras personas; y metas y objetivos de

caracter colectivo.

1 http://www.un.org/es/rights/overview/
2 hitp://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx




Respecto a sus caracteristicas, el Informe de la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (1993: 23) y Smith (2013: 65-66) afirman que todos son
universales, indivisibles e interdependientes. Conceptualizan la inherencia como
su pertenencia a todo ser humano; la universalidad como su aplicacién a todo
individuo sin distincion de ninguna clase. Inalienabilidad, al no poder suprimirse
salvo determinadas situaciones y bajo estrictas condiciones de objetividad y
respeto de garantias procesales; e interdependencia como su interrelacion entre

si, ya que tanto el avance como la limitacién de uno tiene consecuencias en otros.

Caracteristicas que se ven expresamente reflejadas en los articulos 1, 13, 55
y 56 de la Carta de las Naciones Unidas que se encarga de promover los
derechos humanos sin distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.
Este documento, tiene la particularidad de otorgar caracter internacional a los
DDHH y de establecer la obligacion de los Estados Miembros de cooperar en su
promocién y codificacion (Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990: 20-22 vy

Buergenthal, 1996: 55-56).

Justamente, en el proceso de codificacion, con la creacion de tratados de
DDHH, los estados tienen como finalidad garantizar un determinado catalogo de
derechos a los individuos bajo su jurisdiccion; otorgandoles base normativa
internacional. De modo que no se puede argumentar luego que el trato que

reciben es un asunto interno ni que las obligaciones internacionales contraidas



son una violacion a la soberania estatal (Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990:
11 y Leary, 1981: 31). Lo que no implica, sin embargo, que toda violacién de
DDHH por parte de un Estado Miembro sea de interés internacional (Buergenthal,

Grossman y Nikken, 1990: 21-22, Buergenthal, 1996: 55 y Diaz, 1991: 14).

Esto lleva al reconocimiento de dos dimensiones de los DDHH; una subjetiva
que atafie a su reconocimiento frente a los poderes estatales, y otra objetiva que
implica asegurar el orden y la paz social de la comunidad internacional (Saenz,
2011: 400). En otras palabras; implica adscribir de manera individual, general e
impersonal un bien o beneficio como consecuencia de una exigencia moral y
atribuir un valor especial a un estado de cosas o0 aspectos de ciertos individuos,
otorgandoles proteccion especifica al ser considerados valiosos por los sistemas

normativos (Gonzales, 1996: 15).

Lo que trae consigo obligaciones como la de brindar proteccién especial a
determinadas categorias de personas o a ciertos tipos de DDHH por su gravedad
o recurrencia; de adecuar el ordenamiento juridico interno; de garantizar su libre
ejercicio; y de proteccion frente a sus violaciones por parte de terceros (Buergenthal

Grossman y Nikken, 1990: 522-523).



1.2 Principio de no discriminacion y comunidad LGTBI

Los derechos humanos tienen sustento en el principio de no discriminacién,
por el cual todo ser humano debe ser tratado sin distincion de ninguna clase y
sus derechos respetados y garantizados también sin distincidon de ninguna
especied. Sin embargo, a lo largo de la historia han sido varias las situaciones en
las que este principio ha sido vulnerado y con ello se han afectado derechos
humanos de individuos que comparten una condicibn comun —como la raza,
sexo, clase social, género, etc.- Condicion que ademas configura la causal por la

cual se vulnera el principio de no discriminacion.

Como ejemplo de esta ultima situacién, podemos mencionar a las mujeres y
a la comunidad LGTBI o comunidad de personas lesbianas, gays, trans
(transgénero y transexuales), bisexuales e intersexo, entre otros. EI movimiento
social de las mujeres ha logrado el reconocimiento de sus derechos y su
condicion de iguales respecto de los hombres. Mientras, que en el caso de la
comunidad LGTBI aun se encuentra en la busqueda del reconocimiento y
aplicacion de sus derechos entre la constante discusion entre el universalismo y

el relativismo cultural* de los derechos humanos; entre reconocer que éstos

3 http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx

4 El universalismo de los derechos humanos se sustenta basicamente en la consideracion de
demandas morales que deben ser institucionalizadas en nuestro sistema politico, a nivel interno
e internacional (Langlois, 2013: 17); condicidon que les otorga legitimidad politica mas alla de los
limites de la autoridad politica (Ackerly, 2013: 39). Por su parte, el relativismo cultural considera
que la ética o los valores morales son especificos de cada cultura (Ackerly, 2013: 32).




tienen vocacion universal aplicable a todo ser humano por el sélo hecho de serlo,
no reconocerlos o tal vez reconocer sélo a algunos de ellos al depender de

parametros culturales (Goodhart, 2013: 352-354).

Esta comunidad tiene como caracteristicas comunes la orientacion sexual e
identidad de género. No conforman su identidad en base a una determinacién
sexual estrictamente biolégica sino en base a su oposicion, a lo que se ha
denominado heteronormatividad de la sociedad producto de la construccién de
una cultura androcéntrica donde el parametro de lo masculino es el modelo de lo

humano (Lamas, 1999 y Goodhart, 2013: 354).
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1.3 Proteccién legal del individuo y de la comunidad LGTBI

Ahora bien, la proteccion legal del individuo se enmarca dentro del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, rama del Derecho Internacional
encargada precisamente de la promocién y proteccion internacional de los DDHH
tanto a nivel universal como regional. El primero de ellos, el sistema de proteccion
universal, encuentra su origen en las Naciones Unidas y tiene por normas
fundantes a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y otras
Convenciones tematicas®. Cuenta ademas con tres mecanismos de proteccion: (i)
Convencional, encargado de la observacion tematica de los DDHH de acuerdo al
tratado que le da origen, como el Comité de Derechos Humanos; (ii) No
convencional, que refiere a la observacion a nivel general de la situacion de los
DDHH en el mundo, encargado al Consejo de Derechos Humanos; y (iii)

Contencioso, encargado a Cortes Internacionales (Novak y Corrochano, 2003b).

A nivel regional, se cuenta principalmente con tres sistemas de proteccion
que brindan la posibilidad de reclamar a los estados por su responsabilidad en la
violacién de DDHH o por la no realizacion de acciones positivas que garanticen
o brinden la capacidad de gozar efectivamente de ellos. Tenemos al Sistema

Interamericano, creado por la Organizacion de Estados Americanos, cuya norma

5 Para ver un listado completo de las mismas observar el siguiente enlace:
http://www2.ohchr.org/spanish/law/
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fundante es la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y sus 6rganos
principales la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos; el
Sistema Europeo creado por el Consejo de Europa y regido por el Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, con la Comision y el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
como érganos principales; y finalmente al Sistema Africano cuyo origen recae en
la Organizacion de la Unidad Africana bajo las disposiciones de la Carta Africana
de Derechos Humanos y de los Pueblos; sus principales 6érganos la Comision y

la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (Smith, 2013: 71).

Precisamente, el reconocimiento de la existencia de la comunidad LGTBI ha
tenido un avance en los sistemas de proteccidon anteriormente mencionados. Asi
tenemos: a nivel universal, la aprobacion de los Principios de Yogyakarta sobre la
aplicacién de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en relacion con la
Orientacién Sexual y la Identidad de Género (Principios de Yogyakarta) el 26 de
marzo de 2007. Texto que aunque no tiene caracter vinculante ha tenido en los
ultimos afios una amplia aplicacién en las decisiones de los Organos de Tratados
Internacionales (Comité de Derechos Humanos, Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales, Comité contra la Tortura, entre otros), Procedimientos
Especiales (Representantes, Relatores y Expertos Independientes), Informes
(Revision Periddica Universal) e intervenciones de estados ante el Consejo de

Derechos Humanos (O Flaherty y Fisher 2008, Weggen 2009, ARC International
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2010: 25-29). Y en el marco de las Naciones Unidas tenemos la aprobacion de la
Declaracion sobre Orientacion Sexual e Identidad de Género de 2008, la
Resoluciéon A/HRC/RES/17/19 de julio de 2011 sobre Derechos Humanos,
Orientacion Sexual e Identidad de Género® y la publicacion de un Reporte del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos denominado “Leyes, Practicas
discriminatorias y actos de violencia contra personas por su orientacion sexual e

identidad de género”” entre otros documentos?®.

A nivel regional, el Sistema Europeo es conocido por tener el mayor grado de
reconocimiento de DDHH a personas LGTBI. Por medio de la interpretacion,
reconoce en el articulo 14 del Convenio Europeo sobre Derechos Humanos la
prohibicion de discriminacion también por motivos de orientacion sexual y diversas
sentencias del Tribunal Europeo reconocen derechos igualitarios (Hamzi¢, 2011:
248-249 y Whittle, 2013). Ademas, como sefalan Ettelbrick y Trabuco (2010: 51),
la entrada a la Unién Europea esta condicionada entre otras cosas por la abolicion
de leyes de sodomia y la implementacion de politicas de no discriminacion por
razones de orientacion sexual e identidad de género.

Mientras que en el Sistema Africano, el avance en el tema es casi inexistente.

Un ejemplo de ello es que la mayoria de paises que criminalizan las relaciones

8 Documento disponible en:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/148/79/PDF/G1114879.pdf?OpenElement
" Reporte disponible en:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/170/78/PDF/G1117078.pdf?OpenElement
8 Un listado de ellos puede obtenerse en:
http://www.ohchr.org/EN/Issues/Discrimination/Pages/L GBT.aspx
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sexuales consentidas entre adultos del mismo sexo estan en dicho continente
(O’ Flaherty y Fisher, 2008: 208). Los Principios de Yogyakarta han sido utilizados
unicamente como referencia por la Comision Africana para los Derechos Humanos
de todas las personas, ONGs y a través de criticas individuales (Ettelbrick y Trabuco

2010: 24-25).

Finalmente, en el Sistema Interamericano, desde el ano 2008, se han
aprobado Resoluciones sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad
de Género® y diversas normas a nivel nacional que prohiben la discriminacion por
orientacion sexual e identidad de género y/o promueven los derechos igualitarios
(Ettelbrick y Trabuco 2010: 26-44). Recientemente, en el marco de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se sentencié al Estado Chileno por razones
de discriminacién por orientacion sexual en el caso Atala, y dentro de la Comision
Interamericana, en la Relatoria sobre derechos de las personas LGTBI se llevaron
acabo audiencias publicas y se aprobé un Plan de Accidon en la materia

correspondiente a los afios 2011-20121°.

Podemos considerar a los Principios de Yogyakarta tal vez como el mayor

avance normativo, al recoger en un solo texto los DDHH aplicables a la comunidad

% Las mismas pueden ser vistas en:
http://www.oas.org/dil/esp/orientacion _sexual resoluciones.htm
10 hitp://www.oas.org/es/cidh/Igtbi/
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LGTBI; establecer una delimitacion conceptual sobre orientacion sexual e identidad
de género como categorias basicas para saber cuando y a quiénes nos referimos
cuando hablamos de personas o comunidad LGTBI (ARC International 2010: 11),
y sistematizar los DDHH ya regulados y reconocer su aplicacion a las razones de
orientacion sexual e identidad de género (O Flaherty y Fisher 2008, Weggen 2009,

Global Arc of Justice Conference 2009).

A pesar de estos avances, las condiciones de esta comunidad parecen ser
las mismas. En este sentido, el Instituto Nacional de Derechos Humanos de Chile
sefala que espera que el estado adopte todas las medidas necesarias para que
de iure y de facto se elimine la discriminacion en razon de la orientacién sexual e
identidad de género. En su Informe del afio 2010 recomienda aprobar legislacién
en contra de este tipo de discriminacion y reconocer que las personas gay,
lesbianas, transgénero y transexuales tienen derecho a formar familia. Su
Consejo resolvié en febrero del 2011 insistir al gobierno para que avanzara en el
reconocimiento de los derechos civiles de las diversidades sexuales y con ello
facilitar el acceso a los beneficios de las politicas sociales, la promocion de una
legislacién que reconozca las uniones de hecho y supere las situaciones de

discriminacion que las afecten (INDH, 2011: 235).
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1.4 ¢Sexo o Género como causal de proteccién?

En el caso de las violaciones a los derechos humanos de personas LGTBI,
podemos preguntarnos si jestamos hablando de discriminacion por sexo o de
discriminacion por razones de género''? Para dar respuesta, debemos tener en
cuenta que hoy en dia, las normas se entienden por sexo'? y que desde la
hegemonia (desde la sociedad heteronormativa) los operadores del derecho

entienden por sujetos Unicamente a mujeres y hombres (Lamas, 1999: 13-14).

Por género debemos entender al conjunto de actitudes, sentimientos,
valores, conductas y actividades que a través de un proceso de construccidn
social diferencian a los hombres de las mujeres. Lo que encierra una
jerarquizacion que implica valoraciones que atribuyen mayor importancia y valor
a las caracteristicas y actividades asociadas preferentemente a lo masculino
(Guerrero, 2005: 2). Entonces, el género no es exactamente lo que uno “es” ni
precisamente lo que uno “tiene”. Es el aparato mediante el cual tienen lugar la
produccion y la normalizacion de lo masculino y lo femenino (Butler, 2005:
11).Una forma de desigualdad social, de las distancias y jerarquias que si bien

tienen una dinamica propia, esta articulado con otras formas de desigualdad,

M En la presente tesis, la perspectiva de género o el término género es entendido a través de la
orientacion sexual y la identidad de género, condiciones que determinan la identidad de las
personas LGTBI.

2 El sexo biolégico de una persona esta compuesto por los genes, hormonas, gonadas, érganos
reproductivos internos y érganos reproductivos externos, y determina la existencia de individuos
masculinos y femeninos (Lamas, 1999: 10-11).
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distancias y jerarquias sociales (De Barbieri, 1997: 35). Implica, finalmente, que
sea un elemento constitutivo de relaciones sociales en base a las diferencias que
distinguen los sexos asi como una forma primaria de relaciones significantes de

poder (Scott, 1996: 23-26).

Ante esta situacion debemos tener en cuenta que cuando se popularizo el
término género se produjo un quiebre entre la certeza del cuerpo y la certeza
cultural, quedando el sexo como un término fijo y el género como un término de
origen cultural. Sin embargo, hoy en dia se puede decir que el sexo dejo de ser
una categoria cierta para ser también una categoria cultural (Lamas, 1999: 25-

26).

Se nos presentan, entonces, dos posiciones: (i) Plantear que la incorporacion
del género en la norma no es necesaria porque al final todo se reduce al sexo.
Es decir, la vision social es la causal pero no el argumento juridico para una
afectacion, la que al final es por sexo; por lo que la discusién se debe centrar mas
bien en incorporar ésta perspectiva en los operadores del derecho que son los
que finalmente aplican la normay la hacen efectiva (Medina, 2011) o (ii) Plantear
que la incorporacion debe hacerse en tanto categoria sospechosa, porque
aunque en el marco del DIDH por medio de la interpretacion se proteja la
orientacién sexual y la identidad de género, y se considere que hay un proceso

de cristalizacién inminente por asi decirlo; la interpretacién siempre se dirige a lo
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basico. Generandose una desconfianza en el operador del derecho al utilizar el
género como elemento analitico debido a que todo individuo tiene una estructura
de género por lo que entonces es necesario que se explicite para poder cambiar

dicha estructura (Fries, 2011).

Ante estas dos posiciones si entendemos el género unicamente como un
instrumento analitico y el sexo como la real causal de afectacién ;cémo puede
entonces entenderse la situacidon de las personas trans (transexuales y
transgénero? Puesto que la discriminacién que estas personas sufren no es por
sexo ya que si bien pertenecen a un sexo biolégicamente establecido no se
configuran socialmente como tales, al entenderse que el sexo ya no es un
elemento fijo culturalmente. Esto nos lleva a entender entonces, que al final el
geénero no se reduce al sexo y que no basta con incorporar la causal de género
en la vision de los operadores del derecho siendo la mejor soluciéon que se

incorporen ambas causales (sexo y género) en la norma.

La fundamentacion se centra en la situacion que atraviesa la comunidad
LGTBI porque la disociacion constante (entre hombre y mujer) que se realiza por
los operadores del derecho contribuye a que dicha comunidad siga sufriendo

afectaciones y con esto propiciando una suerte de estaticismo'® en el desarrollo

3 Seguin la Real Academia de la Lengua Espaiiola, estatico refiere a permanecer en un mismo
estado (http://lema.rae.es/drae/?val=estaticismo), o que iria en contra de la naturaleza misma de
los derechos humanos que son por naturaleza dialécticos (Ackerly, 2013 y Langlois, 2013).
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de sus DDHH. Estaticismo, que de acuerdo a Facio, no permite ir en busqueda
de la justicia social ni de la dignidad de la persona (2003: 17-19). Lo que para la
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos significa que “(...) para muchos (...) aun no se ha cumplido
el primer propésito de la Declaracion Universal: crear condiciones que permitan
a cada persona gozar de unos derechos proclamados como universales,

indivisibles e interdependientes” (2005: 1-2).

Finalmente, se debe tener en cuenta que un mero reconocimiento legal de
los derechos no es suficiente. La plenitud de un derecho se alcanza con su
aceptacion social, puesto que la persona humana, ya sea de manera colectiva o
individual, se transforma en sujeto pleno, al construir de manera consciente su

identidad personal y social (Guendel, 2002: 110-111).
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1.5 Conclusiones

En este primer capitulo, se ha podido establecer una relacion entre los derechos
humanos, el principio de no discriminacion y el marco legal internacional encargado de
la proteccion de los individuos. Marco legal, que en el presente caso se aplica a la
proteccion que le debe brindar a la comunidad LGTBI o comunidad de personas
lesbianas, gays, trans (transgénero y transexuales), bisexuales e intersexuales.
Proteccidn, que asegura ser efectiva a través de la aprobacion de documentos, aunque
sin caracter vinculante, que recogen la aplicacion de los derechos humanos por

condiciones de orientacién sexual e identidad de género.

En este sentido, nos encontramos en una incertidumbre entre dos posiciones: incorporar
la perspectiva del género como causal de proteccion o no hacerlo. Y en este primer
capitulo como principal corolario se toma la decisién de apostar por la incorporacion de
la orientacion sexual y la identidad de género como causales de protecciéon. Sobretodo
porque se entiende que una norma especifica aportaria un mayor grado de cumplimiento
y respeto de los derechos humanos en lo que refiere a la necesidad de proteccion de la
comunidad LGTBI.
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CAPITULO 2
CONSIDERACIONES PREVIAS
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Introduccién

En el capitulo anterior, se concluyé sefialando que en la presente tesis se adopta la posicion
de la incorporacién de la perspectiva de género en la norma a través de la orientacion
sexual y la identidad de género como causales de proteccion internacional. Por lo que, en
el presente capitulo se desarrollan como temas centrales, las normas internacionales —
centrandonos en su creacion y las formas como estas adquieren obligatoriedad y su
especificaciones cuando refieren a derechos humanos; el alcance del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y los sistemas de proteccion creados bajo

su ambito de aplicacion.

El desarrollo de estos temas es central para en los siguientes capitulos, establecer como y
en qué medida se ha avanzado dentro de estos sistemas la proteccién a la comunidad
LGTBI.

Asi, el presente capitulo tiene la intencién o el objetivo de demostrar que los DDHH pueden
ser reconocidos en diversas clases de normas internacionales, ademas de las obligaciones
que adquiere el estado por ellas y los sistemas de proteccidon del individuo. Temas que
sirven de sustento tedrico para la aplicacion de los derechos humanos por razones de

orientacién sexual e identidad de género.
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2.1 Normas Internacionales

La Carta de las Naciones Unidas establece el caracter internacional de los
derechos humanos y la obligacidon de los Estados Miembros de cooperar en la
promocién y codificacion de los mismos (Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990:
20-22 y Buergenthal, 1996: 55-56). La vez primera que los DDHH se
individualizaron e incorporaron en un instrumento internacional fue en la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre de abril de 1948
y en la Declaracion Universal de Derechos Humanos de diciembre del mismo
afio. Con posterioridad se fueron consagrando en tratados internacionales que
se incorporan al ordenamiento juridico interno de los estados; generando

obligaciones internacionales y nacionales (Vargas, 2007: 520).

Precisamente es objetivo de este capitulo demostrar que los derechos

humanos pueden ser regulados en varios tipos de normas internacionales.

2.1.1 Creacién de normas internacionales

El proceso de codificacion responde a un ajuste reciproco entre factores
sociales e interese de los sujetos (Langlois, 2013). Saenz (2011: 108-109) sefiala
que la creacién del derecho en el ambito internacional esta vinculada a dos
elementos. La relacion entre la formacion de las normas y la creacién de
derechos y obligaciones internacionales —por la unidad entre la dimension

objetiva o derecho objetivo (normas) y la dimensidn subjetiva (obligaciones)-; y
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la existencia en el orden internacional de una vocacion normativa donde los
estados conservan el poder de legislar, por lo que la formacion de normas es
progresiva y depende del consentimiento y consenso entre los participantes del

proceso de codificacion.

Continua el autor senalando que lo que varia en este proceso son las formas
de manifestar consentimiento y el tipo de norma que surge al final. Por ello existe
una pluralidad de modos de creacién de normas internacionales; entre los que se
encuentran los procedimientos de formacién de normas y actos normativos; y los
procedimientos especificos por los que se establecen obligaciones
internacionales. Asi tendriamos, como primer proceso el de formacion de la
costumbre; en segundo orden el de formaciéon mediante tratados internacionales;
en tercer lugar el que se lleva a cabo en el ambito de las organizaciones
internacionales; y en cuarto y ultimo lugar al acto o declaracion unilateral de un
estado que puede crear por si solo obligaciones para su autor y derechos para

otros estados (Saenz, 2011: 109-111).

2.1.2 Obligatoriedad de normas internacionales

Asi como existen diversas formas de creacion de normas internacionales
existen diversas teorias que les atribuyen obligatoriedad. En primer lugar, las
teorias subjetivas o voluntaristas entienden que la obligatoriedad radica en la

voluntad de los estados (Moncayo, 1981: 46); y en segundo lugar, las teorias
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objetivas consideran el fundamento de la obligatoriedad fuera de la esfera de la

voluntad.

Dentro de las primeras, las subjetivas, tenemos a las siguientes doctrinas.
Autolimitacion, donde cada estado conforme a sus intereses y necesidades
decide obligarse o librarse de obligaciones ya contraidas (Jellinek, 1970: 78 y ss);
voluntad comun, que considera que la obligatoriedad de una norma requiere el
acuerdo de al menos dos voluntades concordantes (Rosseau, 1970: 35);
delegaciéon del derecho interno, que la basa en las disposiciones del Derecho
Constitucional (Vargas, 1994: 41 y Rizzo, 1994: 24); y voluntad de la comunidad
internacional, para la cual la voluntad de dicha comunidad es la que otorga

caracter obligatorio a las normas juridicas (Vargas, 1994: 43).

Estas doctrinas son criticadas en tanto no explican la razon de la
obligatoriedad sino mas bien el proceso de creacién de las normas (Moncayo y
otros, 1981: 48). Asi, la de autolimitacién es criticada porque el considerar que el
Derecho Internacional se basa unicamente en la voluntad de los estados
contribuye a la inestabilidad juridica de las relaciones internacionales (Vargas,
1994: 101); mientras que la de la voluntad comun es criticada por no explicar el
fundamento de la norma sino el procedimiento de su elaboracién (Vargas, 1994
103); y la de delegacién del derecho interno porque el estado no puede librarse

de obligaciones arguyendo su derecho interno.
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Entre las teorias objetivas, encontramos la doctrina positivista, fundamentada
por Kelsen (1965: 349-358) y Anzilotti (1935) que otorga obligatoriedad y validez
a una norma en base a una norma prexistente, es decir, en la norma pacta sunt
servanda, por el cual los pactos son ley entre las partes'™ (Ago, 1956: 889-890);
la doctrina sociolégica, que concibe a la norma como producto de las
necesidades y circunstancias sociales de cada época donde los grupos imponen
sus necesidades al estado (Duguit, 1924, Ago, 1956: 871 y Moncayo y otros,
1981: 50). Y la iusnaturalista, que la deriva de la ley natural o divina (Jiménez de

Aréchaga, 1993: 108)

Ninguna de estas teorias, sin embargo, es suficiente por si sola para
determinar la obligatoriedad de una norma internacional, por lo que debera
hacerse con la conjuncién de mas de una de ellas. Las teorias subjetivas
excluyen a las normas consuetudinarias y de jus cogens; y las objetivas otorgan
una vision parcializada de los requisitos para otorgar obligatoriedad (Novak y
Corrochano, 2003l: 54-55).

Para Bilder, mas alla de la discusion tedrica, las normas son obligatorias para

los estados cuando éstos han brindado consentimiento expreso de estar

4 Precisamente la critica a esta doctrina radica en que el pacta sunt servanda no goza de caracter
absoluto ni permite explicar la validez de normas de caracter no convencional (Vargas, 1992: 48
y Vargas, 1994: 104).
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obligados por sus disposiciones o cuando a traves de pruebas puede
determinarse la existencia de una practica de aplicacién y una obligacion moral

conforme a ella (1981: 17).

Las afirmaciones anteriores implican reconocer que el principio de soberania
conduce a un relativismo de derechos y obligaciones; por o que no cabe una
consideracion abstracta y generalizada del derecho internacional sino una
concreta y particularizada para poder determinar si ha existido o no
consentimiento, o para analizar la posicion de los terceros estados (Saenz, 2011:

36).

En este sentido, merece llamar la atencion respecto de dos situaciones. La
de los nuevos estados quienes tienen que hacer frente a un ordenamiento
internacional en vigor, respecto del cual no ha podido manifestar su

consentimiento; y la flexibilidad del ordenamiento internacional.

Respecto del primero, puede entenderse que al faltar el consentimiento la
normativa internacional no le resulta aplicable. Sin embargo, el matiz de la
realidad informa que como nuevo sujeto internacional adquiere un estatuto
basado en la soberania, independencia e igualdad con otros estados que le

reconocen derechos e imponen obligaciones. Ademas, la practica demuestra
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oposicion al consentimiento, unicamente, respecto de los sectores del

ordenamiento que pueden afectar sus intereses (Saenz, 2011: 38).

Por su lado, la flexibilidad de la creacion del derecho internacional ofrece
diversos perfiles. Explica el rol que puede jugar el soft law para inspirar una futura
regulacion; se manifiesta en la posibilidad de que intervengan en el proceso de
creacion de la costumbre actos juridicos que no tienen per se fuerza obligatoria
pero que las circunstancias le atribuyen obligatoriedad; explica y permite el
recurso a procedimiento informales de creacion de normas a través de la
diplomacia normativa (Saenz, 2011: 113); y una variacién en los tipos de texto

que se aprueba con un nivel normativo diverso (Saenz, 2011: 114).

Relatada la forma en que las normas internacionales adquieren
obligatoriedad y por ende son oponibles a terceros, pasamos ahora a ver cuales

son los tipos de normas internacionales y sus caracteristicas.

2.1.3 Tipos de normas internacionales

Conforme al articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia, las
fuentes del Derecho Internacional son las convenciones o tratados, la costumbre,
los principios generales del derecho, la jurisprudencia, doctrina; equidad,

resoluciones de organizaciones internacionales y actos unilaterales de los estados.
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Se clasifican en generales y particulares dependiendo del grado de
generalidad a la luz de sus creadores y destinatarios segun el articulo 38.1 del
Estatuto de la ClJ; y dispositivas o de ius cogens conforme el grado de

obligatoriedad (Saenz, 2011: 28).

A continuacién, presentamos una breve explicacion de las fuentes relevantes

para la presente tesis.

2131 Tratados

Se entiende de acuerdo al articulo 2.1.a de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, como un acuerdo internacional entre estados,
celebrado por escrito y regido por el Derecho Internacional que establece
derechos y obligaciones para las partes, ya sea que esté contenido en un unico
0 en varios instrumentos y cualquiera sea su denominacion (Vargas, 2007: 124-

126 y Saenz, 2011: 139-143).

De acuerdo al numero de Estados Partes podemos referirnos a tratados
bilaterales y multilaterales. Dentro de los ultimos tenemos a los generales que
son los abiertos a la participacidon de cualquier estado y los restringidos, aquellos
donde los estados negociadores coinciden con los Estados Partes. También
aquellos que fungen como instrumentos constitutivos de una Organizacion

Internacional (Saenz, 2011: 143).
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Su elaboracion consiste en la negociacion; la adopcion donde la regla general
es la unanimidad del consentimiento de todos los estados salvo en el caso que
el tratado provenga de una Conferencia internacional donde sélo se requiere dos
tercios; y la autenticacion a través de la firma o rubrica de los estados
participantes, articulos 2, 9 y 10 de la Convencién, respectivamente. Su
conclusién se da a través de la manifestacion de consentimiento via canje de
instrumentos de ratificacion, adhesion o aprobacion y aceptacion, articulos 11, 14

y 15 de la Convencion.

Su aplicacion esta regulada por los articulos 26 y siguientes; su validez
internacional esta determinada por la Convenciéon y a nivel interno por el
ordenamiento juridico interno; su entrada en vigor remite como regla general a

las disposiciones especificas de cada tratado.

Para interpretarla hay que hacerlo de acuerdo a los criterios de buena fe,
sentido corriente de los términos, objeto y fin del tratado, contexto, otros acuerdos
entre las partes, intencion de las partes y normas del derecho internacional
(articulos 31 a 33 Convencion de Viena). Su terminacién o suspension por una
de las partes a causa del incumplimiento de sus obligaciones por otra no es
aplicable a las disposiciones de proteccion de la persona humana debido a la

universalidad e interrelacion de los DDHH y a que los Estados Miembros no
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pueden invocar el principio de no intervencion cuando se trate de violaciones a

estos derechos (Diaz, 1991: 14).

En concreto, los tratados persiguen un intercambio reciproco de derechos y
obligaciones entre las partes; establecen una relacion sinalagmatica que no se
hace presente en el caso de los tratados de DDHH (Bilder, 1981: 17, Smith, 2013:
62) puesto que no tienen como objetivo equilibrar los intereses de los estados
sino establecer un orden publico comun cuyos destinatarios no son los sujetos
creadores de la norma sino los individuos bajo la jurisdiccién de los Estados
Partes (Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990: 172, Corte Internacional de
Justicia, 1992: 25-26, Saenz, 2011: 400, Smith, 2013: 62-66 y Vargas, 2007: 157-

160).

2.1.3.2 Costumbre
Término aplicado al conjunto de reglas y regulaciones que representan la
practica estatal aceptada ya sea unanimemente o por mayoria, cuyo

cumplimiento implica acuerdo (Smith, 2013: 67).

O’Donnell (1988: 20-21), Vargas (2007: 88-90) y Saenz (2011: 109, 129-136)

sefalan que para su formacion es necesario el elemento material o la practica

generalizada que refiere a la repeticion de actos y denota aceptacion expresa o
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tacita de los estados'; y la conducta o practica que debe ser uniforme,
consistente en su contenido y constante en el tiempo. En segundo lugar, un
elemento psicolégico, opinio juris, que refiere a la conviccion juridica de estar
actuando en cumplimiento de una norma juridica o de estar ejerciendo un

derecho.

La practica uniforme, constante y generalizada requiere duracién del proceso
de consolidacion que esta condicionado por el contenido de la misma y de su
necesidad o no de reglamentacion juridica. Mientras que la opinio iuris relevante
no es aquella presente en el acto inicial de la practica de los estados sino en la
fase final del proceso de creacion, cuando la suma de los comportamientos
individuales cristaliza una practica generalmente aceptada como derecho

producto del consenso de los estados interesados (Saenz, 2011: 134-136).

En el caso especifico de DDHH, se entiende que hay practica generalizada
cada vez que un organo internacional concluye que un determinado pais ha
violado una norma o lo compele a respetar una y su gobierno al no rechazarla de
manera expresa ratifica la obligatoriedad de la misma. Lo mismo sucede, cuando
un pais vota a favor de una resolucion o informe que establece la violacion de

una norma por algun pais o lo compele a respetar una (O’Donnell 1988: 20-21).

5 Esta aceptacion ademas, segun los mismos autores, no requiere mayoria simple ni unanimidad
pero si debe ser representativa de todos los sistemas juridicos y regiones geopoliticas.
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2.1.3.3 Principios Generales

Expresan valores juridicos que informan a todo el sistema juridico (Saenz,
2011: 24). Surgen por un proceso de inferencia a partir de normas de caracter
interno o internacional y se recurre a ellos ante la inexistencia de normas que
regulen la materia en cuestion, por lo que poseen una doble funcién en el orden
internacional —expresar valores generales aceptados por la comunidad
internacional e informar las estructuras del derecho internacional y recoger el
nucleo duro de las normas de ius cogens convirtiéndose en un limite al relativismo

del Derecho Internacional (Saenz, 2011: 26).

Sin embargo, si bien son aplicables cuando no existe norma convencional o
consuetudinaria no significa que se puedan utilizar para resolver toda
controversia mas alla de la aplicacibn de normas convencionales o
consuetudinarias (Nguyen, Daillier y Pellet, 1994: 342). No son sélo una fuente
mas del derecho sino también una base para la interpretacion del derecho

convencional y consuetudinario (Verdross, 1935: 227).

Recogidos en la Resolucion 2625 (XXV) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas del 24 de octubre de 1970 y en la Carta de las Naciones Unidas,
articulo 2 figuran: el principio de abstenciéon del uso o amenaza de uso de la
fuerza contra la integridad territorial o independencia politica de cualquier Estado;

arreglo pacifico de controversias; no intervencion en asuntos de jurisdiccion
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interna; obligacibn de cooperar entre si; igualdad de derechos; libre
determinacién de los pueblos; igualdad soberana y cumplimiento de buena fe de

las obligaciones contraidas.

2.1.34 Jurisprudencia
Declaracion imparcial del derecho, opinidn sobre el real contenido de una
norma internacional dada por jurisconsultos sobre una determinada materia en

cuestion (Sorensen, 1973: 178 y Oppenheim, 1994: 32).

El articulo 38.d.1 del Estatuto de la Corte la establece como medio auxiliar
para la determinacién de las reglas de derecho, de modo que no se encuentra en
igualdad de rango que los tratados, costumbre y principios generales. Lo que
establece una discusidén entre si la jurisprudencia tiene o no una vocacion

auténoma y normativa.

Para algunos, como Rodriguez (1987: 238) los tribunales internacionales no
legislan ni crean derecho, por el contrario sélo determinan la regla o derecho
aplicable a determinada situacion. Para otros, como Pastor (1960: 165) y Giraud
(1963) si tiene vocacién normativa y aun mas se puede considerar como
costumbre jurisdiccional. Sin embargo, se reconoce que cumple la funcion de ser
el medio de prueba de la costumbre internacional y de los principios generales

(Diez de Velasco, 1996: 96 y Vargas, 1979: 110) ademas de formar y transformar
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las normas juridicas, de acuerdo a la opinién individual del Juez Alvarez en el

Asunto del Estrecho de Corfu (1949: 40).

2.1.35 Doctrina

Actividad académica y cientifica que por medio de la interpretacién y
sistematizacion determina el verdadero alcance y contenido de las normas
juridicas internacionales (Arellano, 1993 199). Para Podesta y Ruda (1985: 20)
los estudios doctrinarios analizan de manera critica la evolucion de hechos,
normas de la costumbre y estipulaciones de los tratados para discernir las ideas
dominantes y de manera cientifica esclarecer el contexto, sugerir conclusiones y

dar posibles soluciones para actos futuros.

No es una fuente creadora de derecho sino una fuente de evidencia al ser su
objetivo primordial determinar y explicar el contenido de las normas
internacionales vigentes (Benadava, 1989: 30). Ademas de tener la capacidad de
dar nuevas posibilidades para la transformacién del derecho existente (Paquete

Habana, 1899: 1938).

2.1.3.6 Resoluciones de las Organizaciones Internacionales
Expresan la voluntad de producir efectos juridicos para los Estados Miembros
como crear, modificar, regular o extinguir relaciones juridicas (Novak y Garcia-

Corrochano, 2003l: 503).

35



Se clasifican en externas, como la manifestacion de voluntad de una
organizacion internacional que no necesita del consentimiento de otro sujeto
(Novak y Corrochano, 2003Il: 506) que senala mediante recomendaciones la
forma en que un Estado Miembro debe comportarse ante una situacion
determinada (Remiro, 1997: 300-301); e internas, que se dedican a la
reglamentacion de las funciones de la propia organizacion (Novak y Corrochano,

2003I: 510).

La importancia de estas resoluciones en el ordenamiento juridico
internacional se basa en tres argumentos. Sirven para cristalizar y dar prueba de
la existencia de la opinio juris de la costumbre (Jennings y Watts, 1992: 48-49);
pueden expresar una conviccion juridica o una necesidad colectiva que luego se
plasma en un tratado, como es el caso de la DUDH (Novak y Corrochano, 2003l:
514); y pueden generar normas programaticas y en si mismas tener un valor

programatico (Pastor, 1986: 148).

Aqui radica la importancia para el desarrollo y entendimiento de los capitulos
posteriores. La DUDH adoptada como una resolucién sin valor legal, es uno de
los primeros documentos de DDHH promulgado por una organizacion

internacional de caracter universal. A pesar de ser anterior a los Pactos
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Internacionales recoge ambas clases de derechos (Buergenthal, Grossman y

Nikken, 1990: 25, Buergenthal, 1996: 57-58 y Smith, 2013: 65).

Establece en su Preambulo, que los pueblos han reafirmado su fe en los
derechos fundamentales, dignidad y valor de la persona humana, por lo que una
concepcion comun de los mismos es necesaria para el cumplimiento de la
promocion del progreso social y de elevar el nivel de vida a través de un concepto
mas amplio de la libertad. Se entiende que su objetivo radica en la interpretacion
de los DDHH y en ser la norma comun de accion de todos los pueblos y naciones

(Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990: 25 y Buergenthal, 1996: 61).

Casi por unanimidad se sostiene que es un instrumento normativo que crea
obligaciones para los Estados Miembros de las Naciones Unidas (Buergenthal,
Grossman y Nikken, 1990: 25) por lo que la discusién sobre su caracter legal no
refiere a su falta de fuerza obligatoria sino a determinar si los derechos en ella
recogidos tienen o no fuerza obligatoria y bajo qué circunstancias; a si su caracter
obligatorio deviene de su condicion de interpretacion autorizada de las
obligaciones en materia de DDHH de la Carta de las Naciones Unidas; de su
condicion de costumbre internacional; o de su caracter de principio general

(Buergenthal, 1996: 61).
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La razén de su valor legal para unos radica en su uso continuo por las
Naciones Unidas que permite concluir que ha sido aceptada como interpretacidn
legitima de las disposiciones de la Carta de dicha organizacion; para otros, el uso
constante por estados y organizaciones internacionales considerando que se
hace con la conviccidon de estar obligados, permite que se configuren los
elementos para considerarla una norma consuetudinaria (Buergenthal,
Grossman y Nikken, 1990: 26 y Buergenthal, 1996: 62-63). También se toma en
cuenta que sirva de antecedente y fundamento para otro instrumento
internacional como la Convencién Europea (Buergenthal, Grossman y Nikken,

1990: 55).
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2.2Derecho Internacional de los Derechos Humanos y Sistemas de
Proteccion
La aplicacién de normas internacionales de derechos humanos y los principios
sefalados anteriormente son parte de lo que se conoce como Derecho
Internacional de los Derechos Humanos o DIDH. Rama del Derecho internacional
que se encarga de establecer y promover los derechos humanos, y de proteger a
los individuos cuando éstos han sido vulnerados por parte de los estados

(Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990: 9).

Surgié luego de la Segunda Guerra Mundial con el objetivo de crear un orden
publico entre los estados en beneficio de las personas (Medina, 1990I: 18 y
O’Donnell, 1988: 16) y como respuesta a la necesidad de acabar y prevenir la
repeticion de graves violaciones a los DDHH (Buergenthal, Grossman y Nikken,

1990: 19, Buergenthal, 1996: 51-52 y Saenz, 2011: 400-401).

Precisamente por ello, la comunidad internacional establecié como objetivo
la creacion de un sistema de proteccion de DDHH (Buergenthal, Grossman y
Nikken, 1990: 19) y de prevencién de nuevas violaciones. Su razdn radicaba en
que asi como el ordenamiento juridico de los estados contiene normas de
proteccion para sus habitantes frente a sus pares, la comunidad internacional
debia crear un sistema de proteccion para los individuos frente al exceso en el

ejercicio de poder por parte de los gobernantes (Medina 1990I: 18). Esto a su vez
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porque la proteccion internacional radica en que si los DDHH hubiesen sido
unicamente garantizados a nivel interno, habrian sido pasibles de derogacién o

modificacion por disposiciones internas (Vargas, 2007: 519).

Ahi radica la relacién que existe entre la justificacion para la creacion de
sistemas de proteccion internacional —cada uno de los cuales establece su
catalogo de DDHH y mecanismos de proteccion y promocion de los mismos- y
las caracteristicas esenciales del DIDH, que segun Buergenthal, Grossman y
Nikken (1990: 173-176) serian el ser un sistema con caracter complementario y
subsidiario del derecho interno; ofrecer la protecciéon de un minimo de DDHH,;
basarse en la aplicacién del principio de interpretacién a favor de la persona o
pro homine; y el ser un derecho progresivo al tender a la extension del

reconocimiento de los derechos pasibles de proteccion.

Asi, como sefala Saenz (2011: 399-400), la proteccién internacional de los
DDHH trae como consecuencias su universalidad en tanto todo estado tiene la
obligacion de promoverlos y respetarlos independientemente de sus
especificidades internas; y la obligacion erga omnes de promoverlos y
respetarlos. Sin embargo, el cumplimiento de las decisiones de los 6rganos de
los sistemas de proteccion tiene caracter voluntario, porque primero se debe
aceptar la jurisdiccion de los tribunales internacionales que depende del

consentimiento de los estados y por la inexistencia de una fuerza policiaca
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internacional con la capacidad de aplicar por la fuerza decisiones de sus 6rganos

(Bilder, 1981: 20).

Estas caracteristicas sefialadas son compartidas por todos los sistemas de
proteccion, los mismos que se diferencian unicamente en razén de su ambito de

aplicacion que puede ser de alcance universal o regional.

2.2.1 Sistema Universal de Proteccion de los Derechos Humanos

Encuentra su origen en la Organizaciéon de las Naciones Unidas y en su
tratado constitutivo la Carta de las Naciones Unidas o Carta de San Francisco de
1945, que tiene la particularidad de ser no soélo un tratado constitutivo sino
también de estar encargado de acuerdo a sus articulos 1, 55, 56 y 13 de
promover los DDHH sin distinciéon por motivos de raza, sexo, idioma o religion;
de otorgarles caracter internacional; y de establecer la obligacion de cooperar en
su promociéon y codificacién (Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990: 19-22 y

Buergenthal, 1996: 53-56).

Proceso de codificacion que se cristaliza con la Carta Internacional de
Derechos Humanos conformada por la Carta de las Naciones Unidas, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales y el Protocolo Facultativo al Pacto de Derechos Civiles y
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Politicos (Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990: 22-23, Buergenthal, 1996: 56-57
y Smith, 2013: 68) que se complementdé con otras Convenciones tematicas

(Vargas, 2007: 535-540 y Smith, 2013: 69-70).

Los érganos encargados de la promocion y proteccion de DDHH se clasifican
en derivados de la Carta y derivados de las Convenciones. Entre los primeros
tenemos a la Asamblea General de donde deviene la Comision de Derechos
Humanos llamada hoy en dia Consejo de Derechos Humanos; el Consejo
Econdmico y Social (ECOSOC); Consejo de Seguridad; Corte Internacional de
Justicia y la Secretaria General de las Naciones Unidas a cargo del Alto
Comisionado de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (ACNUDH) antes
llamado Centro de Derechos Humanos. Entre los segundos, los Comité derivados
de las Convenciones tematicas que establecen mecanismos para la proteccion
de los DDHH que regulan, con la sola excepcién del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales que si bien tiene su base en el Pacto
Internacional del mismo nombre fue creado por el ECOSOC (Vargas, 2007: 540-
550 y Smith, 2013: 68-70). Como ejemplos, de estos ultimos tenemos al Comité
de Derechos Humanos; Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial,;
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la mujer; Comité contra la
Tortura; Comité de los Derechos del Nifio; Comité para la Proteccion de los
derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; y Comité

sobre los derechos de las personas con discapacidad.
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Los organos de proteccion guardan estrecha relacion con los tipos de
mecanismos de proteccion (Fruhling, 1990: 31-61, Novak y Corrochano, 2003lI:
262-266, Diez de Velasco, 2007: 285-307 y Saenz, 2011: 406-410) que son

basicamente de tres tipos.

Convencionales, encargados de observar la situacion de los DDHH a nivel
sectorial como los Comités (Saenz, 2011: 406-407 y Smith, 2013: 69-70); las
denuncias de un estado contra otro por la violacién de los derechos contenidos
en el tratado o por el incumplimiento de sus obligaciones (Saenz, 2011: 407); y
las Comunicaciones o quejas de particulares, definidas como las denuncias de
un individuo contra su estado (Saenz, 2011: 408). No convencionales,
denominados también procedimientos especiales de control, establecidos por el
ECOSOC y a cargo del Consejo de Derechos Humanos se encargan de realizar
una observacion a nivel general de los DDHH (Saenz, 2011: 410); y las Cortes
Internacionales creadas para el conocimiento especifico de violaciones a DDHH
en un determinado pais, como las de la ex Yugoslavia, Ruanda, Sierra Leona,

entre otras (Smith, 2013: 70-71).

2.2.2 Sistema Africano de Proteccion de los Derechos Humanos
Creado por la Organizacion de la Unidad Africana —OUA- bajo las
disposiciones de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos de

1981. Contiene érganos de fiscalizacion y garantia como la Asamblea de Jefes
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de Estado y de Gobierno, la Comision y la Corte Africana de Derechos Humanos

y de los Pueblos (Smith, 2013: 71).

Especificamente la Comision tiene como funciones promover y proteger los
DDHH, formular recomendaciones a los gobiernos, interpretar las disposiciones
de la Carta y recabar los Informes Anuales de los Estados Partes sobre el
cumplimiento de la misma (Buergenthal, 1996: 243 y Novak y Corrochano, 2003l1:

304).

Los mecanismos de control y proteccidn se establecen a través de demandas
entre estados y demandas individuales. En el primer caso existen dos métodos
para resolver la disputa: cuando un Estado Parte cree que otro estado ha violado
la Carta presenta el problema para la atencion de los estados en una
comunicacion oficial, cuya copia entrega a la Comision; o presenta una demanda
interestatal directamente a la Comision. Esta diferencia se da unicamente hasta
el momento en que se presenta el caso, después ambos siguen un procedimiento

similar (Burgenthal, 1996: 254-258).

2.2.3 Sistema Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
El sistema de proteccion que prevalece es el creado por el Consejo de
Europa porque su Carta constitutiva afirma que el respeto de los DDHH es un

principio basico de la identidad europea, por lo que el articulo 4 del Convenio
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Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales establece como condicion para el ingreso de un estado el que
garantice el disfrute de los DDHH y libertades fundamentales a toda persona bajo

su jurisdiccion (Saenz, 2011: 410-411 y Smith, 2013: 71).

Sus normas fundantes son el Convenio Europeo, sus Protocolos Adicionales
y la Carta Social Europea (Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990: 53, 73,
Buergenthal, 1996: 127 y Saenz, 2011: 411). Ademas de otros convenios

relevantes y Protocolos adicionales (Saenz, 2011: 412).

Sobre su aplicacion debemos sefialar que los derechos reconocidos por la
Convencién pueden hacerse valer tanto a nivel nacional como internacional. En
casi la mitad de los Estados Partes, el Convenio tiene status de derecho interno
por lo que puede ser invocado como ley interna ante los tribunales nacionales y
crea derechos directamente ejercitables y exigibles, mientras que los Estados
Partes donde el Convenio no tiene este status requieren legislacion internacional
complementaria que ponga en vigor los derechos garantizados (Buergenthal,

Grossman y Nikken, 1990: 56 y Buergenthal, 1996: 132-133).

El 6érgano principal de proteccién y promocion es el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos que establece un sistema de caracter jurisdiccional al

examinar demandas interestatales, en las que un Estado Parte denuncia el
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incumplimiento de lo dispuesto en el Convenio o en sus Protocolos por otro
Estado Parte; demandas individuales que pueden presentar por si solas las
personas fisicas, organizaciones no gubernamentales o grupos de particulares

que se consideren victima de un Estado Parte (Saenz,2011: 415).

2.2.4 Sistema Interamericano de Promocién y Proteccidon de los Derechos
Humanos

Creado por la Organizacion de Estados Americanos, su norma fundante el
Pacto de Bogota o la Carta de la OEA de 1948 y otras normas basicas como la
Declaracion Americana de Derechos Humanos de 1948, la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de 1969 y el Protocolo
Adicional a la Convencién en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales (Protocolo de San Salvador) (Vargas, 2007: 551-552).

Sistema compuesto por dos 6rganos de proteccion de acuerdo al articulo 33
de la Convencidon Americana: la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Novak, 2003: 25-26). Entonces
tenemos un sistema regional doble uno que emana de la Carta de la OEA y otro
que emana de la Convencion: un sistema general bajo las disposiciones de la
Carta de la Organizacion, la Declaracion Americana y el Estatuto de la Comision
cuyo 6rgano de proteccion es la Comision. Y otro sistema que incluye a la
Convencion Americana, que a su vez puede sub dividirse en dos dependiendo

de si aceptd o no la competencia contenciosa de la Corte, si lo hizo se accede
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hasta la Corte sino unicamente a la Comisiéon (Buergenthal, 1996: 194- 202 y

208-232 y Novak, 2003: 32).

Entre los procedimientos de control y proteccién se encuentran los Informes
Periddicos, realizados por Estados sobre el modo en que su ordenamiento
interno asegura y garantiza la aplicacion efectiva de las disposiciones de la
Convencién; las denuncias interestatales y las individuales. Estas ultimas
presentadas por personas fisicas o grupos de personas sin tener que acreditar la
condicion de victima. Y por ultimo, las Opiniones Consultivas que tienen la
finalidad de absolver dudas sobre el alcance o la aplicacion de las disposiciones
de la Convencion (Medina, 199011: 137-180, Buergenthal, 1996: 202-207, 211-
228, Novak y Corrochano, 2003I: 31, Novak y Corrochano, 2003ll: 266-304,

Vargas, 2007: 557-563 y Smith, 2013: 71-72).
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2.3 Conclusiones

Los DDHH tienen una dimension subjetiva al ser derechos de individuos y grupos frente al
poder de los estados y una dimensién objetiva al tener como objetivo asegurar el orden y
la paz social dentro de la comunidad internacional. Pueden ser regulados a través de
normas convencionales como normas de caracter consuetudinario, cada una de las cuales
sirve no solo para determinar su alcance, explicitar su aplicacion y exigir su cumplimiento

sino también para modificar su contenido o crear nuevas normas.

La proteccion internacional de los mismos, implica en cierta medida reconocer la
universalidad de su aplicacion y por ende, la obligacidn erga omnes de respetar y
promoverlos. Para que esta proteccion sea efectiva, los estados tienen la obligacion de
brindar proteccion especial a grupos de personas o de ciertos tipos de violaciones cuya
gravedad o recurrencia lo justifiquen; adecuando su sistema juridico interno y garantizando

su libre ejercicio, entre otras medidas (Ackerly, 2013 y Langlois, 2013).

No son sélo las normas, las fuentes del Derecho Internacional las que cumplen con el
objetivo sefialado anteriormente, también la jurisprudencia, doctrina y los actos de las
organizaciones internacionales que si bien no tienen su misma jerarquia, en la practica
tienen la capacidad de generar los mismos efectos que éstas. Lo que guarda estrecha
relacién con el minimo de DDHH que se garantizan y regulan, que no implica que el listado
que se reconoce en los instrumentos internacionales sea taxativo, muy por el contrario

tienen vocacién de expansién conforme a las necesidades sociales.

Precisamente, para la efectiva protecciéon de los DDHH se han creado sistemas de
proteccion del individuo a nivel internacional. Los mismos que rigen, al igual que todas las
disposiciones anteriores, para todos los seres humanos sin distincion de ninguna clase.
Este ultimo argumento, liga el presente capitulo con el principio de no discriminacion que
fundamenta la presente tesis y que se desarrolla en el capitulo contiguo; asi como con el
capitulo cuarto donde se recoge el reconocimiento que estos sistemas han brindado a los
DDHH de la comunidad LGTBI.
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CAPITULO 3 )
PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION
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Introduccién

En los dos capitulos anteriores se ha explicado como el Principio de No Discriminacién sirve
de ligazdn entre los derechos humanos y los sistemas de proteccion internacional. En el
mismo sentido, en la conclusidon del capitulo anterior se sefald que la proteccion
internacional de los derechos humanos, implica el reconocimiento de su universalidad y de
la obligacion de los estados de brindar proteccion especial a grupos de personas o de
ciertos tipos de violaciones cuya gravedad o recurrencia lo justifiquen, adecuando su
sistema juridico interno y garantizando su libre ejercicio entre otras medidas (Ackerly, 2013
y Langlois, 2013).

Brindar proteccién especial a determinado grupo no escapa de la funcién del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos ni crea una jerarquia entre los individuos o una
nueva categoria de derechos humanos. Por el contrario, no hace mas que demostrar, una

vez mas, que este principio sustenta el ordenamiento juridico internacional.

Este principio, alega que los derechos humanos han de ser de aplicacion a todos los seres
humanos, por el solo hecho de serlos y sin distincién ni condicién alguna. Asi, sefiala
Goodhart (2013: 354), que histéricamente, la prueba de la efectividad de los derechos
humanos se ha demostrado en casos donde un grupo es particularmente temido o

despreciado.

Aqui la importancia de desarrollar este Principio en la presente tesis. Ademas que, a partir
de este se desarrollaran y entenderan los capitulos posteriores que se centran en la
existencia de la comunidad LGTBI, su situacion actual y la aplicacién de los DDHH ya

reconocidos a las condiciones de orientacion sexual e identidad de género.
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3.1 Origen

El antecedente mas remoto de este principio radica en la sentencia de la Corte
Permanente de Justicia Internacional del 30 de agosto de 1924 en el caso “Las
Concesiones de Mavrommatis en Palestina” donde se reconoce la responsabilidad
de un Estado por los dafios ocasionados a extranjeros. El caso se enmarca en la
institucion de la proteccién diplomatica a extranjeros, donde el estado de
nacionalidad de la victima, a través de negociaciones diplomaticas, arbitraje o
jurisdiccién internacional, puede reclamar a otro estado por la violacion de los
DDHH de dicho individuo y con ello una reparacién. Implicaba que el dafio sufrido
por un extranjero era una violacion de las obligaciones internacionales contraidas
para con un estado y reconocia, aunque de manera implicita, un minimo de
derechos a favor de los extranjeros (Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990: 14-15

y Brownlie, 2008).

La responsabilidad del estado se daba porque la accion violatoria era
cometida por agentes publicos y porque se violaba una norma de derecho

internacional. (Brownlie, 2008: 519-529).

Los Estados latinoamericanos se opusieron a este estandar minimo de
derechos por el temor de que las disputas internacionales con los paises
inversionistas se transformaran en disputas con los estados de nacionalidad de los

individuos mas poderosos, lo que les haria perder —probablemente- la condicion de
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paises importadores de capital (Saenz, 2011: 263). Por esta razén crearon el
principio de no discriminacion —que no reconocia un trato equitativo pero si uno
igualitario- como un fundamento de los DDHH que posteriormente se complementa
con un catalogo minimo de derechos a ser garantizados; pero esta vez sin la
necesidad de poseer la condicion de extranjero (Buergenthal, Grossman y Nikken,

1990: 15, 141-142).

De esta forma seria reconocido en el Informe de la Conferencia Mundial de
Derechos Humanos (1993: 25) en el paragrafo 15 correspondiente a la Declaracion
y Programa de Accion de Viena al sefalar que el respeto de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales sin distincion alguna constituye una regla

fundamental de las normas internacionales de DDHH.
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3.2 Concepto. ¢Cuando un trato es discriminatorio?

De acuerdo al Cuadro 1, ubicado en el Anexo, tanto la Convencioén Internacional
sobre la Eliminaciéon de todas las formas de Discriminacion Racial de 1969 como la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion contra la

Mujer de 1981 sefalan en su articulo 1 el concepto de discriminacion.

De ellos, si bien cada Convencién establece una definicion particular en
términos raza y sexo, si eliminamos estos conceptos podemos establecer un
concepto unanime de discriminacion que sera aplicado de forma particular con cada
uno de los motivos prohibidos de discriminacion. En base a ello podemos entender
por discriminacién a: “toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada
en... que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o egjercicio, en condiciones de igualdad de los derechos humanos y libertades
fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o en cualquier otra

esfera de la vida publica”.

Como no discriminacién, entonces, se entiende no solo la supresién de actos
o medidas discriminatorias sino también la ausencia de situaciones objetivas
consistentes en desigualdades de hecho entre individuos o grupos sobre la base
de uno de los motivos prohibidos; desigualdades que aunque desaparezcan las
practicas discriminatorias formales, pueden trascender y permanecer (Rodriguez

y Fernandez, 1986: 166).
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No todo trato diferente configura un acto de discriminacidon como han sefialado
los 6rganos internacionales para la proteccion de los DDHH. Inclusive en aquellos
casos en que el trato diferente tiene su origen en uno o mas de los motivos
prohibidos recogidos en los instrumentos internacionales (Palacios, 2006). Al
respecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opiniéon Consultiva
n°® 4 reconoce que no hay discriminacion si una distincion de trato tiene una
orientacion legitima, es decir, si no genera situaciones contrarias a la justicia, razon

o naturaleza de las cosas (O'Donnell, 1988: 373-374).

Entonces, la discriminacién importa una diferencia de trato frente a una norma
estandar. Diferencia que debe entenderse en sentido extenso, incluyendo
distinciones, limitaciones, restricciones, no preferencias y exclusiones. Es decir,
incluyendo desde la conducta mas radical que es la exclusion a otras mas
matizadas como las limitaciones o restricciones (Rodriguez y Fernandez, 1986:
168-169). La conducta discriminatoria tiene como destinatarios a seres humanos
considerados de manera individual o en grupo; y debe tener un resultado
especifico que consistiria en la creacién de una situacién discriminatoria objetiva,
gue anula o menoscaba el goce de determinados derechos, ventajas o beneficios

(Rodriguez y Fernandez, 1986: 172-173).
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3.3 Motivos prohibidos y clases de discriminacion

En el Cuadro 1 podemos observar que este principio ha sido recogido en los
principales instrumentos internacionales de DDHH. Cada uno regula sus motivos
prohibidos pero coinciden en establecer una clausula abierta referente a “cualquier
otra condicién” que permite incorporar nuevos motivos prohibidos en razéon del

desarrollo evolutivo y caracter no estatico de los DDHH.

El Comité DESC en su Observacion General N° 20 (2009: 9) afirma que si el
caracter de la discriminacién varia segun el contexto y evoluciona con el tiempo, la
clausula de “otra condicion social” exige flexibilidad al incluir otras formas de trato

diferencial que no pueden justificarse de forma razonable y objetiva.

Existen al menos dos clases de discriminacion. Directa, formal o de jure por la
legislacion que establece diferencias formales entre derechos de distintas
categorias de personas (O'Donnell, 1988: 375 y De Schutter, 2010: 625); lo que
genera que un individuo reciba un trato menos favorable que otro a pesar de estar
en un situacion similar (CDES, 2009: 4-5). Indirecta, sustantiva o de facto al aplicar
de forma discriminatoria la legislacion, que por si misma no contiene elementos
discriminatorios (O Donnell, 1988: 375 y De Schutter, 2010: 625). Hace referencia
a leyes, politicas o practicas que parecen neutras pero influyen de manera

desproporcional en los derechos (CDESC, 2009: 4-5).

55



3.4 Relacién con el Principio de Igualdad y clases de igualdad

Los principios de no discriminacion e igualdad guardan entre si una estrecha
relacion como dos caras de una misma moneda; uno el lado negativo, y otro el
positivo, respectivamente. Ello responde a la imposibilidad material de obligar al
Estado y fiscalizar de forma efectiva que todas las personas sean tratadas como
iguales y a la posibilidad de poder obligar al Estado a que las personas bajo su
jurisdiccion sean tratadas sin discriminacion ni distincion de ninguna clase (Medina,

19901: 23).

Junto al derecho a la igualdad existe entonces el derecho a la diferencia, lo que
garantiza que se trate de forma igual a los iguales y diferente a los diferentes.
Correlato de las dos clases de igualdad. Por un lado la formal, que se entiende
como igualdad ante la ley e implica que los érganos estatales velen porque las
normas juridicas se apliquen de igual manera a todas las personas bajo su
jurisdiccidn; y la igualdad material o igualdad en la ley, que obliga a los estados a
asegurar que las normas aplicables en su territorio no establezcan diferencias

arbitrarias (Palacios, 2006: 26 y Piovesan, 2012: 3).

A diferencia del principio de igualdad, que refiere sélo a la igualdad formal, el
no prevalecer discriminacion alguna no puede desconocer la desigualdad

economica, social y cultural constitutiva de discriminacion, y debe, mediante
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acciones positivas, tratar de compensar las desigualdades de oportunidades y de

situaciones objetivas (Rodriguez y Fernandez, 1986: 166-167).

Una acotacién que no debe faltar es aquella que menciona O Donnell (1988:
376-377) respecto a que si bien ambos principios se encuentran en estrecha
relacion y son complementarios, han sido incluidos de forma separada en los
instrumentos internacionales (Cuadro 1 - Anexo), debido a que se argumentaba que
la aplicacion de ambos diferia. Asi, mientras el principio de no discriminacion se
aplicaba a los DDHH reconocidos internacionalmente, el de igualdad se aplicaba a
los reconocidos en el fuero interno de los Estados. Sin embargo, se reconoce ya
que esta distincion es mas aparente que real debido a que toda practica

discriminatoria es también incompatible con el principio de igualdad.
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3.5 Obligaciones internacionales derivadas de ambos principios

La relacién entre ambos principios impone obligaciones a los estados de
acuerdo al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
sistematizadas en el Cuadro 1 —Anexo- son entendidas de acuerdo a De Schutter

(2010: 577-623) de la siguiente forma:

Garantizar la igualdad ante la ley o igualdad formal, requiere que las
autoridades judiciales y ejecutivas deban sustentar toda decision que tomen;
garantizar la igual proteccion de la ley, requiere que el legislador se encargue de
que la ley no cree ningun tipo de discriminacion. Prohibir todo acto discriminatorio y
regular su sancion legal independiente de la calidad del autor (estatal o privado);
garantizar a toda persona igual y efectiva proteccién contra la discriminacién que
requiere que los estados combatan de manera efectiva la discriminacion estructural
o sistémica por medio de la adopcion de medidas positivas que aseguren que
ningun grupo sera permanentemente desventajado o excluido de la comunidad. Y
segun el articulo 2.2 de la DUDH los Estados Partes no pueden distinguir por
condicion politica, juridica o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion

dependa el individuo.
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3.6Conclusiones

El principio de no discriminacién constituye uno de los pilares del ordenamiento juridico
internacional; establece la relacién entre la universalidad de los DDHH y la obligacion

de los estados de velar por su proteccion.

Este principio debe entenderse como la prohibiciéon de vulnerar DDHH de los individuos
en base a los motivos prohibidos recogidos en los instrumentos internacionales o en
base a cualquier otra condicion que genere el mismo resultado. Sefialan Rodriguez y
Fernandez (1986: 156-157) que ha adquirido un sentido especifico y concreto relativo a
las desigualdades de trato que son injustas o arbitrarias por basarse en razones que

niegan la igualdad entre los hombres.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales en su Observacion General N°
20 (2009: 9) afirma que asi como el caracter de la discriminacién varia segun el contexto y
el tiempo, la clausula de “otra condicion social” exige flexibilidad al incluir otras formas de
trato diferencial que no pueden justificarse de forma razonable y objetiva; formas de trato
diferencial que se reconocen generalmente cuando reflejan la situaciéon de grupos sociales
que han sido o son marginados. La no existencia de una lista taxativa de motivos prohibidos
de discriminacion refleja que la diferenciacion trae en el trasfondo un elemento de
comparacion de referencia y que se toma como modelo estandar de referencia (Rodriguez
y Fernandez, 1986: 169).

En el caso concreto se ha sefialado que la sociedad actual es basicamente
heteronormativa, al entender que el patrén de normalidad es la heterosexualidad de los
individuos. Razoén por la cual, la comunidad LGTBI debe hacer frente a continuaciones
amenazas o violaciones concretas de sus DDHH, y en muchos casos incluso, a la

negacion de la existencia de tales.

En el capitulo a continuacién veremos cémo y cuando se conforma dicha comunidad,

bajo qué condiciones figuran un grupo pasible de exclusién y por ende de discriminacion.
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] CAPITULO 4
EL GENERO, LA CONSTRUCCION DE LA IDENTIDAD Y DELIMITACIONES
CONCEPTUALES
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Introduccién

Hasta el momento hemos desarrollado la parte legal de la presente tesis, enfocandonos
en la relacién existente entre los derechos humanos, el principio de no discriminacion y

los sistemas internacionales de proteccién del individuo.

En el presente capitulo, dejaremos de lado en un primer momento la teoria legal para
centrarnos en la definicién conceptual del término “género”, lo que atafie sin duda al
ambito de las ciencias sociales. Sin embargo, no dejaremos de lado el aspecto legal, ya
que en un segundo momento entraremos a desarrollar su incorporacién como causal de

proteccion en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH).

Este cuarto capitulo es de especial relevancia, debido a que nos permite ligar los temas
tratados hasta el momento con la configuracion de la comunidad LGTBI o comunidad
de personas lesbianas, gays, transgénero, transexuales, bisexuales e intersexuales
para poder en los capitulos posteriores establecer cual es la situacion actual de la misma
respecto de sus derechos humanos, y finalmente presentar la propuesta final de esta

investigacion.

Es por ello que ademas de definir conceptualmente lo que se entiende por género y
explicar como se da su incorporacion en el DIDH, se abordaran definiciones
conceptuales que nos permitan entender quiénes son los individuos que conforman esta
comunidad, como establecen su identidad en base a la orientacion sexual e identidad
de género y no a una diferencia sexual. Lo que ademas nos ayudara a comprender el
porqué de su exclusién como grupo social que no encaja dentro de los parametros de

normalidad establecidos por la mayoria de las sociedades.
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4.1 La perspectiva de género y su inclusiéon en el Derecho Internacional de
Derechos Humanos

El concepto de género surgié al interior del debate tedrico feminista con el

objetivo de demostrar la incapacidad de la explicaciéon biologicista de la

subordinacion de la mujer y fundamentarla mas bien en la construccién social y

cultural de esta diferencia (Ruiz, 1999: 134-135).

Puede definirse como el elemento constitutivo de relaciones sociales en base
a las diferencias que distinguen los sexos asi como una forma primaria de
relaciones significantes de poder (Scott, 1996: pp. 23-26). Como el aparato
mediante el cual tiene lugar la produccién y la normalizacion de lo masculino y lo
femenino (Butler, 2005: 11), por lo que implica la concepcidn y construccion del
poder (Lamas, 1999: 150). O como el grupo de atributos y funciones construidos
social y culturalmente que se adjudican a los sexos para fundamentar las

diferencias y relaciones de poder entre ellos (De Kreijzer, 2001: 2).

Las caracteristicas que se atribuyen a hombres y mujeres y las relaciones
que se establecen entre ellos, estructuran la sociedad y generan un orden de
género (Guerrero, 2005: 2). Pensar y comprender la sociedad dividida en género
exige entender que la variable sexo es condicion necesaria pero no suficiente
para realizar un estudio de género, estudiar los ambitos donde interactuan las

personas en funcién de sus géneros y las zonas de distribucién oscura y los
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limites de sociabilidad (De Barbieri, 1997: 34-35). La autora ejemplifica éste
ultimo supuesto mencionando que al estudiar el matrimonio también hay que
estudiar el celibato, el comercio sexual femenino y el masculino, la hetero, homo,

bisexualidad y las llamadas perversiones (De Barbieri, 1997: 35).

En otras palabras, los lineamientos de la sociedad reflejan la légica que
estructura el género y expresan los valores e ideas construidos a partir de la
oposicidon masculino/femenino que estereotipa conductas y sentimientos, que
establece la heterosexualidad como algo natural, excluye la homosexualidad de
una valoracion aceptable y la situa fuera de la ley y en conflicto con la sociedad
(Lamas, 1999: 163). Asi cuando hombres y mujeres salen de los roles y espacios
a los que son asignados se sienten mal, con verglienza, temor y culpa (Ruiz,

1999: 139).

Esto sienta la necesidad de preguntarse de qué forma se ha mantenido y
acentuado la distincién y fuente de discriminacién a través de la regulacion
normativa de las manifestaciones sexuales (Hurtado, 2001: 34). Por lo que lecin

sujetos y se elaboran discursos sobre los comportamientos.

Precisamente, en el analisis de estas zonas oscuras de distribucion, en la
consideracion de la homosexualidad como conducta que escapa a la normalidad

es que basamos la presente tesis. Para ello, la inclusion de la perspectiva de
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geénero en el DIDH sirve de apoyo para entender el proceso de construccion de
la identidad, las diferencias que marca entre los individuos y los parametros que

definen la sociedad en donde éstos se desenvuelven.

Por ello, el objetivo es demostrar que no es natural la subordinacién
femenina ni la heterosexualidad (Lamas, 1999: 175). En este sentido, Facio y
Fries (1999: 25, 30-31) advierten que el poder de definir y atribuir significados a
los conceptos es una prerrogativa masculina; toda persona vale en tanto ser
humano; toda forma de discriminacion y opresion es oprobiosa; la existencia
humana se basa en una red humana donde lo que afecta a una afecta a otra; la
violencia, discriminacién y opresion sufrida por mujeres y minorias sexuales es
expresion de la estructura de un sistema; la discriminacion tiene como objetivo

disciplinar el cuerpo; y que el género es una categoria de analisis transversal.

Los significados negativos sobre la organizacion de la vida sexual deben ser
puestos en tela de juicio no por defender el derecho de las minorias sexuales
sino por cuestionar los parametros de naturalidad que impone la sociedad. Es
necesario comprender que la identidad sexual responde a una estructura
psiquica donde tanto heterosexualidad como homosexualidad son posibles

(Lamas, 1999: 174).
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Al no comprender que ambas orientaciones sexuales son posibles se niega
la naturaleza dinamica de los DDHH (Facio, 2003: 16-17). Se alienta una suerte
de estaticismo de los DDHH, que para la Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas paras los Derechos Humanos (2008: 10-
2) implica que para muchos seres humanos no se haya cumplido ni siquiera el
primer objetivo de la DUDH, que es crear condiciones que permitan gozar de los

derechos proclamados como universales, indivisibles e interdependientes.

Por ello, la primera obligacién de todo Estado es asegurar que las normas
internacionales operen dentro de su jurisdiccion para lo que deben adecuar su
ordenamiento juridico, establecer recursos efectivos para su reclamo,
condiciones para su ejercicio y remover obstaculos de la estructura social y
cultural (Medina, 1995: 54-56). Este ultimo requisito es vital debido a la existencia
de grupos que constantemente ven violados sus DDHH por razones culturales y
porque la obligacion del estado no puede agotarse con el establecimiento de

recursos de proteccion.

A raiz de esto podemos establecer dos posiciones respecto a la
incorporacion de la perspectiva de género en el DIDH. Plantear que su
incorporacion en la norma no es necesaria porque la vision social es la causal
pero no el argumento juridico para una afectacién, la que al final es por sexo; por

lo que la discusion se debe centrar mas bien en incorporar ésta perspectiva en
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los operadores del derecho que son los que finalmente aplican la norma y la
hacen efectiva (Medina, 2011). O plantear que la incorporacion debe hacerse en
tanto categoria sospechosa, ya que aunque en el DIDH por medio de la
interpretacion se proteja la orientacion sexual y la identidad de género, y se
considere que hay un proceso de cristalizacion inminente; la interpretacidn
siempre se dirige a lo basico. Generandose una desconfianza en el operador del
derecho al utilizar el género como elemento analitico, debido a que todo individuo
tiene una estructura de género por lo que es necesario que se explicite para

poder cambiar dicha estructura (Fries, 2011).

Estos argumentos sustentan y justifican la importancia de la presente tesis.
La incorporacion de esta perspectiva como mecanismo de proteccion debe incluir
el respeto a la individualidad y derechos fundamentales, ademas de cumplir con
la funcion social del Derecho de regular la convivencia de hombres y mujeres en
la sociedad, con el fin de promover la realizacién personal y colectiva de los que

viven en comunidad (Facio y Fries, 1999: 21).

66



4.2 El género y la construccién de la identidad

La construccion de la identidad en base a la diferencia sexual era un hecho
que se daba por sentado y sobre el cual la sociedad no tenia nada que analizar;
aunque esto significara el reconocimiento/negacion de casos emblematicos de
homosexualidad o lesbianismo'™. Es mas, se impulsaban relaciones
homosexuales con la finalidad de desarrollar la identidad de los hombres
jévenes, puesto que éstos a nivel universal deben pasar por pruebas para probar
su masculinidad, la misma que no esta determinada por la naturaleza (Callirgos,

1996: 35).

En este sentido, la investigacion antropoldgica, médica y psiquiatrica ofrecio
evidencias para demostrar que varios de los indicadores usados para identificar
lo masculino y femenino en una determinada cultura no eran utiles para otra al
ser otras las caracteristicas de género (Ruiz, 1999: 136). En los afios treinta se
iniciaron estudios y debates sobre la atraccion sexual hacia una persona del
mismo sexo y las desviaciones de la apariencia y natural forma de ser que
deberian tener hombres y mujeres; Simone de Beauvoir fue una de las pioneras

en estos estudios.

6 Para ver algunos ejemplos visitar las paginas: www.gayheroes.com o www.historia-
homosexualidad.org o En ellas se sefialan ejemplos como los de Séfocles y Alejandro Magno de
quienes decian eran bisexuales; Adriano y Leonardo Da Vinci arrestados por sodomia; Miguel
Angel y Piotr llich Tchaikovsky, homosexuales; y mujeres con orientaciones lésbicas como
Andrémeda, Simone de Beauvoir, Sor Juan Inés de la Cruz, entre otras.
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En su libro “El segundo sexo” dejo establecido que la identidad no es algo
inmutable sino una reaccién ante una situaciéon determinada, que todo ser
humano debe ser singularmente situado y definirse, que la identidad es un
proceso complejo no estatico ni producido soélo por la determinacion sexual; y
que la identidad “masculina” y “femenina” no son cuestiones de nacimiento

(2013: 15-16).

Pese a que no es un estudio de género sino una obra literaria y filosoéfica
sobre la construccion de la subjetividad femenina; tiene como aporte iniciar la
curiosidad académica a interrogantes como: ¢ por qué el hecho de nacer con un
determinado sexo no implica que el individuo tenga que asumir la identidad que
socialmente se construye sobre el mismo?, ¢las mujeres pueden asumir una
identidad distinta a la femenina y los hombres una distinta a la masculina? y
¢,como y por qué se comienza a afirmar que es la sociedad la que predetermina

la identidad de los individuos®?.

Da inicio a los estudios sobre la identidad en base a las condiciones sociales
y culturales que impone la sociedad sobre el sexo, y ya no en base al sexo
mismo; determinandose que la identidad a raiz de las diferencias sexuales son
la base y el sustento de las nociones de feminidad y masculinidad y de los

discursos asociados a ellas (Ruiz, 1999: 136 y Lamas, 1999: 8-9).
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Nociones que se adquieren a través de un proceso individual que exige
interiorizar e identificar roles, normas y mandatos que las representaciones de
género proponen. Son un proceso de identificaciéon y modelacién de nuestra
identidad, lugar desde donde miramos al mundo y a nosotros mismos (Ruiz,

1999: 136-139).

La identidad entonces, se adquiere conforme uno se identifica con otros, se
asume distinto a otros y va comprendiendo el papel que juega ante los otros. En
resumen, no existe uno sin haber otros, las relaciones que se establecen desde
la infancia van formando la autoimagen, el yo se construye a partir de imaginarios

que nos dicen como debemos ser (Callirgos, 1996: 19-20).

La sociedad una vez mas se encarga de predeterminar lo que se considera
“natural”; identidades masculinas' y femeninas son asumidas como legitimas
por la sociedad sin tener en cuenta las zonas grises que pueden producirse entre

estas o en su interseccion (Lamas, 1986: 17).

7 La masculinidad de hoy tiene como una de las caracteristicas principales la heterosexualidad
(Callirgos, 1996: 79). La masculinidad, segun el autor citando a Badinter, requiere de tres
pruebas: la primera es diferenciarse de la madre, la segunda del sexo femenino, y la tercera
necesita probar no ser homosexual, es decir, que no desea poseer otros hombres y sobre todo
que no se desea ser poseido por otro hombre (Callirgos, 1996: 80).
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4.3 Establecimiento de parametros de orden social

Uno de los aportes de los estudios de género ha sido demostrar que la
manera en que se organiza y define el sistema de género tiene estrecha relacion
con los sistemas de organizacion social y de poder. Los sistemas de género son
instrumentos de clasificacion social, jerarquizacién, dominacién y poder. En tanto
sistema de desigualdad social, alimenta y se nutre de otros sistemas

discriminatorios como los de clase, raza y etnia (Ruiz, 1999: 145-146).

Los sistemas sexo/género se entienden como los conjuntos de practicas,
simbolos, representaciones, normas y valores -elaborados socialmente en base
a la diferencia sexual- que dan sentido a la satisfaccion de impulsos sexuales,
reproduccién humana y al establecimiento de relaciones (De Barbieri, 1993: 5).
Se definen como el conjunto de disposiciones por las que una sociedad
transforma la sexualidad en un producto de la actividad humana, dando
fundamento a la opresion de mujeres, minorias sexuales y de otros aspectos de
la personalidad y/o identidad de los individuos (Rubin, 1986: 3 y Lamas, 1999:

15-18).

¢Pero qué implicancias tiene reconocer al género como elemento
constructor de la identidad y ordenador de la sociedad? Rubin (1986: 21) sefala
que hombres y mujeres son categorias mutuamente excluyentes, no por un tema

de oposicion natural sino por un tema de supresion de semejanzas naturales. Es
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decir, hombres y mujeres son seres opuestos de manera natural desde su
concepcion, en razén de la eliminacion por la sociedad de las semejanzas que

existen de manera natural entre ambos.

Dicha supresion juega en contra de la construccion de la identidad al
establecerse prejuicios como aquellos que sefialan que los hombres no deben
llorar o que las mujeres no deben trabajar fuera del hogar. En este sentido,
senalan Facio y Fries (1999: 23) que las ideologias patriarcales construyen las
diferencias entre hombres y mujeres de manera que la inferioridad de uno de los
grupos es entendida biolégicamente inherente o natural. Estas ideologias no sélo
afectan a las mujeres al ubicarlas en un plano inferior sino también a los hombres
obligandolos a prescindir de roles, comportamientos y caracteristicas atribuidas

a las mujeres.

Los patrones de masculinidad y feminidad asi construidos resultan ser
estereotipos que definen la manera en que actuan, sienten y viven los hombres
y mujeres (Ruiz, 1999: 142). Y como estereotipos, predeterminan la concepcion
de los seres humanos en base a los patrones de masculinidad y feminidad que

se establecen socialmente.

Debe llamarnos la atencién que este establecimiento social responda a una

posicidon mayoritaria que no necesariamente abarca a todos los individuos que
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componen la sociedad. Y ademas que, mediante el control y discurso sobre la
sexualidad se clasifique y oriente los comportamientos sexuales de las personas
bajo la estructura del pecado para justificar la represion penal de manifestaciones

consideradas inmorales (Hurtado, 2001: 32-34).
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4.4 ¢ Por qué hablamos de una comunidad LGBTI? y ¢Quiénes la
conforman?

No han sido unicamente las mujeres las que han estado histéricamente
subordinadas o dominadas sino que la sola estructuracion de la sociedad en
base a la diferencia sexual y al género impone limitaciones a todos los individuos.
Limitaciones que si para hombres y mujeres son numerosas; para lesbianas,
homosexuales, transgénero, bisexuales y otros, que también sufren opresion y
discriminacion, pero en razon de su orientacion sexual e identidad de género,

SOon mayores.

Esto implica la existencia de mujeres con caracteristicas masculinas y
hombres con caracteristicas femeninas, lo que refleja que no es la biologia la
que garantiza las caracteristicas de género; que asi como cambia lo que se
considera femenino y masculino por una determinada cultura, la asignacion se
construye como una accion social. Al dividirse la sociedad en género lleva al
reconocimiento de la existencia de personas cuya anatomia no corresponde con
el sexo asignado generando un tercer género llamado transexual y con ello un
nuevo problema, la manera en que la cultura acepta o rechaza esta no

correspondencia entre sexo y género (Lamas, 1986: 14 y Lamas, 1999: 24-28).

Son las categorias grises —lesbianas, homosexuales, intersexuales,

transgénero, transexuales, bisexuales- las que comparten una caracteristica
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comun, la construccion de su identidad individual en base no al sexo ni al género

sino a la orientaciéon sexual y la identidad de género.

Al compartir esta caracteristica comun se conforman en un grupo
denominado comunidad LGTBI o de lesbianas, gays, trans (transgénero y
transexuales), bisexuales e intersexuales. Para determinar quiénes la conforman

debemos primero establecer algunos conceptos basicos.

Orientacion Sexual, capacidad de sentir una profunda atraccién emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al propio, de su mismo
geénero o de mas de un género, asi como la capacidad de mantener relaciones

intimas y sexuales con ellas (Principios de Yogyakarta, 2007: 6).

Identidad de Género, vivencia interna e individual del género como cada
uno la siente y que podria o no corresponder con el sexo asignado al momento
del nacimiento; incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que puede involucrar
modificacion de la apariencia o funcién corporal a través de medios médicos,
quirurgicos o de otra indole, siempre que sea libremente escogida) y otras
expresiones de género como la vestimenta, modo de hablar y modales
(Principios de Yogyakarta, 2007: 6).

Expresion de Género, manifestacion externa de rasgos culturales que

permiten identificar a una persona como masculina o femenina conforme a los
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patrones considerados propios de cada género por una determinada sociedad

en un momento histoérico determinado (CIDH, 2012: 5).

En base a la definicion de orientacion sexual, el Estudio sobre Derechos
Humanos, Orientacién Sexual e Identidad de Género realizado por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH, 2012: 4) define
heterosexualidad, cuando la atraccién y capacidad de mantener relaciones
intimas y sexuales es respecto de personas de un género diferente al propio;
homosexualidad cuando la referencia es hacia personas de igual género que el
propio y bisexualidad cuando la atraccion y relaciones intimas y sexuales se
refieren hacia personas de un género diferente y hacia personas del mismo

geénero que el propio.

En base a la identidad de género este mismo estudio (CIDH, 2012: 4-5) y la
Guia del activista para usar los Principios de Yogyakarta (ARC, 2010: 24) definen
trans como un término paragua que describe las variantes de la identidad de
género, cuyo denominador comun es la no conformidad entre el sexo bioldgico
y la identidad de género de una persona; mujer trans a la persona cuyo sexo
bioldégico es de hombre y su identidad de género femenina; y hombre trans
cuando el sexo bioldgico es de mujer y la identidad de género masculina. Estas
personas pueden ser transexuales si optan por una intervencién médica para

adecuar su apariencia a su realidad psiquica, espiritual y social o travestis si
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expresan su identidad de género mediante el uso de prendas de vestir y actitudes
del género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo bioldgico; lo

que puede incluir o no la modificacion de su cuerpo.

La categoria intersexual se define como una variedad de condiciones
biologicas en donde la persona nace con estructuras reproductivas, sexuales o
cromosomicas que no parecen encajar con las definiciones tipicas de femenino

o masculino (ARC, 2010: 24).

Finalmente, la Unidad para los derechos de las personas lesbianas, gay,
bisexual, trans e intersexo (LGTBI) de la CIDH

(http://www.oas.org/en/iachr/Igtbi/mandate/concepts.asp), afirma que reconoce esta

terminologia, pero que, también reconoce el principio rector de la
autoidentificacion individual, por lo que es posible que las personas no puedan

identificarse como pertenecientes a estas u otras categorias.
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4.5Conclusiones

Podemos concluir el presente capitulo sefalando que se entiende por género a los
significados sociales que se atribuyen a las diferencias bioldgicas entre los sexos
(Asamblea General, 1999), diferencidndolo de la categoria sexo, que refiere unicamente
a la diferencia bioldgica entre lo que significa ser hombre y ser mujer. De modo que,
hasta la satisfaccion de las necesidades mas béasicas de los seres humanos estan

determinadas por estas construcciones sociales (De Barbieri, 1997: 29).

Iniciados los estudios que distinguen el sexo del género, se comenzé también a
comprender que la identidad de las personas en un principio se daba por sentada en

base al sexo biolégico, a la determinacion sexual al momento del nacimiento.

Sin embargo, al introducirse en la doctrina la discusion sobre la existencia de un tercer
género llamado “transgénero”, que hace referencia a aquellas personas cuya identidad
de género no coincide o corresponde con sus caracteristicas anatomo bioldgicas, es
decir, con su sexo bioldgico; se fue reconociendo la existencia de las categorias de
orientacion sexual e identidad de género; asi como de minorias sexuales o grupos
LGTBI (lesbianas, gays, transgénero, transexuales, bisexuales e intersexuales). Lo que
llevé a la necesidad de que el Derecho cumpla con su funcién social de regular la
convivencia, generar respeto y tolerancia por los individuos en tanto que los derechos

humanos son inherentes a la condicién de ser humano.

Esta funcion social del derecho, se vera desarrollada a continuacion en los siguientes
capitulos donde se presentan la situacion actual de los derechos humanos de esta
comunidad, los vacios existentes en la aplicacion de los DDHH por razones de
orientacion sexual e identidad de género, la propuesta de norma especifica y las

estrategias que se brindan a los estados para el cumplimiento de dicha norma.
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CAPITULO 5
ESTADO ACTUAL DE LOS DERECHOS HUMANOS DE PERSONAS LGTBI
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Introduccién

Hemos sefalado que la inclusion de la perspectiva de género en la norma nos permite
reconocer la existencia del amplio espectro que existe en el intermedio del ser hombre
y ser mujer (transgénero, transexual, bisexual, intersexual, hermafrodita, etc); quiénes
componen la comunidad LGTBI y cual es la definicién de términos como orientacion

sexual, identidad de género y expresion de género, entre otros.

Otro de los propdsitos de la inclusién de la perspectiva de género en la norma es brindar
una efectiva proteccién a los integrantes de la comunidad LGTBI, puesto que aunque
parte de la doctrina sefiale que nos encontramos ante un proceso inminente de su
reconocimiento mediante la interpretacién, aun siguen siendo las violaciones a los
derechos humanos por razones de orientacion sexual e identidad de género en cierta

forma escandalosas, por su magnitud y amplitud.

El presente capitulo a través de cuadros ubicados en el Anexo, presenta la situacion
actual de dicha comunidad tanto en lo que refiere a su reconocimiento, negacion,
aceptacion, exclusiéon y hasta prohibicion, como en lo que refiere a la regulacion de los
derechos humanos en base a razones de orientacion sexual e identidad de géneroy a

los casos de afectacion a sus derechos humanos.

El planteamiento de esta informacion nos servira de base para justificar o negar la
necesidad de proponer una norma particular con caracter vinculante que regule la
orientacion sexual y la identidad de género como condiciones por las cuales todo

derecho humano debe ser respetado, protegido y asegurarse su disfrute.

Finalmente, en caso esta justificacion sea positiva, la informacién brindada en este
capitulo ayudara a proponer a suerte de estrategias, algunos lineamientos para el
cumplimiento efectivo de esta norma por parte de estados disidentes, principalmente

por razones culturales.
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5.1 Situacion actual de la regulacién de derechos humanos a personas
LGTBI
En el capitulo anterior se ha sefialado que nos encontramos ante un proceso
de cristalizacion debido al reconocimiento de la regulacién de los derechos

humanos en razén de la orientacion sexual e identidad de género.

Para sustentar la existencia de este proceso llevado a cabo principalmente
en los sistemas de proteccion internacional podemos presentar el argumento de
Langlois, quien sefala que la falla principal del positivismo legal es que se corre
el riesgo de reducir los DDHH a la mera existencia de derechos legales. Lo que
implicaria que solo existan donde existen leyes, acuerdos reales o instituciones
que alegan su existencia; yendo en contra de la idea central del movimiento que
argumenta que su existencia depende de considerarlos exigencias morales que
deben ser traducidos a contextos legales e institucionales para su proteccién y

vigilancia (Langlois, 2013: 16).

Por ello es necesario examinar si este reconocimiento es efectivo en la
practica, o por el contrario, ineficiente para permitir gozar a las personas LGTBI
de sus derechos humanos. Para ello, se sistematizara la informacion ya recogida
por la International Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association

(ILGA) sobre esta comunidad y su situacion en la actualidad.
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La informacion se presenta en cuadros sistematizados consolidando la
informacion por continente, cruzandola con otros ejes como la legalidad del
homosexualismo y lesbianismo, la existencia de normas que sancionen estas
conductas; que prohiban la discriminacion por razones de orientacion sexual y/o
identidad de género; y la aceptacion o rechazo de los Principios de Yogyakarta

a través de cualquier accion realizada por agentes particulares o estatales.

Antes de empezar, debemos aclarar algunos puntos. No se ha sistematizado
toda informacion recogida por ILGA, al respecto puede visitarse su pagina web'8
para conocer otros temas que en la presente tesis no han sido incorporados
basicamente porque se optd por incluir los lineamientos basicos para dar a
conocer al lector de una manera clara y concisa los problemas que afectan a tan
s6lo una parte de la comunidad LGTBI, razén por lo cual es de esperarse que

los demas integrantes pasen al menos por una situacién similar.

Por otro lado, se diferencia entre homosexualismo y lesbianismo,
dependiendo de si la conducta refiere a hombres o mujeres, respectivamente. Y
que cuando se menciona la inexistencia de datos hacemos referencia a que la
fuente que utilizamos para elaborar los cuadros (ILGA) no registra datos al

respecto.

18 http://ilga.org/ilga/en/index.html
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5.1.1 Cuadro 9: Consolidado africano
Al continente africano pertenecen 55 paises, de los cuales 53 son Estados
Miembros (EM) de Naciones Unidas (ONU) y la Union Africana (UA). La

Republica Arabe Saharaui no es EM de la ONU ni Marruecos de la UA.

En 30 de estos paises la homosexualidad es considerada ilegal. Al respecto
en 20 de ellos, la homosexualidad y el lesbianismo son considerados ilegales.
De estos, 4 no sancionan las conductas o sobre ellos, la fuente de donde se
extraen los datos, no registra datos de la existencia de norma que establezca
sancion (Eritrea, Gambia, Liberia y Mozambique). Por su parte, Argelia y
Marruecos sancionan ambas conductas con pena privativa de libertad menor a
10 afos. Mauritania, Somalia, Sudan y Sudan del Sur sancionan con pena de
muerte el homosexualismo, pero no contienen datos sobre sanciones al
lesbianismo. Los otros 10 paises contienen sancién por homosexualismo, pero
no se tiene datos sobre si sancionan el lesbianismo (Angola, Bostwana,

Camerun, Etiopia, Libia, Tanzania, Senegal, Togo, Tunez y Uganda).

Egipto y Nigeria tienen una situacion particular. Ambos paises consideren al
homosexualismo como una conducta ilegal, mientras que sobre el lesbianismo,
Egipto lo considera ilegal sélo en algunas partes de su territorio y en Nigeria la
situacion es poco clara. Ambos sancionan el homosexualismo, Nigeria incluso

con pena de muerte; no se registran datos sobre si sancionan el lesbianismo.
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En Ghana, Kenya, Lesotho, Malawi, Namibia, Sierra Leona, Zambia y
Zimbabwe el homosexualismo es legal pero sancionado; el lesbianismo es legal
pero no se tiende datos sobre si es sancionado o no. Esta discordancia se debe
a una contradiccion entre la norma y la realidad, ya sea porque primero se
sanciond la conducta y luego con el transcurso del tiempo se legalizé pero no se
eliminé su sancion, o porque a pesar de considerarse legal se sanciona la

conducta reflejando con ello, la verdadera connotacion que tiene a nivel social®.

Respecto a la existencia de normas que prohiban la discriminacién, la
situacion es la siguiente: 54 de ellos no tienen norma alguna que la prohiba por
razones de orientacion sexual (OS) e identidad de género (IG). S6lo Marruecos
contiene una norma que prohibe la discriminacion por IG. Y sobre los Principios
de Yogyakarta, Kenya es el unico pais que los acepta y Mauritania el unico que

los rechaza expresamente. Sobre los demas no se registran datos.

5.1.2 Cuadro 10: Consolidado americano
A este continente pertenecen 35 paises, todos ellos EM de la ONU, mientras

que de la OEA unicamente Cuba no es EM, ya que la Resolucion de la Asamblea

9 Al respecto ademas, el Tribunal Europeo en su sentencia en el caso Dudgeon vs Reino Unido
de 1981, en sus paragrafos 40 y 63 a 69 sefala que la existencia de una norma sancionatoria
del homosexualismo constituye una violacién al derecho a la vida privada y como consecuencia
a la no discriminacion.
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General de la OEA 2438 del 03 de junio de 2009 la excluye de su participacion

(http://www.oas.org/es/acerca/estados _miembros.asp).

De ellos, en Belice y Guyana la homosexualidad es considerada ilegal y
sancionada, mientras que el lesbianismo es considerado legal y no se registran
datos sobre si es sancionado o no. Ademas ninguno de estos paises contiene
datos sobre si existe una norma que prohiba la discriminacién por razones de

0S y/o IG.

Jamaica y Trinidad y Tobago, por su parte, consideran al homosexualismo
legal pero sin embargo contienen norma de sancion. El lesbianismo es legal y no
se tienen datos sobre si se sanciona. Asimismo tampoco se presentan datos

sobre si tienen norma que prohiba la discriminacion por razones de OS y/o IG.

En los 31 paises restantes tanto el homosexualismo como el lesbianismo
son legales y no hay norma o no se tienen datos sobre si se sancionan. Sobre
las normas que prohiben la discriminacion, Argentina tiene ambas normas pero
aplicables a algunas partes de su territorio. Canada, Estados Unidos y Peru
tienen una norma que prohibe la discriminacién soélo por razones de IG y
aplicable a algunas parte de su territorio. Chile tiene una norma de prohibicidon

de discriminacion sélo por OS mientras que Ecuador la tiene sélo por IG.
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Paraguay no tiene ninguna de las dos normas y sobre el resto de paises no hay

datos.

Finalmente respecto a los PY, sobre 19 paises no se registran datos sobre
su aceptacion o rechazo. 13 los aceptan: Argentina, Belice, Bolivia, Brasil,
Canada, Chile, Colombia, Ecuador, México, Panama, Peru, Saint Kiss y Nevis y

Uruguay. Mientras que Dominica, Guyana y Jamaica los rechazan.

5.1.3 Cuadro 11: Consolidado asiatico
Son 44 los paises asiaticos y todos EM de la ONU. Turquia ademas es

candidato a EM de la UE.

En 18 paises al menos una de las conductas es ilegal. En Irak la situaciéon
es poco clara sobre si el homosexualismo y el lesbianismo son ilegales o no, no
hay datos sobre si se sanciona el homosexualismo pero no hay norma expresa
que sancione el lesbianismo. En Indonesia ambas conductas son ilegales en
algunas partes del territorio pero se sanciona unicamente el homosexualismo.
Sobre ambos paises no se tiene mayores datos sobre si existen normas que

prohiban la discriminacién por razones de OS y/o IG, y sobre los PY.

En 4 paises la situacion es contradictoria, porque se prohibe el

homosexualismo pero no el lesbianismo. Myanmar, Qatar, Turkmenistan y
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Uzbekistan. Qatar incluso sanciona con pena de muerte el homosexualismo. No
se tienen datos sobre la existencia de normas que prohiban la discriminacién ni

sobre el uso de los PY.

En 12 paises ambas conductas son ilegales. Yemen no sanciona al
homosexualismo, no hay datos sobre si se sanciona el lesbianismo ni sobre si

tienen normas que prohiban la discriminacion ni sobre el uso o no de los PY.

Bangladesh y Pakistan sancionan ambas conductas y no se tiene mayores
datos sobre estos paises. Sélo Pakistan posee norma de no discriminacién por
IG. Iran sanciona ambas conductas con la pena de muerte; Sri Lanka soélo

sanciona el lesbianismo. No se tienen mas datos sobre estos paises.

En 26 paises ambas conductas son legales. Sin embargo, Kuwait y Libano
sancionan la homosexualidad. Sélo Libano regula la no discriminacion por
razones de IG, no se tiene mayores datos sobre normas que prohiban la
discriminacion por OS ni sobre el uso de los PY. En los otros 24 restantes, no se
tiene datos sobre si se sancionan dichas conductas; en 5 paises, China, India,
Kazajstan, Kirguistan y Tailandia, no hay norma sobre prohibicion de
discriminacion por 1G, y 4 paises, Filipinas, India, Mongolia y Nepal, aceptan los

PY, sobre los demas temas no hay datos.
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5.1.4 Cuadro 12: Consolidado europeo

Son 46 paises, todos EM de la ONU. De ellos 28 EM de la UE, 12 no lo son
y 6 son candidatos a serlo. En todos ellos ambas orientaciones son legales y su
situacion es consecuente puesto que no hay normas o no se tienen datos sobre

si se sancionan.

Bielorrusia, Rusia y Ucrania no tienen norma que prohiba la discriminacién
por OS y la fuente no registra datos sobre si la regulan por razones de |G, solo

Ucrania rechaza los PY y sobre los otros dos no registran datos.

12 paises, Bélgica, Dinamarca, Francia, Grecia, Irlanda, Islandia, Noruega,
Paises Bajos, Portugal, Reino Unido, Rumania y Suecia, si tienen norma que
prohibe la discriminacién por OS, sin embargo no hay datos sobre si la contienen
por |G. 6 de ellos aceptan los PY (Dinamarca, Irlanda, Islandia, Noruega, Paises
Bajos y Suecia) y los otros 6 no registran datos (Bélgica, Francia, Grecia,

Portugal, Reino Unido y Rumania).

No se registran datos sobre si en 31 estados existe norma que prohiba la
discriminacion por razones de OS y/o IG ni sobre si 21 de ellos aceptan o
rechazan los PY. Sin embargo 8 paises (Alemania, Eslovenia, Finlandia,
Hungria, Malta, Republica Checa, Serbia y Suiza) los aceptan y 2 los rechazan,

Albania y San Marino.
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5.1.5 Cuadro 13: Consolidado oceéanico

Son 14 Estados, los 14 EM de la ONU. De ellos, unicamente Papua Nueva
Guinea considera ilegal el homosexualismo; en los demas es legal, al igual que
el lesbianismo. Sin embargo, Islas Salomoén -a pesar de considerar legal el
homosexualismo- y Papua Nueva Guinea contienen una norma de sancién para

dicha conducta.

Sdlo Australia tienen una norma que prohibe la discriminacién por IG y no se
registran mas datos sobre los demas paises ni sobre la existencia de normas
que prohiban la discriminacion por OS. Junto a Nueva Zelandia son los Unicos

paises que aceptan los PY y sobre los demas no se tienen datos.

Hasta el momento, entonces, podemos concordar con la opinion de Carmona
(2012: 139) al senalar que en materia de proteccion contra la discriminacién por
razones de orientacién sexual e identidad de género es manifiesta la falta de

consenso en el Derecho Internacional y en las legislaciones estatales.

Podemos también afirmar que la no discriminacion por razones de
orientacion sexual y/o identidad de género se configura como soft law?® y no

como hard law.

20 E| soft law es un término que incluye una variedad de instrumentos creados bajo el auspicio
de organizaciones internacionales, que si bien no son técnicamente vinculantes, consagran
principios acordados por los estados. Su violacion produce efectos mas politicos que juridicos.
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5.1.6 Situaciones especificas
Consideramos necesario hace referencia a algunas situaciones especificas,

las mismas que se presentan a continuacién sistematizadas a través de tablas.

En la Tabla 1. Homosexualismo y normas de sancién, se puede observar
que se registran bajo esta situacion 49 paises de los cuales 1 de ellos considera
ilegal la homosexualidad en algunas partes de su territorio y sanciona dicha
conducta con pena privativa de libertad menor a 10 afios. Por otro lado, 41 paises
consideran ilegal el homosexualismo; 8 de ellos lo sancionan con pena de
muerte, 1 con multa o restricciones, 17 con pena privativa de libertad menor a 10
anos y 15 con pena privativa de libertad de 10 afios 0 mas. Finalmente, 7 paises
pese a considerar legal el homosexualismo lo sancionan; 6 con pena privativa

de libertad menor a 10 afios y 1 con pena privativa de libertad de 10 afios o mas.

Refleja la practica y opinién de los estados, informa sus obligaciones pero no las define; y al ser
un término usado para preceder al hard law puede contener una opinion previa a la adopcion de
un Tratado respecto a un tema particular (Smith, 2013: 67).

89



Tabla 1. Homosexualismo y normas de sancion

Situacidon de la homosexualidad Continente Total
Homosexualidad legal Sancién por homosexualidad | Africa Asia | América | Oceania Total
Algunas partes Prisi6n menos 10 afios 1 1
Total Algunas partes 1 1
Muerte 5 3 8
No Multa o restricciones 1 1
Prision menos 10 aios 9 17
Prision 10 aflos o mas 9 2 1 15
Total No 24 14 2 1 41
si Prision menos 10 aiios 2 2 1 1 6
Prisidn 10 afios 0 mas 1
Total Si 2 2 2 1 7
Total 26 17 4 2 49
Elaboracidn propia — Agosto, 2014
Fuente: http://ilga.org/ilga/en/index.html
Respecto al lesbianismo, la Tabla 2. Lesbianismo y normas de sancién
registra 6 paises donde el lesbianismo es ilegal y ademas sancionado. 4 paises
asiaticos lo sancionan, 1 con muerte, otro con pena privativa de libertad de 10
afos o mas y 2 mas con pena privativa de libertad menor a 10 afios. Y 2 paises
africanos mas también lo sancionan con pena privativa de libertad menor a 10
anos.
Tabla 2. Lesbianismo y normas de sancién
Situacion del lesbianismo Continente Total
Lesbianismo legal Sancidn por lesbianismo Africa Asia Total
No Muerte 1 1
Prision 10 aflos o mds 1 1
Prisidn menos 10 afos 2 4
Total No 4 6
Total 4 6

Elaboracidn propia — Agosto, 2014
Fuente: http://ilga.org/ilga/en/index.html
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Otra situacion particular que merece la pena resaltar es aquella donde se
presenta una inconsistencia entre considerar el homosexualismo ilegal pero legal
el lesbianismo. La misma que tendria su razén de ser en la cultura androcéntrica
que predomina el mundo, de la que se ha venido hablando en los capitulos
anteriores y que origina como consecuencia la heteronormatividad de la
sociedad como supuesto de normalidad y donde el parametro de lo masculino

es el modelo de lo humano (Lamas, 1999 y Goodhart, 2013: 354).

Es precisamente esta afirmacién que considera a lo masculino como
parametro o modelo de lo humano, la que genera una valoracion distinta entre
los hombres y mujeres. Por lo cual, entonces se justificaria para algunos estados
considerar ilegal el homosexualismo pero legal el lesbianismo. Lo que se justifica
puesto que las relaciones sexuales entre hombres podria estar amenazando

precisamente este modelo pero no asi las relaciones entre mujeres.

Tabla 3. Homosexualismo ilegal vs lesbianismo legal

Homosexualismo vs Lesbianismo Continente Total
Homosexualismo Lesbianismo
legal legal Africa América Asia Oceania Total
No Si 8 2 4 1 15
Total No 8 2 4 1 15
Total 8 2 4 1 15

Elaboracidn propia — Agosto, 2014
Fuente: http://ilga.org/ilga/en/index.html
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En la Tabla 3, se ve reflejada precisamente esta situacion, donde
encontramos a nivel de continente. 8 paises en el Africa que consideran ilegal el
homosexualismo y legal el lesbianismo, 2 en América, 4 en Asiay 1 en Oceania;

siendo un total de 15 paises.
Sin embargo, hay 32 paises donde no se presenta esta inconsistencia y por
el contrario regulan ambas conductas como ilegales. Precisamente, en la Tabla

4 que se encuentra a continuacion se pueden observar estos datos.

Tabla 4. Homosexualismo y lesbianismo ilegal

Homosexualismo vs Lesbianismo Continente Total
Homosexualismo Lesbianismo .
legal legal Africa Asia Total
No No 20 12 32
Total No 20 12 32
Total 20 12 32

Elaboracién propia — Agosto, 2014
Fuente: http://ilga.org/ilga/en/index.html

Podriamos de esta situacion ir concluyendo en que la negacidén de aceptar
ambas conductas resulta mas bien de una oposicion por razones culturales que

se aplican en razon de la orientacion sexual y la identidad de género

Finalmente respecto a la regulacion que tienen los paises incluidos en el
estudio se ha considerado si tienen norma aprobada que prohiba la

discriminacion por razones de orientacidon sexual, norma que prohiba la
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discriminacion por razones de identidad de género y sobre si aceptan o rechazan

los Principios de Yogyakarta.

Se ha trabajado con una base de datos de 194 paises, de los cuales 193
pertenecen a las Naciones Unidas, 28 pertenecen a la UE y 7 son candidatos a
formar parte de ella; 34 son Estados Miembros de la OEA y 54 de la Unién
Africana. Y como veremos en el siguiente punto, todos estos sistemas de
proteccion han tenido algun grado de avance en el reconocimiento de la
aplicacion de los derechos humanos en razén de la orientacion sexual y la

identidad de género.

Por lo que seria de esperar que esta situacion se vea reflejada en su
ordenamiento interno a través de la aprobacién de dichas normas o de la
realizacion de algun tipo de accion que manifieste su aceptacion o rechazo a los
Principios de Yogyagarta. Sin embargo, como veremos a continuacién en la
Tabla 5, del total de 194 paises, en 123 de ellos no hay datos que permitan
afirmarlo o denegarlo. Lo que podria estar reflejando la falta de consenso al
interior de los paises para regular en la materia o la falta de consenso para

considerar este tema uno de importancia a nivel nacional.
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Tabla 5. Estado de la regulacion

Regulacion Continente Total
Ley No Ley No

Discriminacion Discriminacion Principios
0s IG Yogyakarta | Africa | América| Asia | Europa | Oceania | Total
Sin datos Sin datos Sin datos 49 17 25 20 12 123
Total Sin datos 49 17 25 20 12 123
Total Sin datos 49 17 25 20 12 123
Total general 49 17 25 20 12 123

Elaboracidon propia — Agosto, 2014
Fuente: http://ilga.org/ilga/en/index.html
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5.2 Reconocimiento de la aplicacion de derechos humanos a personas
LGTBI
A continuacién se presentan los casos de reconocimiento de la aplicacion de
los derechos humanos ya regulados en razén de la orientacion sexual y la
identidad de género. Lo que da sustento al llamado proceso de cristalizacion
dentro de los marcos de actuacion de los sistemas internacionales de proteccidn

del individuo.

5.2.1 Reconocimiento por el Sistema Universal

En sentido estricto, dentro de este sistema no existe regulacion vinculante por
razones de orientacion sexual, identidad de género o expresion de género. Lo que
no implica que a través de otros documentos, como Resoluciones y Declaraciones
de la Asamblea General, Informes del ACNUDH, Observaciones Generales de los
organos de proteccién y promocion de derechos humanos, entre otros, si se haya

reconocido la aplicacion de estos derechos a personas LGTBI.

Por ello, a continuacion se presentan unicamente los documentos emitidos por

los diversos 6rganos del sistema que han tratado de manera expresa el tema de la

orientacion sexual y la identidad de género.
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a. Carta dirigida al Presidente de la Asamblea General por los
Representantes Permanentes de Argentina, Brasil, Croacia, Francia,
Gabén, Japén, Noruega y los Paises Bajos (18 de diciembre de 2008)%!

Si bien no tiene caracter vinculante?? y por ende no es obligatoria de aplicacion
por los Estados miembros de las Naciones Unidas, cuenta hasta el momento?® con

el apoyo de sesenta y ocho paises firmantes.

Sus principales aportes consisten en reafirmar los principios de universalidad
y no discriminacion en la aplicacion de los derechos humanos; condenar la
violencia, acoso, discriminacion, exclusion, estigmatizacion y prejuicio por razones
de orientacién sexual o identidad de género. Ademas, exhorta a los Estados y
mecanismos internacionales a comprometerse con la promocion y proteccion de
los derechos humanos, independientemente de la orientacién sexual e identidad
de género; y urge a los Estados a tomar todas las medidas necesarias para
asegurar que la orientacion sexual o la identidad de género no sean base de
sanciones penales; a investigar violaciones de derechos humanos por estas
razones y perseguir y sancionar a los responsables; y a asegurar una proteccién

adecuada a los defensores de DDHH en estos temas.

21 Visitado el 10 de mayo de 2013. Disponible en:

http://www.oas.org/dil/esp/orientacion _sexual Declaracion ONU.pdf

22 Como mencionamos en el Capitulo 2, las Resoluciones de las Organizaciones Internacionales
unicamente expresan la voluntad de producir efectos juridicos para los Estados Miembros (Novak
y Garcia-Corrochano, 2003I: 503), pero en si mismas no tienen la capacidad de obligar a los
Estados Miembros puesto que carecen principalmente del consentimiento de los mismos para
obligarse.

23 En referencia a la fecha de presentacion de la presente tesis, 29 de agosto de 2014.
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b. Resolucion 17/19 sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad de Género del Consejo de Derechos Humanos (14 de julio de
2011)*

En su Preambulo recuerda la universalidad, interdependencia e interrelacion
de los DDHH, asi como el principio de no discriminacion y expresa su grave
preocupacion por los actos de violencia y discriminacion que se cometen contra

personas por su orientacion sexual e identidad de género.

Pide a la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos la elaboracion de un estudio que documente las leyes y practicas
discriminatorias, los actos de violencia contra personas por su orientacion sexual e
identidad de género y la forma en que la normativa internacional de derechos

humanos puede aplicarse para poner fin a dichos actos de violencia.

c. Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (17 de noviembre de 2011)%°

El Informe lleva por nombre “Leyes y Practicas discriminatorias y actos de

violencia cometidos contra personas por su orientacion sexual e identidad de

género” y se presenta como respuesta al requerimiento de la Resolucion anterior.

24 Visitado el 10 de mayo de 2013. Disponible en:
http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G11/148/79/PDF/G1114879.pdf?OpenElement
25 Visitado el 10 de mayo de 2013. Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-

41_sp.pdf
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Senala en su Introduccion que en todas las regiones del mundo hay personas
que sufren violencia y discriminacion (asesinatos, violaciones, agresiones fisicas,
torturas, detenciones arbitrarias, entre otras) debido a su orientacion sexual o
identidad de género. Que tanto los mecanismos de las Naciones Unidas como los
organos de tratados y procedimientos especiales del Consejo de Derechos
Humanos han documentado estas vulneraciones y a la par integrado las cuestiones
de la orientaciéon sexual e identidad de género en sus labores; y que este Informe
si bien no trata de manera exhaustiva todas las vulneraciones mencionadas
anteriormente, si destaca problemas actuales de derechos humanos de vital

importancia, que los Estados tienen la obligacién de abordar.

d. Ministerial Declaration on ending violence and discrimination against
individuals based on their sexual orientation and gender indentity (26 de
septiembre de 2013)%¢

Aprobada en el marco de la Primera Reunién Ministerial sobre el papel de
las Naciones Unidas para la eliminacion de la violencia y la discriminacion contra
lesbianas, gays, bisexuales y transgéneros (LGBT), llevada a cabo en la ciudad
de Nueva York, y dentro del marco de la 68 sesion del a Asamblea General de

las Naciones Unidas.

% Visitado el 04 de julio de 2014. Disponible en: http:/www.itamaraty.gov.br/sala-de-
imprensa/notas-a-imprensa/declaracao-ministerial-sobre-a-eliminacao-da-violencia-e-da-
discriminacao-contra-individuos-em-razao-da-orientacao-sexual-e-identidade-de-genero-
nacoes-unidas-nova-york-26-de-setembro-de-2013
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Dicho documento representa basicamente el compromiso de Argentina,
Brasil, Croacia, El Salvador, Francia, Israel, Japon, Paises Bajos, Nueva
Zelanda, Noruega, Estados Unidos y el Alto Representante de la Union Europea
para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad, de eliminar la violencia y
discriminacion contra los individuos en base a su orientacion sexual e identidad

de género.

Reafirma su conviccion de que los derechos humanos son inherentes a los
individuos, y que las personas LGBT gozan de los mismos derechos que los
demas individuos. Sefala ademas su beneplacito por las acciones positivas que
se han tomado para proteger a los individuos LGBT de acciones que violan sus
derechos humanos, como la aprobacién de los documentos anteriormente
sefalados y como la eliminacion de la homosexualidad como causal de sancién

penal en muchos paises.

Sin embargo, hace notar su preocupacion por que la Oficina del Alto
Comisionado para las Derechos Humanos haya —en el Informe anteriormente
senalado- determinado la existencia de un patron de violaciéon de los derechos
humanos en razén de la orientacion sexual y la identidad de género. Por lo que
solicita, entre otras acciones, a esta Oficina que continle con sus acciones para

la eliminacién de la violencia y discriminacién en este tema.
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Un resumen de estos documentos puede observarse en el Cuadro 2, Resumen
del reconocimiento de los derechos humanos en razén de la orientacion sexual y

la identidad de género en el Sistema Universal, ubicado en el anexo de esta tesis.

e. Reconocimiento a cargo de los Comités

En el Cuadro 3?7, Reconocimiento a cargo de los Organos de los Tratados en
el marco del Sistema Universal, ubicado en el anexo, puede observarse como se
ha interpretado que, basicamente, en las disposiciones de los tratados acerca de

la no discriminacion se ha incorporado como motivo prohibido la orientacién sexual.

Ademas de que se ha sefialado que la identidad de género también esta
protegida por el derecho a la no discriminacion, y estas disposiciones deben
aplicarse y respetarse en relacion con cualquiera de los derechos recogidos en los

tratados internacionales.

Se reconoce ademas, en el marco del Comité de Derechos del Nifio, que
aquellos nifios/as lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersexo se encuentran bajo
condiciones de vulnerabilidad potencial, por lo que requieren de proteccion

especifica.

27 Basado en las Observaciones Generales del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales y en el Comité de los Derechos del Nifio porque son éstas las que se mencionan
constantemente en el documento: Jurisprudential Annotations to the Yogyakarta Principles
(Williams, 2007). Y sistematiza las Observaciones Generales que han hecho referencia
expresamente a las condiciones de orientacion sexual e identidad de género.
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f. A ' manera de doctrina

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos ha publicado en el ano 2012 el folleto “Nacidos libres e iguales.
Orientacién sexual e identidad de género en las normas internacionales de

derechos humanos?®”,

Este folleto es utilizado en campanas publicas de educacién para eliminar la
discriminacién en razéon de la orientacion sexual y la identidad de género. Su
principal aporte radica en el establecimiento de las obligaciones legales basicas de
los Estados respecto a la proteccion de los derechos humanos de las personas

LGBTI.

Estas obligaciones son principalmente: Proteger a las personas frente a la
violencia homofébica y transfobica; prevenir la tortura y tratos crueles, inhumanos
y degradantes; derogar o revocar las leyes que penalizan la homosexualidad;
prohibir la discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género;
y salvaguardar la libertad de expresién, asociacion y reunién pacifica de todas las

personas lesbianas, gays, bisexuales y trans (ACNUDH, 2012: 11).

28 Visitado el 10 de mayo de 2013. Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes SP.pdf
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Un resumen sobre dichas obligaciones puede observarse en el Cuadro 4,
Obligaciones legales basicas de los Estados respecto a la proteccion de los

derechos humanos de las personas LGTBI, en el anexo.

5.2.2 Reconocimiento por el Sistema Africano

En este sistema el reconocimiento de los derechos humanos en razoén de la
orientacion sexual y la identidad de género es vago y disperso. Al respecto puede
aseverarse que la mayoria de paises que criminalizan las relaciones sexuales
consentidas entre adultos del mismo sexo estan en dicho continente (Ettelbrick y

Trabucco 2010: 24 y O’Flaherty y Fisher 2008: 208).

Entre los avances producidos podemos sefialar que por ejemplo un oficial del
gobierno de Sudafrica se refirid también a los Principios de Yogyakarta, criticando
las politicas del gobierno contra la discriminacién y sefalando que los Principios
iban a ser aceptados por todos los miembros de nuestras cada vez mayores

diversas comunidades (Ettelbrick y Trabucco 2010: 24-25).

Y por otro lado, que en el afio 2009, durante la sesién ordinaria de la Comision
Africana, los Principios de Yogyakarta circularon entre las ONG participantes. Texto
en base al cual acordaron una Resolucion —que aunque no fue aprobada
oficialmente- optaba por poner fin a todas las formas de discriminacién basadas en

la orientacién sexual e identidad sexual; y establecia que las personas de todas las
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orientaciones sexuales e identidades de género tienen derecho al pleno disfrute de
todos los derechos humanos (Ettelbrick y Trabucco 2010: 24-25). A continuacion

un resumen de la misma.

a. Resolucion para poner fin atodas las formas de discriminacion basadas
en la orientacién sexual y la identidad de género en Africa (09 de
noviembre de 2009)2°

En base al Principio de lIgualdad, las caracteristicas de los derechos
humanos; los Principios de Yogyakarta que sefalan que los seres humanos de
todas las orientaciones sexuales e identidades de género tienen derecho al pleno
disfrute de todos los DDHH; los articulos 2.1 y 26 del PIDCP -del que todos los
estados africanos son EP- que establecen el principio de no discriminaciéon por
motivos de orientacion sexual. Y reconociendo que las personas LGTBI no son
un grupo homogéneo y que ciertas identidades como raza, etnia, origen social,
orientacion sexual e identidad de género, entre otras afectan en mayor grado las
experiencias y el acceso al pleno disfrute de todos los derechos hace un
llamamiento a la accién urgente y sostenida por la Comisién Africana a través de
la adopcidén de una resolucion que:

Reconozca la necesidad de una accion urgente contra la continua y creciente

incidencia de violaciones de DDHH basadas en la percibida o real orientacion

2 Visitado el 23 de julio de 2014. Disponible en:
http://ypinaction.org/files/01/55/Thematic_Resolution African _Commisstion 2009.pdf
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sexual e identidad de género; condene la discriminacion y exclusion de
individuos del disfrute de los derechos y plena realizacién de su potencial por
razon de su orientacidn sexual e identidad de género; condene situaciones de
odio y ataques sistematicos por parte del estado y actores no estatales contra
personas LGTBI; coordine la creacién de una Comisién Especial para investigar,
documentar e informar sobre estas violaciones a fin de desarrollar las respuestas

apropiadas e intervenciones.

Proponga la creacién de un mecanismo para hacer frente a estas violaciones
de DDHH; que se garantice que los estados estableceran mecanismos para el
acceso a la prevencion del VIH independientemente de la orientacion sexual e
identidad de género. Insta a los Estados a cumplir con la Carta Africana y otros
tratados internacionales vinculantes, derogando leyes que penalizan las
sexualidades e identidades de género no heteronormativas; entre otras

disposiciones.

5.2.3 Reconocimiento por el Sistema Europeo

Este sistema por medio de la interpretacion, reconoce en el articulo 14 del
Convenio Europeo sobre Derechos Humanos la prohibiciéon de discriminacion
también por motivos de orientacion sexual; diversas sentencias del Tribunal
Europeo reconocen derechos igualitarios; y la entrada a la Unidén Europea esta

condicionada entre otras cosas por la abolicion de leyes de sodomia y la

104



implementacién de politicas de no discriminacion por razones de orientacion sexual

e identidad de género (Ettelbrick y Trabucco 2010: 51-63).

A continuacion una breve presentacion de los documentos mas resaltantes
emitidos por los 6rganos del sistema que han trabajado, también de manera

expresa en la materia.

a. Manual para promover y proteger el disfrute de todos los derechos
humanos por parte de las personas LGBT (Octubre del 2010)3°,

Este manual fue elaborado por la Secretaria General del Consejo de la Union
Europea, unicamente con caracter informativo y con el objetivo de proporcionar al
personal de las sedes de la Union Europea, capitales de los Estados miembros,
Delegaciones, Representaciones y Embajadas de la UE, dentro del marco de su
accion exterior, un manual operativo con el fin de promover y proteger los derechos

humanos de las personas LGBT.

Reconoce que las personas LGBT tienen los mismos derechos que cualquier
persona, lo que incluye el derecho a la no discriminacién en el disfrute de los

mismos.

%0 visitado el 07 de julio de 2014. Disponible en:
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/librairie/PDF/ES LGBT.pdf
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Para el cumplimiento de su objetivo establece ambitos de accion prioritarios,
como despenalizar las relaciones sexuales consentidas entre personas del mismo
sexo; alentar a promover la igualdad y la no discriminacion; y establecer la

necesidad de dar apoyo y proteccion a los defensores de derechos humanos.

Finalmente, establece los lineamientos, directrices y acciones que deben llevar
a cabo los paises socios y los que se deben llevar a cabo en los foros multilaterales.
Entre sus Anexos el manual recoge los instrumentos juridicos internacionales que
incorporan disposiciones relativas al tema y establece una lista de elementos de

analisis/control de acciones en relacion con los derechos de personas LGBT.

b. Resolucion del Parlamento Europeo sobre Derechos Humanos,
Orientacion Sexual e Identidad de Género en las Naciones Unidas (28 de
septiembre de 2011)32.

El Parlamento Europeo reconoce la importancia de la aprobacion de las
Resoluciones y Declaraciones aprobadas en el marco de actuacién de las
Naciones Unidas, y en base a los articulos 2, 3.5, 18, 21 y 27 del Tratado de la
Unién Europea y el articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea,

entre otras cosas:

31 Visitado el 07 de julio de 2014. Disponible en:
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-
0427+0+DOC+XML+VO0//ES
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Reitera su preocupacion por las violaciones de los derechos humanos vy la
discriminacién generalizada por motivos de orientacion sexual e identidad de
genero; reconoce y apoya la labor de los diversos 6rganos de las Naciones Unidas
para garantizar la plena vigencia de las normas internacionales de derechos

humanos, con independencia de la orientacion sexual y la identidad de género.

Reitera que los derechos humanos son universales e indivisibles y se aplican
a todos por igual, con independencia de la orientacion sexual y la identidad de
genero; recuerda que una de las prioridades es la despenalizacion de la
homosexualidad en todo el mundo; recuerda a los Estados miembros la obligacién
de proteger o conceder asilo a los nacionales de terceros paises que huyan o
corran el riesgo de ser perseguidos en sus paises de origen debido a su orientacion

sexual; entre otras acciones.

c. Directrices para promover y proteger el disfrute de todos los derechos
humanos por parte de las personas leshianas, gays, bisexuales,
transgénero e intersexuales (LGTBI) (24 de junio de 2013)%.

Aprobadas por el Consejo de la Unién Europea, recalca que sus motivos para
actuar radican en que los derechos de las personas LGTBI estan protegidos en la

legislacion internacional sobre derechos humanos en vigor y lo que hace es

32 Visitado el 07 de julio de 2014. Disponible en:
http://eeas.europa.eu/delegations/uruguay/documents/news/20130624 es.pdf
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precisar medidas concretas para garantizar que disfruten plenamente de sus

DDHH.

Senala ademas que la UE esta comprometida con el principio de universalidad
de los derechos humanos y recalca que no puede apelarse a valores culturales,
tradicionales o religiosos para justificar la discriminacion contra personas LGTBI.
Las mismas que son un grupo vulnerable, victimas de persecucion, discriminacion,

acoso y maltrato, entre otras acciones.

En base a lo cual establecen cuatro ambitos de accidn prioritarios para
promover y proteger de manera eficaz los DDHH de las personas LGTBI.
Despenalizar y hacer frente a legislaciones y politicas discriminatorias; promover la
igualdad y la no discriminacioén; luchar contra la violencia LGBTI; y apoyar y

proteger a los defensores de DDHH.

Para una lectura completa y sistematizada del Manual y las Directrices referirse
al Cuadro 5a, ubicado en el anexo. Y al Cuadro 5b para revisar la Resolucion del

Parlamento Europeo.

d. Jurisprudenciadel Tribunal Europeo
En el Cuadro 5c —dirigirse al anexo- se puede observar como se va

reconociendo la aplicacion de los derechos humanos ya regulados y vigentes en
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razon de la orientacion sexual e identidad de género a través de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo. Al respecto, Manzano (2012: 49-50) sefala que “el
reconocimiento de los derechos y libertades fundamentales de las minorias
sexuales ha evolucionado de manera similar [a través] de una hoja de ruta en la
que se empieza por garantizar los derechos basicos de las personas
homosexuales mediante la despenalizacion de las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo y la igualacion de la edad de consentimiento (...) en un
estadio mas avanzado, se progresa hacia el pleno reconocimiento legal de las
uniones afectivas homosexuales, en pie de igualdad con las parejas

heterosexuales”.

Respecto a la despenalizacion de las practicas sexuales entre personas del
mismo sexo, en la sentencia del Caso Dudgeon contra Reino Unido de 1981, el
Tribunal falla sehalando que la sola existencia de una disposicion legal que prohiba
los actos sexuales consentidos entre personas del mismo sexo violaba el articulo

8 del Convenio sobre el derecho a la vida privada.

Es precisamente esta sentencia junto al estrechamiento del margen de
apreciacion®?, lo que marca un inicio en el Sistema Europeo a favor del

reconocimiento en pie de igualdad de las personas LGTBI (Manzano, 2012: 53).

33 Sobre este tema, el mismo autor citando a MACDONALD, R (1993). The Margin of
Appreciation, sefiala que éste disminuye a medida que se van reconociendo estadndares
europeos comunes.
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5.2.4 Reconocimiento por el Sistema Interamericano

En el Sistema Interamericano desde el ano 2008 se han aprobado
Resoluciones sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de
Género de 2008. Las mismas que se presentan a continuaciéon, y que van
reconociendo cada una de ellas, mayores derechos y ambitos de accién a favor de

las personas LGTBI.

Por otro lado, tanto la Comisién como la Corte Interamericana han sido
participes activos en el reconocimiento de la aplicacion de los derechos humanos

en razon de la orientacion sexual y la identidad de género.

A continuacion, se presenta a manera de resumen los principales avances
hasta el momento en la materia. Ya sea a través de Resoluciones, Sentencias,

Reportes de Admisibilidad, Estudios, entre otros.

a. Resolucion AG/RES 2435 sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad de Género (3 de junio de 2008)3*

Reafirma los Principios de Universalidad y No Discriminacién, de acuerdo a

como los recoge la Declaracion Universal de Derechos Humanos; senala que la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre prevé el derecho a

34 Visitado el 10 de julio de 2014. Disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES 2435 XXXVIII-O-08.pdf
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la vida, libertad y seguridad personal de todos los seres humanos. En base a estos
postulados manifiesta su preocupacion por los actos de violencia y las violaciones
de derechos humanos en razén de la orientacion sexual e identidad de género;
encarga a la Comision de Asuntos Juridicos y Politicos que incluya en su agenda
el tema “Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de Género” y solicita
al Consejo Permanente que informe a la Asamblea General sobre el cumplimiento

de la presente resolucion.

b. Resolucion AG/RES 2504 sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad de Género (4 de junio de 2009)3°

Reitera que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos afirma que
todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y toda
persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en ella, sin distincion
alguna y que la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
prevé que todo ser humano tiene derecho a la vida, libertad y seguridad personal.

En virtud de lo senalado, reafirma los principios de universalidad, indivisibilidad
e interdependencia de los derechos humanos, toma nota de la Resolucién anterior
y teniendo en cuenta los actos de violencia y violaciones de derechos humanos a
causa de la orientacién sexual e identidad de género, resuelve condenar dichos

actos; urgir a los estados a asegurar que se investiguen y que sus responsables

35 Visitado el 10 de julio de 2014. Disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES 2504 XXXIX-O-09.pdf
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enfrenten a la justicia; instar a los estados a asegurar una proteccién adecuada de
los defensores de DDHH en la materia;; solicitar a la CIDH y otros érganos del

sistema a seguir prestando atencion al tema.

c. Resolucion AG/RES 2600 sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad de Género (8 de junio de 2010)%6
En esta Resolucion, a diferencia de las anteriores, la Asamblea General
resuelve alentar a los Estados miembros a considerar medios para combatir la
discriminacidén contra personas a causa de su orientacion sexual e identidad de
género; solicitar a la Comision Interamericana a seguir prestando adecuada
atencion al temay a considerar la posibilidad de realizar un estudio tematico a nivel

hemisférico sobre el mismo.

d. Resolucion AG/RES 2653 sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad de Género (7 de junio de 2011)%’
En esta oportunidad, la Asamblea General, en base a lo establecido en las
Resoluciones anteriores, anade la disposicion “dentro de los parametros de las
instituciones juridicas de su ordenamiento juridico” a todas las acciones a tomar en

este tema. De forma que parece insertar una limitacion que antes no existia; lo que

3 Visitado el 10 de julio de 2014. Disponible en:
https://www.oas.org/dil/esp/AG-RES 2600 XL-O-10 esp.pdf
37 Visitado el 10 de julio de 2014. Disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/AG-RES 2653 XLI-O-11 esp.pdf
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puede interpretarse como si el Estado no tuviera la obligacion de modificar su
ordenamiento interno para dar cumplimiento a las disposiciones contenidas en las

Resoluciones.

Al respecto, dentro de este limite se debe instar a los Estados a adoptar las
medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar la discriminacion; alentar
a los Estados Miembros a que consideren la adopcién de politicas publicas contra
la discriminacidn contra personas a causa de su orientacién sexual e identidad de
género; solicitar a la Comisioén Interamericana a prestar particular atenciéon a su
plan de trabajo “Derechos de las personas LGBTI” y a preparar el informe
hemisférico en la materia de conformidad con la practica establecida; solicitar a la
Comisién y al Comité Juridico Interamericano estudios sobre las implicaciones
juridicas y desarrollos conceptuales y terminoldgicos relativos a la orientacion
sexual, identidad de género y expresion de género; y encomendar a la Comision
de Asuntos Juridicos y Politicos que incluya en su agenda la consideracién del

resultado de los estudios solicitados.
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e. Resolucion AG/RES 2721 sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad de Género (4 de junio de 2012)38

Se diferencia de las Resoluciones anteriores en que toma nota de la creacion
de la Unidad para los Derechos de las Lesbianas, Gays y las Personas Bisexuales,
Trans e Intersexo (LGBTI) por la Comision Interamericana y de su plan de trabajo,
que incluye la preparacion de un informe hemisférico sobre la materia y el Segundo
Informe de la Comision sobre la situacion de los defensores y defensoras de los
Derechos Humanos en el continente, conforme al cual las organizaciones que
promueven Yy defienden los derechos humanos de las personas LGBTI

desempefian un rol fundamental en la region.

En base a estas especificaciones y a lo sefialado anteriormente, resuelve
condenar la discriminacion de personas LGBTI, particularmente en el acceso a la
participacion politica y otros ambitos de la vida publica, asi como evitar
interferencias en su vida privada; solicitar a la Comision un estudio sobre leyes y
disposiciones vigentes en los Estados miembros que limiten los derechos humanos
de las personas como consecuencia de su orientacion sexual o identidad de género

y luego elabore una guia para estimular la despenalizacién de la homosexualidad.

38 Visitado el 10 de julio de 2014. Disponible en:
http://www.oas.org/dil/esp/AG-RES 2721 XLII-O-12 esp.pdf
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f. Resolucién AG/RES 2807 sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e
Identidad y Expresién de Género (6 de junio de 2013)3°

Ademas de tomar en cuenta el contenido de las Resoluciones anteriores, se
basa en el Segundo Informe de la Comisién sobre la situacion de las defensoras y
los defensores de los derechos humanos en las Américas, que senala que los
defensores de los derechos de la comunidad LGTBI hacen frente a una situacion
especial de riesgo; y en el Informe del Relator Especial de la ONU sobre la tortura
y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes, en el cual se sefala que los nifios
que nacen con atributos sexuales atipicos suelen ser objeto de intervenciones
quirurgicas irreversibles de reasignacion de sexo, esterilizaciones involuntarias o
cirugia reconstructiva involuntaria, practicadas sin su consentimiento informado
previo ni de sus padres, como un intento de fijar su sexo, lo que les provoca
infertilidad permanente e irreversible y un gran sufrimiento psiquico. Por ultimo,
considera el estudio sobre terminologia “Orientacién Sexual, Identidad de Género
y Expresién de Género: algunos términos y estandares relevantes”, importante
precisamente por definir de manera clara y concisa términos basicos y relevantes

para el conocimiento de la comunidad LGTBI.

Por todo ello agrega como acciones el instar a los Estados a producir datos

sobre violencia homofdbica y transfébica, con el objetivo de promover politicas

39 Visitado el 10 de julio de 2014. Disponible en:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES 2807 XLIII-O-13.pdf
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publicas que protejan los derechos humanos de las personas LGBTI; a asegurar
una proteccion adecuada a las personas intersex y a implementar politicas y
procedimientos que aseguren la conformidad de practicas médicas con estandares
reconocidos en materia de derechos humanos. Sin embargo, en la presente

Resolucién existieron varias disposiciones de Estados que fijaban limitaciones.

La sistematizacion de estas Resoluciones puede verse en el Cuadro 6a, ubicado

en el anexo.

g. Estudio de la Comision Interamericana: “Orientacion sexual, Identidad de
Género y Expresion de Género: Algunos términos y estandares
relevantes” (23 de abril de 2013)*°
Entre los alcances y limites del estudio, sefala que al articular los conceptos de

orientacion sexual, identidad y/o expresidn de género evocan perspectivas

sociales, legales y médicas. Al respecto, en el marco de las Naciones Unidas estos

debates sociales se han subsumido dentro de la expresidon “minorias sexuales”.

El estudio también sefala que la denominacion de una persona como lesbiana,

gay, trans, bisexual o intersex asegura el reconocimiento legal de su orientacion

40 Visitado el 11 de julio de 2013. Disponible en:
http://www.americalatinagenera.org/es/index.php?option=com_content&task=view&id=905&pub id
=2168
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sexual, identidad de género y expresion de género, como elementos legalmente

protegidos para la construccion de su identidad.

En el mismo sentido, el estudio sefiala que las categorias mencionadas no son
caracteristicas estaticas sino por el contrario dinamicas y dependen de la
construccion que cada persona haga de si misma. En el marco de las decisiones
intimas y personales las personas pueden pasar por un proceso de desarrollo
constante y fluctuante, lo que no implica que puedan ser modificadas por terceras

personas, so pena de vulnerar la dignidad de los interesados.

Para mayores antecedentes sobre el estudio de la Comisién Interamericana,

remitirse al Cuadro 6b, en el anexo.

h. Relatoria sobre los Derechos de Lesbhianas, Gays, Bisexuales, Trans e
Intersexuales (LGTBI)
La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en noviembre de 2013,
muestra su preocupacion por la violencia y discriminacion contra personas LGTBI
en el contexto de la educacion y temas familiares

(http://www.oas.org/en/iachr/media center/PReleases/2013/092.asp). El 08 de

Noviembre decide crear la Relatoria sobre los Derechos de Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersexuales (LGTBI) para darles atencion personalizada y

cumplir con su funcién de promocion y proteccion de los derechos humanos.
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Dicha Relatoria comenz6 a funcionar el 01 de febrero del presente afio

(http://www.oas.org/en/iachr/media_center/PReleases/2013/094.asp). Entre sSus

funciones tiene el procesamiento de peticiones y casos; asesoramiento a la Corte
respecto a la solicitud de medidas cautelares y presentacion de solicitudes de
medidas provisionales relacionadas con la orientacion sexual, identidad de género
y expresion de género; la prestacion de asistencia técnica a los Estados Miembros
y 6rganos politicos; preparar informes con recomendaciones hacia los Estados de
la OEA en areas de legislacion, politicas publicas e interpretacion judicial sobre
derechos humanos de estas personas; y la supervision de violaciones de los
derechos humanos y la promocion de su visibilidad

(http://www.oas.org/en/iachr/lgtbi/mandate/mandate.asp).

Precisamente su importancia radica en ser en primer lugar en su creacién derivada de
un organo del sistema de proteccién por lo que ha de suponerse que la intencion del
Sistema mismo es brindar una proteccion efectiva a las personas LGTBI a través

precisamente de otorgarles un mecanismo de acceso directo al sistema.

i. Reportes de la Comisién Interamericana*!
Reporte de Admisibilidad No. 71/99, Caso 11.656, Marta Lucia Alvarez Giraldo,
Colombia, 04 de mayo de 199942, La victima alega que el Estado colombiano viola

sus derechos contenidos en los articulo 5.1, 5.2, 11.1 y 24 de la Convencion

41 http://www.oas.org/en/iachr/Igtbi/decisions/iachr.asp
42 hitp://www.cidh.org/annualrep/99eng/Admissible/Colombia11656.htm
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Americana sobre Derechos Humanos; que su integridad, honor e igualdad han sido
violadas por las autoridades de la prision donde se encuentra retenida, al no
autorizar el ejercicio de su derecho a visitas intimas debido a su orientacion sexual.
Por su parte el Estado colombiano alega que aceptar que los homosexuales
reciban visitas intimas podria afectar el régimen disciplinario del establecimiento
penal y que la cultura latinoamericana tiene poca tolerancia hacia las practicas

homosexuales en general.

Reporte de admisibilidad No. 150/11, Peticién 123-05, Angel Alberto Duque,
Colombia, 02 de noviembre de 2011. El 08 de febrero del 2005, la Comision recibid
una peticion presentada por la Comision Colombiana de Juristas y German
Humberto Rincon Perfetti alegando la responsabilidad del Estado colombiano por
la inhabilidad de Angel Alberto Duque para acceder a la pensién del sobreviviente
de su fallecido compariero, considerando que las normas que regulan el derecho a
la seguridad social excluye a las parejas del mismo sexo de este beneficio. Alegan
la violacién de los derechos a la vida, trato humano, garantias judiciales, igualdad
ante la ley, proteccion judicial establecidos en los articulos 4, 5, 8, 24 y 25 de la
CADH en conjuncion con el articulo 1.1. Por su parte, el Estado alegdé que no se
habian agotado los recursos internos, mientras que los peticionarios alegaron que
el ordenamiento interno no provee para esto un debido proceso legal que le haya

permito a la victima obtener efectivamente y en un tiempo adecuado la proteccién
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de sus derechos por lo que alegan el articulo 46.2.a de la CADH sobre excepcion

de agotamiento de recursos internos.

Reporte de Inadmisibilidad No. 96/01, Peticion 19-99, José Alberto Pérez Meza,
Paraguay, 10 de octubre de 20014%. El peticionario alega que el Estado no
reconoce su relacion de pareja, de facto, con su companero, que ademas era su
socio comercial. Posteriormente alega que esta relacion debe asemejarse a un
matrimonio. Se declara la inadmisibilidad en tanto los procedimientos para
reconocer de facto una relacién de pareja entre el peticionario y su companero
fallecido son manifiestamente infundados, de acuerdo al articulo 47.c de la
CADH, puesto que la Comisién no esta autorizada a funcionar como una cuarta
instancia. Finalmente, respecto al matrimonio, se alega que el peticionario no ha

cumplido con el requisito de agotar los recursos internos.

Reporte de Inadmisibilidad No. 11/13, Peticion 157-06, Juan Fernando Vera
Mejias, Chile, 20 de marzo de 2013. La victima alega la responsabilidad del
estado chileno por la presunta discriminacion que habria sufrido en su centro de
trabajo por vivir con el Virus de Inmunodeficiencia Humana y por su orientacion
sexual, violando sus derechos a la proteccion de la honra y dignidad (articulo 11)
y a la igualdad ante la ley (articulo 24) en relacion con el articulo 1.1. Se declara

la inadmisibilidad porque no se cumplié con agotar los recursos internos y porque

43 http://cidh.org/annualrep/2001eng/ParaguayP19.99.htm
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la Comision no puede actuar como una instancia mas del ordenamiento interno

(articulos 46 y 47 de la CADH).

Reporte de Solucidon Amistosa, No. 81/09, Peticion 490-03, x, Chile, 06 de
agosto de 2009%. Los peticionarios, la Corporacion La Morada en representacion
de la victima X y los copeticionarios, la Corporacion Humanas y el Centro de
Justicia de Género, , alegan la violacién por el Estado chileno de los articulo 5.1,
11, 24 y 25 de la CADH en relacion con el articulo 1.1. Relatan que el Estado
chileno es responsable por los dafios a la privacidad de la presunta victima,
derivada de la denuncia presentada por la Carabinera Viviana Castillo en contra
de la presunta victima acusandola de mantener una relacion lésbica con la
senora Y. Alega que los funcionarios policiales actuaron excediendo su autoridad
al ordenar un registro en la residencia de la victima e intrusiones en su vida
privada y familiar, por la negacion de la proteccion judicial y en que el castigo a
la carabinera fue inadecuado. El acuerdo amistoso incluia la elaboracion y
presentacion de una disculpas formales, mecanismos de no repeticién y

reparaciones.

Reporte de Archivo No. 38/11, Peticion 11.488, Segundo Stivenson Ramos
Salazar y Roberto Guzman Mera, Ecuador, 23 de marzo de 2011. Los

peticionarios alegan la violacion de los derechos a la intimidad, garantias

44 hitp://www.cidh.org/annualrep/2009eng/Chile490.03eng.htm
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judiciales y proteccion judicial al ser dado de alta de la institucion militar por
participar de actos homosexuales con uno de los miembros de su guardia. Por
su parte el Estado presentd sus observaciones levantando las alegaciones de
los peticionarios, pero éstos no levantaron las observaciones del Estado, por lo
que la Comision, en conformidad con los articulos 42 y 48.1.b, decide archivar la

peticion porque no se continud con su tramitacion.

Los Reportes han sido sistematizados en el Cuadro 6¢ (anexo). Sin embargo,
puede observarse que de esta larga lista de casos presentados ante la Comisién
Interamericana, solo uno de ellos —presentado a en el punto siguiente- logré a
instancias de la Corte Interamericana, el caso Atala Riffo. Lo que podria estar
indicando una falta de consenso tanto a nivel nacional como internacional para
conocer de los temas que afectan a la comunidad LGTBI. Mientras otros, podrian
afirmar precisamente lo contrario, es decir, que el sistema de protecciéon

internacional al ser subsidiario del nacional esta cumpliendo con su obijetivo.

j. Sentencia de la Corte Interamericana en el Caso Atala Riffo y nifias contra
el Estado chileno (24 de febrero de 2012)

Dictamind la responsabilidad del Estado chileno por la vulneracion del derecho

a la igualdad y la no discriminacion y del derecho a la vida privada en perjuicio de

Karen Atalay de las nifias M., V., y R.; la responsabilidad del Estado por la violacién
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del derecho a ser oido en perjuicio de las nifias M., V. y R. y por la violacion de la

garantia de imparcialidad respecto de Karen Atala.

Una explicacion completa de la misma puede observarse en el Cuadro 6d,

ubicado en el Anexo.

k. Otras acciones de reconocimiento de la Comision

La Comision también ha adoptado Medidas Cautelares a favor de personas
LGTBI o de personas que luchan por el reconocimiento o defensa de los derechos
humanos de estas personas; asi como ha llevado a cabo, en el marco del
cumplimiento de sus funciones, audiencias referidas al tema en cuestion, material

que es accesible en el link (http://www.oas.org/en/iachr/lgtbi/activities/hearings.asp). Y

ha recibido también Informes Anuales, Informes de los Estados e Informes

tematicos.

Podemos ademas mencionar que en el Tercer Informe sobre la situacion de
los derechos humanos en Colombia, en base a la disposicion del articulo 6.b de
la Convencién Belém do Para, referente al derecho a una vida libre de violencia,
la Comisién de Derechos Humanos sefala que los estereotipos acerca de los
papeles sociales tradicionales del hombre y la mujer, contribuyen al

mantenimiento de la discriminacion por razones de género (Palacios, 2007: 232).
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En esta misma linea, en el Tercer Informe sobre la situacion de los derechos
humanos en Paraguay del 2001 y en base a la disposicion contenida en el
articulo 5.2 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos se sefnala, en el
paragrafo 47, que las reclusas sufren discriminaciones especificas, si se
comparan las condiciones de confinamiento de mujeres y hombres. Esto porque,
a diferencia de los reclusos varones, sélo pueden recibir visitas privadas de sus
parejas las internas casadas o con cinco ainos de concubinato como minimo.
También sufren discriminaciones referidas a su orientacion sexual las reclusas
lesbianas, a quienes por ejemplo se les niega el derecho a la visita intima.
Asimismo, las reclusas no tienen acceso a un cuidado meédico adecuado y a
pesar de que las leyes penitenciarias prohiben que haya funcionarios varones,

existen hombres celadores encargados de la seguridad (Palacios, 2007: 174).

Finalmente, en el Informe de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos sobre la condicion de la mujer en las Américas de 1989 se sefala que
todavia persisten normas que violan la garantia de igualdad ante la ley y del
debido proceso. Ademas, en numerosos codigos penales subsisten valores
como la honra, pudor social, doncellez, castidad, buenas costumbres que
prevalecen sobre valores como integridad psicofisica y libertad sexual (Palacios,

2007: 231).
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|. Convencién Interamericana contra toda forma de discriminacion e
intolerancia (5 de junio de 2013)%

Esta Convencién consta como el primer instrumento internacional que

recoge de manera expresa la orientacion sexual como un motivo prohibido de

discriminacion.

Entre sus principales aportes radica el ser el primer instrumento internacional
con caracter vinculante, es decir, obligatorio para los Estados partes que
reconoce en su Preambulo la obligacion de adoptar medidas en el ambito
nacional y regional para fomentar y estimular el respeto y la observancia de los
derechos humanos de todos los individuos y grupos sin distincion, entre otras
razones, por la orientacion sexual; que las minorias sexuales son victimas de
discriminacion en intolerancia en las Ameéricas, y que los individuos pueden ser

discriminados por su orientacion sexual.

Ademas de ello, define lo que es discriminacion y sus clases, asi como
intolerancia. Y amplia la lista de motivos prohibidos de discriminacion, hasta el
momento incorporados en otros instrumentos internacionales, y entre ellos de

manera expresa la orientacion sexual.

45 Visitado el 10 de julio de 2014. Disponible en:
http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados multilaterales interamericanos A-
69 discriminacion_intolerancia.pdf
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Esta Convencién, sin embargo, aun no entra en vigencia debido a que
unicamente cuenta con la firma de 6 Estados (Argentina, Brasil, Ecuador, Haiti,
Panama y Uruguay)*®. Pero debido a su importancia como instrumento
internacional que introduce la orientacion sexual como causal de proteccion, se
ha elaborado el Cuadro 6e para para su explicacion completa (remitirse al

anexo).

5.2.5 Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacién
internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion
sexual y laidentidad de género (26 de marzo de 2007)47
Los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la Legislacion Internacional
de Derechos Humanos en relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de
Geénero (Principios de Yogyakarta), es un documento que se encarga de elaborar
un recuento de derechos humanos que se aplican especificamente por razones de
orientacion sexual e identidad de género (O’Flaherty y Fisher, 2008: 207, Global
Arc, 2009: 1-2 y Ettelbrick y Trabuco, 2010: 2).
Si bien este texto no ha sido aprobado en el marco del sistema de proteccion
universal, ni tiene caracter vinculante, ha tenido en los ultimos afos una amplia

aplicacién en las decisiones de los Organos de Tratados Internacionales (Comité

de Derechos Humanos, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,

46 Al respecto visitar: http://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados _multilaterales_interamericanos A-
69 _discriminacion_intolerancia_firmas.asp

47 Visitado el 30 de abril de 2013. Disponible en:
http://www.yogyakartaprinciples.org/principles_sp.pdf
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Comité contra la Tortura, entre otros); en los Procedimientos Especiales
(Representantes, Relatores y Expertos Independientes sobre temas como
situacion de los defensores de derechos humanos, formas contemporaneas de
racismo, discriminacién racial, xenofobia y formas conexas de intolerancia;
ejecuciones extrajudiciales y disfrute del mas alto nivel posible de salud entre
otros); en los Informes (Revision Periddica Universal) y en las intervenciones de
Estados ante el Consejo de Derechos Humanos (O’Flaherty y Fisher 2008,

Weggen 2009, ARC International 2010: 25-29).

Segun la Guia del Activista para usar los Principios de Yogyakarta (ARC, 2010:
19), éstos son un conjunto de principios que versan sobre las leyes internacionales
de derechos humanos y su aplicacién a las personas de diversas orientaciones
sexuales e identidades de género. Es un documento que no crea ningun derecho
nuevo, sino que enuncia los ya existentes, basados en las leyes internacionales de
derechos humanos, donde se presentan las obligaciones que los Estados deben

asumir para garantizar que las personas LGTBI puedan gozar de sus derechos

Este texto tiene como principal aporte ser la mayor compilacién de Principios
gue recogen con acuciosidad los DDHH de personas LGTBI, ademas de establecer
una delimitacién conceptual de orientacién sexual e identidad de género (ambas
categorias basicas para saber cuando y a quiénes nos referimos cuando hablamos

de personas o comunidad LGTBI) (ARC, 2010: 11) y recoger los DDHH
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actualmente regulados en el DIDH y reconocer su aplicacion por medio de la
interpretacion a las razones de orientacion sexual e identidad de género

(O’Flaherty y Fisher 2008, Weggen, 2009, Global Arc of Justice Conference, 2009).

Para observar un resumen completo del texto, ver el Cuadro 7 en el anexo.
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5.3Conclusiones

No se debe perder de vista que el proceso de creacion de normas internacionales sobre
derechos humanos responde a un proceso dialéctico, es decir, primero por lo general
existen casos de violacién de derechos humanos y como consecuencia surge la necesidad

de regular y ponerle fin a esta situacion. Y el presente caso no es una excepcion.

Por ello, en una primera parte del capitulo se ha presentado la situacion actual de la
comunidad LGTBI a través de la sistematizacion de informacion sobre la regulacion de los
DDHH en razén de la orientacion sexual y la identidad de género. Donde se ha podido
observar contradicciones como por ejemplo, la prohibicion del homosexualismo mas no del
lesbianismo o la consideracion legal de las conductas homosexuales o lésbicas pero con

existencia de una norma de castigo.

Y otros casos mas donde incluso se sanciona con pena de muerte las conductas
homosexuales. Situaciones que contrarian el pleno disfrute de todos los derechos

humanos que todo ser humano debe gozar.

En la segunda parte presentamos la forma como se ha reconocido la aplicacion de los
DDHH ya regulados en razén de la orientacion sexual y la identidad de género. Lo que nos
lleva a argumentar que si bien no desconocemos la existencia de un proceso de
cristalizacion, donde a través de la interpretacion se protege a la comunidad LGTBI por
normas internacionales ya vigentes; ningun sistema de proteccion les brinda hasta el
momento proteccion a través de disposiciones contenidas en instrumentos
internacionales con caracter vinculante. Argumento que sirve de fundamento y

justificacion para la propuesta de esta tesis.
Por ello a continuacién se presentan los vacios de este proceso de reconocimiento, la

propuesta de una norma internacional con caracter vinculante que brinde proteccién a

la comunidad LGTBI y estrategias para su cumplimiento.
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CAPITULO6
PROPUESTA PARA UNA POSITIVIZACION INTERNACIONAL
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Introduccién

Hasta el momento se ha afirmado que los principios de universalidad y no discriminacion
reconocen a todos los seres humanos todos los derechos humanos, los mismos que deben
poder ejercer, disfrutar y gozar independientemente de cualquier condicién particular que

los caracterice (raza, sexo, edad, opinion politica, etc.).

A partir de estos principios generales del derecho y en el marco del reconocimiento de la
aplicacion de los DDHH por razones de orientacion sexual y/o identidad de género, se ha
afirmado por los sistemas de proteccion del individuo que éstas son condiciones también

reconocidas bajo la clausula abierta de no discriminacién “cualquier otra condicion”.

A través de la jurisprudencia, doctrina y algunos instrumentos internacionales aprobados
en el marco de los sistemas de proteccion se ha ido otorgando reconocimiento y proteccion
a la comunidad LGTBI. Sin embargo, como pudimos observar en la primera parte del
capitulo anterior, existe a la par un no reconocimiento constante por parte de algunos
paises de la orientacion sexual y la identidad de género como condiciones basicas para la

dignidad y formacién de la identidad de la persona.

Esta distancia entre el llamado proceso de cristalizacion y la practica de los estados se
convierte en el fundamento de la presente tesis y del presente capitulo que abarca la
presentacion de los vacios existentes en el reconocimiento de la orientacion sexual y la

identidad de género como condiciones a las cuales se aplican los DDHH.

Contempla también una discusion somera entre el universalismo y el relativismo cultural,
precisamente porque las razones por las cuales se alega que la orientacion sexual e
identidad de género no pueden incorporarse al ordenamiento interno e internacional son
culturales o religiosas. Y para concluir, se presenta a manera de propuesta una norma
internacional con caracter vinculante que proteja la aplicacién de los derechos humanos
en razén de éstas condiciones, y las estrategias que pueden usarse para el respeto y uso

de instrumentos internacionales sobre orientacion sexual e identidad de género.
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6.1 Vacios en el reconocimiento de la aplicacion de los derechos humanos
por razones de orientacion sexual e identidad de género

Pese al reconocimiento que se ha venido dando en los sistemas de

proteccidn internacional respecto a que los derechos humanos son aplicables a

todo ser humano, razén por la cual no puede excluirse de ellos a las personas

LGTBI, existen varios vacios en el estado actual de los derechos humanos que

se les reconocen y efectivamente se les aplican.

A continuacion se analizaran tres de ellos, referentes por ejemplo a la
incorrecta interpretacion del Principio de no discriminacion por aquellos paises
que niegan que la orientacion sexual y la identidad de género puedan ser
consideradas e insertadas en sus ordenamientos juridicos; la confusion que se
presenta al incorporar el término género en el Estatuto de Roma y la falta de
ratificaciones de la Convencion Interamericana contra forma de discriminacién e

intolerancia.

6.1.1 Desconocimiento de la clausula abierta del principio de no
discriminacion

En el capitulo 3 hemos hecho referencia al principio de no discriminacion que
sustenta el ordenamiento internacional y da sentido a los derechos humanos y
sus caracteristicas de inherencia y universalidad. Su regulacién en los tratados
de derechos humanos mas relevantes implica que todo ser humano debe ser

tratado sin distincién de ninguna clase y sus derechos respetados y garantizados
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también sin distincion alguna (http://www.ohchr.org/SP/Issues/Pages/

WhatareHumanRights.aspx).

De esta forma, en el ya comentado Cuadro 1, ubicado en el Anexo podemos
observar que cada instrumento internacional establece sus propios motivos
prohibidos de discriminacion. Sin embargo, todos coinciden en incluir una
clausula abierta referente a “cualquier otra condiciéon”, “cualquier otra situacion”,
“cualquier otra condicién social” u “otro status”; lo que permite incorporar nuevas
causales por las cuales un ser humano no puede ser discriminado. Respetando
con ello una de las caracteristicas esenciales de los derechos humanos, que es su

desarrollo evolutivo y su caracter no estatico.

Se menciona también en el Capitulo 3 que el Principio de Igualdad es la otra
cara de la moneda del Principio de no Discriminacion, la cara positiva y la cara
negativa, respectivamente. En este sentido, han sido diversos los érganos de los
sistemas de proteccién internacional del individuo que han reconocido que esta
clausula abierta incluida en los motivos prohibidos del principio de no

discriminacién incluye la orientacion sexual y la identidad de género.

Lo anterior puede verse reflejado en el Cuadro 8, Interpretacion de los
Principios de Igualdad y No Discriminacion por razones de OS e |G, respecto de

instrumentos internacionales vinculantes para el Estado donde se hace un analisis

133



sobre ambos principios y se reconoce la orientaciéon sexual como causal incluida

dentro de la clausula abierta.

De igual forma, la Corte IDH en su Sentencia sobre el Fondo, Reparaciones y
Costas del Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, sefala en su paragrafo 73 que el
Estado chileno ha suscrito la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
con dicha clausula abierta, por lo que no puede alegar que su desarrollo politico y
social no le permite incorporar la orientacion sexual o la identidad de género (Corte
IDH, 2012: 27). Esto porque, continia senalando la Corte, conforme lo ha
establecido el Tribunal Europeo, los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos y su interpretacion debe acompafar la evolucion y las
condiciones de vida actuales; ademas que su interpretacién debe hacerse también
siempre acorde con la norma mas favorable al ser humano (Corte IDH, 2012: 29-

30).

Por ello, resulta dificil entender que si un Estado ratifica su compromiso de
obligarse por uno de estos instrumentos internacionales, que ademas recoge el
principio de no discriminacién a través una clausula abierta, sea capaz de
posteriormente alegar que no puede incluir la orientacién sexual y la identidad de
género como causales prohibidas de discriminacion; que la orientacién sexual no

es un término reconocido socialmente dentro de su territorio, o que la orientacion
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sexual e identidad de género, por no ser conceptos con consenso internacional, no

pueden ser aplicables.

6.1.2 EIl género mal entendido

El Estatuto de la Corte Penal Internacional*®, es tal vez, la primera norma
internacional con caracter vinculante que introduce el término género como una
causal de persecucion en los delitos de lesa humanidad. Sin embargo, el numeral
3 del articulo 7 establece que género refiere a los sexos, masculino y femenino,
en el contexto de la sociedad. Y que dicho término no tendra mas acepcion que

la ya mencionada.

Esta definicion es limitante puesto que como habiamos mencionado en el
capitulo 4 entre los extremos de masculino a femenino existen varias categorias
grises entre las que podemos sefalar a lesbianas, homosexuales, intersexuales,

transgénero, transexuales, bisexuales.

Ademas, al dividirse la sociedad en género lleva al reconocimiento de la
existencia de personas cuya anatomia no corresponde con el sexo asignado, lo

que genera un problema en la manera en que la cultura acepta o rechaza esta

48 Visitado el 10 de julio de 2014. Disponible en: http://www.cinu.org.mx/temas/Derint/cpi.htm
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no correspondencia entre sexo y género (Lamas, 1986: 14 y Lamas, 1999: 24-

28).

6.1.3 Convencién Interamericana contra toda forma de discriminacién e
intolerancia

Aprobada en el marco del Sistema Interamericano, aun no entra en vigencia
al contar unicamente con la firma de 6 Estados (Argentina, Brasil, Ecuador, Haiti,
Panama y Uruguay, como mencionamos en el capitulo anterior. De tal forma que
sigue conformandose como un documento que carece de valor legal dentro del

ordenamiento juridico internacional.

Su entrada en vigencia es de suma importancia, en tanto como ya
mencionamos en el capitulo anterior, es el primer instrumento internacional que
tendria caracter vinculante y que recoge de manera expresa la orientacion sexual

como un motivo prohibido de discriminacion e intolerancia.

Entre sus principales aportes radica en que reconoce en su Preambulo la
obligacion de adoptar medidas en el ambito nacional y regional para fomentar y
estimular el respeto y la observancia de los derechos humanos de todos los
individuos y grupos sin distincion, entre otras razones, por la orientacion sexual.
Y en ampliar la lista de motivos prohibidos de discriminacion para incluir la

orientacion sexual de manera expresa.
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6.2 Debate entre Universalismo y Relativismo Cultural

De la lectura de los instrumentos internacionales mas relevantes en materia de
derechos humanos, se puede observar que todos reconocen la condicion de
inherencia y universalidad*® de los DDHH, lo que implica que todos sean
reconocidos para todos los seres humanos. Esta caracteristica de universalidad va
unida al caracter erga omnes de los DDHH y a la obligacién de todos los Estados

de respetarlos y promoverlos (Saenz, 2011: 400).

En base a lo anterior, el universalismo de los DDHH se sustenta en su
existencia como principios que deben ser institucionalizados en nuestro sistema
politico, a nivel interno e internacional (Nariman, 1993: 8 y Langlois, 2013: 17);
condicion que les otorga legitimidad politica mas alla de los limites de la
autoridad politica (Ackerly, 2013: 39). Esto no implica perder de vista como
sefala Megally (2008: 58-59) que es importante demostrar como los DDHH se
vinculan con la cultura y la historia de una nacion o de un pueblo, con la finalidad
de lograr que estas normas universales les resulten pertinentes y puedan

concitar el apoyo necesario para obtener su aplicacion local.

49 Nariman (1993: 12-13) sefala que el proceso juridico hacia la universalidad de los derechos
humanos comienza con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de 1948, que pone
énfasis en la importancia de la justicia social y los derechos humanos como los pilares del
ordenamiento internacional.
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Por ello, el relativismo cultural considera que la ética o los valores morales
son especificos de un medio social o de una cultura particular (Ackerly, 2013:

29). A manera de ejemplo, podemos presentar la situacion del Islam.

Los musulmanes no contemplan una nacion pluralista como la occidental,
sino por el contrario se organizan a través de una religion subdividida en varias
naciones. El fundamento religioso del Islam esta contenido en El Coran, texto
religioso y legislativo que combina y regula todos los aspectos de la vida del
creyente, por lo que se debe acatar y cumplir EI Coran y por extension la Ley

Sharia (Figueroa, 2007: 74).

El ser humano para occidente tiene derechos inherentes, que en El Corany
la Ley Sharia no estan presentes, ya que prevalece la sumisiéon del hombre a
Dios, mediante el acatamiento y cumplimiento de las normas establecidas; es
decir, el hombre existe socialmente en tanto acepte el Islam (Figueroa, 2007: 75-
76). La mujer esta oprimida y se le niega el derecho a la igualdad respecto del
hombre, porque la sexualidad de las mujeres representa una amenaza al orden

social (Figueroa, 2007: 79-80).

Finalmente, la Ley Sharia, es el cuerpo de leyes y normas que regulan la vida
del musulman, inspirada en EI Coran y con un margen normativo bastante amplio

para su interpretacion. Debido a esta flexibilidad para la interpretacion se
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desprende tedricamente la factibilidad de compatibilizar en lineas generales esta

ley con las normas internacionales de DDHH (Figueroa, 2007: 81-87).

Entonces, el sentido de la universalidad de los DDHH humanos no tiene que
ver con su historia ni con la realidad empirica global, sino con que éstos derechos
derivan de la creencia de sus defensores sobre que la sociabilidad humana debe
estar articulada por el lenguaje de los derechos, que son las normas morales que
juzgan y evaluan el comportamiento humano (Langlois, 2013: 16). Podemos
entonces, hasta el momento sefalar, que concordamos con Gros Espiell (1991:
174) cuando sefiala que el derecho soberano de cada Estado a organizarse se
ve limitado por los derechos de las personas que siempre deben respetarse, ya

que el Estado esta al servicio del hombre y de la moral universal.

De esta forma podemos observar que existen argumentos claros tanto a
favor de la universalidad de los DDHH como a favor del relativismo cultural. Sin
embargo, en base a estas ultima ideas: que el Estado esta al servicio del hombre
y que la Ley Sharia es interpretada con gran flexibilidad lo que permite
interpretarla entonces también de acuerdo a las Convenciones en materia de

DDHH.

Razén por la cual, en la materia especifica de la presente tesis, las

condiciones de orientacion sexual e identidad de género deben reconocerse
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como inherentes a la dignidad de todo ser humano y a su identidad, en tanto son

componentes claves para su formacion.

Ademas de ello, como se ha sehalado, los principales instrumentos en
materia de derechos humanos son claros en demostrar que éstos son aplicables
a todo ser humano. Situacién ante la que no se puede negar la incorporacién de
la orientacién sexual y la identidad de género, precisamente porque no se las
esta reconociendo como DDHH en si mismos, sino uUnicamente como

condiciones en base a las cuales éstos son aplicables.

Lo que no implica perder de vista que mas alla de la resonancia de la
universalidad de los derechos humanos, ésta no debe ser confundida con su
eficacia politica a nivel universal. Porque la existencia de una teoria sélida de
DDHH no es suficiente para asegurar que todo ser humano tiene garantizado el
disfrute de sus derechos (Ackerly, 2013: 28). Esto debido a la existencia de
barreras culturales, politicas o econdmicas que funcionan como ejercicios de
poder que impiden el disfrute de los derechos de algunas personas para avanzar

o proteger el poder o privilegio de otros (Ackerly, 2013: 33).

140



6.3 Justificacion de la propuesta: Discriminacion LGTBI

De lo desarrollado en los capitulos anteriores, y basicamente en los puntos
anteriores del presente capitulo, son varios los argumentos que pueden
esgrimirse para justificar la necesidad de incorporar al género como causal de
proteccion en la norma internacional, para justificar la elaboracion y aprobacion
de un instrumento internacional con caracter vinculante, que prohiba la
discriminacion por razones de orientacion sexual y/o identidad de género. Estos

argumentos son elaborados a continuacion:

6.3.1 Obligaciones internacionales de los Estados

Todos los paises tratados en el punto anterior, son Estados Miembros de por
lo menos un sistema de proteccidn internacional del individuo y Estado Parte de al
menos el tratado constitutivo de dicho sistema, donde se reconocen y aplican

derechos humanos.

De estas disposiciones es que devienen obligaciones para los Estados como:
brindar proteccion especial a determinadas categorias de personas o contra ciertos
tipos de violaciones de DDHH, por su gravedad o recurrencia; de respetar los
DDHH, de donde deviene la necesidad de adecuar el ordenamiento juridico
interno con la finalidad de asegurar el efectivo goce de los DDHH; de adoptar

medidas para el restablecimiento del derecho violentado; de asegurar la
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adecuada reparacion de los dafos causados; de perseguir y sancionar a los

culpables; y de garantizar de manera efectiva el respeto de los DDHH.

De las mismas disposiciones también devienen para los Estados las
obligaciones de garantizar el libre ejercicio de los DDHH a toda persona sujeta a
su jurisdiccion y la obligacion de proteccion frente a violaciones de derechos
humanos por parte de terceros (Buergenthal, Grossman y Nikken, 1990: 178-186

y Vargas, 2007: 522-523).

6.3.2 El derecho alaigualdad

Debe tomarse en cuenta, como sefalan Palacios (2006: 26) y Piovesan (2012:
3), que la diferencia entre igualdad formal (igualdad ante la ley) e igualdad material
(igualdad en la ley) responde, por un lado, al ideal de justicia social y distributiva, y

por otro, al ideal de justicia como reconocimiento de la identidad.

El principio de igualdad va de la mano con el Principio de no discriminacion,
que son por lo demas regulados en los instrumentos internacionales mas
relevantes de derechos humanos, que como se sefiald en el punto anterior todos

los paises son Estados Partes de por los menos uno de ellos.
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6.3.3 Interpretacion de la clausula abierta del Principio de no discriminacién

La inclusién de la orientacion sexual, identidad de género y/o expresion de
geénero como motivos prohibidos de discriminacion se ha dado a través de las
interpretaciones de los 6érganos de proteccion de DDHH, en base a la prohibicidon
de discriminacién por razones de sexo y cualquier otra condicion social (Comision
Interamericana, 2012: 6). Asi, la Comision Interamericana (2012: 6) ha definido la
discriminacién por orientacion sexual, identidad de género o expresion de género
como “toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia de una persona por estos

motivos que tenga por objeto o por resultado —ya sea de jure o de facto- anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos y libertades, teniendo en cuenta las atribuciones que social y culturalmente se

han construido en torno a dichas categorias”.

6.3.4 Discriminacion por orientacion sexual y/o identidad de género

La discriminacion de determinados grupos se basa en la nocion de diferencia.
Respecto al grupo de personas LGTBI, autoras como Piovesan (2012: 2-3) han
sefalado que “... la diferencia fue visualizada para disefar el “otro” como un ser
inferior en dignidad y derechos, o, en situaciones extremas, un ser que esta privado
incluso de cualquier dignidad, un ser descartable, superfluo, objeto de compra y

venta o campos de la muerte”.
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Por su parte, la Relatoria sobre los derechos de las personas LGBTI de la
Comision Interamericana define la discriminacion basada en la orientacidn
sexual, identidad de género o expresidon de género como “toda distincion,
exclusion, restriccion o preferencia contra una persona por esta causa, que tiene el
efecto o el propdsito -de jure o de facto- de menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y las libertades
fundamentales, teniendo en cuenta las caracteristicas sociales y culturales que han sido

asociados con esas categorias®?”.

Al ser la orientacion sexual, identidad de género y expresion de género
componentes fundamentales de la vida privada o de la intimidad de las personas,
el derecho a la vida privada implica la no intromision del Estado o de cualquier
particular en la determinacidén de la identidad de cada uno, entre otras cosas

(http://www.oas.org/en/iachr/Igtbi/mandate/concepts.asp).

6.3.5 Declaracién y Programa de Accion de Viena

Este documento (1993: 7) sefala en su paragrafo 15 lo siguiente: “El respeto
de los derechos humanos y las libertades fundamentales sin distincion alguna es
una regla fundamental de las normas internacionales de derechos humanos. La
pronta y amplia eliminacion de todas las formas de racismo y discriminacion racial,

xenofobia y de otras manifestaciones conexas de intolerancia es una tarea

50 http://www.oas.org/en/iachr/Igtbi/mandate/concepts.asp
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prioritaria de la comunidad internacional. Los gobiernos deben adoptar medidas
eficaces para prevenirlas y combatirlas. Los grupos, instituciones, organizaciones
intergubernamentales y no gubernamentales, asi como los particulares, deben
intensificar sus esfuerzos por cooperar entre si y coordinar sus actividades contra

esos males”.

El llamamiento de este documento es central debido a que se basa en el
acuerdo producto de la Convencién de Viena sobre los derechos humanos, donde
la mayoria de los paises estudiados en el punto anterior fueron paises participantes
(Convencion de Viena, 1993: 9-11). Estas disposiciones concuerdan ademas con
las Resoluciones aprobadas por los sistemas internacionales de proteccion en
materia de orientacion sexual e identidad de género. De donde entonces deviene
que los Estados estan comprometidos en la eliminacién de toda forma de
discriminacion, exclusion e intolerancia que menoscabe el disfrute de los derechos

humanos de personas LGTBI.

6.3.6 Proteccion de los derechos humanos

Senala Gros Espiell (1991: 178) que los derechos humanos deben ser
protegidos y garantizados por un orden juridico, ya que sin derecho y sin sancién
juridica no puede haber una proteccion eficaz y verdadera de los mismos. Asi,
para el autor el reconocimiento y garantia internacional de estos derechos es uno

de los casos de normas jus cogens.
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El argumento del autor citado anteriormente parece verse reflejado en la ya
sefalada contradiccidn que existe entre la jurisprudencia y algunos instrumentos
internacionales que senalan que se reconoce la aplicacion de los derechos
humanos en razon de la orientacion sexual y la identidad de género, y la practica
real de los estados donde se siguen presentando situaciones de discriminacion en
razon de éstos motivos o donde por ejemplo se siguen penalizando las relaciones

sexuales consentidas entre adultos del mismo sexo.

Por ello, es necesario incluir de manera expresa la prohibicion de
discriminacion en razén de la orientacion sexual y la identidad de género, ademas
de establecer que todos y cada uno de los DDHH actualmente ya regulados deben

ser reconocidos y aplicados con independencia de éstas condiciones.

6.3.7 Confusion de los términos masculino y femenino

Hasta el momento, unicamente el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional reconoce explicitamente al género como causal de proteccion.
Aclarando que entiende por género al sexo masculino y femenino en el contexto
de la sociedad, lo que lleva a una confusién puesto que el sexo ya no es una

categoria cierta.

En este sentido, Butler (2005: 11-12) sefiala que “asumir que el género siempre

146



y exclusivamente significa la matriz de lo masculino y femenino es no darse cuenta del
punto critico de que la produccion de ese binario coherente es contingente, tiene un
costo y de que aquellas permutaciones del género que no se adaptan al binario son tan
parte del binario como su instancia mas normativa [...] Asi, un discurso restrictivo acerca
del género que insista en el binario hombre y mujer como la Unica forma de entender el
campo del género lleva a cabo una operacién regulatoria del poder que naturaliza la

instancia hegemanica y excluye la posibilidad de pensar en alterarla”.

Entonces esta apuesta por aclarar el significado del género no hace mas que
continuar dando fundamento para que la perspectiva de género no pueda ser
incorporada ni en la norma ni en la perspectiva de los operadores del derecho,

por lo que se hace imperiosa su aclaracion.

6.3.8 Los Principios de Yogyakarta

Las Naciones Unidas, junto con la Comisién Internacional de Juristas y el
Servicio Internacional para los Derechos Humanos, establecieron un Panel
Internacional de especialistas en legislacion internacional de derechos humanos
y en orientacion sexual e identidad de género en el 2006, a quienes se les
encarg6 el estudio de la situacion de la orientacion sexual y la identidad de
género en la sociedad (O’Flaherty y Fisher, 2008: 207-214 y Ettelbrick y

Trabucco, 2010: 2-4).

147



Este Panel de Expertos, en base al reconocimiento de que todo ser humano
nace libre e igual en dignidad y derecho, asi como por el hecho de que los
derechos humanos son universales, complementarios e indivisibles e
interdependientes; establecieron que la orientacion sexual y la identidad de
género son esenciales para la dignidad y la humanidad de toda persona, por lo

que no deben ser motivo de discriminacion o abuso. (Global Arc, 2009: 1-2)

Por ello, a pesar de reconocer que los Estados han hecho serios esfuerzos
por brindar la proteccion debida, violaciones a derechos humanos, reales o
percibidas, basadas en la orientacién sexual o la identidad de género de las
personas constituyen un patron global y arraigado que es materia de
preocupacion para la comunidad internacional (O’Flaherty y Fisher, 2008: 207-

214 y Ettelbrick y Trabucco, 2010: 2-4).

Para ello, los principios de Yogyakarta, establecen que: orientacién sexual e
identidad de género deben ser categorias de analisis para la correcta aplicacion
de los siguientes principios y/o derechos: disfrute universal, igualdad y no
discriminacion, reconocimiento de la personalidad juridica; derecho a la vida, a
la seguridad personal, a la privacidad, a no ser detenido arbitrariamente, a un
juicio justo; a no ser privada de su libertad, y en el caso de serlo, a ser tratada

humanamente; y, derecho a no ser sometido a torturas ni penas o tratos crueles,
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inhumanos o degradantes. Asi como deben ser aplicables también a los

derechos o principios con caracter de economicos, sociales y culturales.

Hasta este punto podemos inferir que desde la construccion de la identidad
como proceso social y cultural, que determina las vivencias de género, pasamos
a un estadio donde la orientacion sexual y la identidad de género son ahora los
elementos y las categorias de analisis de la sociedad y del ordenamiento juridico.
En este sentido, principios como los derechos humanos mas basicos deben ser

reinterpretados en base a la orientacion sexual y la identidad de género.

Estos Principios de Yogyakarta pueden ser la base del establecimiento de
un instrumento internacional, esta vez con caracter vinculante, que establezca la
prohibicion de discriminacion en base a la orientacidn sexual y la identidad de

género.

6.3.9 Enfoques filoséficos para la justificacion de derechos humanos
(Langlois, 2013: 17-18)

Como hemos sefialado en los capitulos anteriores los derechos humanos se
conciben como demandas morales que deben ser institucionalizadas tanto a
nivel nacional como internacional. Y en tanto demandas morales, la importancia
también de sus enfoques filosdéficos, los mismos que nos ayudaran a justificar

nuestra propuesta.
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En primer lugar entonces, se argumenta que los DDHH se basan en la
dignidad de la persona humana, lo que ha sido eficaz para comprender los DDHH
en las tradiciones politicas y religiosas no occidentales. Enfoque que unido al de
la razon, que considera que los DDHH se basan en la esencia misma del ser
humano y no en lo divino, nos permite argumentar que la inclusion de la
orientacion sexual e identidad de género como componentes esenciales para
determinar la identidad de la persona deben ser incluidos en la nhorma como
condiciones por las cuales los derechos humanos se deben aplicar ya que son

atributos inherentes a las personas.

Por otro lado, el enfoque de la autonomia postula que la autonomia y la
eleccion son componentes fundamentales para una vida real, por lo que los
derechos se derivan de las condiciones necesarias para cumplir este objetivo.
Sumado al enfoque de la igualdad por el que cada individuo tienen igual valor
moral, lo que debe ir acorde con el respeto por igual en los procesos politicos de
una comunidad politica nos permite argumentar la necesidad de dejar
establecido de manera expresa la prohibicién de la discriminaciéon por razones

de orientacién sexual e identidad de género.

El enfoque de necesidades por el cual todo ser humano tiene necesidades
basicas cuyo cumplimiento depende de la disponibilidad de ciertas libertades nos

permite alegar la necesidad de garantizar el efectivo goce de todos los derechos
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humanos a todos los seres humanos, lo que sin duda incluye a las personas
LGTBI. Y esto no se deduce unicamente del proceso de reconocimiento de la
orientacion sexual y la identidad de género como condiciones a las cuales se
aplican los derechos humanos, sino de la redaccion misma de los tratados
internacionales mas relevantes en materia de DDHH que garantizan este goce a

“todo ser humano”.

Finalmente, en cuanto al enfoque de capacidades que se centra en lo que
las personas son capaces de ser y hacer; y el enfoque de consenso que se centra
en las areas de acuerdo entre las diversas personas nos permiten afirmar que la
creacion de una norma internacional con caracter vinculante que reconozca la
aplicacion de los DDHH independientemente de la orientacion sexual y la
identidad de género es necesaria en tanto se requiere una base normativa que
la recoja y que se configure como una obligacién para los EP de manera que no

pueda alegarse ya falta de consenso para su aplicacion o incorporacion.
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6.4 Propuesta

A continuacién se presenta una propuesta de norma internacional que regule
la proteccion de los DDHH en razén de la orientacién sexual y la identidad de

geénero.

Para su elaboracion nos hemos basado en los Principios de Yogyakarta y en
la Convencion Interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia.
Asi como en los principales instrumentos internacionales de derechos humanos
como son: la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Carta de las
Naciones Unidas, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, el
Convenio Europeo y los Pactos Internacionales en materia de Derechos Civiles

y Politicos y DESC.

En la redaccion de la misma se incluye un Preambulo y cinco capitulos que
refieren a Definiciones, Derechos Protegidos, Deberes del Estado, Mecanismos

de Proteccion y Seguimiento, y Disposiciones Finales.

Estos dos ultimos capitulos son basicamente los establecidos por la
Convencion interamericana contra toda forma de discriminacion e intolerancia,
en principio tomados en cuenta por ser bastante similares con los establecidos

por el resto de tratados o convenios en materia de DDHH.
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Convencion para la proteccion de derechos humanos en razén de la orientacién sexual e
identidad de género

Predmbulo
Los Estados Partes de la presente Convencion,

RECORDANDO que todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y
que toda persona tiene derecho al disfrute de los derechos humanos, sin distinciéon alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion;

RECONOCIENDO el caracter universal e inherente de los derechos humanos, el cual los hace
aplicables y reconocidos a todo ser humano;

TENIENDO EN CUENTA que dentro de los Sistemas de proteccion internacional del individuo
se ha dado un reconocimiento cada vez mayor de la aplicacién de los derechos humanos ya
regulados por la norma internacional en base a la orientacion sexual y la identidad de género;
PREOCUPADOS porque en todas las regiones del mundo las personas sufren violencia,
hostigamiento, discriminacién, exclusion, estigmatizacion y prejuicios debido a su orientacion
sexual y/o identidad de género; porque estas experiencias se ven agravadas por otras causales
de discriminacién, como género, raza, edad, religion, discapacidad, estado de salud y condicién
econdmica, y porque dicha violencia, hostigamiento, discriminacién, exclusién, estigmatizacion y
prejuicios menoscaban la integridad y dignidad de las personas que son objeto de estos abusos,
podrian debilitar su sentido de estima personal y de pertenencia a su comunidad y conducen a
muchas a ocultar o suprimir su identidad y a vivir en el temor y la invisibilidad;

CONSCIENTES de que histéricamente las personas han sufrido estas violaciones a sus
derechos humanos porque son lesbianas, homosexuales o bisexuales o se les percibe como
tales, debido a su conducta sexual de mutuo acuerdo con personas de su mismo sexo o porque
son transexuales, transgénero o intersex o se les percibe como tales, o pertenecen a grupos
sociales que en algunas sociedades se definen por su orientacion sexual o identidad de género;
CONSTERNADOS porque en diversas partes del mundo, se vive un aumento general de delitos
de odio y/o casos de intolerancia y violencia motivados por la orientacion sexual y la identidad
de género;

OBSERVANDO que la legislacién internacional de derechos humanos impone una absoluta
prohibicién de la discriminacion en lo concerniente al pleno disfrute de todos los derechos
humanos; que el respeto a los derechos sexuales, a la orientacion sexual y a la identidad de
género es esencial para la realizacion de la igualdad entre hombres y mujeres y que los Estados
deben adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar los prejuicios y las practicas que se
basen en la idea de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los sexos o0 en roles
estereotipados para hombres y mujeres, y observando asimismo que la comunidad internacional
ha reconocido el derecho de las personas a decidir libre y responsablemente en asuntos
relacionados con su sexualidad, incluyendo la salud sexual y reproductiva, sin sufrir coercion,
discriminacion, ni violencia;

AFIRMANDO que los principios de igualdad y no discriminacion son reconocidos en toda
legislacion internacional de derechos humanos; que el contenido del principio de no
discriminacion incluye una clausula abierta que los Estados han aceptado desde su ratificacion
al documento que lo contiene, por lo que no pueden alegar que existe situacion que no pueda
ser reconocida dentro de esta;
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ACUERDAN lo siguiente:

Convencion para la proteccién de derechos humanos en razén de la orientacién sexual e
identidad de género

Capitulo |
Definiciones

Orientacién sexual

Articulo 1.- Se entiende por orientacion sexual a la capacidad de sentir atracciéon emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al propio, de su mismo género o de mas
de un género; asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas
personas.

Identidad de género

Articulo 2.- Se entiende por identidad de género la vivencia interna e individual del género como
cada persona la siente, la misma que puede corresponder o no con el sexo asignado al momento
del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo —que puede involucrar la modificacion
de la apariencia o funcién corporal a través de medios médicos, quirurgicos o de otra indole,
siempre que sea libremente escogida- y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta,
el modo de hablar y los modales.

Discriminacion por orientacién sexual o identidad de género

Articulo 3.- La discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género, incluye
toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en la orientacién sexual o la identidad
de género que tenga por objeto o por resultado la anulacién o al menoscabo de la igualdad ante
la ley o de la igual proteccidén por parte de la ley, o del reconocimiento, o goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Puede verse
y por lo comun se ve agravada por la discriminacién basada en otras causales, incluyendo
geénero, raza, edad, religion, discapacidad, estado de salud y condicién econdémica.

Capitulo Il
Derechos Protegidos

Derecho alaigualdad
Articulo 4.- Los seres humanos de todas las orientaciones sexuales e identidades de género
tienen derecho al pleno disfrute de todos los derechos humanos y a igual proteccion de la ley.

Derecho ala no discriminacion
Articulo 5.- Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos los derechos humanos, sin
discriminacion por motivos de orientacién sexual o identidad de género.

Derecho al reconocimiento de la personalidad
Articulo 6.- Todo ser humano, independiente de su orientacion sexual o identidad de género,

tiene derecho al reconocimiento de su personalidad juridica, y a disfrutar de capacidad juridica
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en todos los aspectos de la vida. Ninguna persona sera obligada a someterse a procedimientos
médicos, incluyendo la cirugia de reasignacién de sexo, la esterilizacién o la terapia hormonal,
como requisito para el reconocimiento legal de su identidad de género. Ninguna condicién, como
el matrimonio o la maternidad o paternidad, podra ser invocada como tal con el fin de impedir el
reconocimiento legal de la identidad de género de una persona. Ninguna persona sera sometida
a presiones para ocultar, suprimir o negar su orientacion sexual o identidad de género.

Derecho ala vida

Articulo 7.- Toda persona tiene derecho a la vida. Nadie sera privado de ella arbitrariamente por
ningun motivo, incluyendo la referencia a consideraciones acerca de su orientacién sexual o
identidad de género. A nadie se le impondra la pena de muerte por actividades sexuales
realizadas de mutuo acuerdo entre personas que sean mayores de la edad, a partir de la cual se
considera valido el consentimiento, o por su orientacién sexual o identidad de género.

Derecho a la seguridad
Articulo 8.- Toda persona, independiente de su orientacion sexual o identidad de género, tiene
derecho a la seguridad personal y a la proteccion del Estado frente a todo acto de violencia.

Derecho a la privacidad

Articulo 9.- Toda persona, independiente de su orientacion sexual o identidad de género, tiene
derecho a gozar de su privacidad, sin injerencias arbitrarias o ilegales, inclusive en cuanto a su
familia, su domicilio o su correspondencia, asi como derecho a la proteccion contra ataques
ilegales a su honra o a su reputacion.

Derecho a no ser detenido arbitrariamente

Articulo 10.- Ninguna persona debera ser arrestada o detenida en forma arbitraria en base a su
orientacion sexual o identidad de género.

Todas las personas que estan bajo arresto, independiente de su orientacion sexual o identidad
de género, tienen derecho a ser informadas de las razones de su arresto y notificadas de las
acusaciones formuladas en su contra; asimismo, tienen el derecho a ser llevadas sin demora
ante un funcionario o funcionaria a quien la ley habilite para ejercer funciones judiciales, como
también a recurrir ante un tribunal a fin de que este decida sobre la legalidad de su detencién, ya
sea que se les haya acusado o no de ofensa alguna.

Derecho a ser oido

Articulo 11.- Toda persona tiene derecho a ser oida en audiencia publica por un tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, para la determinacion de sus
derechos y obligaciones en la substanciacién de cualquier acusacion de caracter penal formulada
en su contra, sin prejuicios ni discriminacion por motivos de orientacién sexual o identidad de
género.

Derecho al trato humano

Articulo 12.- Toda persona privada de su libertad sera tratada humanamente y con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano, respecto de la cual la orientacion sexual y la
identidad de género son fundamentales.
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Derecho a no ser sometido a tortura ni a penas crueles, inhumanos o degradantes
Articulo 13.- Toda persona tiene derecho a no ser sometida a torturas ni a penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes, incluso por razones relacionadas con la orientacién sexual o la
identidad de género.

Derecho ala proteccidn contra la trata 'y toda forma de explotaciéon

Articulo 14.- Toda persona tiene derecho a la proteccion contra la trata y toda forma de
explotacion, incluyendo la explotacion sexual pero sin limitarse a ella, por causa de su orientacion
sexual o identidad de género, real o percibida.

Derecho al trabajo

Articulo 15.- Toda persona tiene derecho al trabajo digno y productivo, a condiciones equitativas
y satisfactorias de trabajo y a la proteccion contra el desempleo, sin discriminacién por motivos
de orientacion sexual o identidad de género.

Derecho a la seguridad social
Articulo 16.- Toda persona tiene derecho a la seguridad social y a otras medidas de proteccion
social, sin discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género.

Derecho a un nivel de vida adecuado

Articulo 17.- Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado, asi como a la mejora
continua de sus condiciones de vida, sin discriminacién por motivos de orientacién sexual o
identidad de género.

Derecho a vivienda
Articulo 18.- Toda persona tiene derecho a una vivienda adecuada, lo que incluye la proteccion
contra el desalojo, sin discriminacion por motivos de orientaciéon sexual o identidad de género.

Derecho ala educacién
Articulo 19.- Toda persona tiene derecho a la educacion, sin discriminacion alguna basada en
su orientacion sexual e identidad de género, y con el debido respeto hacia estas.

Derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud

Articulo 20.- Toda persona tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica,
mental, sexual y reproductiva, sin discriminacion por motivos de orientaciéon sexual o identidad
de género.

Derecho a no ser sometido a tratamiento o procedimiento médico

Articulo 21.- La orientacion sexual y la identidad de género de una persona no constituyen, en
si mismas, trastornos de salud. Ninguna persona sera obligada a someterse a ninguna forma de
tratamiento, procedimiento o examenes médicos o psicolégicos, ni a permanecer confinada en
un establecimiento médico, por motivo de su orientacion sexual o su identidad de género.

Derecho alalibertad de opinién y expresion
Articulo 22.- Toda persona tiene derecho a la libertad de opinidén y de expresién, con
independencia de su orientacidon sexual o identidad de género. Esto incluye la expresion de la
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identidad o la personalidad mediante el lenguaje, la apariencia y el comportamiento, la
vestimenta, las caracteristicas corporales, la eleccion de nombre o por cualquier otro medio,
como también la libertad de buscar, recibir e impartir informacion e ideas de todos los tipos,
incluso las concerniente a los derechos humanos, la orientacién sexual y la identidad de género,
a través de cualquier medio y sin tener en cuenta las fronteras.

Derecho alalibertad de reunién y asociacién pacifica

Articulo 23.- Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién, manifestacion y asociacion
pacifica, con independencia de su orientacion sexual o identidad de género. Las personas
pueden crear y reconocer, sin discriminacion, asociaciones basadas en la orientacion sexual o
la identidad de género, asi como asociaciones que distribuyan informacién a, o sobre personas
de las diversas orientaciones sexuales e identidades de género, faciliten la comunicacién entre
estas personas y aboguen por sus derechos y hacer que dichas asociaciones les sean
reconocidas.

Derecho alalibertad de pensamiento, concienciay religion

Articulo 24.- Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religién, con independencia de su orientacién sexual o identidad de género. Estos derechos no
pueden ser invocados por el Estado para justificar leyes, politicas o practicas que nieguen el
derecho a igual proteccion de la ley o que discriminen por motivos de orientacién sexual o
identidad de género.

Derecho al libre transito

Articulo 25.- Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el
territorio de un Estado, con independencia de su orientacion sexual o identidad de género. La
orientacion sexual y la identidad de género nunca podran ser invocadas para limitar o impedir el
ingreso de una persona a un Estado, su salida de este o su retorno al mismo, incluyendo el
Estado del cual la persona es ciudadana.

Derecho a formar una familia

Articulo 26.- Toda persona tiene el derecho a formar una familia, con independencia de su
orientacién sexual o identidad de género. Existen diversas configuraciones de familias. Ninguna
familia puede ser sometida a discriminacion basada en la orientacion sexual o identidad de
género de cualquiera de sus integrantes.

Derecho a la participacién politica

Articulo 27.- Todo ciudadano gozara del derecho a participar en la conduccion de los asuntos
publicos, incluido el derecho a postularse a cargos electivos, a participar en la formulacion de
politicas que afecten su bienestar y a tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a
todos los niveles de funcionarias y funcionarios publicos y al empleo en funciones publicas sin
discriminacion por motivos de orientacién sexual o identidad de género.

Derecho a la participar en la vida cultural

Articulo 28.- Toda persona, con independencia de su orientacion sexual o identidad de género,
tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural y a expresar la diversidad de
orientaciones sexuales e identidades de género a través de la participacion en la vida cultural.
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Capitulo Il
Deberes del Estado

Deber de prevenir, eliminar, prohibir y sancionar la discriminacion e intolerancia

Articulo 29.- Los Estados se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar todos los
actos y manifestaciones de discriminaciéon e intolerancia en base a la orientacion sexual y/o
identidad de género.

Deber de adoptar politicas y acciones afirmativas

Articulo 30.- Los Estados se comprometen a adoptar las politicas especiales y acciones
afirmativas para garantizar el goce o ejercicio de los derechos y libertades fundamentales de
personas o grupos en razon de la orientaciéon sexual e identidad de género, con el objetivo de
promover condiciones equitativas de igualdad de oportunidades, inclusién y progreso para estas
personas o0 grupos. Tales medidas o politicas no seran consideradas discriminatorias ni
compatibles con el objeto o intencidon de esta Convencion, no deberan conducir al mantenimiento
de derechos separados ni perpetuarse mas alla de un periodo razonable o después de alcanzado
su objetivo.

Deber de formular y aplicar politicas de trato equitativo e igualdad de oportunidades
Articulo 31.- Los Estados Partes se comprometen a formular y aplicar politicas que tengan por
objetivo el trato equitativo y la generacion de igualdad de oportunidades para todas las personas,
de conformidad con el alcance de esta Convencién.

Deber de adecuar su ordenamiento juridico interno

Articulo 32.- Los Estados Partes se comprometen a adoptar la legislacion que defina y prohiba
claramente la discriminacion por razones de orientacion sexual e identidad de género, aplicable
a todas las autoridades publicas, asi como a todas las personas naturales o fisicas, y juridicas,
tanto en el sector publico como privado; y a derogar o modificar toda legislacion que constituya
o dé lugar a discriminacion e intolerancia.

Deber de asegurar a las victimas

Articulo 33.- Los Estados Partes se comprometen a asegurar a las victimas de discriminacion
e intolerancia un trato equitativo y no discriminatorio, la igualdad de acceso al sistema de justicia,
procesos agiles y eficaces, y una justa reparacion en el ambito civil o penal, segun corresponda.

Deber de promover la cooperacion internacional

Articulo 34.- Los Estados Partes se comprometen a promover la cooperacion internacional para
el intercambio de ideas y experiencias, asi como a ejecutar programas destinados a cumplir los
objetivos de la presente Convencion.

Capitulo IV
Mecanismos de proteccidon y seguimiento de la Convencién

Articulo 35.- Con el objetivo de dar seguimiento a la implementacion de los compromisos
adquiridos por los Estados Partes en la presente Convencion se establecera un Comité que sera

conformado por un experto nombrado por cada Estado Parte quien ejercera sus funciones en
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forma independiente y cuyo cometido sera monitorear los compromisos asumidos en esta
Convencién. Quedard establecido cuando entre en vigor la presente Convencion.

Articulo 36.- Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida puede presentar al Comité peticiones que contengan denuncias o quejas de
violacion de la presente Convencion por un Estado Parte. Asimismo, todo Estado Parte puede,
en el momento del depdsito de su instrumento de ratificacion o de adhesién a esta Convencién,
0 en cualquier momento posterior, declarar que reconoce la competencia del Comité para
recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado Parte alegue que otro Estado Parte
ha incurrido en violaciones de los derechos humanos establecidos en la presente Convencion.

Articulo 37.- Los Estados Partes podran formular consultas al Comité en cuestiones
relacionadas con la efectiva aplicacion de la presente Convencion.

Articulo 38.- Los Estados Partes se comprometen a presentar un informe al Comité dentro del
ano de haberse realizado la primera reunion, con relacion al cumplimiento de las obligaciones
contenidas en la presente Convencion. Los informes que presenten los Estados Partes al
Comité deberan contener, ademas, datos y estadisticas desagregados de los grupos en
condiciones de vulnerabilidad. De alli en adelante, los Estados Partes presentaran informes
cada cuatro afos.

Capitulo v
Disposiciones Generales

Interpretacion

Articulo 39.- Nada de lo dispuesto en la presente Convencién podra ser interpretado en el
sentido de restringir o limitar la legislacion interna de los Estados Partes o las convenciones
internacionales sobre derechos humanos que ofrezca protecciones y garantias iguales o
mayores a las establecidas en esta Convencion.

Deposito
Articulo 40.- El instrumento original de la presente Convencion, cuyos textos en espafol,
francés, inglés y portugués son igualmente auténticos.

Firma y ratificacion
Articulo 41.- La presente Convencion esta abierta a la firma y ratificacion por parte de todos
los Estados

Reservas

Articulo 42.- Los Estados Partes podran formular reservas a la presente Convencion al
momento de su firma, ratificacion o adhesién, siempre que no sean incompatibles con el objeto
y fin de la Convencion y versen sobre una o mas de sus disposiciones especificas.

Entrada en vigor

Articulo 43.- La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir de la fecha en
que se haya depositado el segundo instrumento de ratificacion o adhesion de la Convencién.
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2. Para cada Estado que ratifique o se adhiera a la Convencién después de que haya sido
depositado el segundo instrumento de ratificaciéon o adhesién, la Convencién entrara en vigor
el trigésimo dia a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado el instrumento
correspondiente.

Denuncia

Articulo 44.- La presente Convencion permanecera en vigor indefinidamente, pero cualquiera
de los Estados Partes podra denunciarlo mediante notificacion escrita. Transcurrido un afio
contado a partir de la fecha de depdsito del instrumento de denuncia, la Convencién cesara en
sus efectos para dicho Estado, permaneciendo en vigor para los demas Estados Partes. La
denuncia no eximira al Estado Parte de las obligaciones impuestas por la presente Convencion
en relacion con toda accién u omision ocurrida antes de la fecha en que la denuncia haya
entrado en vigor.

Protocolos Adicionales

Articulo 45.- Cualquier Estado Parte podra someter a consideracion de los Estados Partes
proyectos de protocolos adicionales a esta Convencién, con la finalidad de incluir
progresivamente otros derechos en el régimen de proteccién de la misma. Cada protocolo

adicional debe fijar las modalidades de su entrada en vigor y se aplicara solamente entre los
Estados Partes del mismo.

El objetivo fundamental de la presente Convencion es regular de manera
expresa la aplicacion de los derechos humanos con independencia de la
orientacion sexual y la identidad de género de los seres humanos. Razon por la
cual ademas se han incluido una lista de derechos humanos, que no pretende

ser taxativa pero si representativa de los mismos.

Finalmente, en la redaccion de esta Convencion no se ha adherido a su
adopcion bajo algun sistema de proteccion especifico. Por el contrario, no se ha
hecho mencion a ninguno de ellos para que pueda ser usado por el aquél sistema

que se interese en su regulacion y adopcion.
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6.5 Estrategias para la aplicacion de instrumentos internacionales
vinculantes sobre orientacion sexual e identidad de género
El objetivo fundamental de esta ultima parte es brindar recomendaciones a
manera de estrategias para el cumplimiento de la propuesta anteriormente
presentada por paises que no avalan la universalidad de los derechos humanos
0 que no consideran a la orientacién sexual y la identidad de género como
componentes esenciales de la identidad y la dignidad de todo ser humano. Asi

tendriamos entonces como principales estrategias:

a. Considerar que los derechos humanos de las personas LGTBI no deben ser
vistos como una especie nueva de derechos humanos y que deben basarse
en el principio de no discriminacion. Esta argumentacion se extrapola de la
trabajada por Butegwa (1993: 78) respecto a los derechos humanos de las

mujeres.

b. Tener en cuenta que para erradicar la discriminacion directa es necesario
asegurar que ninguna disposicion ni norma contenga rasgos discriminatorios;
y para erradicar la discriminacién indirecta, es necesario dirigir la atencién a
grupos o individuos que sufren discriminacién histérica o son victimas de

prejuicios persistentes (CDESC, 2009: 4-5).

c. No perder de vista que una politica integral de derechos humanos debe contar

con dos ejes importantes: promover las aportaciones de organismos
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internacionales y de la comunidad internacional para que impacten en las
acciones cotidianas de las instituciones y con ello se propicie el cambio
estructural que se requiere; y reconocer y difundir, en el ambito internacional, el
valor universal de los derechos humanos. Para ello, la politica exterior debe
tener como lineamientos la cooperacidon con mecanismos internacionales de
proteccién, sometimiento a jurisdicciones internacionales, pertenencia a
instrumentos internacionales de proteccion; participacion activa y propositiva en
los foros multilaterales; armonizacion de la legislacién interna con normas
internacionales; creacion de programas educativos sobre DDHH; defensa de
derechos de nacionales en el extranjero; y fomento de la cultura democratica

(Acosta, 2003: 27-28).

. Tener en cuenta que las formas mas importantes para promover la
observancia de los DDHH y subsanar sus situaciones de violacién se dan a
través de la adopcidn de tratados y otros instrumentos internacionales; buenos
oficios y mediacion; observaciones in loco, Informes sobre su situacion en un
Estado o con respecto a un determinado derecho o situacion; discusion por el
organo politico de una organizacion internacional y la adopcion de una
consiguiente resolucion; Informes periodicos; mecanismos de denuncias

individuales, entre otros (Vargas, 2007: 528-535).
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e. Requerir a todas las instituciones de los Estados a adoptar un enfoque de
derechos humanos y trabajar para asegurarlos contra las amenazas

habituales (Goodhart, 2013: 359).

f. Asegurar que el estatus de una persona titular de derechos humanos se
fortalezca y que las instituciones que trabajan para su proteccion sean

accesibles (Goodhart, 2013: 359).

g. Considerar que la elaboracién de la norma propuesta anteriormente se basa
en la elaboracion de una politica publica, ya que éstas interpretan y procesan
de manera explicita y participativa las demandas de la sociedad,
incorporandolas en la esfera estatal y en la dinamica de la politica, es decir,
racionaliza la accion social. De esta manera, se convierte en un instrumento
por excelencia para la aplicacion de los enunciados juridico y politico
institucionales pactados por la sociedad. Y porque se considera que para
lograr la equidad de género es necesario basarse en el impulso de politicas,
acciones especificas y apoyar su transversalizaciéon (Guerrero, 2005: 3 y
Guendel, 2002: 111).

Por su parte el Derecho se visualiza como un mecanismo de integracién social
que fomenta el establecimiento de reglas de convivencia y permite la libre
argumentacion y contra argumentacién, mientras que el enfoque de derechos
humanos propicia el reconocimiento juridico de los derechos por medio del

derecho positivo y el reconocimiento social y cultural expresado en valores de
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reconocimiento reciproco donde el énfasis esta puesto no en las estructuras
sociales sino en las personas y sus relaciones. Por lo que ambos, el Derecho
y el Enfoque de Derechos Humanos de las Politicas Publicas, posibilitan llegar
a un acuerdo y a practicas de tolerancia que permitan la inclusion activa de
las personas como sujetos, permiten llegar entonces a una real integracion

social (Abramovich, 2006, Guendel, 2002 y Rosenbluth, 2009).

. Tomar en cuenta que la norma ha sido elaborada teniendo en cuenta los
requisitos para cumplir con un enfoque de derechos humanos (Guendel, 2002:
112-123): Otorgar respaldo juridico explicitando el reconocimiento de los
derechos especificos del grupo de personas que demandan; establecer
mecanismos de exigibilidad y regulaciones necesarias para garantizar la
obligatoriedad de la ley; otorgar cobertura universal a través del
fortalecimiento de la equidad, es decir, incluir a todas las personas sin ningun
tipo de discriminacion; incorporar de manera explicita y clara mecanismos que
garanticen la participacion activa de las personas individual u
organizadamente; propiciar mecanismos de caracter técnico, politico y cultural
dirigidos a la atencién, promocion y proteccidon de los derechos; desarrollar la
relacion de complementariedad entre Estado, sociedad y persona; establecer
acciones dirigidas al empoderamiento social de la poblacion obijetivo.
Desarrollar procesos de integracién social conjuntamente con los derechos

humanos; impulsar una politica orientada a la generacion de una cultura de
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responsabilidad social; incluir mecanismos de exigibilidad; y enfocarse en
cuatro niveles de intervencion: Sujetos, para lograr su empoderamiento e
integracion social; Comunidad, para establecer la atencion de casos
concretos, familiares y sociales; Estado, en su faceta de proveedor (brindar
asistencia), promotor (fomentar nuevos conceptos de organizacioén social), y
rector y regulador (estableciendo reglas de ejecucion obligatoria); y Sector

Privado.
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6.6 Conclusiones

Hemos podido observar que existen vacios en el reconocimiento que se ha
hecho a la aplicacion de DDHH por orientaciéon sexual e identidad de género.
Reflejo de la existencia de una distancia entre lo que propone este proceso de
reconocimiento y la practica estatal. Por lo que aun puede hablarse de una falta
de consenso internacional en acabar con las violaciones de los derechos

humanos de personas LGTBI.

Esta situacion nos ayuda a justificar la necesidad de establecer de manera
expresa una norma de caracter vinculante que prohiba las violaciones de DDHH
por razones de orientacion sexual e identidad de género. Y que ademas,
reconozca deberes para los Estados asi como mecanismos de proteccion y
seguimiento con la finalidad, principal, de brindar un instrumento internacional

que pueda hacer efectiva la proteccion de la comunidad LGTBI.

Esta necesidad de positivizar se fundamenta en que el derecho tiene como
funcién revalorizar el derecho como instrumento de integracién social, lo que
permite a la persona constituirse como sujeto de derechos y obtener
mecanismos de exigibilidad y vigencia de sus derechos. Estableciendo reglas de

convivencia social y legal (Guendel, 2002: 107-110).

Al respecto, la norma propuesta establece sus propias definiciones; una lista no
taxativa de derechos humanos que se aplican con independencia de la
orientacion sexual y la identidad de género; deberes para los Estados, quienes
deben encargarse de brindar los mecanismos para hacer efectiva esta
proteccion; y Mecanismos de proteccion y seguimiento.

El capitulo también ha incluido la presentacion de estrategias, a manera de

lineamientos que sirven de argumento para aplicar la Convencion propuesta por
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parte de aquellos paises que aun disienten de considerar a la orientacion sexual
y la identidad de género como componentes esenciales de la dignidad e

identidad de todo ser humano.
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CONCLUSIONES GENERALES

Nuestro estudio se ha centrado en la elaboracion de un diagnéstico de la
situacion actual de la comunidad LGTBI, a través de la sistematizacion de casos
de afectacion a sus derechos humanos, del analisis de la regulacion en materia
de orientacion sexual e identidad de género; y en el andlisis del proceso de
reconocimiento de la aplicacién de los derechos humanos ya regulados en la
normativa internacional a las personas LGTBI por razones de orientacion sexual

y/o identidad de género.

Precisamente, a través de los tratados de derechos humanos se ha regulado el
reconocimiento de dichas prerrogativas a todos los seres humanos, asi como se
ha regulado de manera especifica derechos aplicables a personas o grupos de
personas, que por caracteristicas especificas, estan sujetos a especificas

violaciones o afrentas de las mismas a sus derechos.

En este marco, introducimos nuestro estudio de la comunidad LGTBI, y para ello
el término género, entendido como construccidn social y cultural de la identidad,
lo que supone la construccién de lo femenino y masculino. Es decir, a partir de
la introduccién de la perspectiva de género se entiende que no es la diferencia
sexual la que establece la identidad de las personas como hombres o mujeres,
de forma que ya no puede hablarse de la existencia de un binario
masculino/femenino en la sociedad, sino por el contrario, reconocer que entre
los extremos de este binario existen otras identidades como transgénero,

transexual, intersexual, bisexual, entre otros.

Avanzando en el analisis, se elaboraron cuadros sistematicos que mostraban el
grado de regulacién existente en materia de orientacion sexual e identidad de
género. De donde hemos podido encontrar contradicciones como por ejemplo

prohibir y muchas veces criminalizar el homosexualismo pero no el lesbianismo;
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violaciones al derecho a la vida sancionando el homosexualismo con pena de
muerte; y la falta de una tendencia hacia el reconocimiento de los lineamientos
hasta el momento aprobados por el Derecho Internacional en la materia.

Todo ello, con la finalidad de cumplir con nuestro objetivo central, cual era
encontrar los desafios a los que dicha comunidad debe hacer presente en la
actualidad dejando ver que existen situaciones claras donde se transgreden de
manera directa los DDHH de personas LGTBI al penalizar y sancionar las
relaciones sexuales consentidas entre adultos del mismo sexo. En varios casos
se sancionan, incluso, con pena de muerte. Y ademas se presentan casos donde
existe una distinta valoracion entre los hombres y mujeres al prohibirse la

homosexualidad mas no el lesbianismo.

Lo que fue de gran relevancia puesto que a pesar de que no puede negarse la
existencia de un proceso de cristalizacion por el cual se proteja la orientacion
sexual y la identidad de género, aun no se puede hablar de la existencia de una
tendencia hacia el reconocimiento general de la regulacion de los derechos

humanos en razén de la orientacion sexual e identidad de género.

Por el contrario, se encuentran vacios y confusiones en la regulacion. Como por
ejemplo, lo acaecido con el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
que establece la persecucion por razones de género como una de las causales
de comision de delitos de lesa humanidad. Sin embargo, establece que entiende
el género como los dos sexos, masculino y femenino en el contexto de la
sociedad; lo que estaria retornando a una concepcion de la construccion de la
identidad en base a la diferencia sexual y no en base a las construcciones

sociales.

Esta situacion de vacios y contradicciones nos lleva a pensar que la razén por la

cual la comunidad internacional aun sesga la proteccion de las minorias sexuales
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no es otra que una cuestion de poder. Al respecto, sefialé Scott (1996, 33) que
el proceso social de las relaciones de género forman parte del significado del
poder, donde cuestionar o alterar cualquiera de sus aspectos amenaza a la

totalidad del sistema.

Estas son, basicamente, las razones por las cuales se propone la regulacion de
la proteccién de los derechos humanos en razon de la orientacion sexual y la

identidad de género, en un instrumento internacional con caracter vinculante.

De esta forma, se propone una Convencion para la proteccion de derechos
humanos en razén de la orientacidn sexual y la identidad de género, que recoge
hasta el momento el avance obtenido en la materia, reconoce las caracteristicas
esenciales de los derechos humanos y del principio de no discriminacion, que
informan todo el ordenamiento juridico internacional. Se alega ademas que la
mayoria de paises del mundo son Estados Partes de algun instrumento
internacional que regula el principio de no discriminacion con la inclusion de una
clausula abierta referida a “otra condicion social’”, lo que permite incluir
situaciones que vayan apareciendo en el transcurso del tiempo, como la
necesidad de proteccion de la comunidad LGTBI. Razoén por la cual no pueden
alegar que no pueden incluir o respetar la orientacion sexual y la identidad de

género por falta de consenso, por falta de definiciones o por temas culturales.

La Convencion propuesta ademas incorpora un listado no taxativo de proteccion
de los derechos humanos, asi como una lista de deberes que los Estados Partes

deben cumplir en pro de la aplicacion de esta normativa.

Finalmente, se brinda un listado de estrategias a través de las cuales se brinda
posibles soluciones para la aplicacidon y reconocimiento de la orientacién sexual

y/o identidad de género. Como por ejemplo, considerar que los DDHH de las
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personas LGTBI no deben ser vistos como derechos en si mismos sino que
deben basarse en el principio de no discriminacion; que para elaborar una
politica integral de DDHH se debe contar con promover los DDHH y con
reconocer y difundir a nivel internacional la universalidad de los mismos; requerir
a todas las instituciones de los estados adoptar un enfoque de DDHH, entre otras

acciones.

Precisamente, en la elaboracién de esta propuesta de Convencion que recoge
lo trabajado hasta el momento en materia de orientacion sexual e identidad de
geénero por los sistemas de proteccion internacional del individuo asi como en la
presentacion de estas estrategias, es que consideramos que radica la

importancia y la originalidad de los resultados de nuestra tesis.
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ANEXO

CUADROS



Cuadro 1
Positivizacién de los Principios de No Discriminacion e Igualdad

Instrumento Articulo Disposicién Concepto
Declaracién Americana de Todos son iguales ante la ley y tienen todos los derechos y deberes
N - . Igualdad ante la ley y No
Derechos y Deberes del Il consagrados en el texto sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra S
Discriminacion
Hombre (1948) alguna.
1 Todo ser humano nace libre e igual en dignidad y derechos. Igualdad
Todos tienen todos los derechos y libertades proclamados en la Declaracion
_ _ sin distincién de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
Declaracion Universal de los 2 cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento No Discriminacion
Derechos Humanos (1948) o cualquier otra condicién. No se puede distinguir por condicién politica,
juridica o internacional del pais o territorio.
7 Igualdad ante la ley e igualdad de proteccion por la ley.
Convenio Europeo para la Asegura el goce de los derechos vy libertades reconocidos sin distincion de
Proteccién de los Derechos sexo, raza, color, lengua, religiébn, opiniones politicas u otras, origen o
. 14 ) . . e . i No Discriminacion
Humanos y las Libertades nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o
Fundamentales (1953) cualquier otra situacion.
Toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia basada en motivos de
Convencién Internacional raza, color, linaje u origen nacional o étnico, que tenga por objeto o resultado
sobre la Eliminacion de 1 anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de Discriminacion
todas las formas de igualdad de los DDHH vy libertades fundamentales en las esferas politica,
Discriminacién Racial (1969) econdmica, social, cultural o en cualquier otra esfera de la vida publica.
5 Garantiza igualdad ante la ley y de tratamiento en procesos judiciales. Igualdad ante la ley
Obligacién de respetar y garantizar los derechos reconocidos sin distincion
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, o
. 2.1 : - . S, . S : No Discriminacion
Pacto Internacional de origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
Derechos Civiles y Politicos condicion social.
(1976) Obligacién de garantizar la igualdad en el goce de los derechos enunciados a .
3 ; Igualdad de la mujer y el hombre
hombres y mujeres.
26 Igualdad ante la ley e igualdad de proteccion por la ley.
Obligaciéon de garantizar el ejercicio de todos los derechos enunciados sin
Pacto Internacional de discriminacién alguna por raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o o
. 2.2 P . . . L P e No Discriminacion
Derechos Econémicos, de otra indole, origen nacional o social, posicién econdémica, nacimiento o
Sociales y Culturales (1976) cualquier otra condicion social.
3 Igualdad en el goce de los derechos de hombres y mujeres. Igualdad de la mujer y el hombre
Convencién Americana 1.1 Obligacién de respetar los derechos vy libertades reconocidos y de garantizar No Discriminacién




sobre Derechos Humanos
(1978)

su libre y pleno ejercicio sin discriminacion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
0 social, posicion social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

24 Igualdad ante la ley e igualdad de proteccion por la ley.
Toda distincion, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por
objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
1 ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de Discriminacion
- la igualdad del hombre y la mujer, de los DDHH y las libertades
Co_nvengon sobre la fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en
EI|m|na0|on. de _todas I.a,s cualquier otra esfera.
forcrggfrg?aDl\l/lsu(j?grrTl%chll)on , S::c;irl}gclz ginsé:;irrrz}i:;é:;ég gl(i):]tirnzlr?amujer y establece el compromiso a seguir Igualdad ante _I"f‘ ley e igualdad de
. proteccion por la ley
Obligacién de garantizar el ejercicio y goce de los DDHH vy libertades i
3 fundamentales de las mujeres en igualdad de condiciones con el hombre. Igualdad de la mujer y el hombre
Todo individuo tiene derecho al disfrute de los derechos y libertades
. reconocidos y garantizados sin distincion de ningun tipo como raza, grupo o
Carta Africana sobre los 2 étnico, color, sexo, lengua, religién, opiniéon politica o de otra indole, origen No Discriminacion
Derechos Humanos y de los social y nacional, fortuna, nacimiento u otro status.
Pueblos (1986) : i
3 Igualdad ante la ley e igualdad de proteccion por la ley.

Elaboracion Propia — Octubre, 2013
Fuentes: Tratados y Declaraciones mas relevantes en materia de derechos humanos




Cuadro 2
Resumen del reconocimiento de los DDHH en razén de la OS e IG en el Sistema Universal

Declaracién sobre DDHH, OS e IG — AG, 2008
Resolucién 17/19 sobre DDHH, OS e IG — CDH, 2011

Accion

Descripcion

Principio de universalidad del articulo 1 DUDH.

Reafirma

Principio de No Discriminacion conforme al articulo 2 DUDH y PIDESC, y 2y 26 PIDCP.

Principio de No Discriminacion independiente de la OS o IG.

Preocupacién

Por violaciones de DDHH basadas en OS o IG (violencia, acoso, discriminacion, exclusion, estigmatizacion y prejuicio).

Condena Violaciones de DDHH basadas en OS o IG.
Recuerdan La solicitud de 54 paises en el 2006 ante el CDH de abrir un debate sobre el tema.
Elogia Atencién brindada por titulares de Procedimientos Especiales y érganos de tratados.
Solicita Estados y mecanismos internacionales a comprometerse con promocion y proteccién de DDHH independiente de OS e IG.

Urge a Estados

Tomar medidas necesarias para asegurar que OS o IG no se sancionen penalmente; investigar violaciones de DDHH basadas
en OS o IG y que sus responsables enfrente las consecuencias; y asegurar proteccién adecuada a sus defensores.

Leyesy P

racticas Discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su OS e IG - ACNUDH, 2011

Establece

Descripcion

Normas Internacionales

Se aplican acorde con principios de universalidad, igualdad y no discriminacion.

Obligaciones

Derechos a la vida, libertad y seguridad segun articulos 3 DUDH, 6 PIDCP y 33 CER.

Contra tortura y otros tratos crueles, inhumanos o degradantes segun articulos 5 DUDH y 7 PIDCP, Comentario General n® 20 y
Observaciones Generales del Comité contra la Tortura.

Derecho a intimidad y contra detencion arbitraria por articulos 9 y12 DUDH, 9y 17 PIDCP y Observacion General n® 16 del Comité
de Derechos Humanos.

Contra la discriminacion por articulos 2 DUDH, PIDCP y PIDESC; y Observaciones Generales del Comité de Derechos Humanos y
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Derecho a libertad de expresion, asociacion y reunién por articulos 19y 20 DUDH y 19, 21y 22 PIDCP.

Préacticas de Violencia

Asesinatos, violaciones sexuales, violencia discriminatoria fisica o psicolégica (homofébica o transfébica); Tortura y otros tratos
crueles, inhumanos y degradantes; y persecucion.

Leyes Discriminatorias

Penalizan relaciones homosexuales consentidas entre adultos con pena de céarcel hasta pena de muerte, detencién arbitraria y
criminalizacion por OS o IG.

Practicas Discriminatorias

En empleo, salud, educacion, libertad de expresion, asociacion y reunién; en familia y comunidad; en denegacion del
reconocimiento de relaciones y acceso a prestaciones sociales, del género y adecuacion de documentos personales.

Declaracién Ministerial sobre la eliminacion de la violencia y discriminacion contra individuos basados en OS e IG — AG, 2013

A cargo de

Argentina, Brasil, Croacia, El Salvador, Francia, Israel, Japén, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Noruega, Estados Unidos y el Alto
Representante de la UE para Asuntos Exteriores y Politica de Seguridad / Miembros del Grupo Basico LGBT de NNUU.

Compromiso

Eliminar violencia y discriminacion contra personas por su OS e IG.




Reafirman Inherencia de DDHH, por lo que las personas LGBT deben gozar de los mismos.
Desde 1990, alrededor de 40 paises han abolido las sanciones penales para las relaciones sexuales consensuadas entre adultos
Reconocen del mis_mo Sexo; se han_adppf[ado_ leyes de c_rimenes de odio y otras medidas para luchar contra violencia homofoba; s_e_h_an
fortalecido leyes contra discriminacion por motivos de OS e IG y se han creado campafias publicas para acabar con los prejuicios
populares, actitudes homofobas y transfobia.
Afirman Apoyo a defensores de DDHH que juegan papel critico en documentacion de violaciones de DDHH, corriendo riesgos personales.
Felicitan Aprobacion de la Resolucién 17/19 del CDH y elaboracién del Informe del ACNUDH

Preocupacion

En todas las regiones del mundo personas LGBT siguen siendo victimas de violaciones graves y abusos generalizados de sus
DDHH y que se sigan penalizando las relaciones sexuales consentidas entre adultos del mismo sexo.

Clave Plena y efectiva aplicacion del DIDH vigente.
EM a derogar leyes discriminatorias; mejorar respuestas a violencia motivada por odio; garantizar proteccion legal apropiada y
Llaman adecuada ante discriminacion. Al ACNUDH a continuar con esfuerzos para dar a conocer problemas de DDHH que enfrentan

personas LGBT; y ayudar a mecanismos de DDHH.

Elaboraciéon Propia — Julio,

2014




Cuadro 3

Reconocimiento a cargo de los Organos de los Tratados en el marco del Sistema Universal

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Instrumento / Ao

Disposicion

Conclusion

Observacion General 14
2000

Articulo 12: Disfrute del mas alto
nivel posible de salud fisica 'y
mental

En virtud de articulos 2 y 3 del PIDESC se prohibe toda discriminacién en acceso a atencion
de salud y factores determinantes basicos de salud; asi como a medios y derechos para
conseguirlo, por OS u otra indole que tengan por objeto o resultado invalidacién o
menoscabo de igualdad de goce o ejercicio de derecho a la salud (Paragrafo 18) (CDESC,
2000: 8-9, Palacios, 2007: 38).

Observacion General 16
2005

Articulo 3: Igualdad entre
hombres y mujeres

Paragrafos 12 y 13 sefalan que discriminacién directa se produce cuando diferencia de trato
se funda de manera directa y expresa en distinciones basadas en sexo y caracteristicas del
hombre y mujer que no pueden ser justificadas objetivamente. Discriminacién indirecta se
produce cuando ley, principio o programa no tienen apariencia discriminatoria, pero la
producen en su aplicacion debido a que aplicacién de ley neutra en cuanto al género puede
perpetuar la desigualdad existente o agravarla.

El paragrafo 14 advierte que género afecta disfrute de derechos y alude a expectativas y
presupuestos culturales en torno al comportamiento, actitudes, cualidades personales y
capacidades fisicas e intelectuales del hombre y la mujer sobre la base exclusiva de su
identidad como tales (CDESC, 2005: 4-5).

Observacion General 18
2005

Articulo 6: Trabajo

Paragrafo 12.b.i advierte que PIDESC proscribe discriminacién en base a OS con intencion,
0 que tenga por efecto, oponerse a ejercicio de derecho al trabajo en pie de igualdad
(CDESC, 2005: 5).

Observacion General 20
2009

Articulo 2: No discriminacion

En paragrafo 20 concepto de sexo como causa prohibida de discriminacion abarca
caracteristicas fisiolégicas y creacion social de estereotipos, prejuicios y funciones basadas
en género que han dificultado ejercicio de DESC en igualdad de condiciones.

Sobre conceptos de OS e IG (paragrafo 32) advierte que en cualquier otra condicién social
se incluye la OS. Los EP deben cerciorarse que preferencias sexuales no constituyan
obstaculo para hacer realidad derechos que reconoce el Pacto. IG también se reconoce
como motivo prohibido de discriminacion (CDESC, 2009: 11).

Comité de Derechos del Nifio

Instrumento / Afo

Disposicion

Conclusion

Observacion General 4
2003

Articulo 6: Vida, supervivencia y
desarrollo.

Articulo 24: Disfrute del mas alto
nivel posible de salud y a
servicios para tratamiento de
enfermedades y rehabilitacién

Paragrafo 6 sefiala que a motivos prohibidos de discriminacién se debe afadir la OS (CDN,
2003 : 2-3 y Palacios, 2007 : 139).




Observacion General 13
2011

Articulo 2: Proteccion contra
toda forma de perjuicio o0 abuso
fisico o mental, descuido o trato

negligente, malos tratos o
explotacién, incluido el abuso
sexual

Se plantean, en paragrafo 72, elementos a incorporar a marcos nacionales de coordinacion.
En primer lugar, que Estados deberian hacer frente a toda forma de discriminacion de
género en marco de estrategia de prevencion de violencia; lo que implica luchar contra
estereotipos basados en género, desequilibrios de poder, desigualdades y discriminacion.
Sobre factores de riesgo, que es preciso adoptar medidas enérgicas y especialmente
adaptadas para contrarrestar estas situaciones.

Sobre nifios en situaciones de vulnerabilidad potencial, se encuentran los que son

lesbianas, gays, transgénero o0 transexuales; que estdn expuestos a sufrir practicas
tradicionales nocivas; los que se han casado precozmente (CDN, 2011: 28-29).

Elaboracién Propia — Septiembre, 2013

Fuentes:

http://www2.ohchr.org/english/bodies/cescr/comments.htm

http://www2.ohchr.org/spanish/law/cescr.htm

http://www2.ohchr.org/english/bodies/crc/comments.htm

http://www2.ohchr.org/spanish/bodies/crc/

O’Flaherty y Fisher, 2008
Palacios, 2007




Cuadro 4

Obligaciones legales basicas de los Estados respecto a la proteccion de los DDHH de personas LGTBI

“Nacidos libres e iguales. Orientaciéon sexual e identidad de género en las normas internacionales de DDHH” - ACNUDH, 2012

Obligacién

Base legal

Acciones

Proteccién frente a violencia
homofébicay transfébica

DUDH, articulo 3 y PIDCP, articulos 6 y 9:
Derecho a la vida, libertad y seguridad
personal.

CER, articulo 33.1: Derecho a la no expulsién
ni devolucion por proteccibn de la vida y
libertad.

Incluir OS e IG como caracteristicas protegidas en leyes.

Establecer sistemas eficaces para registrar actos de violencia e
informar sobre ellos.

Asegurar investigacion, enjuiciamiento y sancidon efectiva a
responsables de ejecuciones extrajudiciales.

Reconocer que persecucion en razén de OS o IG puede constituir
fundamento valido para solicitud de asilo.

Prevenir tortura y tratos crueles,
inhumanos y degradantes contra
personas LGBTI

DUDH, articulo 5 y PIDCP, articulo 7: Nadie
serd sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes.

CAT, articulo 1.1: Definicién de tortura.

CAT, articulo 2.1: Adopcion de medidas
eficaces para impedir actos de tortura.

Prevencidn, prohibicién, sancién y reparacion.

Investigar independiente, rapida y cabalmente actos de maltrato
cometidos por agentes estatales, hacer comparecer ante justicia
a responsables.

Establecer procedimiento que permita a victimas procurar una
reparacion, incluyendo la indemnizacion.

Capacitar a oficiales encargados del cumplimiento de la ley y
asegurar una supervision eficaz en lugares de detencion.

Derecho penal interno tipificara tortura y maltrato como delitos.

Despenalizar homosexualidad

DUDH, articulo 2 y PIDCP, articulo 2.1: No
discriminacion.

DUDH, articulo 7 y PIDCP, articulo 26:
Derecho a la igualdad.

DUDH y PIDCP, articulo 9: No detencion
arbitraria.

DUDH, articulo 12 y PIDCP, articulo 17:
Derecho a la vida privada.

PIDCP, articulo 6.2: Aplicacion de pena de
muerte.

Asegurar que no se arreste ni detenga a personas sobre la base
desuOSolG

Derogar leyes que tipifiquen penalmente la conducta sexual
privada y consentida entre adultos del mismo sexo.

Asegurar que no se someta a examenes fisicos infundados y
degradantes con la intencion de determinar la OS

Prohibir discriminaciéon basada en
OSelG

CDN, DUDH y PIDESC, articulo 2 y PIDCP,
articulo 2.1: No discriminacion.

Promulgar leyes amplias que incluyan OS e IG como

fundamentos prohibidos de discriminacion.




DUDH, articulo 7 y PIDCP, articulo 26:
Derecho a la igualdad.

Asegurar no discriminacion en acceso a servicios basicos, incluso
en el contexto del empleo y de la atencion de la salud.

Ofrecer educacién y capacitacion para crear conciencia y prevenir
discriminacion y estigmatizacion de personas LGBTI e
intersexuales.

Respetar libertad de expresion,
asociacion y reunidn pacifica

DUDH, articulo 19 y PIDCP, articulo 19.2:
Derecho a la libertad de opinién y expresion.

DUDH, articulo 20.1 y PIDCP, articulo 21:
Derecho a la libertad de reunién y asociacion.

Toda limitacion de derechos debe ser compatible con derecho
internacional y no discriminatoria.

Proteger a personas que ejercen sus derechos de libertad de
expresion, asociacion y reunidon contra actos de violencia e
intimidacién por partes del sector privado.

Garantizar libertad de expresién, asociacion y reuniéon pacifica
para toda persona, independientemente de su sexo, orientacién
sexual o identidad de género.

Elaboracion propia — Julio, 2014

Fuente: http://www.ohchr.org/Documents/Publications/BornFreeAndEqualLowRes SP.pdf




Cuadro 5a
Manual para promover y proteger el disfrute de todos los DDHH por parte de las personas LGBT — SGCUE, 2010
Directrices para promover y proteger el disfrute de todos los DDHH por parte de personas LGTBI — CUE, 2013

Introduccién — Motivos para actuar

OS e IG se utilizan para justificar graves violaciones de DDHH por lo que personas LGBT constituyen grupo vulnerable.

En varios paises, relaciones sexuales consentidas entre adultos del mismo sexo son penalizadas con pena de carcel o pena de muerte.

UE apoya derecho de toda persona, sin discriminacion, a disfrutar plenamente de todos los DDHH. Las personas LGBTI tienen mismos derechos que todas
las demas; no se crean nuevos DDHH para ellas ni ninguno de ellos tiene que negarseles. Incluye no discriminacién en disfrute (articulo 26 PIDCP y 2 PIDESC).

Promocién y proteccion de DDHH constituye objetivo de accion exterior de UE; tratara activamente de promover y proteger el disfrute de todo DDHH por
personas LGBT.

Derechos de personas LGBTI estan protegidos con arreglo a legislacion internacional sobre DDHH en vigor, aunque se precisan a menudo medidas concretas
para garantizar que disfruten plenamente los DDHH.

UE esta comprometida con principio de universalidad de DDHH; no puede apelarse a valores culturales, tradicionales o religiosos para justificar discriminacién.

Discriminacion contra personas LGBTI esta a menudo arraigada en normas sociales y roles asumidos que perpetian desigualdades basadas en género.

No existen en muchos paises marcos legislativos que protejan personas LGBTI de discriminacién y delitos motivados por odio, pero si existe en todo el mundo
discriminacién por razén de OS, real o aparente, o de IG cuando personas LGBTI.

A personas que trabajan para hacer valer DDHH de personas LGBTI se les debe tener en cuenta cuando se vigile la situacién de los defensores de DDHH.

Objeto y ambitos de aplicacion

Proporcionar al personal de sedes de UE, capitales de EM, Delegaciones, Representaciones y Embajadas de UE un manual operativo para usar en
contactos con terceros paises, Ol y SC, con el fin de promover y proteger DDHH de personas LGBT; instrucciones que para seguir en relaciones con terceros
paises y Ol y de la SC con un enfoque individualizado, a fin de fomentar y proteger los DDHH de las personas LGBTI, dentro del marco de su accion exterior.

Posibilitar que UE reaccione voluntariamente en casos de violaciones de DDHH de personas LGBT y a causas estructurales que las originan.

Contribuir al fortalecimiento y apoyo de politica de DDHH de UE.

Fomentar y proteger todo DDHH de personas LGBTI basandose en normas juridicas internacionales en vigor en la materia.

Facilitar que UE fomente DDHH de personas LGBTI a fin de entender y combatir toda discriminacion estructural y reaccionar a violaciones de sus DDHH.

La UE tratara activamente de promover y proteger el disfrute de esos derechos.

Marco Juridico

Personas LGBTI tienen mismos DDHH gue todas las demds, entre ellos no discriminacion; consagrado en articulos 2 y 26 PIDCP y 2 PIDESC.

Legislacion y politicas de UE establecen igualdad y no discriminacion por razén de OS, principios consagrados en articulos 10y 19 TFUE y 21 CDFUE.

Principio fundacional de UE de igualdad de trato protege también de discriminacion a personas transgénero.

Definiciones

LGBTI describe a un grupo diverso de personas gue no se ajustan a las nociones convencionales o tradicionales de los roles de género masculino y femenino.

Personas LGBTI a veces se definen como "minorias sexuales, de género y corporales".

Leshiana, mujer que se siente atraida a nivel fisico, roméantico y/o emocional de manera perdurable por otras mujeres.

Gay, hombre que se siente atraido a nivel fisico, romantico y/o emocional de manera perdurable por otros hombres. Término usado tanto para hombres gay como
lesbianas.




Bisexual, quien siente atraccion a nivel fisico, romantico y/o emocional tanto por hombres como por mujeres.

Transgénero, personas cuya identidad de género y/o expresion de género difiere del sexo asignado al nacer.

Intersexual, refiere a variaciones corporales respecto a estandares ¢
cromosomas, génadas y genitales.

ulturales establecidos de masculinidad y feminidad, incluyendo variaciones a nivel de

Orientacion sexual, capacidad de cada persona de sentir atraccion y
diferente o del mismo género o mas de un género.

de mantener relaciones intimas a nivel emocional, afectivo y sexual con personas de

Identidad de género, profundo sentir interno y experiencia individual de género de cada persona, que puede corresponder 0 no con el sexo asignado al nacer.

Ambitos de accion prioritarios

Despenalizacion de relaciones sexuales consentidas entre adultos del mismo sexo

Contenido

Acciones a tomar

Alrededor de 80 Estados las penalizan, 7 con pena de muerte.

Condenar penalizacion y recurso a pena de muerte, tortura 0 maltrato.

Trae consecuencias adversas en disfrute de otros DDHH (sanidad,
seguridad, asociacion, reunion).

Trabajar por abolicién; priorizando paises donde exista esta disposicion legal y donde
tienen intencién de introducirla.

Genera otras violaciones de DDHH (integridad y vida).

Hacer hincapié en situaciones donde tortura, maltrato y pena de muerte son vigentes.

Refuerza prejuicios, aumenta estigmatizacion, legitima discriminacién y
genera mayor vulnerabilidad a abusos y violaciones de DDHH.

Consultar o tener en cuenta opiniones de la comunidad LGBTI en paises donde se trate
sobre la manera mas apropiada de actuar y reaccionar.

Promocién de |

aigualdad y no discriminacién

Contenido

Acciones atomar

Discriminacion es cuestion mas comun a la que personas LGBT hacen
frente por razén de OS e IG.

Denunciar cualquier forma de discriminacion sin objetivo legitimo y en caso resulte
contrario a principios fundamentales.

Practicas discriminatorias pueden darse en trabajo y esfera publica;
son contrarias a igualdad y no discriminacion (articulos 2 y 26 PIDCP y
2 PIDESC).

Alentar a Estados a promover igualdad y no discriminacion de personas LGBT mediante
introduccion de leyes y medidas legislativas.

Legislacién y politicas de UE incluyen igualdad y no discriminacién por
razén de OS e IG en articulos 10y 19 TFUE y 21 CDFUE.

Identificar situaciones donde apoyo politico y financiero a acciones gubernamentales o
no gubernamentales que promuevan no discriminacién ofrezcan valor agregado.

Personas transgénero que no tienen documento de identidad que
indique su género de preferencia pueden verse expuestas a trato
arbitrario y discriminacion.

Lucha contra violencia LGBTI-fébica

La violencia LGBTI fébica socava principios mas béasicos de DDHH.

Contribuir a luchar contra toda forma de violencia LGBTI fébica.

La violencia y asesinatos transfébicos se dan con particular frecuencia.

Contribuir a la lucha mediante apoyo de iniciativas de la SC y gubernamentales.

Las mujeres lesbianas, bisexuales y transgénero son blancos
particularmente vulnerables de asesinatos y violaciones motivados por
su inclinacion, debido a desigualdad y normas de género en
estructuras familiares.

Instar a Estados a reconocer violencia LGBTI fobica y elaborar, junto con la SC,
medidas legales y de otro tipo que las impida, se vigile y persiga de manera efectiva a
los responsables.




Apoyo y proteccion de defensores de DDHH

Contenido Accién

Son con frecuencia blanco de persecuciones y violaciones de DDHH; | Alentar a terceros paises a respeto y reconocimiento de dicha labor.

especialmente en paises donde gobiernos prohiben debates publicos | Dar prioridad al trabajo en paises donde exista constancia de que no se les respeta.

sobre OS y restringen libertades de asociacion y expresion. Reaccionar antes evidentes violaciones de derechos en terceros paises.

Medidas generales del COHOM

Actualizar Manual al menos cada tres afios a partir de su adopcion.

Promover y supervisar mayor integracion de asuntos relacionados con personas LGBT en accion exterior de UE; distribuir activamente el Manual; y promover su
aplicacién por EM, Servicio de Accidn Exterior de la UE, Comisién Europea y Parlamento Europeo.

Reunir compendio de buenas practicas y ensefianzas aprendidas en accion de la UE en ambito de promocién y proteccién del pleno disfrute de DDHH por
personas LGBT; con objetivo de promover aprendizajes cruzados y coherencia politica.

Dedicar especial atencion a aspectos de género.

Instrumentos Operativos

Por lo que respecta a paises socios

Abordar situacién de personas LGBTI conforme a estrategias de DDHH por pais, tomando nota de violaciones de DDHH y

Estrategias de DDHH por pais discriminacién estructural.

Utilizar lista de elementos analisis/control para seguir y controlar situacion de DDHH e identificar avances/retrocesos.

Supervisar derechos Mantener contactos con autoridades locales, OR, OL y Ol de SC para obtener informacién de casos.

Incluir en informes periédicos analisis de situacion de personas LGBT, violaciones de sus DDHH y defensores de DDHH.

Informes de los Jefes de Mision | Identificar casos individuales de evidentes violaciones de DDHH de personas LGBT.

de laUE Medidas detalladas que se han tomado o planeado para combatir violaciones.

Utilizar ciclo de notificaciéon del examen periodico universal.

Fichas informativas de DDHH Recoger situacion de personas LGBT, tomando nota de casos de violaciones de DDHH de personas LGBT

Sobre asuntos relacionados con cuestiones LGBT, particularmente en situaciones y casos de alto riesgo.

Gestiones diplomaticas y Reaccién ante acciones positivas para promover y proteger pleno disfrute de DDHH.

declaraciones publicas ——
P Apoyar publicamente.

Casos individuales Accidn positiva cuando haya constancia de casos documentados de presuntas o probadas violaciones de DDHH.
Asistencia a vistas de tribunales y | Asistir y mostrar apoyo visible durante procedimientos judiciales.
visitas en prision Contactarse con fiscal o autoridades policiales para pedir permiso de visitar a personas LGBT en prision.

Plantear situacion de DDHH de personas LGBT con paises socios y organizaciones regionales.

Plantear casos individuales, previo consentimiento de involucrados, de violaciones de DDHH.

Alentar a paises socios a iniciar cambios legislativos para garantizar igualdad ante la ley de personas LGBT.

Diadlogos politicos - - - = . - . : .
Alentar a paises socios a firmar y/o ratificar instrumentos internacionales pertinentes y retirar cualquier reserva.

Alentar a paises socios a solicitar procedimientos extraordinarios en NNUU, y aceptar y aplicar recomendaciones.

Apoyar a paises socios que estan a favor de promocién y proteccion de DDHH disfrutados por personas LGBT a alentar




mayor cooperacion en foros multilaterales y promover sus esfuerzos a nivel regional.

Alentar intercambio de informacion sobre buenas practicas para mejorar y contribuir a medidas de UE.

Apoyar esfuerzos de SC

Facilitar mensaje de apoyo politico.

Facilitar informacién sobre financiacion.

Facilitar informacién sobre legislacion y practicas relativas a personas LGBT en UE.

Promover visibilidad de OL que promueven DDHH disfrutados por personas LGBT.

Consultar a organizaciones de SC sobre forma de integrar a personas LGBT,

Alentar a organizaciones de SC a promover derechos de personas LGBT.

Mecanismos internacionales

Sugerir que ponentes de la ONU, representantes de la UE y figuras equivalentes del CE, OSCE y de otros 6rganos
regionales de DDHH se rednan con ONG locales gue trabajen en promocion y proteccion de DDHH de personas LGBT.

Alentar a grupos locales a incluir informacion sobre situacion de personas LGBT en sus informes alternativos e incluir
informacion en material a utilizar en el mecanismo universal de revision periédica de la ONU.

Misiones de visita de UEy EM

Incluir informacion sobre situacion de personas LGBT en material informativo para misiones de visita de UE y EM; alentar
para gue planteen asunto con contrapartes locales y se retinan con defensores de DDHH de personas LGBT.

En foros multilaterales

Manifestar necesidad que todo pais adhiera y de cumplimiento a DUDH gue consagra principio de universalidad de DDHH.

Incorporar preocupaciones de personas LGBT en declaraciones y didlogos interactivos.

Alentar a Estados a adoptar medidas para garantizar que OS e IG no sean penalizadas; garantizar que violaciones se
investiguen, autores rindan cuentas y comparezcan ante justicia; garantizar adecuada proteccion de defensores de DDHH.

NNUU Abogar por incrementar apoyo de EM y garantizar seguimiento de Declaracion de 2008, se colabore sobre base
transregional.
Alentar a Estados a tener en cuenta recomendaciones del Congreso Mundial sobre DDHH, OS e IG, Paris de 2009.
Alabar atencién dedicada por procedimientos especiales del CDH e instituciones del Tratado.
Incluir cuestiones y recomendaciones relativas a personas LGBT en intervenciones durante examen peridédico universal.
Incorporar asuntos que preocupan a personas LGBT en declaraciones nacionales y dialogos interactivos.
Trabajar para incluir OS y IG como motivos explicitamente reconocidos de discriminacién en Compromisos de la OSCE y

OSCE Decisiones del Consejo Ministerial.
Incorporar en declaraciones nacionales de EM, en el marco de informacién de Dimension Humana de la OSCE
informacién sobre abolicién de pena de muerte relacionada con personas LGBT.
Incorporar asuntos que preocupan a personas LGBT en declaraciones nacionales y dialogos interactivos.

CE Acoger con satisfaccion resultado positivo del comité de expertos sobre discriminacion por razén de OS y IG dentro de CE.

Incluir DDHH disfrutados por personas LGBT cuando el CE desarrolla la proteccién de los DDHH.

Tener en cuenta trabajo del Comisario para los DDHH que ha dado prioridad a la discriminacién por razén de OS e IG.

Otros mecanismos

Alentar a Ol a animar a Estados a ratificar y cumplir reglas y normas internacionales relativas a disfrute de DDHH

Incorporar asuntos sobre DDHH que preocupan a personas LGBT en declaraciones y didlogos interactivos.

Alentar a terceros paises a solicitar que Ol realicen misiones por pais o tematicas relativas a procedimientos especiales, a
aceptar y aplicar sus recomendaciones.




Realizar esfuerzos por colaborar sobre base transregional en organizacion de actos paralelos para promover y proteger
disfrute de DDHH por personas LGBT; prestar atencion a recomendaciones adoptadas por Ol.

Identificar posibles Estados de parecer similar para avanzar en consecucion de igualdad de personas LGBT.

Estimular al ACNUDH, otras entidades de la ONU, CE vy oficinas locales de OSCE para que planteen cuestiones relativas
a DDHH de personas LGBT en sus &mbitos de actuacion.

Incluir miembros de SC en actos paralelos que tienen lugar en foros multilaterales para promover cuestiones relativas a
DDHH de personas LGBT.

Elaboracién Propia — Julio, 2014

Fuente:

http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/librairie/PDF/ES LGBT.pdf
http://eeas.europa.eu/delegations/uruguay/documents/news/20130624 es.pdf




Cuadro 5b
Resumen del reconocimiento de los DDHH en razén de la OS y la IG en el Sistema Europeo

Resolucion del Parlamento Europeo sobre DDHH, OS e IG en las NNUU - Parlamento Europeo, 2011

Base legal

DUDH,CEDH, CDFUE

Declaracién conjunta para poner alto a actos de violencia y violaciones de DDHH dirigidos contra personas por su OS e IG del 22 de
marzo de 2011 del CDH y Declaracion sobre DDHH y OS e IG del 18 de diciembre de 2008 de la AG.

Resolucion A/IHRC/17/19 sobre DDHH, OS e IG del CDHNU de 17 de junio de 2011.

Considerandos

Respeto de DDHH, fomento y proteccidon de su caracter universal forman parte del acervo ético y juridico de UE y constituyen piedra
angular de unidad e integridad europeas.

Diariamente se cometen numerosas violaciones de DDHH relacionados con OS e IG en la UE y en terceros paises.

UE y EM deben garantizar respeto de DDHH en sus politicas y practicas para reforzar y dar credibilidad a posicion de la UE en CDHNU.

UE atribuye importancia primordial a DDHH universales e indivisibles.

UE ya incluye OS e IG en su trabajo en la ONU, en organismos regionales y en marco de algunos de sus didlogos bilaterales.

Resolucion CDHNU sobre DDHH, OS e IG es la primera resolucion adoptada en NNUU que trata especificamente de OS e IG.

Estados de toda region, incluidos EM de UE en CDHNU votaron a favor de Resolucion sobre DDHH, OS e IG.

Organos de NNUU creados en virtud de tratados de DDHH, relatores especiales y agencias especializadas, Secretario General de las
NNUU y ACNUDH han manifestado su preocupacion por violaciones de DDHH que sufren personas LGBT en todo el mundo.

Instituciones regionales, incluidos el CE y OEA han adoptado resoluciones que condenan violaciones de DDHH por motivos de OS e IG.

Acciones

Preocupacion por violaciones de DDHH y discriminacién generalizada por motivos de OS e |G, tanto en UE como en terceros paises.

Reconocer y apoyar trabajo del CDH, Secretario General de ONU, ACNUDH, érganos de NNUU creados en virtud de tratados de DDHH,
relatores especiales y otras agencias de las NNUU para garantizar plena vigencia de normas internacionales de DDHH con
independencia de OS e IG de las personas.

Celebra aprobacién de Resolucion A/HRC/17/19 sobre DDHH, OS e IG por el CDHNU.

Llamar atencién sobre el hecho que Resolucion recibié apoyo de Estados de todas las regiones y fue redactada por Sudéfrica (21 M del a
UE la patrocinaron); reitera que los DDHH son universales e indivisibles y se aplican a todos por igual, con independencia de la OS y la
IG.

Apoyar organizacion de mesa redonda para mantener didlogo transparente, informado y constructivo sobre tema de leyes y practicas
discriminatorias, asi como actos de violencia contra personas basadas en OS e IG considera indispensable mantener dialogo respetuoso
y abierto sobre DDHH, OS e IG entre EM de las Naciones Unidas de todas las regiones.

Celebrar apoyo permanente de EM de UE y de Vicepresidenta de la Comision y Alta Representante de la Unidn para Asuntos Exteriores
y Politica de Seguridad a la inclusién de OS y la IG en los trabajos

Recordar que Manual para promover y proteger en el futuro el disfrute de todos DDHH de las personas LGBT menciona entre prioridades
la despenalizacién de homosexualidad, igualdad y no discriminacion, asi como proteccién de defensores de DDHH.

Pide a la Alta Representante y a los EM que, en asociacion con terceros paises, promuevan sistematicamente la proteccion y el respeto
de los DDHH en lo referente ala OS e OS e IG.

Anima a EM a que, de manera constructiva y en asociacién con terceros paises, participen en Examen Periédico Universal y en
procedimientos de 6rganos creados en virtud de tratados para velar por el pleno respeto de DDHH en relacion con la OS y la IG en la UE




y en terceros paises; anima a los EM y a la Alta Representante, con este fin, a que velen por la coherencia entre la accion interior y la
accion exterior de la UE en el maro de los DDHH.

Pide a Alta Representante, a la Comision y a EM que, en asociacion con terceros paises, también promuevan los DDHH en relacién con
laOSylalG.

Lamenta que derechos de personas LGBT alin no se respeten plenamente en UE, en particular derecho a la integridad fisica, a la vida
privada y la vida familiar, a la libertad de opinién y de expresion, a la libertad de reunién, a la no discriminacion, a la libertad de circulacion
incluido el derecho a la libertad de circulacién para las parejas del mismo sexo y sus familias, el derecho a acceder a la atencién sanitaria
preventiva y a beneficiarse de la atencién sanitaria y el derecho de asilo.

Recuerda a EM obligacion de proteger o conceder asilo a nacionales de terceros paises que huyan o corran riesgo de ser perseguidos
debido a su OS tal como se estipula en la Directiva 2004/83/CE(3) por la que se establecen normas minimas relativas a los requisitos
para el reconocimiento y estatuto de nacionales de terceros paises o apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de
proteccion internacional y al contenido de la proteccién concedida.

Condena hecho de que en algunos paises, incluso en UE, todavia se perciba homosexualidad, bisexualidad o transexualidad como
enfermedad mental, y pide a Estados que luchen contra este fenémeno; en particular, la desiquiatrizacion de la vivencia transexual y
transgénero, libre eleccion del equipo encargado del tratamiento, simplificacion del cambio de identidad y cobertura por seguridad social.

Llama atencion sobre constataciones expuestas por Agencia de Derechos Fundamentales de UE en su informe sobre homofobia,
transfobia y discriminacion por razones de OS e IG; pide a la Comision y a los EM que actden en relacién con opiniones recogidas en
informe en la mayor medida posible.

Pide a EM, a la Comision y al SEAE que remedien plenamente estas desigualdades; pide una vez mas a la Comision que presente un
plan de trabajo exhaustivo contra la homofobia, la transfobia y la discriminacién por OS e IG.

Pide a Comision y a OMS suprimir trastornos de IG de lista de trastornos mentales y del comportamiento, que garanticen reclasificacion
de dichos trastornos como no patoldgicos en negociaciones de undécima version de Clasificacion Internacional de Enfermedades (CIE).

Encarga a su Presidente transmitir la Resolucién a la Vicepresidenta de la Comisién y Altos Representante de la UE para Asuntos
Exteriores y Politica de Seguridad, a la Comision, al CUE, a Gobiernos y Parlamentos de EM, al ACNUDH y al Secretario General de
NNUU.

Elaboraciéon Propia — Julio, 2014

Fuente:

http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2011-0427+0+DOC+XML+VO//ES




Cuadro 5c
Resumen del reconocimiento de los DDHH en razon de la OS y la IG en base a jurisprudencia del Tribunal Europeo

Articulo 8 CEDH: Derecho a la vida privada y familiar

Principio de autonomia y autodeterminacion para interpretar alcance del derecho a la vida privada y familiar

La nocion de vida privada es amplia, sin definicion exhaustiva, abarca integridad fisica y moral. Puede englobar aspectos de identidad fisica y social.
Protege ademas la identificacién sexual, nombre, OS y vida sexual, desarrollo personal, derecho a establecer y mantener relaciones con otros seres
humanos y mundo exterior (Sarmiento, Mieres y Presno, 2007: 65).

Sobre vida e identidad sexual

Desde asunto Dudgeon (22 de octubre de 1981) el Tribunal ha considerado que la nocién de vida privada cubre el mantenimiento de relaciones sexuales sin
interferencias por parte del Estado. Asi como que el articulo 8 prohibe la penalizacién de la homosexualidad segun los casos Dudgeon contra Reino Unido,
Norris contra Irlanda, Modinos contra Chipre y A.D.T. contra Reino Unido. Estas sentencias, consideran que la interferencia del Estado en el desarrollo de la
vida privada, en base a la proteccién de la moral comunitaria sobre la sexualidad no constituye un fin legitimo (Sarmiento, Mieres, Presno, 2007: 70).

Discriminaciéon en el mundo laboral

Caso Asunto Smith y Grady contra Reino Unido Resolucién del Tribunal

Demandantes reclaman ante instancias internas por violacion de sus
derechos al haber sido destituidos de las fuerzas armadas por su condicion
de lesbiana y homosexual, respectivamente. Y ante el Tribunal por la
violacién del articulo 13 del CEDH de acceso a un recurso efectivo, ya que el
depender sus casos del Ministerio de Defensa, los tribunales no tenian
competencia, y ademas en que se les invirtié la carga de la prueba debiendo
ellos demostrar la afectacion de sus derechos.

Declara violacion del articulo 13 en relacion con el articulo 8 porque
efectivamente no gozaron de un recurso efectivo de proteccion puesto que la
politica de exclusién de homosexuales del Ministerio de Defensa Britanico
para ser examinado excluia en la practica toda consideracion por los
tribunales internos de la cuestion de saber si la injerencia en los derechos de
los demandantes respondia a una necesidad social imperiosa o era
proporcionado a los fines perseguidos (Manzano, 2012: 57-58).

Criminalizacidn de practicas sadomasoquistas desarrolladas en privado

El Tribunal afirmé que no toda actividad sexual desarrollada a puerta cerrada cae dentro del ambito de proteccion del articulo 8 (asunto Laskey, Jaggard y
Brown contra Reino Unido) recientemente ha considerado tales practicas dentro del &mbito de cobertura. Al respecto, el derecho a mantener relaciones
sexuales deriva del derecho a disponer de su cuerpo, como parte integrante de la nocién de autonomia personal. Es necesario, por tanto, que existan
motivos particularmente graves para que se justifique a efectos del articulo 8.2 del Convenio la injerencia de los poderes publicos en el ambito de la
sexualidad [...] Si bien una persona puede reivindicar el derecho a ejercer unas practicas sexuales lo mas liboremente posible, el limite a aplicar es el del
respeto a la voluntad de la victima de tales practicas que también debe garantizarse; lo que implica que las practicas se desarrollen en condiciones de
respeto (Asunto K.A. contra Bélgica en Sarmiento, Mieres, Presno, 2007: 85-86).

Respecto de la situacién de los transexuales

En los Asuntos Ress, Cossey y Sheffeild y Horshan todos contra Reino Unido, el Tribunal ha derivado del articulo 8 una obligacién positiva del Estado de
permitir y facilitar el cambio de nhombre de los transexuales (Sarmiento, Mieres, Presno, 2007: 71).

En el caso Goodwin contra Reino Unido varia su posicién respecto del derecho a contar con documentos de identificacion que reflejen el género de su
preferencia y reconoce que el caracter controvertido de esta situacién ha sido superado por un amplio consenso a favor del reconocimiento de este derecho
(Sarmiento, Mieres y Presno, 2007: 72).




En el caso | contra Reino Unido (Sarmiento, Mieres y Presno, 2007: 613-619) a un transexual que paso6 del sexo masculino al femenino, se le solicitd en
reiteradas situaciones un extracto de su partida de nacimiento original para realizar tramites como el reconocimiento juridico de su cambio de sexo, su
pension de jubilacién, solicitud de un préstamo de estudiante y la postulacién a un puesto administrativo; por que sefiala violacion de los articulo 8 y 12.

Reconocimiento legal de la identidad de género y el derecho a contraer matrimonio - CEDH, articulo 12

Derecho a contraer matrimonio. A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun las leyes nacionales
que rijan el ejercicio de este derecho.

Pas6 de considerar que transexuales no tenian derecho a casarse con una persona de sexo opuesto a su nuevo sexo (asuntos Rees, Cossey y Sheffield y
Horshman) a concluir que no ve motivo alguno que justifique que se vean privados de dicho (Asunto | y Christine Goodwin contra Reino Unido).

En los casos Rees contra Reino Unido y Cossey contra Reino Unido, los demandantes habian solicitado rectificacion de la inscripcién registral para poder
reflejar su nueva identidad sexual. Los jueces estimaron que la negativa de las autoridades no podia considerarse una injerencia en la vida privada del
individuo por la ausencia de un consenso en la comunidad cientifica y en los ordenamientos juridicos de los paises del CE sobre el estatus legal de los
transexuales. Habian alegado ante el Tribunal que mientras su nueva identidad de género no fuera legalmente reconocida, no podian contraer matrimonio
con personas del sexo opuesto al nuevo adquirido lo que los priva de gozar del articulo 12. El Tribunal declaré no haber violacion puesto que el matrimonio
era concebido como la union de dos personas de sexo biolégicamente opuesto; llevando a que la interpretacion de sexo dependiera del Estado y de un
criterio meramente bioldgico (Manzano, 2012: 69, 72-73).

En los casos Sheffield y Horshman, y Goodwin contra Reino Unido el Tribunal consideré que negativa de autoridades a reconocer legalmente la nueva
identidad sexual de las solicitantes, asi como a cambiar sus documentos de identidad para adecuarlos a su nueva condicién transgénero era una intromision
injustificada en la vida privada y violacion del articulo 8. Se reconocié que los demandantes deseaban casarse con personas del sexo opuesto a su identidad
de género postoperatoria, por lo que la imposibilidad de modificar la identidad sexual registrada en el momento del nacimiento efectivamente priva del
derecho a contraer matrimonio. El Tribunal declaré que determinacion del género no podia basarse de manera exclusiva en criterios biolégicos, el derecho a
contraer matrimonio y fundar familia no eran interdependientes sino que la incapacidad de reproducirse no podia privar a una pareja de casarse, y que el
derecho al matrimonio recogido en la CDFUE no hacia referencia a hombre y mujer (Manzano, 2012: 69, 73).

El reconocimiento del derecho a contraer matrimonio por parte de los transexuales no permite deducir que el Tribunal esté dispuesto a censurar a los
Estados que no permitan casarse a las parejas del mismo sexo. Por lo que, se protegen dos derechos por separado, el derecho a contraer matrimonio y el
derecho a fundar una familia; y son las legislaciones internas son las que determinaran si el matrimonio lo pueden contraer personas de sexo diferente o del
mismo sexo (Manzano, 2012: 74).

Caso Van Kick contra Alemania

Resoluciéon del Tribunal

La demandante era una transexual que habia denunciado la negativa de su
compafiia de seguro médico a reembolsarle gastos asociados a la operacion
de reasignacién de sexo por lo que habia habido una intromision en la vida
privada y un trato discriminatorio basado en su condiciéon psicol6gica, debido
a la ayuda psicolégica que necesit6 luego de la operacion.

El Tribunal juzgd que puesto que IG es uno de los aspectos mas intimos de
la vida privada de una persona era desproporcionado exigir pruebas de la
necesidad médica de la operacion, por lo que no existia un equilibrio justo
entre los intereses de la compafiia aseguradora y del individuo, por lo que
los tribunales nacionales no respetaron la voluntad de la demandante de
definir de manera libre su IG violando el articulo 8 del CEDH (Manzano,
2012: 71-72).

Legalizacién de relaciones homosexuales




Despenalizaciéon de practicas sexuales entre personas del mismo sexo

Caso X contra Alemania

Resolucién del Tribunal

Un demandante aleman alega haber sido condenado por su condicion de
homosexual sobre la base del articulo 175 del Cddigo Penal vigente en
Alemania en violacién de articulo 8 y 14 del CEDH.

La Comision Europea de DDHH respondid que el Convenio permitia a los EP
la homosexualidad como infraccion, puesto que el derecho a la vida privada
podia ser objeto de injerencia por las autoridades publicas en beneficio de la
proteccion de la salud o de la moral (Manzano, 2012; 51-52).

Caso Dudgeon contra Reino Unido

Resolucién del Tribunal

El demandante aleg6 que la mera existencia de legislacion que penalizaba o
castigaba las relaciones sexuales entre hombres en Irlanda del Norte hacia
que su vida sexual en privado fuese susceptible de persecucion penal, lo
cual era una intrusion injustificable en el derecho al respeto de la vida
privada

Fall6 que prohibicion de actos sexuales libremente consentidos entre
personas del mismo sexo viola el Convenio; que homosexualidad era
progresivamente aceptada por EM del CE, que los efectos negativos que
causaban las provisiones legales impugnadas en la vida de los
homosexuales no eran proporcionales a las justificaciones de naturaleza
moral. Por ello considerd que la sola existencia de esa legislacion constituia
una injerencia injustificada en su vida privada, que incluia la vida sexual, por
lo que hay violacién del articulo 8 (Manzano, 2012: 52-53).

Caso Laskey, Jaggard y Brown contra Reino Unido

Resolucién del Tribunal

Un grupo de hombres fueron condenados tras el descubrimiento por la
policia de videos en los que practicaban actividades sexuales
sadomasoquistas en privado.

Sentencié que siendo estas actividades aun consentidas y entre adultos, no
eran protegidas por el articulo 8. Por lo que, aun habiendo reconocido el
Tribunal que hubo intromision en la vida privada de los demandantes,
considerd justificada por la necesidad de proteger la moral y la salud publica
(Manzano, 2012: 54-55).

Caso A.D.T. contra Reino Unido

Resolucién del Tribunal

Homosexual condenado por grave indecencia al haber sido descubiertos en
su domicilio videos en los que habia filmado relaciones sexuales con varios
hombres en su casa

Al no disponer evidencia de que videos hayan sido distribuidos a terceras
personas ni de conducta sadomasoquista entre participantes, se trata de
actividad privada sin riesgo para salud publica. Por lo que existencia de
legislacion que prohiba relaciones sexuales consentidas entre mas de dos
hombres en privado viola el articulo 8 (Manzano, 2012: 54).

Igualacién de la edad de consentimiento

Caso Sutherland contra Reino Unido

Resolucién del Tribunal

Un homosexual britanico interpuso una demanda por el hecho de que la
edad de consentimiento para las mujeres fuera de 16 afos
independientemente de su OS y para los hombres homosexuales fuera de
18. Alega violacion del articulo 8 y del 14.

Considerd que una edad de consentimiento mayor para los hombres gays
era discriminatoria y violaba el derecho al respeto de la vida privada. Sin
embargo, el caso se retird6 por acuerdo entre las partes y aprobacion de una
ley que igualaba la edad de consentimiento (Manzano, 2012: 55).

Casos L y V contra Austriay S. L. contra Austria

Resolucién del Tribunal

Los demandantes impugnaron el articulo 209 del Cdédigo Penal austriaco
gque penalizaba actos homosexuales de hombres adultos con adolescentes
entre 14 y 18 afios, pero no las relaciones sexuales entre personas de

Disposicion impugnada perseguia objetivo legitimo de proteger el desarrollo
sexual de los adolescentes pero no considero justificado que soélo se aplicara
a practicas sexuales entre hombres de edades entre 14 y 18, y no a mujeres




distinto sexo o entre mujeres, lo que violaba el articulo 8.

de misma edad con conductas homo o heterosexuales, sobre base de que
inclinacion sexual de hombres fuese mas susceptible de influencia; existid
violacién de articulo 14 en relacién con articulo 8 (Manzano, 2012: 56).

Prohibicién de discriminacioén — CEDH, articulo 14

Se asegura el goce de derechos vy libertades reconocidos sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones
politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion.

Caso Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal

Resolucién del Tribunal

El demandante homosexual, luego de su divorcio de su mujer, inicia una
relacién con otro hombre. Hecho que le ocasiona el ser privado de la
custodia de su hija por razén de su OS; la misma que le fue entregada por el
Tribunal de Apelacién de Lisboa a la madre al ser la homosexualidad una
anormalidad. Alega intromisibn en su vida privada y familiar y trato
discriminatorio.

Diferencia de trato basada en OS violaba prohibicién de discriminacion.
Considerd la intromisién en vida privada pero en busqueda de un fin
legitimo, proteccién de intereses de la menor. Sin embargo, al basar decision
en homosexualidad del padre, estableci6 existencia de diferencia de trato no
proporcional con objetivo perseguido. Asi, se considera discriminatorio en
base a la OS del demandante y determina violacién de articulo 8 en relacion
con el 14 (Manzano: 2012: 59.60).

Caso Fretté contra Francia

Resolucién del Tribunal

Se niega al demandante autorizacion para adoptar basada en las posibles
consecuencias para el desarrollo del hijo.

No hay lesién de derecho a la vida privada en relacion con articulo 14, al ser
la OS la Unica razén por la que se denego la posibilidad de adoptar. Declar6
vulneracion de igualdad de trato del articulo14 en relacién con articulo 8. Sin
embargo, considerd que decisiones internas que denegaban posibilidad de
adoptar perseguian el fin legitimo de proteger los intereses del menor, en
tanto existia una falta de consenso en la comunidad cientifica y en la
legislacion de los paises miembros del CE sobre posibles consecuencias
para menor al ser educado por padres homosexuales (Manzano, 2012: 60).

Caso E. B. contra Francia

Resolucién del Tribunal

La demandante habia iniciado procedimiento de adopcion sin ocultar a los
servicios de adopcion que vivia de manera estable con su pareja del mismo
sexo. Sin embargo, su solicitud se rechaz6 por considerar que la falta de una
imagen paterna iba a perjudicar a la menor.

Referencias implicitas a homosexualidad de demandante jugaron papel
decisivo para denegarle autorizacion de adopcion, lo que produjo diferencia
de trato discriminatoria en razén de OS violandose el articulo 14 en relacién
con el articulo 8 (Manzano, 2012: 61-62).

Libertad de reunidn y asociacién — CEDH, articulo 11

Toda persona tiene derecho a la libertad de reunioén pacifica y libertad de asociacién, incluido el fundar sindicatos y afiliarse a los mismos para defensa de
sus intereses. Su ejercicio no podra ser objeto de restricciones mas que las previstas por la ley y cuando constituyan medidas necesarias, para seguridad
nacional, seguridad publica, defensa del orden y prevencion del delito, proteccion de la salud o moral, o proteccion de derechos y libertades ajenos. No
prohibe restricciones legitimas al ejercicio de estos derechos por miembros de fuerzas armadas, policia o Administracion del Estado.

Caso Baczkowski contra Polonia | Resolucidn del Tribunal




Los demandantes, activistas por los derechos de los homosexuales,
reclaman el que se les haya denegado permiso municipal para organizar
actos publicos y manifestaciones en el contexto de una campafia contra la
discriminacion; por lo que alegaron trato discriminatorio en relacién con el
articulo 11

El Estado tiene obligacion de garantizar libertad de reunién y asociacion,
especialmente con colectivos mas vulnerables, por lo que incurre en
responsabilidad al denegar permiso de manifestarse y con ello injerencia en
el articulo 11. El que se denegara permiso de manifestarse debido a la
oposicién hacia la propaganda sobre homosexualidad infringe también
derecho a la libertad de reunién de manera discriminatoria, lo cual suponia
una violacion del articulo 14 en relacion con el 11 (Manzano, 2012: 67).

Caso Alekseyev contra Rusia

Resolucién del Tribunal

Entre los afios 2006 a 2008 el Ayuntamiento de Moscu prohibid la
celebracion de una marcha pacifica a favor de los derechos de minorias
sexuales; por lo que el demandante sostuvo que se habia producido una
violacién de su derecho de reunién y asociacion.

Constato existencia de injerencia en ejercicio de libertad de reunién porque
razones presentadas por autoridades no se encontraban justificadas, no
eran necesarias en sociedad democratica y no eran proporcionales a la
finalidad perseguida (moral y orden publico), violacién de articulos 11 y 14
(Manzano, 2012: 67-68).

Igualdad de trato

Tribunal sefiala que so6lo cuando se determina la existencia de un consenso europeo en el avance de dichos derechos a nivel interno se puede requerir a los
paises discrepantes se ajusten a los nuevos estandares relativos a la identidad sexual (Manzano, 2012: 76).

Elaboracién propia — Julio, 2014

Fuente: http://www.echr.coe.int/Documents/Convention SPA.pdf
Manzano, 2012

Sarmiento, Mieres y Presno, 2007




Cuadro 6a
Resumen del reconocimiento de los DDHH en razén de la OS y la IG en el Sistema Interamericano

Resolucién 2435 sobre DDHH, OS e IG — AG, 2008

Reitera

DUDH afirma que todo ser humano nace libre e igual en dignidad y derechos, a cada persona le toca ejercer todos los derechos y
libertades existentes en este instrumento sin distincion de cualquier naturaleza como raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.

DADDH prevé que todo ser humano tiene derecho a la vida, libertad y seguridad personal.

Considerando

Que la Carta de la OEA proclama que la mision histérica de América es ofrecer al ser humano una tierra de libertad y un ambiente
favorable al desarrollo de su personalidad y realizacién justa de sus aspiraciones.

Reafirmado

Principios de universalidad, indivisibilidad e interdependencia de DDHH.

Preocupados

Por actos de violencia y violaciones de DDHH relacionadas, perpetradas contra individuos a causa de su OS e IG.

Resuelve

Manifestar preocupacion por actos de violencia y violaciones de DDHH relacionadas, cometidos contra individuos a causa de su OS e IG.

Encargar a la CAJP que incluya en su agenda el tema “Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género”.

Solicitar al Consejo Permanente que informe a AG sobre el cumplimiento de la presente resolucion, cuya ejecucion estara sujeta a
disponibilidad de recursos financieros en el programa presupuesto de la Organizacién y otros recursos.

Resolucion 2504 sobre DDHH, OS e IG — AG, 2009

Toma nota

Declaracién sobre DDHH, OS e IG presentada a la AG de las NNUU el 18 de diciembre de 2008;

Resuelve

Condenar actos de violencia y violaciones de DDHH relacionadas, perpetradas contra individuos a causa de su OS e IG.

Instar a Estados a asegurar investiguen actos de violencia y violaciones de DDHH perpetrados contra individuos a causa de su OS e IG,
y que los responsables enfrente las consecuencias ante la justicia.

Instar a Estados a asegurar proteccion adecuada de defensores de DDHH que trabajen en temas relacionados con actos de violencia y
violaciones de DDHH a causa de la OS e IG.

Solicitar a la CIDH y a los 6rganos, organismos y entidades del sistema interamericano siga prestando adecuada atencion al tema.

Resolucion 2600 sobre DDHH, OS e IG — AG, 2010

Resuelve

Alentar a Estados que tomen toda medida necesarias para asegurar que no se cometan actos de violencia u otras violaciones de DDHH
contra personas a causa de su OS e IG, asegurando el acceso a la justicia de las victimas en condiciones de igualdad.

Alentar a EM a considerar medios para combatir discriminacion contra personas a causa de su OS e IG.

Resoluciéon AG/Res 2653 sobre DDHH, OS e IG — AG, 2011

Resuelve

Condenar discriminacién contra personas por OS e IG e instar a Estados dentro de parametros de instituciones juridicas de su
ordenamiento interno, adoptar medidas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha discriminacion.

Alentar a EM que, dentro de parametros de instituciones juridicas de su ordenamiento interno, consideren adopcion de politicas publicas
contra discriminacién contra personas a causa de su OS e IG.

Solicitar a CIDH prestar atencién a su plan de trabajo “Derechos de las personas LGTBI”, y preparar informe hemisférico en la materia, de
conformidad con practica establecida por la CIDH e instar a EM a que patrticipen en el informe.

Solicitar a CIDH y CJI estudios sobre implicaciones juridicas y desarrollos conceptuales y terminoldgicos relativos a OS, IG y EG, y
encomendar a la CAJP incluya en su agenda los resultados de los estudios con participacién de organizaciones de la SC interesadas.




Resolucion 2721 sobre DDHH, OS e IG — AG, 2012

Toma nota

Creacion de la Unidad para los Derechos de las Leshianas, los Gays y las Personas Trans, Bisexuales e Intersex por la CIDH.

Segundo Informe de la CIDH sobre Situacién de Defensoras y Defensores de DDHH en las Américas, que sefiala que las organizaciones
gue promueven y defienden los DDHH de las personas lesbianas, gay, trans, bisexuales e intersex desempefian rol fundamental en la
region, en el control social del cumplimiento de las obligaciones estatales correlativas a los derechos a la vida privada, igualdad y no
discriminacion y enfrentan obstaculos como asesinatos, amenazas, criminalizacion de actividades, ausencia de enfoque diferenciado
para investigacion de violaciones y discursos de desprestigio.

Resuelve

Condenar discriminacion contra personas por motivos de OS e IG, instar a Estados dentro de parametros de las instituciones juridicas
de sus sistemas a eliminar barreras que enfrentan lesbianas, gays y personas hisexuales, trans e intersex (LGTBI) en acceso a la
participacion politica y otros ambitos de la vida publica, asi como evitar interferencias en su vida privada.

Solicitar a la CIDH estudio sobre leyes y disposiciones vigentes en los EM que limiten DDHH de personas como consecuencia de su OS
0 IG, y que en base a esto elabore una guia con miras a estimular la despenalizacién de la homosexualidad.

Exhortar a EM que aun no lo hayan hecho a que consideren la firma, ratificacién o adhesién de los instrumentos interamericanos en
materia de proteccién de DDHH.

Resolucidén 2807 sobre DDHH, OS, IGy EG — AG, 2013

Toma nota

Informe del Relator Especial de la ONU sobre tortura y otros tratos crueles, inhumanos y degradantes (A/HRC/22/53), donde sefiala que
"los nifios que nacen con atributos sexuales atipicos suelen ser objeto de intervenciones quirdrgicas irreversibles de reasignacion de
sexo, esterilizaciones involuntarias o cirugia reconstructiva urogenital involuntaria, practicadas sin su consentimiento informado previo ni
de sus padres, 'en un intento de fijar su sexo', que les provocan infertilidad permanente e irreversible y un gran sufrimiento psiquico".

Estudio sobre terminologia "Orientacién Sexual, Identidad de Género y Expresion de Género: algunos términos y estandares relevantes”,
elaborado por CIDH en cumplimiento de la Resolucion 2653.

Resuelve

Alentar a EM a que, dentro de parametros de instituciones juridicas de su ordenamiento interno, consideren adopcion de politicas
publicas contra la discriminacién contra personas a causa de OS, IG o EG.

Condenar actos de violencia y violaciones de DDHH contra personas a causa de su OS, IG o EG, instar a EM a fortalecer sus
instituciones nacionales con fin de prevenirlos, investigarlos y asegurar a victimas debida proteccion judicial en condiciones de igualdad, y
que los responsables enfrenten las consecuencias ante la justicia.

Instar a Estados en el ambito de sus capacidades institucionales a que produzcan datos sobre violencia homofébica y transfébica, con
miras a promover politicas publicas que protejan los DDHH de personas LGBTI.

Instar a EM a asegurar proteccion adecuada a personas intersex y a que implementen politicas y procedimientos que aseguren la
conformidad de las practicas médicas con los estandares reconocidos en materia de DDHH.

A suerte de
limitacion

Belize afirma no poder unirse al consenso sobre esta Resolucion en virtud de que varios temas y principios que contiene son en este
momento, directa o indirectamente, objeto de procesos juridicos ante la Corte Suprema.

San Vicente y las Granadinas, Saint Kitts y Nevis y Dominica tampoco pueden unirse al consenso para aprobar esta Resolucion.

San Vicente y las Granadinas considera que el término “expresién de género” no estd plenamente definido ni aceptado
internacionalmente; que la terminologia esta sumamente matizada, y ademas carece actualmente de definiciébn en su legislacion
nacional. Ademas el debate sobre los DDHH de las personas LGBT es vigente en el marco de las NNUU por lo que considera que el
discurso de la OEA debiera limitarse Gnicamente a textos que han sido reconocidos o aprobados en NNUU.




Jamaica tampoco se une porque considera que el término “expresion de género” es ambiguo y tiene el potencial de imponer un sistema
de valores sobre otro. Ademas, este y otros términos no tienen aceptacion internacional y tampoco estan definidos en la legislacion
nacional de Jamaica.

Barbados presento el siguiente pie de pagina a la Comision General de la Asamblea General: “Barbados, consciente de la diversidad de
opiniones mantenidas por los Estados Miembros sobre este tema, continuara considerando éstos mientras se promueva un balance a
estos temas dentro del contexto nacional”.

Suriname se compromete a promover y defender todos los DDHH para todos basados en el principio de igualdad, en el cual todos los
que estan dentro de su territorio tienen igual derecho de proteccion de la persona y la propiedad, no discrimina por razones de
nacimiento, sexo, raza, idioma, origen religioso, educacion, opiniones politicas, posicién econémica ni ningln otro estado.

Ademas afirma que como sociedad multicultural, el tema de la OS, IG o EG requiere un proceso de consulta de bases amplias a nivel
nacional, con la participacion de todos los sectores de la sociedad, incluyendo a SC, con respecto a muchos de los principios que se
estan planteando en esta resolucion.

Estaria dispuesta a unirse al consenso, pero hace constar que no esta en posicion de reconocer algunos de los elementos y principios
gue en este momento aborda la resolucion, ya que requieren un debate nacional ulterior. Estd en favor de la aplicacion de los DDHH y
libertades fundamentales acordados intergubernamentalmente, como se consagran en los diversos instrumentos sobre DDHH adoptados
por las NNUU.

Guyana no esta en posibilidad de unirse al consenso en virtud de que muchos de los temas abordados son actualmente objeto de
deliberacion por parte de una comision especial de la Asamblea Nacional.

Las Delegaciones de Honduras, Santa Lucia y Trinidad y Tobago anunciaron que presentarian notas de pie de pagina a esta resolucion.
Sin embargo, Guatemala considera que el no reconocimiento legal del matrimonio entre personas del mismo sexo no constituye una
practica discriminatoria.

Elaboracion propia — Julio, 2014

Nota:

Después de la Resolucion 2435 todas contienen las mismas disposiciones en su parte introductoria con la excepcion de que agregan tener en cuenta las anteriores.



Cuadro 6b
“QOrientacion Sexual, Identidad de Género y Expresién de Género: Algunos términos y estandares relevantes” — CIDH, 2013

Introducciéon

La CIDH ha recibido amplios elementos de informacién sobre la situacién de derechos de personas LGTBI en los paises del continente americano y la
grave situacion de discriminacién en su contra.

La CIDH incluy6 en su Plan Estratégico el Plan de Accion 4.6.i para los derechos de las personas LGTBI. En noviembre de 2011 creé una unidad
especializada en esta materia y entre sus funciones debe proveer asesoria técnica a los Estados en el cumplimiento de sus obligaciones en esta materia.

Por medio de la Resolucion AG/Res 2653 la Asamblea General de la OEA solicité a la CIDH realizar un estudio sobre las implicaciones juridicas y los
desarrollos conceptuales y terminolégicos relativos a OS, IG y EG.

Alcances y limites del estudio

Articular conceptos como OS, IG y EG o referirse a una persona bajo la sigla LGTBI se evocan perspectivas sociales, legales y médicas.

En el ambito juridico y en el ambito de la ONU estas discusiones sociales se han subsumido cominmente en la expresion “minorias sexuales” para
englobar cuestiones relacionadas con derechos de personas gays, lesbianas, transgénero, bisexuales e intersex.

Desde la sociologia-juridica, los términos OS, IG y EG han sido usadas como referentes para reconocimiento y exigibilidad de derechos por la legislatura y
la judicatura. La denominacién de una persona como lesbiana, gay, trans, bisexual o intersex asegura reconocimiento legal de su OS, IG y/o EG como
elementos legalmente protegidos para construccion de su identidad; reconoce la discriminacién histérica a que han estado sometidas las personas que se
identifican de esta manera; y las dota de proteccion.

En ambitos socioldgico y psicolégico se reconoce con mayor intensidad la fluidez que existe en la construccion de la identidad propia y la auto-definicion:
desde esta perspectiva la OS, IG y EG no son caracteristicas estaticas de la persona, por el contrario son dinAmicas y dependen de la construccién que
cada persona haga de si misma, asi como de la percepcién social que se tenga respecto de éstas. En el ambito del DIDH se ha entendido la OS dentro de
las caracteristicas personales en el sentido que son innatas o inherentes a la persona (tales como la raza o la etnia) e inmutables.

Esta aparente contradiccion, refiere juridicamente a dos aristas de las categorias OS, IG y EG. Por una parte, en el ambito de sus decisiones intimas y
personales y como parte esencial de su proyecto de vida, las personas pueden estar en un proceso de desarrollo constante y fluctuante, construyéndose a
si mismas en relacién con una determinada OS, IG y EG. No obstante, estas categorias y esta posible fluctuacion y movilidad de una o todas estas
categorias inherentes a la persona no supone que puedan ser modificadas por terceras personas o por el Estado, so pena de configurarse una
vulneracion de su dignidad.

En las ciencias de la salud, una categorizacion puede tener el objetivo cientifico de describir el tratamiento que debe ofrecerse a una persona.

Los efectos legales de referencias a estas categorias de discriminacion se evidencian en el lenguaje de la resolucién 2653 de la AG de la OEA, a través
de la cual los EM: condenan, alientan, instan.

En el presente compendio se hace referencia a estas categorias con el propdésito de presentar un lenguaje comin que puede servir de punto de
referencia. La CIDH no procura a través de este documento acufar definiciones propias, establecer categorias cerradas ni fijar limites entre distintas
personas con base en su OS, IG 0 EG o pretender que alguna definicién o categorizacion tiene aceptacién o uso universales.

En el presente documento se presentan algunas nociones aceptadas para las categorias sexo, género, OS, IG y EG. Para concluir se hace referencia a
los estandares relacionados con la definicion de la discriminacion especificamente en funcion de la OS, IG y EG, asi como los estandares relacionados
con la OS, IG y EG como aspectos del derecho a la vida privada y las correspondientes obligaciones estatales.

Términos y estandares relevantes




Sexo

En sentido estricto refiere a las diferencias biolégicas entre hombre y mujer, a sus caracteristicas fisiolégicas, a la suma de las caracteristicas biolégicas
gue define el espectro de las personas como mujeres y hombre o a la construccion bioldgica que refiere a las caracteristicas genéticas, hormonales,
anatémicas vy fisiolégicas sobre cuya base una persona es clasificada como macho o hembra al nacer.

Desde el sexo, ademas de hombres y mujeres, se entiende que alude también a personas intersex. Segun la doctrina, la
Intersex intersexualidad como “todas aquellas situaciones en las que el cuerpo sexuado de un individuo varia respecto al standard de
corporalidad femenina o masculina culturalmente vigente”. Histéricamente se ha denominado a través de la figura mitologica
del hermafrodita.

Género

La diferencia entre sexo y género radica en que el primero se concibe como un dato biolégico y el segundo como una construccion social. Para el Comité
de la CEDAW el término "sexo" se refiere a las diferencias biolégicas entre hombre y mujer, mientras que el término "género" se refiere a las identidades,
las funciones y los atributos construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias biol6gicas.

Orientacion sexual

Una persona es independiente del sexo Biolégico o IG. Capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por
personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales
con estas personas. En el derecho comparado se ha entendido que OS es una categoria sospechosa de discriminacién, para lo cual se han utilizado
distintos criterios, que incluye la inmutabilidad de ésta “entendiendo por inmutabilidad una caracteristica dificil de controlar de la cual una persona no
puede separarse a riesgo de sacrificar su identidad”.

Capacidad de una persona de sentir profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al

Heterosexualidad : ; o
suyo vy a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

Capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un mismo género y

Homosexualidad . ) _—
a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

Capacidad de una persona de sentir una profunda atracciéon emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente

Bisexualidad . . . : : AR
al suyo, y de su mismo género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

Identidad de Género

Vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través
de medios médicos, quirargicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta,
el modo de hablar y los modales

Término paragua utilizado para describir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo comdn denominador es la no
Transgenerismo o conformidad entre el sexo biol6gico de la persona y la identidad de género que ha sido tradicionalmente asignada a éste. Una
trans persona trans puede construir su identidad de género independientemente de intervenciones quirdrgicas o tratamientos
médicos
Se sienten y se conciben a si mismas como pertenecientes al género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo
Transexualismo bioldgico y que optan por una intervencion médica —hormonal, quirdrgica o ambas— para adecuar su apariencia fisica—biol4gica
a su realidad psiquica, espiritual y social.




Otras
subcategorias
gue no
necesariamente
implican
modificaciones
corporales

Travestis, son aquellas que expresan su identidad de género -ya sea de manera permanente o transitoria- mediante la
utilizacion de prendas de vestir y actitudes del género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo biolégico. Ello
puede incluir la modificacién o no de su cuerpo.

Dentro de la categoria transgénero también se han ubicado otras terminologias como: cross-dressers (ocasionalmente usan
atuendo propios del sexo opuesto); drag queens (hombres que visten como mujeres exagerando rasgos femeninos,
generalmente en contextos festivos); drag kings (mujeres que visten como hombres exagerando rasgos masculinos,
generalmente en contextos festivos); y transformistas (hombres o mujeres que representan personajes del sexo opuesto para
espectaculos).

Trans, cuando el sexo biolégico es de hombre y la identidad de género es femenina;
Hombres trans, cuando el sexo biolégico es de mujer y la identidad de género es masculina;
Persona trans, cuando no existe una conviccion de identificarse dentro de la categorizacion masculino-femenino.

Expresion de Género

Manifestacién externa de los rasgos culturales que permiten identificar a una persona como masculina o femenina conforme a
los patrones considerados propios de cada género por una determinada sociedad en un momento histérico determinado.
Supone aspectos especificos de la manifestacién externa y de la percepcién social de la identidad de género, aspectos que
habian estado tradicionalmente invisibles.

Discriminacion con

base en IG, OSy EG

Discriminacion es toda distincidn, exclusidn, restriccion, o preferencia basada en atributos de persona que tenga por objeto o
resultado, anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad de derechos y libertades.

CIDH entiende por discriminacion por OS, IG o EG toda distincion, exclusién, restriccién o preferencia de una persona por
estos motivos que tenga por objeto o por resultado -ya sea de jure o de facto- anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de igualdad, de derechos y libertades, teniendo en cuenta atribuciones que social y culturalmente se
han construido en torno a dichas categorias.

Dada ausencia actual de regulacion especifica y taxativa de estas categorias dentro de causales tradicionales de no
discriminacion- juridicamente las categorias de no discriminacion por OS e IG se han subsumido en las causales de
discriminacién por sexo y en clausulas abiertas de discriminacién (cualquier otra condiciéon social).

La CiDH ha sostenido que OS e IG se encuentran comprendidas dentro de frase “otra condicidn social” establecida en articulo
1.1 de CADH, en consecuencia toda diferencia de trato basada en OS (e IG) es sospechosa y se presume incompatible con
CADH; y el Estado se encuentra en obligacion de probar que supera examen para medir razonabilidad de diferencia de trato.
Asi, la CIDH indic6 que al interpretar expresién "cualquier otra condicién social" del articulo 1.1. de la CADH debe siempre
elegirse alternativa mas favorable para tutela de derechos protegidos por dicho tratado, segin principio de norma mas
favorable al ser humano.

OS,IGy EG como
aspectos del derecho a

vida privada

La CIDH ha sostenido que éste “abarca todas esferas de intimidad y autonomia de un individuo, incluyendo su personalidad,
identidad, decisiones sobre su vida sexual, sus relaciones personales y familiares”. En relacién con la OS y su vinculacién con
el derecho a la vida privada ha sostenido que constituye un componente fundamental de vida privada de un individuo que debe
estar libre de interferencias arbitrarias y abusivas por el ejercicio del poder publico, en la ausencia de razones de mucho peso
y convincentes. Existe un nexo claro entre OS y desarrollo de la identidad y plan de vida de un individuo, incluyendo su
personalidad y sus relaciones con otros seres humanos. Reitera que derecho a privacidad protege derecho a determinar propia
identidad y a formar relaciones personales y familiares en base a esa identidad, aunque no sea aceptada o tolerada.




La CIDH ha enfatizado que derecho a vida privada garantiza esferas de intimidad que Estado ni nadie puede invadir, tales
como capacidad para desarrollar propia personalidad y aspiraciones y determinar su propia identidad, asi como campos de
actividad de personas que son propios y autbnomos de cada quien, tales como decisiones, relaciones interpersonales y
familiares y su hogar. Asi, la CiDH ha sostenido que “el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a
las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de autoridad publica”. En cuanto a interferencias por
autoridades en base a OS, la CIDH ha establecido que afectan una parte intima de la vida privada, requiriendo que Estados
presenten razones particularmente convincentes y de mucho peso para ser justificadas.

Elaboracion propia — Julio, 2014




Cuadro 6¢
Resumen del reconocimiento de DDHH en razén de laOS y la IG a través de Reportes de la CIDH

Reporte de Admisibilidad No. 71/99, Caso 11.656, Marta Lucia Alvarez Giraldo, Colombia, 1999

Alegatos victima

Alegatos del Estado

La victima alega que el Estado colombiano viola sus derechos contenidos en los
articulo 5.1, 5.2, 11.1 y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos; que su integridad, honor e igualdad han sido violadas por las
autoridades de la prisién donde se encuentra retenida, al no autorizar el ejercicio
de su derecho a visitas intimas debido a su orientacion sexual

Estado colombiano alega que aceptar que los homosexuales reciban visitas
intimas podria afectar el régimen disciplinario del establecimiento penal y que
la cultura latinoamericana tiene poca tolerancia hacia las practicas
homosexuales en general.

Reporte de Admisibilidad No. 150/11, Peticién 123-05, Angel Alberto Duque, Colombia, 2011

Alegatos victima

Alegatos del Estado

El 08 de febrero del 2005, la Comision recibié una peticién presentada por la
Comisién Colombiana de Juristas y German Humberto Rincon Perfetti alegando
al responsabilidad del estado colombiano por la inhabilidad de Angel Alberto
Duque para acceder a la pension del sobreviviente de su fallecido compaiiero,
considerando que las normas que regulan el derecho a la seguridad social
excluye al as parejas del mismo sexo de este beneficio. Alegan la violacion de
los derechos a la vida, trato humano, garantias judiciales, igualdad ante la ley,
proteccion judicial establecidos en los articulos 4, 5, 8, 24 y 25 de la CADH en
conjuncion con el articulo 1.1.

No se habian agotado los recursos internos, mientras que los peticionarios
alegaron que el ordenamiento interno no provee para esto un debido proceso
legal que le haya permito a la victima obtener efectivamente y en un tiempo
adecuado la proteccion de sus derechos por lo que alegan el articulo 46.2.a
de la CADH sobre excepcién de agotamiento de recursos internos.

Reporte de Inadmisibilidad No. 96/01, Peticion 19-99, José Alberto Pérez Meza, Paraguay, 2001

Alegatos victima

Alegatos del Estado

El Estado no reconoce su relacion de pareja, de facto, con su compafiero, que
ademas era su socio comercial y que esta relacion debe asemejarse a un
matrimonio.

Inadmisibilidad en tanto los procedimientos para reconocer de facto una
relacién e pareja entre el peticionario y su compafiero fallecido son
manifiestamente infundados de acuerdo al articulo 47.c de la CADH puesto
que la Comisién no estéa autorizada a funcionar como una cuarta instancia.
Finalmente, respecto al matrimonio, se alega que el peticionario no ha
cumplido con el requisito de agotar los recursos internos.

Reporte de Inadmisibilidad No. 11/13, Peticién 157-06, Juan Fernando Vera Mejias, Chile, 2013

Alegatos victima

Alegatos del Estado

Responsabilidad por discriminacion que habria sufrido en su centro de trabajo
por vivir con el Virus de Inmunodeficiencia Humana y por su orientacién
sexual, violando sus derechos a la proteccién de la honra y dignidad (articulo
11) y a laigualdad ante la ley (articulo 24) en relacién con articulo 1.1

Inadmisibilidad porque no se cumplié con agotar los recursos internos y
porque la Comisiébn no puede actuar como una instancia mas del
ordenamiento interno (articulos 46 y 47 de la CADH).

Reporte de Solucién Amistosa, No. 81/09, Peticion 490-03, X, Chile, 2009

Los peticionarios, la Corporacién La Morada en representacion de la victima X y los copeticionarios, la Corporacién Humanas y el Centro de Justicia de
Género, , alegan la violacion por el Estado chileno de los articulo 5.1, 11, 24 y 25 de la CADH en relacidn con el articulo 1.1. Relatan que el Estado es




responsable por los dafios a la privacidad de la presunta victima, derivada de la denuncia presentada por la Carabinera Viviana Castillo en contra de la
presunta victima acusandola de mantener una relacion lésbica con la sefiora Y. Alega que los funcionarios policiales actuaron excediendo su autoridad al
ordenar un registro en la residencia de la victima e intrusiones en su vida privada y familiar, por la negacion de la proteccion judicial y en que el castigo a la
carabinera fue inadecuado. El acuerdo amistoso incluia la elaboracion y presentacién de una disculpas formales, mecanismos de no repeticiéon y

reparaciones.

Reporte de Archivo No. 38/11, Peticion 11.488, Segundo Stivenson Ramos Salazar y Roberto Guzméan Mera, Ecuador, de 2011

Alegatos victima

Alegatos del Estado

Violacion de los derechos a la intimidad, garantias judiciales y proteccion
judicial al ser dado de alta de la instituciébn militar por participar de actos
homosexuales con uno de los miembros de su guardia

Presenté sus observaciones levantando las alegaciones de los
peticionarios, pero éstos no levantaron las observaciones del Estado, por lo
que la Comision, en conformidad con los articulos 42 y 48.1.b decide
archivar la peticion porque no se continu6 con su tramitacion.

Elaboracién Propia — Julio, 2014

Nota: Ninguno de los Reportes de Admisibilidad han accedido a la Corte IDH
Fuentes:

http://www.oas.org/en/iachr/lgtbi/decisions/iachr.asp
http://www.cidh.org/annualrep/99eng/Admissible/Colombial1656.htm
http://cidh.org/annualrep/2001eng/ParaguayP19.99.htm
http://www.cidh.org/annualrep/2009eng/Chile490.03eng.htm




Cuadro 6d
Caso Atala Riffo y nifias contra Chile — Corte IDH, 2012

Sentencia sobre el Fondo, Reparaciones y Costas — Corte IDH, 2012

Introduccidn de la causa y objeto de la controversia

Nov 2004 Karen Atala presenta peticion ante CIDH

23/07/2008 CIDH aprueba Informe de Admisibilidad

18/12/2009 CIDH emite Informe de Fondo

17/09/2010 CIDH considera que Estado no cumplié con recomendaciones
17/09/2010 CIDH presenta demanda

CIDH alega responsabilidad de Estado por trato discriminatorio e interferencia arbitraria en vida privada y familiar de Karen Atala debido a su OS. Solicita se
declare violacién de articulos 11 (Proteccion de honra y dignidad), 17.1 y 17.4 (Proteccion a la Familia), 19 (Derechos del Nifio), 24 (Igualdad ante ley), 8
(Garantias judiciales) y 25.1 y 25.2 (Proteccién Judicial) de la CADH en relacién con articulo 1.1, y que ordenara al Estado adoptar medidas de reparacion.

CiDH determina que objeto del caso no es dirimir si la madre o padre de las nifias ofrecia un mejor hogar para ellas, sino que se relacionada con dos
aspectos: el juicio de tuicion por el padre, y el proceso disciplinario en contra de Karen Atala.

Hechos probados en procedimiento de tuicién

Karen Atala contrajo matrimonio con Ricardo Lépez el 29/03/1993; las nifias M., V. y R., nacieron en 1994, 1998 y 1999, respectivamente. La sefiora Atala
tiene un hijo mayor, Sergio Vera Atala. En el 2002 toman la decision de separarse, estableciendo por mutuo acuerdo que la madre mantenga la tuicion y
cuidado con un régimen de visita semanal a casa del padre. En noviembre de 2002, Emma de Ramén, compafiera sentimental de Karen Atala comenzé a
convivir en la misma casa con ella, sus tres hijas y su hijo mayor.

Proceso de Tuicion

14/01/2003 Sr. Lopez interpone demanda de tuicion ante Juzgado de Menores de Villarrica. Alega posible riesgo del desarrollo fisico y emocional de las
nifias, incapacidad de la madre para velar y cuidar de ellas debido a su nueva opcién sexual y su convivencia lésbica con otra mujer; afectacion de valores
fundamentales de familia, como nicleo de la sociedad, al desnaturalizar el sentido de la pareja humana, afectacion de convivencia sana, justa y normal de
las nifias; y riesgo de consecuencias biolégicas porque personas homosexuales se encuentran expuestas a enfermedades como herpes y sida.

28/01/2003 Sra. Atala presenta contestacion, entre otras cosas alega que no es causal de inhabilitacién parental la opcién sexual.

Entre marzo y abril de 2003 se presentaron pruebas documentales, recibieron testimonios, decretaron diligencias probatorias por ambas partes y se
escucho a las nifias y el hijo mayor de la Sra. Atala en audiencia privada.

02/05/2003 Juzgado de Menores de Villarica concede tuicion provisional al padre y regulé visitas a la madre.

Sentencia de primera instancia otorga tuicién de nifias a Sra. Atala

29/10/2003 rechazé demanda de tuicidon considerando que OS no representaba impedimento para desarrollar maternidad responsable; no presentaba
ninguna patologia psiquiatrica ni existian indicadores que permitieran presumir causales de inhabilidad materna. No se habia acreditado existencia de
hechos que perjudicaran bienestar de las menores derivados de presencia de la pareja de la madre en el hogar; consideré que se habia establecido que
homosexualidad no era considerada como conducta patolégica; y que demandada no presentaba contraindicacion psicol6gica para ejercicio del rol materno.

OPS, Universidad de Chile y Pontificia Universidad Catolica de Chile sefialaron que homosexualidad es conducta normal y no manifestacion de alguna
patologia; la capacidad de amar a hijos, cuidarlos, protegerlos, respetar sus derechos y favorecer sus opciones de vida no tiene relacion con identidad ni
opciones sexuales de los padres.

Se valoraron informes psicolégicos de las partes, concluyendo gque la presencia de la pareja lésbica de la madre no configuraba causal de inhabilidad




maternal.

Sobre argumento referente al riesgo de nifias a contraer enfermedades de transmision sexual, Juzgado considerd certificados médicos de Sra. Atala y
pareja, que confirmaron que no habia evidencia de existencia de dichas enfermedades.

Sobre peligro moral que enfrentaban las menores de edad, se cité un informe social demostrando un ambiente familiar arménico, con normas y limites
claros y una rutina familiar que funcionaba.

Sobre potencial discriminacion de las nifias, Juzgado concluyd que menores no habian sido objeto de discriminacién a la fecha, y que testigos y parientes de
la demandante manifestaron temor a discriminacion futura.

En Ultima audiencia, las nifias R. y V. expresaron deseo de volver a vivir con su madre.

Apelacién ante Corte de Apelaciones de Temuco y Orden de no innovar en favor del padre

11/11/2003 Sr. Lépez interpone recurso de apelacion y solicitud provisional de no innovar.

24/11/2003 Corte de Apelaciones de Temuco concede orden de no innovar y la custodia al padre.

30/03/2004 Corte de Apelaciones de Temuco confirma Sentencia apelada, ratifican consideraciones de la primaria instancia, dejan sin efecto orden de no
innovar y acoge plenamente sentencia de primera instancia.

05/04/2004 Sr. Lépez interpone recurso de queja en contra jueces Corte de Apelaciones de Temuco y solicita mantener provisionalmente a las nifias bajo su
cuidado.

07/04/2004 Corte Suprema concede Orden de no innovar.

Sentencia de Corte Suprema

31/05/2004 Cuarta Sala de Corte Suprema acoge recurso de queja y concede tuicion definitiva al padre.

Destaco que en toda medida que concierna a las nifias es primordial atender al interés superior del nifio sobre otras consideraciones y derechos relativos a
sus progenitores; que disposicién de articulo 225.1 Cddigo Civil sobre el cuidado personal entregado a la madre en caso de separacidon no es norma
absoluta y definitiva, s6lo se requiere una cusa calificada para confiar el cuidado personal al otro padre.

Concluy6 haberse prescindido de prueba testimonial sobre deterioro de entorno social, familiar y educacional de las menores desde que su madre empezé a
convivir con pareja homosexual, y a que las nifias podrian ser objeto de discriminacion social; testimonio de personas cercanas a menores sobare juegos y
actitudes de las nifias demostrativas de confusién ante sexualidad materna.

Estim6 que nifias se encontraban en situacién de riesgo y estado de vulnerabilidad en su medio social.

Por lo tanto, existia causa calificada para justificar entrega de tuicién al padre.

Consideraciones previas sobre objeto del caso ante CiDH

CIDH argument6 que caso se relacionaba con discriminacién e injerencia arbitraria en vida privada de Sra. Atala en el proceso judicial sobre custodia de sus
tres hijas, debido a que su OS y la expresién de la misma en su proyecto de vida fueron base para las decisiones que le retiraron la custodia de sus hijas.

Representantes coincidieron y agregaron que proceso iniciado no ha tenido ni tiene por objeto reabrir el proceso de tuicion.

Estado argument6 que no fue OS razén por la que tribunales resolvieron remover la tuicién de las nifias a la madre sino que el padre ofrecia mejores
condiciones para asegurar bienestar de las tres nifias. Asi, el fundamento radica en el interés superior del nifio.

CiDH consideré que en juicio de tuicion se debatieron OS y personalidad de Sra. Atala; presuntos dafios ocasionados a las nifias y prevalencia que daria la
madre a sus intereses personales. Declard que tiene como proposito, Unicamente, definir si autoridades judiciales afectaron o no las obligaciones contenidas
en la CADH.

Las nifias M. y R. manifestaron que conocian y entendian los temas relacionados con alegadas violaciones del caso.




Derecho alaigualdad y prohibicion de discriminacion

CIDH alegé que existe amplio reconocimiento de Estados americanos en que discriminacion con base en OS esta prohibida; que OS fue sustento para
decision de Corte Suprema; existié distincién en perjuicio de la Sra. Atala en aplicacion de la ley relevante para asuntos de familia; decisién de tuicion
provisional constituyé distincion efectuada con base en OS; que en derecho constitucional comparado se ha acudido a la figura “categoria sospechosa” y
aplicado un escrutinio estricto a casos relacionados con la OS.

Representantes sefialaron que Estados suscribieron Convencién con clausula abierta de no discriminacion; ahora no pueden alegar que su nivel de
desarrollo politico actual no les permite entender que se incluye OS dentro de razones prohibidas para discriminar; alegaron que decision del recurso de
queja fue un juicio de escrutinio a la Sra. Atala y su vida privada, lo que no se hizo con la vida del Sr. L6pez, por lo que constituye un tratamiento
diferenciado; y que la Corte Suprema creé una categoria de personas que por su sola naturaleza no serian habiles para cuidar de sus hijos, equiparandolos
con situaciones de maltrato y descuido.

Estado argumentd que Estados prestaron su consentimiento a una idea de DDHH que tenia en mente ciertos tipos de violacién y no otras que no existian; si
es necesario ampliar el alcance de la CADH debe ser a través de procedimiento regulado por ella misma.

Que OS no era categoria sospechosa con consenso en el 2004 cuando Corte Suprema emiti6 su sentencia; que establecimiento de supercategoria
sospechosa puede terminar por girar el centro de un juicio de familia hacia derechos de padres en desmedro del bien superior del nifio. Que no es arbitraria
la resolucion que resuelve acoger demanda de cuidado personal a favor del padre y que OS solo fue considerada en medida en que su expresion tuvo
efectos adversos al bienestar de las nifias.

CiDH establece que nocién de igualdad se desprende de la naturaleza del género humano, inseparable de dignidad esencial de la persona. Es incompatible
toda situacién que por considerar superior a determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que por considerarlo inferior lo trate con hostilidad o de
cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién. La jurisprudencia ha indicado
que los principios de igualdad y de no discriminacién han ingresado en el dominio del jus cogens.

Estados deben abstenerse de realizar acciones que vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto; que
estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en perjuicio de determinado grupo de personas,
lo que implica deber especial de proteccion que Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o
aguiescencia, creen, mantengan o favorezcan dichas situaciones.

Se basa en concepto de discriminacion dado por Comité de DDHH.

Si Estado discrimina en respeto o garantia de un derecho convencional incumple obligacion de articulo 1.1 y derecho sustantivo en cuestién. Si, la
discriminacién refiere a proteccion desigual de la ley interna o su aplicacién, el hecho refiere al articulo 24 de la CADH.

OS como categoria protegida por articulo 1.1 CADH

CiDH ha establecido que tratados de DDHH son instrumentos vivos, su interpretacion tiene que acompariar la coyuntura en consecuencia con reglas de
interpretacion del articulo 29 CADH y la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Al interpretar expresién "cualquier otra condicidn social" de articulo 1.1. debe siempre elegirse alternativa mas favorable para tutela de derechos protegidos
por CADH segun principio de norma mas favorable al ser humano.

Criterios en virtud de los cuales esta prohibido discriminar son listado enunciativo; por el contrario el articulo incluye el término “otra condicién social” para
incorporar otras categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas. Esta clausula de articulo 1.1 debe interpretarse en base a perspectiva mas
favorable a la persona y evolucion de DDHH.

NNUU y OEA han aprobado resoluciones para proteccion de personas contra tratos discriminatorios basados en su OS e IG.
TEDH ha sefialado que OS es “otra condicién” mencionada en articulo 14 CEDH.




Sistema Universal de Proteccion, Comité DDHH y Comité DESC han calificado OS como categoria de discriminacion prohibida.
Comité DESC determiné que OS puede ser “otra condicion social”; otros Comités se han referido a OS como categoria prohibida en Observaciones
Generales y Recomendaciones.

Establece que OS e IG son categorias protegidas por CADH, queda proscrita cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en OS. Ninguna
norma, decision o practica de derecho interno puede disminuir o restringir derechos de persona en base a su OS.

Presunta falta de consenso al interior de paises sobre respeto de derechos de minorias sexuales no es argumento valido para negarles o restringirles sus
DDHH, o para perpetuar y reproducir discriminacion histérica y estructural de las mismas.

Un derecho reconocido no puede ser negado o restringido bajo ninguna circunstancia en base a su OS. Ello violaria articulo 1.1. CADH.

Diferencia de trato basada en OS

Para comprobar que diferencia de trato ha sido usada en una decisién particular, no es necesario que toda la decision esté basada “fundamental y
Unicamente” en OS, basta con constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado.

En el presente caso se alega presunto trato discriminatorio respecto a la sentencia que resolvié el recurso de queja y la decision de tuicién provisional.

Respecto al contexto del proceso de tuicién, la Corte nota que la demanda fue interpuesta alegando que Sra. Atala no estaba capacitada para velar y cuidar
de sus hijas, ya que su nueva opcién de vida sexual sumada a una convivencia lésbica estaba produciendo consecuencias dafiinas al desarrollo de las
menores. Por tanto, el proceso gir6é en torno a OS.

Corte Suprema invocé para fundamentar su sentencia, el presunto deterioro del entorno social, familiar y educacional de las menores desde que la madre
empez6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual, la alegada existencia de una situacion de riesgo para el desarrollo integral de las menores por la
eventual confusion de roles sexuales; la supuesta existencia de un estado de vulnerabilidad en su medio social por el presunto riesgo de una
estigmatizacioén social y la priorizacion de los intereses de la Sra. Atala a los de las menores de edad. Lo cual indica que otorg6 relevancia significativa a su
0S.

Juzgado de Menores de Villarrica utilizé como fundamento que supuestamente la Sra. Atala habia privilegiado sus intereses sobre bienestar de sus hijas.
CiDH constata que al igual que Corte Suprema su decisiéon tuvo como fundamento principal la OS.

El principio del interés superior del nifio y las presunciones de riesgo

CIDH alegé que interés superior del nifio constituye un fin legitimo y una necesidad social pero la falta de adecuacién entre este fin y el trato distinto resulta
evidente de la motivacion especulativa y abstracta de las sentencias.

Que ambas autoridades judiciales se basaron en presunciones de riesgo derivadas de prejuicios y estereotipos sobre caracteristicas y comportamientos de
un grupo social determinado.

Representantes argumentaron que en teoria seria un fin legitimo pero que no basta aducirlo, sino que Estado tiene obligaciéon de demostrar que es real. Asi,
alegan que Estado no fundamenté de manera objetiva el dafio por lo que la decisién carece de fin legitimo.

Indicaron que decisiones judiciales separaron a las nifias de su figura materna, referente, lugar de residencia, colegios, amigos y mascotas; que el Estado
reescribe la sentencia que hubiera querido que la Corte escribiera.

Argumentaron que la decision de tuicién provisional constituia una discriminacién ya que no era objetiva ni razonable.

Estado alegd que Corte Suprema resolvid que tribunales inferiores incurrieron en falta o abuso grave por infringir reglas de apreciacion de la prueba,
afectando el interés superior de las nifias. Que decision de custodia provisoria concluyé que nifias presentaban perturbaciones de orden psicolégico y
carencias afectivas y que padre daba certeza de ofrecer un entorno adecuado.

Alegé que existid abundante prueba que acreditaba efectos concretos adversos de expresion de la OS de la demandada en el bienestar de sus hijas vy las




mejores condiciones que el padre ofrecia; que existia evidencia que daba cuenta que demandada demostraba una intensa actitud centrada en si misma y
caracteristicas personales que dificultaban ejercicio adecuado de su rol maternal; manifestd que existi6 abundante prueba sobre efectos negativos de la
expresion de la OS de la demandada en el bienestar de sus hijas.

Corte constata que Corte Suprema indicé que en toda medida que le concierna a los nifios y nifias, es primordial atender al interés superior del nifio sobre
otras consideraciones y derechos relativos a sus progenitores.

Reitera que este principio regulador se funda en la dignidad y en caracteristicas propias de los nifios y nifias.

Constata que su determinacion en casos de cuidado y custodia se debe hacer a partir de evaluacion de comportamientos parentales especificos e impacto
negativo en bienestar y desarrollo, en dafios o riesgos reales y probados, y no especulativos o imaginarios. No pueden ademas ser admisibles
especulaciones, presunciones, estereotipos o0 consideraciones sobre caracteristicas personales de padres o preferencias culturales respecto a ciertos
conceptos tradicionales de familia.

Observa que es en abstracto un fin legitimo pero su sola referencia no puede servir de medida idonea para restriccién de un derecho protegido como el de
no discriminacion.

Una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre capacidad e idoneidad parental no es adecuada para garantizar fin legitimo
de proteger el interés superior del nifio.

No son admisibles consideraciones basadas en estereotipos por OS.

Constata que Corte Suprema mencioné cuatro fundamentos directamente relacionados con la OS de la sefiora Atala.

Presunta discriminacién social

Corte constata que, si bien existia prueba de que las nifias podrian estar siendo discriminadas en su entorno social por convivencia de su madre con pareja
del mismo sexo, también se evidencia prueba en contrario. La forma en que Corte Suprema planteé posible discriminacién era condicional y abstracta.

Para justificar diferencia de trato y restriccion de derecho no puede servir de sustento juridico alegada posibilidad de discriminacién probada o no, por
condiciones de la madre o el padre. Si bien algunos son reacios a aceptar determinadas condiciones no pueden utilizar esto como justificacion para
perpetuar tratos discriminatorios. Estados estan internacionalmente obligados a adoptar medidas que fueren necesarias para hacer efectivos derechos
establecidos en CADH.

Constata que en sociedades contemporaneas se dan cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos mas incluyentes de todas las
opciones de vida de sus ciudadanos. Por ello, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social sino se corre riesgo de legitimar y consolidar distintas
formas de discriminacion violatorias de DDHH.

Considera que posible estigma social debido a OS de la madre o padre no puede considerarse dafio valido a efectos de la determinacion del interés superior
del nifio.

Concluye que el argumento de la posible discriminacion social no era adecuado para cumplir con la finalidad declarada de proteger el interés superior de las
nifias M., V.y R.

Alegada confusidn de roles

Corte Suprema motivé su decision sefialando que testimonio de personas cercanas a menores hacen referencia a juegos y actitudes demostrativas de
confusién ante sexualidad materna.

Tratandose de prohibicién de discriminacion por OS, la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa.

Es el Estado quien tiene carga de la prueba para mostrar que decisién judicial objeto del debate se ha basado en existencia de dafio concreto, especifico y
real en desarrollo de las nifias. Para ello es necesario que en decisiones judiciales se definan de manera especifica y concreta elementos de conexidad y
causalidad..




Diversas sentencias de tribunales internacionales permiten concluir que en decisiones judiciales respecto a custodia de menores, la consideracion de
conducta parental sélo es admisible cuando existen pruebas especificas que demuestren en concreto impacto directo negativo de la conducta parental en el
bienestar y desarrollo del nifio o nifia.

El Tribunal observa que Corte Suprema no fallé6 con base en analisis in abstracto del alegado impacto de OS de la madre en desarrollo de las nifias, sino
gue invoco supuesta existencia de pruebas concretas.

Concluye que Corte Suprema no cumplié con requisitos de test estricto de analisis y sustentacion de dafio concreto y especifico; que en el caso concreto, el
hecho de vivir con su madre y su pareja no privaba a nifias del rol paterno.

Privilegio de intereses

CiDH recalca que alcance de derecho a no discriminacién por OS no se limita a condicién de homosexual; sino que incluye su expresién y consecuencias
necesarias en el proyecto de vida. Al respecto, el TEDH establecié que OS y su ejercicio son parte de la vida privada.

El @mbito de proteccion del derecho a vida privada va mas alla del derecho a la privacidad. Segun TEDH, abarca identidad fisica y social, desarrollo y
autonomia personal de una persona, asi como derecho de establecer y desarrollar relaciones con otras personas y su entorno social, incluyendo derecho de
establecer y mantener relaciones con personas del mismo sexo.

OS también se encuentra ligada al concepto de libertad y posibilidad de auto-determinarse y escoger libremente opciones y circunstancias que dan sentido
a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones. Por lo tanto, vida afectiva con conyuge o compafera permanente, dentro de la que se
encuentran las relaciones sexuales es un aspecto de ese ambito o circulo de intimidad.

Tanto Corte Suprema como Juzgado de Menores fundamentaron sus decisiones bajo supuesto de que Sra. Atala podia declararse abiertamente como
lesbiana. Sin embargo, indicaron que, al ejercer su homosexualidad privilegié sus intereses sobre los de sus hijas.

Dentro de prohibicidn de discriminacion por OS se deben incluir conductas en su ejercicio. Por ello, si la OS es parte esencial de la identidad, no era
razonable exigir a Sra. Atala que pospusiera su proyecto de vida y de familia.

Exigir a la madre que condicionara sus opciones de vida implica una concepcién tradicional sobre rol social de mujeres como madres.

Derecho a una familia “normal y tradicional”

Corte Suprema sefald que se desconocié derecho preferente de menores a vivir y desarrollarse en seno de familia estructurada normalmente y apreciada
en el medio social, segun modelo tradicional y el Juzgado de Menores indicé que el actor presenta argumentos mas favorables en pro del interés superior de
las niflas; argumentos que en contexto de sociedad heterosexuada y tradicional cobran gran importancia.

Corte constata que en CADH no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni se protege sélo un modelo tradicional de la misma. Reitera
que concepto de vida familiar no esta reducido al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho, lo que concuerda con jurisprudencia del TEDH.
Que lenguaje utilizado por Corte Suprema y Juzgado de Menores refleja percepcion limitada y estereotipada de concepto de familia. Por lo tanto,
constituyen trato discriminatorio en contra de Sra. Atala; vulnerando el Estado el derecho a la igualdad (articulo 24 y 1.1) en perjuicio de Karen Atala.

Trato discriminatorio en contra de las nifias

CIDH aleg6 en relacion al articulo 19 CADH que Corte Suprema vulneroé el interés superior de las nifias por emitir una decision con falta de determinaciones
basadas en evidencia y hechos concretos.

Representantes argumentaron que Corte Suprema habria vulnerado el interés superior del nifio al contravenir derecho de las nifias a no ser separadas de
su familia. Ademas, los nifios no pueden ser discriminados por condiciones de sus padres.

Estado indicé que presuntas violaciones son refutadas desde el momento en que se demuestra que dicha sentencia no se basé en la OS sino en analisis de
hechos concretos que se acreditaron en juicio de custodia.




Tanto sentencia de Corte Suprema como del Juzgado de Menores constituyeron trato discriminatorio en contra de Sra. Atala.

Resalta que nifias y nifios no pueden ser discriminados en razén de sus propias condiciones y dicha prohibicion se extiende a las condiciones de sus padres
o familiares.

El trato discriminatorio en contra de la madre tuvo repercusion en las nifias. Concluye que se vulneré articulo 24, en relacién con articulos 19 y 1.1. CADH
en perjuicio de las nifias M., V.y R.

Derecho ala vida privada y a la vida familiar

CIDH sobre presunta violacién de articulo 11 CADH, que derecho a vida privada abarca todas las esferas de intimidad y autonomia; incluyendo su
personalidad, identidad, decisiones sobre su vida sexual, relaciones personales y familiares. La OS es componente fundamental de la vida privada. Por ello,
interferencia en vida privada de Karen Atala fue arbitraria al basarse en su OS, también interfiri6 en su autonomia para tomar decisiones sobre su vida
personal en relacion a dicha orientacion.

Representantes argumentaron que interferencia es arbitraria porque la Unica justificacion es manifestacion de OS de la madre, que forma parte de su
identidad personal y no dice relacién alguna con el bienestar de las hijas. Tanto la Sra. Atala como sus hijas sufrieron injerencias arbitrarias en su vida
privada.

Que no hay un concepto Unico de familia, es indudable que Sra. Atala, sus hijas y Sra. De Ramdn constituian un nucleo familiar.

Estado argumentd que en juicio de tuicion el juez no soélo tiene facultad sino obligacion de evaluar todas y cada una de condiciones y circunstancias
concretas que determinen el interés superior del nifio. Por lo que no es atribuible la separacién de la familia a la actuacion de los tribunales chilenos.

CiDH establece que articulo 11 CADH prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en vida privada de personas, enunciando diversos ambitos como vida
privada de sus familias. El ambito de privacidad queda exento e inmune a invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias. El contenido del articulo incluye
vida sexual y derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos.

Las injerencias a este derecho deben estar previstas en ley, perseguir fin legitimo y cumplir con requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad. La
OS de Sra. Atala era parte de su vida privada, por lo que no era posible realizar una injerencia en la misma sin que cumplieran dichos requisitos. Distinto es
que dentro de un proceso de tuicion se puedan analizar conductas parentales concretas.

Los tribunales internos tuvieron como referente la OS de Sra. Atala al momento de decidir sobre la tuicion, expusieron diversos aspectos de su vida privada.
La razdn esgrimida por dichos tribunales para interferir era la misma que fue utilizada para el trato discriminatorio, la proteccion de un alegado interés
superior de las tres nifias. La medida era inadecuada y desproporcionada porque los tribunales tendrian que haberse limitado a estudiar conductas
parentales sin efectuar exposicion y escrutinio de su OS.

Concluye que Estado vulnero articulo 11.2, en relacion con articulo 1.1. CADH, en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Reitera que articulo 11.2 CADH esté relacionado con derecho a que se proteja familia y a vivir en ella, articulo 17.

En lo concerniente a articulos 11.2 y 17.1. CADH, el derecho de toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, forma
parte del derecho a proteccion de la familia y esta reconocido por articulos 12.1 DUDH, DADDH, 17 PIDCP y 8 CE.

Diversos organos de DDHH creados por tratados han indicado que no existe un modelo Unico de familia.

Derecho alaigualdad y prohibicion de discriminacion

Representantes alegaron que Sta. Atala tenia una relacion estable de pareja que no se diferenciaba de otras salvo porque era de su mismo sexo. Por lo
que, orden de investigar y constituir una visita al tribunal en el que trabajaba tenia base exclusivamente en rechazo discriminatorio a su OS.

Estado argument6 que el Informe del Ministro Lillo contiene un llamado de atencion a la Jueza Atala y no dice nada en relacién con su homosexualidad.

CiDH observa que investigacion disciplinaria y visita extraordinaria tienen como propdésito indagar sobre OS de Sra. Atala con base en las noticias de
prensa. Se constata trato diferenciado en perjuicio de la misma.




Estado aleg6é que el llamado de atencién de Corte de Temuco se basé Unicamente en utilizacion de elementos y personal para cumplir diligencias
decretadas por Juzgado a cargo del proceso de tuicion.

Respecto al fin legitimo que se perseguia con dicha investigacion, si bien el fin legitimo no fue explicitado en el reporte, se podria llegar a inferir que
mediante indagacion de OS de Sra. Atala se buscaba proteger imagen del poder judicial. La OS o su ejercicio no pueden constituir, bajo ninguna
circunstancia, fundamento para llevar a cabo un proceso disciplinario. Por tanto, al ser discriminatoria una diferenciacién en una indagacién disciplinaria
relacionada con OS, concluye que Estado vulner6 articulo 24 en relacién con articulo 1.1 en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Derecho avida privada

CiDH constata que la investigacion disciplinaria se inicié con un fundamento legal y no terminé con sancién disciplinaria en contra de Sra. Atala por su OS si
se indag6 en forma arbitraria sobre ello, lo que constituye interferencia al derecho a la vida privada que se extendia a su &mbito profesional. Por lo tanto,
Estado es responsable por violacién del derecho a la vida privada del articulo 11.2 en relacién con articulo 1.1 CADH en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Garantias Judiciales

CIDH calificd contenido de visita extraordinaria decretada por Corte de Apelaciones como ejemplo de falta de imparcialidad y prejuicios discriminatorios
presentes en poder judicial chileno para época del juicio de tuicion.

Representantes arguyeron que al iniciar un procedimiento disciplinario contra una jueza porque se ha filtrado en la prensa su OS, también existe una
violacién a la imparcialidad, al ser la visita un procedimiento y su origen un prejuicio.

Estado no se pronuncié sobre alegatos a visita extraordinaria.

CiDH reitera que imparcialidad de un juez debe ser presumida, salvo prueba en contrario. Ha establecido que visita extraordinaria afecté derecho a igualdad,
no discriminacion y vida privada de Sra. Atala. Se ha concluido que era discriminatorio incorporar en la investigacion disciplinaria la OS o relacion de pareja
de Sra., por cuanto no existia relacion alguna con su desempefio profesional. Sin embargo, en el informe de la visita se determind, con relacién a OS, que
hallazgos eran hechos que revestian gravedad que merecia ser observada por Corte de Apelaciones.

Considera que existian prejuicios y estereotipos manifestados en el informe, que demostraban su parcialidad. Por el contrario, dejaron plasmada su
posicion personal respecto a OS de Sra. Atala en ambito disciplinario en el que no era aceptable ni legitimo un reproche juridico por este hecho. En
consecuencia, establece que visita extraordinaria e investigacién disciplinaria se realizaron sin imparcialidad subjetiva necesaria, por lo que Estado vulneré
articulo 8.1 en relacion con articulo 1.1 CADH en perjuicio de Karen Atala.

Reparaciones

CiDH considera parte lesionada, segun articulo 63.1, a quien ha sido declarado victima de violacién de algun derecho consagrado en CADH. No considera
como parte lesionada a familiares de victimas en este caso y precisa que éstos serdn acreedores a reparaciones Unicamente en calidad de
derechohabientes. De acuerdo a jurisprudencia internacional la sentencia es per se una reparacion.

Obligacién de investigar e imponer consecuencias legales a funcionarios responsables

CIDH saolicité se orden al Estado investigar e imponer consecuencias legales que correspondan por actuar de funcionarios judiciales.

Estado sefialé que pretension de CIDH se aparta de jurisprudencia de la CiDH y manifesté su preocupacién por solicitud de sancionar a miembros del Poder
Judicial. Alegé que CiDH no tiene atribuciones para investigar y sancionar conducta individual de agentes estatales que hubiesen cometido violaciones a
DDHH.

CiDH considera que en presente caso no es procedente la solicitud presentada por la Comision.

Rehabilitacion: asistencia médica y psicologica a victimas

CIDH solicité se dispongan medidas de rehabilitacion a favor de victimas.




Estado no realiz6 observacion a dicha solicitud.

CiDH observa que informes presentados por psiquiatras aluden a diversas afectaciones que padecen Sra. Atala y las nifias M., V. y R. como consecuencia
del presente caso. Estima, que es preciso disponer medida de reparacidn que brinde atencién adecuada a padecimientos psicoldgicos a cargo del Estado y
de forma inmediata hasta por cuatro afos.

Satisfaccion: Publicacién de la sentencia

CIDH solicité ordene al Estado la publicacién de las partes pertinentes de la sentencia.

Representantes solicitaron que se publique un extracto de hechos probados y la parte resolutiva completa, por dos veces, los dias domingos en los diarios
‘El Mercurio’, ‘La Tercera’, ‘Las Ultimas Noticias’ y ‘La Cuarta™; y que orden al Estado la publicacion del texto completo de la Sentencia en la pagina web
inicial del Poder Judicial por término no inferior a 6 meses.

Estado no present6 ningln argumento destinado a controvertir la reparacion solicitada.

CiDH estima que el Estado debera publicar, en plazo de seis meses, contado a partir de la notificacion de la presente: resumen oficial de la Sentencia
elaborado por CiDH, por una sola vez, en el Diario Oficial, en un diario de amplia circulacion nacional; la sentencia completa por un periodo de un afio en un
sitio web oficial.

Satisfaccion: Acto publico de reconocimiento de responsabilidad internacional

CIDH solicité que ordene al Estado efectuar reconocimiento publico de responsabilidad internacional.

Representantes solicitaron realizacién de un acto publico de desagravio a las victimas en forma verbal y escrita que deberia contar con presencia de mas
altas autoridades, incluyendo al Presidente y Presidente de Corte Suprema.

El Estado no se pronuncié al respecto.

CiDH ha determinado que el Estado debera hacer referencia a violaciones de DDHH declaradas en presente Sentencia; debera asegurar participacion de
las victimas que asi lo deseen, e invitar a las organizaciones que representaron a las victimas. Todo esto dentro de un plazo de un afio a partir de la
notificacién. Las autoridades deberan ser de alto rango, correspondera al Estado definir quienes, pero debe existir representacion del Poder Judicial.

Garantias de no repeticion

CIDH se refiere a capacitacion a funcionarios publicos, adopcion de medidas de derecho interno, reformas y adecuacion de leyes contra la discriminacion.
Capacitacion para contribuir a un ambiente de tolerancia frente a un tema que ha sido invisibilizado.

Estado alegd que no resultan procedentes porque la legislacién nacional no es discriminatoria.

CiDH sefala que algunos actos discriminatorios analizados se relacionaron con reproduccion de estereotipos que estan asociados a la discriminacion
estructural e histdrica de las minorias sexuales. Por ello, algunas reparaciones deben tener una vocacion transformadora de dicha situacién, de tal forma
gue tengan un efecto restitutivo y correctivo hacia cambios estructurales que desarticulen estereotipos y practicas que perpetian discriminacién contra
poblacion LGTBI.

Inform6 que se han llevado a cabo capacitaciones en materias de diversidad y no discriminacion.

Los representantes instaron a la Corte a que dictamine que Estado debe incorporar cursos obligatorios sobre DDHH con énfasis en temas de género
relacionados con discriminacion por OS, IG y EG.

Corte ordena que el Estado continde implementando programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion.

Debera hacerse mencion a la presente Sentencia y diversos precedentes de los DDHH relativos a proscripcion de discriminacion por OS y a obligacion de
todas autoridades y funcionarios de garantizar que todas las personas, sin discriminacioén por su OS puedan gozar de todos los derechos establecidos.

Adopcién de medidas de derecho interno, reformas y adecuacién de leyes contra discriminacion




CIDH solicito que ordene al Estado adoptar medidas correctivas como leyes, politicas publicas, programas y directivas para prohibir y erradicar
discriminacién por OS.

Representantes solicitaron dicte medias tendientes a reformar legislacion existente; exigieron derogatoria y modificacién de toda la normativa.

Estado indicé que decision de Corte Suprema no supone presencia de practica constante y amparada en derecho a la igualdad. Que actualmente existen
innumerables politicas publicas, programas y directivas estatales destinados a erradicar discriminacion en todas sus formas. Respecto a sus politicas
publicas de lucha contra la discriminacién, que la Divisién de Organizaciones Sociales (“DOS"), adscrita al Ministerio Secretaria General de Gobierno, ha
venido implementando desde el afio 2000 el programa denominado “Tolerancia y no discriminacion”. El Estado informé que en el afio 2006 este programa
se convirti6 en el Departamento de Diversidad y no Discriminacion, para promover la integracién social de personas y grupos vulnerables a la
discriminacién, incluyendo la orientacién sexual como uno de los criterios de discriminacion contemplados. Dicho departamento, actuando a través de la
Seccién No Discriminacién y la Seccién Diversidad, ha realizado una serie de programas, proyectos y actividades para promover la no discriminacién de
minorias sexuales.

CiDH recuerda que articulo 2 CADH obliga a EP a adoptar medidas legislativas o de otro caracter necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades
protegidos por CADH.

Considera que no es pertinente, en presente caso, ordenar adopcién, modificacion o adecuacion de normas especificas de derecho interno.

Recuerda que es consciente que autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Jueces y 6rganos vinculados a administraciéon de justicia deben hacer un control de convencionalidad entre normas internas y CADH.
Con base en este control, es necesario que interpretaciones judiciales y administrativas, y garantias judiciales se apliguen adecuandose a principios
establecidos en jurisprudencia de esta Corte.

Indemnizacién compensatoria por dafio material e inmaterial

Dafio material:

CIDH solicit6 se fije en equidad el monto de indemnizacién por el dafio material causado.

Representantes solicitaron pago de dafios emergentes.

Estado alega que no proceden por no existir acto discriminatorio.

CIDH solicita se fije en equidad monto de indemnizacion por dafio inmaterial.

Representantes solicitaron a CiDH ordene pago de indemnizacién pecuniaria por sufrimiento y aflicciones causadas

CiDH observa que violaciones declaradas generaron en las victimas diversos dafios en su cotidianidad, diversos niveles de estigmatizacion y desasosiego.
En consideracion de circunstancias del presente caso estima pertinente fijar la cantidad de US$ 20.000 para la sefiora Atala y de US$ 10.000 para cada una
de las nifias por concepto de indemnizacion por dafio inmaterial.

Costas y gastos

CIDH solicité que ordene al Estado pago de las costas y gastos que se originaron.

Representantes solicitaron pago por concepto de costas y gastos del litigo a nivel nacional e internacional, ascendia a US$80.200. Los alegatos finales se
incluyeron un conjunto de conceptos por los que se solicitaba una suma mayor a dicho monto.

Por su parte, el Estado no present6 observaciones.

CiDH ha sefialado que pretensiones y pruebas que las sustentan, deben presentarse a CiDH en el primer momento procesal, en cuanto al reembolso de las
costas y gastos, corresponde a la Corte apreciar prudentemente su alcance.

Teniendo en cuenta alegatos anteriores, determina en equidad que Estado debe entregar US$12.000 a la victima, en un plazo de un afio a partir de la
notificacién de la presente.




Modalidad de cumplimiento de pagos ordenados

Estado debera efectuar pago de indemnizaciones directamente a las victimas o a sus representantes legales, asi como el reintegro de costas y costos
dentro de un afio.
En cuanto a indemnizaciones ordenadas a favor de las nifias, Estado debera depositarlas en una institucion financiera chilena solvente en délares
estadounidenses.

Puntos Resolutivos

Estado es responsable por violacion del derecho a igualdad y no discriminacion consagrado en articulo 24, en relacién con articulo 1.1 CADH en perjuicio de
Karen Atala Riffo. Y del articulo 24 en relacion con articulos 19 y 1.1 en perjuicio de las nifas.

Estado es responsable por violacion del derecho a la vida privada consagrado en el articulo 11.2, en relacion con articulo 1.1. CADH, en perjuicio de Karen
Atala Riffo,

Estado es responsable por la violacion de articulos 11.2 y 17.1, en relacién con articulo 1.1 CADH en perjuicio de Karen Atala Riffo y de las nifias.

Estado es responsable por violacién del derecho a ser oido consagrado en el articulo 8.1, en relacién con articulos 19 y 1.1 CADH en perjuicio de las nifas.
Estado es responsable por la violacién de garantia de imparcialidad consagrada en el articulo 8.1, en relacién con el articulo 1.1 CADH respecto de
investigacion disciplinaria en perjuicio de Karen Atala Riffo.

Estado no violé garantia judicial de imparcialidad consagrada en articulo 8.1 CADH en relacion con decisiones de Corte Suprema y Juzgado de Menores de
Villarica.

Voto parcialmente disidente del Juez Alberto Pérez Pérez

Vota negativamente el punto que declara responsabilidad del Estado por violacién de articulos 11.2 y 17.1 CADH, por entender que solamente se deberia
haber mencionado la violacién del articulo 11.2. No es prudente declarar violacion de articulo 17 que pueda tomarse como pronunciamiento implicito sobre
interpretacion de distintas opciones de dicho articulo

El derecho a no ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada ni en la de su familia, consagrado en el articulo 11.2, es aspecto
especifico y autbnomo del deber general de proteccién, de modo que no es necesario invocar al articulo 17.1 acumulativamente con el 11.2. La
determinaciéon de que unos mismos hechos violan un deber general y un deber especifico no cambia naturaleza ni gravedad de la violacién, tampoco se
disponen reparaciones distintas que si sélo se invocara el deber especifico.

Estoy de acuerdo con criterio de interpretacién evolutiva de la CADH, pero en el entendido de que para avanzar en ese terreno es necesario que exista un
consenso, un espacio de coincidencia o una convergencia de estandares entre los Estados partes (ver supra, parr. 9). Tal es lo que ocurre en el caso del
reconocimiento de que la discriminacién fundada en la orientacion sexual debe entenderse prohibida (parrs. 83 a 93 de la Sentencia), pues existe no sélo
entre los Estados partes de la Convencion Americana, sino entre todos los Estados miembros de la OEA, un claro concepto al respecto, expresado en las
resoluciones de la Asamblea General que se citan (nota 97).

El hecho incontrovertible de que actualmente exista una pluralidad de conceptos de familia no quiere decir que necesariamente todos y cada uno de ellos
hayan de corresponder a lo que Convencion entiende por familia como “elemento natural y fundamental de la sociedad”, o a lo que EP tienen disposiciones
analogas entienden por tal. Tampoco quiere decir que todos los Estados partes deban reconocer a todos los conceptos 0 modelos de familia.

Es una de las esferas en que resulta mas necesario reconocer un margen de apreciacion nacional, que debera hacerse cuando el punto sea objeto de un
caso planteado ante esta Corte y se escuchen argumentos de partes y eventualmente de amici curiai.

Todo ello me reafirma en la conviccidon de que no es necesario ni prudente que en este caso se declare una violacién del parrafo 1 del articulo 17 que
pudiera tomarse como un pronunciamiento implicito sobre la interpretacién de las distintas disposiciones de dicho articulo.




Solicitud de Interpretacion de Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas — Corte IDH, 2012

Introduccién

El 5 de junio de 2012 los representantes sometieron al Tribunal una solicitud de interpretacion de la Sentencia. Solicitaron se precise condiciones en las que
debe llevarse a cabo entrevista con nifia V.; precise condiciones materiales en las cuales debe llevarse a cabo la entrevista con nifia V.; que aclare sentido
si quieren recibir tratamiento psicoldgico o psiquiatrico, como rehabilitacion por violaciones de sus DDHH.

Presentaron solicitud con fin de determinar sentido y alcance de tres aspectos puntuales relacionados con reparaciones: recepcién del consentimiento libre
e informado de V.; ejecutabilidad de rehabilitacion ordenada como reparaciones por CiDH a favor de nifias; y pago de honorarios y gastos incurridos

Analisis de solicitud de interpretacion

Recepcioén del consentimiento libre e informado de nifia V

Representantes indicaron que no es claro si la CiDH ha hecho respecto de ella la diferencia entre indemnizacién y otras reparaciones. Alegan que debe
interpretarse de manera que se entienda que la indemnizacién no puede estar en disputa.

Estado manifest6é que objeto de recabar opinidn libre de nifia V. parece claro en redaccion de la Sentencia.

CIDH indic6 que a efectos de lograr claridad sobre si indemnizacién a favor de V. esta condicionada a su manifestaciéon de voluntad seria relevante una
interpretacién de la sentencia.

CiDH respecto a medida de rehabilitacion de asistencia médica y psicolégica:

CiDH considera que es claro que Tribunal ordené que para efectos de las reparaciones la autoridad nacional competente para la infancia debera constatar
en forma privada la opinidn libre de la nifia V. sobre si desea ser considerada parte lesionada.

CiDH observa que existe diferencia en forma de modalidad de cumplimiento entre indemnizacién por dafio inmaterial y las demas reparaciones que se
ordenaron. En este sentido, la indemnizacién debera ser cumplida depositando el Banco el dinero en una institucion financiera sin requerir de la opinion libre
de la nifia V. bajo la modalidad establecida en el parrafo 313 de la Sentencia, por lo cual el Estado debera depositar el dinero en la institucién financiera
mencionada, sin requerir de la constatacion de la previa opinion libre de la nifia V., teniendo en cuenta que esos fondos pueden ser retirados por las
destinatarias recién al adquirir la mayoria de edad. Respecto a las demas medidas de reparacion ordenadas a favor de la nifia V., si se requerira la
constatacion de dicha opinién libre.

Por otra parte, el Tribunal considera que las diversas controversias que puedan surgir como consecuencia de la constatacion libre de la opinién libre de la
nifia V. deberan ser resueltas por la Corte en el marco del proceso de supervisién del cumplimiento de la Sentencia.

Ejecutabilidad de rehabilitacién ordenada como reparacion

Representantes alegaron que debido a que las nifias viven bajo la tutela y cuidado personal de su padre, ninguna de ellas se encuentra en este momento en
condiciones de autonomia y libertad para expresar su aceptacion de terapia psicolégica de manera plenamente libre, razén por la cual la medida de
reparacién ordenada corre el riesgo de ser inaplicable.

Estado argumentd que lo solicitado implicaria abierta contradiccion a lo dispuesto por la sentencia e implicaria una presentacion de modificacion de lo
sustantivo; y que la peticién de los representantes dejaria al Estado en forzada situacion de dilacién de cumplimiento del fallo.

CIDH consider6 razonable que este tema sea debatido en marco de supervision a fin de realizar ajustes necesarios ; que seria relevante tener en cuenta
la informacién presentada por los representantes para contar con cierta flexibilidad a fin de tomar en consideracion circunstancias como las planteadas.
CiDH considera que es claro que se ordené al Estado prestar reparacién de forma inmediata, por lo que la solicitud de los representantes no corresponde a
una interpretacién de términos de la sentencia sino a una modificacién de lo que fue ordenado en la misma, por cuanto se solicitd que se entienda que sélo




puede ser ejecutable una vez. Por ello, la declara improcedente.

Pago de honorarios y gastos incurridos por la perito Maria Alicia Espinoza

Representantes solicitaron se adiciones a costas, los pagos de honorarios y gastos de viaje de la perito.

Estado manifestd que los representantes pretenden utilizar instancia de solicitud de interpretacion para agregar prueba respecto de gastos aunque la
oportunidad procesal haya pasado y la negligencia sea imputable a los propios representantes.

CIDH manifestd no tener observaciones.

CiDH para el calculo del monto por costas y gastos se tuvo en cuenta que representantes habian presentado solicitud sin anexarse documento alguno.
Considera que solicitud constituye una nueva que se relaciona con cuestiones de hecho y derecho sobre las cuales el Tribunal ya adoptdé una decision.
Sostiene improcedencia de utilizar una solicitud de interpretacién para someter cuestiones de hecho y derechos que ya fueron planteadas en su oportunidad
procesal y sobre las que ya se tomé una decision.

La solitud de interpretacién es improcedente en funcién a que Sentencia es clara en cuanto a los elementos que fueron valorados para determinar el monto
correspondiente a costas y gastos.

Puntos Resolutivos

Por unanimidad:

Declarar admisible solicitud de interpretacion de los parrafos 71, 255, 299 y 313 de la Sentencia de fondo, reparaciones y costas en el presente caso
interpuesta por los representantes de las victimas.

Precisar por via de interpretacion el sentido y el alcance de lo dispuesto en la Sentencia de fondo, reparaciones y costas, respecto a la indemnizacion por
dafio inmaterial a favor de la nifia V.

Rechazar solicitud de interpretacion de sentencia respecto a la medida de rehabilitacién de asistencia médica y psicolégica.

Rechazar solicitud de interpretacion de sentencia respecto al pago de honorarios y gastos.

Disponer que Secretaria de CiDH notifique presente Sentencia al Estado, representantes y a CIDH.

Elaboracién propia — Julio, 2014

Nota:

Los temas de Procedimiento ante la Corte, Competencia y Prueba de la Sentencia sobre el Fondo, Reparaciones y Costas no se incluyeron en el presente
cuadro debido a que no se encuentran en estos puntos alegatos relevantes en temas de OS, IG o0 EG.

Fuente:

http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 239 esp.pdf

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_254 esp.pdf




Cuadro 6e
Convencidn Interamericana contra toda forma de discriminacién e intolerancia — OEA, 2013

Considera Principios consagrados en la DUDH, DADDH sobre dignidad inherente a toda persona e igualdad entre los seres humanos

Reafirma Compromiso de EM de erradicar total e incondicionalmente toda forma de discriminacion e intolerancia y la conviccién de que
tales actitudes representan la negacion de valores universales y de los propdsitos y principios de la Carta de la OEA, DADDH,
CADH, Carta Social de las Américas, Carta Democratica Interamericana, DUDH y Declaraciéon Universal sobre el Genoma
Humano y los DDHH

Reconoce Obligacion de adoptar medidas en ambito nacional y regional para fomentar y estimular el respeto y observancia de DDHH y

libertades fundamentales de todo individuo y grupo bajo su jurisdiccién sin distincién alguna

Convencidos

Principios de igualdad y no discriminacién entre seres humanos son conceptos democraticos dinamicos que fomentan la igualdad
juridica efectiva y presuponen deber del Estado de adoptar medida especiales en favor de derechos de los individuos o grupos
victimas de discriminacién en intolerancia, en cualquier esfera de actividad, sea privada o publica, a fin de promover condiciones
equitativas de igualdad de oportunidades y combatir la discriminacién e intolerancia en todas sus manifestaciones individuales,
estructurales e institucionales.

Teniendo en cuenta

Las victimas de discriminacién e intolerancia en las Américas son, entre otros, migrantes, refugiados y desplazados y sus
familiares, otros grupos y minorias sexuales, culturales, religiosas y lingliisticas.

Convencidos

Ciertas personas y grupos son objeto de formas mdltiples o agravadas de discriminacion e intolerancia motivadas por
combinacion de factores como sexo, edad, orientacion sexual, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza,
origen social, posicion econdmica, condicién de migrante, refugiado o desplazado, nacimiento, condicién infectocontagiosa
estigmatizada, caracteristica genética, discapacidad, sufrimiento psiquico incapacitante o cualquier otra condicién social, asi
como otros reconocidos en instrumentos internacionales.

Consternados Por aumento general de casos de intolerancia y violencia motivados por antisemitismo, la cristianofobia e islamofobia, asi como
contra miembros de otras comunidades religiosas, incluidas las de origen africano.
Reconocen Que la coexistencia pacifica entre las religiones en sociedades pluralistas y Estados democraticos se fundamenta en el respeto a

la igualdad y a la no discriminacion entre las religiones, y en la clara separacion entre las leyes del Estado y los preceptos
religiosos.

Tienen en cuenta

Que una sociedad pluralista y democrética debe respetar la identidad cultural, linguistica, religiosa, de género y sexual de toda
persona, que pertenezca 0 ho a una minoria, y crear las condiciones que le permitan expresar, preservar y desarrollar su
identidad.

Considerando

La experiencia individual y colectiva de la discriminacion e intolerancia para combatir la exclusidon y marginaciéon por motivos de
género, edad, orientacion sexual, idioma, religién, opinién politica o de otra naturaleza, origen social, posicién econdémica,
condicion de migrante, refugiado o desplazado, nacimiento, condicion infectocontagiosa estigmatizada, caracteristica genética,
deficiencia, sufrimiento psiquico incapacitante o cualquier otra

condicién social, asi como otros motivos reconocidos en instrumentos internacionales, y para proteger el plan de vida de
individuos y comunidades en riesgo de ser segregados y marginados.

Alarmados

Por aumento de delitos de odio cometidos por motivos de sexo, religion, orientacion sexual, deficiencia y otras condiciones
sociales.




Subrayan | Papel fundamental de la educacion en el fomento del respeto a los DDHH, igualdad, no discriminacién y tolerancia,

Acuerdan

Capitulo | — Definiciones

Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, restriccion o preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o
limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos o libertades fundamentales consagrados en los
instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes.

Puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo, orientacién sexual, identidad y expresién de género, idioma, religién, identidad cultural,
opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicién socioeconémica, nivel de educacion, condicion migratoria, de refugiado, repatriado,
apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante
0 cualquier otra.

Discriminacion indirecta es la que se produce, en la esfera publica o privada, cuando una disposicién, un criterio 0 una practica, aparentemente neutro es
susceptible de implicar una desventaja particular para las personas que pertenecen a un grupo especifico, o los pone en desventaja, a menos que dicha
disposicion, criterio o practica tenga un objetivo o justificacion razonable y legitimo a la luz del DIDH.

Discriminacion mdltiple o agravada es cualquier preferencia, distincion, exclusién o restriccion basada, de forma concomitante, en dos o mas de los motivos
mencionados en el articulo 1.1 u otros reconocidos en instrumentos internacionales que tenga por objetivo o efecto anular o limitar, el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales
aplicables a los Estados Partes, en cualgquier ambito de la vida publica o privada.

No constituyen discriminacion las medidas especiales o acciones afirmativas adoptadas para garantizar en condiciones de igualdad, el goce o ejercicio de
uno o mas derechos humanos y libertades fundamentales de grupos que asi lo requieran, siempre que tales medidas no impliquen el mantenimiento de
derechos separados para grupos distintos y que no se perpetlen después de alcanzados sus objetivos.

Intolerancia es el acto o conjunto de actos o manifestaciones que expresan el irrespeto, rechazo o desprecio de la dignidad, caracteristicas, convicciones u
opiniones de los seres humanos por ser diferentes o contrarias. Puede manifestarse como marginacion y exclusién de la participacion en cualquier ambito de
la vida publica o privada de grupos en condiciones de vulnerabilidad o como violencia contra ellos.

Capitulo Il — Derechos protegidos

Todo ser humano es igual ante la ley y tiene derecho a igual proteccién contra toda forma de discriminacién e intolerancia en cualquier ambito de la vida
publica o privada.

Todo ser humano tiene derecho al reconocimiento, goce, ejercicio y protecciéon, en condiciones de igualdad, de todos los derechos humanos y libertades
fundamentales consagrados en sus leyes nacionales y en los instrumentos internacionales aplicables a los Estados Partes, tanto a nivel individual como
colectivo.

Capitulo Ill — Deberes del Estado

EP se comprometen a prevenir, eliminar, prohibir y sancionar todos los actos y manifestaciones de discriminacién e intolerancia, incluyendo:

i. Apoyo privado o publico a actividades discriminatorias o que promuevan la intolerancia, incluido su financiamiento.

ii. Publicacién, circulacion o diseminacion, por cualquier forma y/o medio de comunicacion, incluida la Internet, de cualquier material que: defienda,
promueva o incite al odio, discriminacion e intolerancia; apruebe, justifique o defienda actos que constituyan o hayan constituido genocidio o crimenes de
lesa humanidad, o promueva o incite a la realizacion de tales actos.

iii. Violencia motivada por cualquiera de los criterios enunciados en el articulo 1.1.




iv. Actos delictivos en los que intencionalmente se elige la propiedad de la victima debido a cualquier criterio enunciado en articulo 1.1.

v. Cualquier accién represiva fundamentada en cualquier criterio enunciado en el articulo 1.1.

vi. Restriccion, de manera irracional o indebida, del ejercicio de los derechos individuales de propiedad, administracion y disposicion de bienes de cualquier
tipo en funcion de cualquiera de los criterios enunciados en el articulo 1.1.

vii. Cualquier distincion, exclusion, restriccién o preferencia aplicada a personas con base en su condicién de victima de discriminacion multiple o agravada,
cuyo objetivo o resultado sea anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio de derechos y libertades fundamentales, asi como su proteccion,
en igualdad de condiciones.

viii. Cualquier restriccion discriminatoria del goce de DDHH consagrados en instrumentos internacionales y regionales aplicables y en jurisprudencia de

cortes internacionales y regionales.

ix. Cualquier restriccién o limitacién al uso del idioma, tradiciones, costumbres y cultura de las personas, en actividades publicas o privadas.

x. Elaboracion y utilizacién de contenidos, métodos o herramientas pedagogicos que reproduzcan estereotipos o preconceptos en funcién de alguno de los
criterios del articulo 1.1 de esta Convencion.

xi. Denegacion al acceso a la educacion publica o privada, asi como a becas de estudio o programas de financiamiento en funcién de alguno de los criterios
enunciados en el articulo 1.1.

xii. Denegacién del acceso a cualquiera de los DESC en funcion de alguno de los criterios enunciados en el articulo 1.1.

xiii. Realizacién de investigaciones o aplicacién de resultados de investigaciones sobre el genoma humano destinadas a seleccion de personas o a
clonacién de seres humanos, que prevalezcan sobre el respeto a DDHH, libertades fundamentales y dignidad humana.

Xiv. Restriccion o limitacion basada en algunos de los criterios enunciados en el articulo 1.1 de esta Convencion, del derecho de todas las personas a
acceder o usar sosteniblemente el agua, recursos naturales, ecosistemas, biodiversidad y servicios ecoldgicos.

Xv. Restriccion del ingreso a lugares publicos o privados con acceso al publico por las causales recogidas en el articulo 1.1.

EP se comprometen a adoptar politicas especiales y acciones afirmativas para garantizar goce o ejercicio de derechos y libertades fundamentales de
personas 0 grupos que sean sujetos de discriminacién o intolerancia con objetivo de promover condiciones equitativas de igualdad de oportunidades,
inclusidon y progreso para estas personas o grupos. Tales medidas o politicas no seran consideradas discriminatorias ni incompatibles con el objeto o
intencion de esta Convencion, no deberan conducir al mantenimiento de derechos separados para grupos distintos, y no deberan perpetuarse mas alla de un
periodo razonable o después de alcanzado su objetivo.

EP se comprometen a formular y aplicar politicas que tengan por objetivo el trato equitativo y generacion de igualdad de oportunidades para todas las
personas, entre ellas, politicas de tipo educativo, medidas de caracter laboral o social, o de cualquier otra indole de promocidn, y la difusion de la legislacion
sobre la materia por todos los medios posibles, incluida cualquier forma y medio de comunicacién masiva e Internet.

EP se comprometen a adoptar legislacion que defina y prohiba la discriminacién e intolerancia, aplicable a toda autoridad publica, asi como a toda persona
natural o fisica, y juridica, tanto en el sector publico como privado, en especial en las areas de empleo, participacion en organizaciones profesionales,
educacion, capacitacion, vivienda, salud, proteccion social, ejercicio de la actividad econdmica, acceso a los servicios publicos, entre otros; y a derogar o
modificar toda legislacién que constituya o dé lugar a discriminacién e intolerancia.

EP se comprometen a garantizar que adopcién de medidas de cualquier tipo, incluidas aquellas en materia de seguridad, no discriminen directa ni
indirectamente a personas 0 grupos de personas por ninguno de los criterios mencionados en el articulo 1,1 de esta Convencion.

EP se comprometen a asegurar que sus sistemas politicos y legales reflejen apropiadamente la diversidad dentro de sus sociedades a fin de atender las
necesidades especiales legitimas de cada sector de la poblacion, de conformidad con el alcance de esta Convencion.

EP se comprometen a asegurar a las victimas de la discriminacion e intolerancia un trato equitativo y no discriminatorio, la igualdad de acceso al sistema de
justicia, procesos agiles y eficaces, y una justa reparacion en el ambito civil o penal, segin corresponda.




EP se comprometen a considerar como agravantes actos que conlleven una discriminaciéon mdltiple o actos de intolerancia.

EP se comprometen a llevar adelante estudios sobre naturaleza, causas y manifestaciones de discriminacion e intolerancia en sus respectivos paises.

EP se comprometen a establecer o designar una institucion nacional responsable de dar seguimiento al cumplimiento de la presente Convencion.

EP se comprometen a promover la cooperacion internacional para intercambio de ideas y experiencias, ejecutar programas destinados a cumplir objetivos
de la Convencién.

Capitulo IV — Mecanismos de proteccion y seguimiento de la Convencion

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente reconocida en uno o mas EM de la OEA, puede presentar a la CIDH
peticiones que contengan denuncias o quejas de violacién de la presente Convencién por un EP.

EP podran formular consultas a la Comisién en cuestiones relacionadas con efectiva aplicacion de la Convencién. Podran solicitar a la Comision
asesoramiento y cooperacion técnica para asegurar aplicacién efectiva de cualquiera de las disposiciones de la Convencion.

Todo EP puede declarar que reconoce como obligatoria y de pleno derecho y sin acuerdo especial, la competencia de la Corte IDH sobre todos los casos
relativos a la interpretacion o aplicacion de esta Convencion.

Se establecera un Comité Interamericano para la Prevencion y Eliminacion del Racismo, la Discriminacion Racial y Todas las Formas de Discriminacién e
Intolerancia, conformado por un experto nombrado por cada EP quien ejercera sus funciones en forma independiente y cuyo cometido serd monitorear los
compromisos asumidos en esta Convencion. También se encargara de dar seguimiento a los compromisos asumidos por EP.

Comité sera el foro para el intercambio de ideas y experiencias, para examinar el progreso realizado por EP en aplicacion de presente Convencién y
cualquier circunstancia o dificultad que afecte el grado de cumplimento derivado de la misma. Podra formular recomendaciones a EP. A tales efectos, los EP
se comprometen a presentar un informe al Comité dentro del afio de haberse realizado la primera reunién.

Elaboracién propia — Julio, 2014
Fuente: http://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/tratados _multilaterales interamericanos A-69 discriminacion intolerancia.pdf




Cuadro 7

Resumen de los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacion internacional de los DDHH en relacién con [aOSy la IG

Introduccién

Reconoce la igualdad en dignidad y derechos de todos los seres humanos.

Reconoce que los DDHH son universales, complementarios, indivisibles e interdependientes.

Sefiala que OS e IG son esenciales para dignidad y humanidad de toda persona.

Establece los conceptos de OS e IG.

Violaciones a DDHH basadas en OS o IG son un patrdn global y arraigado que es y debe ser motivo de preocupacion.

Critica que muchos Estados y sociedades impongan normas relativas a la OS e IG procurando controlar como las personas viven
sus relaciones personales y se definen a si mismas.

Sefiala que la vigilancia en torno a la sexualidad continla siendo una fuerza principal para sustentar la perpetuacién de la violencia
basada en el género y su desigualdad.

Reconoce que respuesta internacional a violaciones de DDHH en base a la OS e IG ha sido fragmentada e inconsistente.

Preambulo

Recuerda la igualdad en dignidad y derechos de todo ser humano y el disfrute de los DDHH sin distincién alguna.

Sefiala su preocupacién por que en toda regién del mundo las personas sufren violencia, hostigamiento, discriminacién, exclusién,
estigmatizacion y prejuicios debido a su orientacion sexual e identidad de género.

Sefiala que histéricamente las personas han sufrido estas violaciones por ser lesbianas, homosexuales, bisexuales, transexuales,
transgénero o intersexo o se les percibe como tales.

0OS, capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente
al suyo, o de su mismo género, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas.

Preambulo

IG, vivencia interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacién de la apariencia o la
funcién corporal a través de medios médicos, quirirgicos o de otra indole, siempre que sea libremente escogida) y otras expresiones
de género, incluyendo vestimenta, modo de hablar y modales.

Observa que legislacion internacional de DDHH afirma que toda persona independientemente de su OS o IG tiene derecho al pleno
disfrute de todos sus DDHH.

Observa que legislacién internacional de DDHH impone una absoluta prohibiciéon de la discriminacién en lo concerniente al pleno
disfrute de todos los derechos humanos, civiles, politicos, econémicos, culturales y sociales.

Reconoce que existe un valor significativo en formular la forma en que la legislacién internacional de DDHH se aplica a las personas
de diversas OS e IG.

Reconoce que la formulacién anterior debe basarse en el estado actual de la legislacién internacional de los DDHH y que requerira
una revisién periddica a fin de tomar en cuenta los cambios que se produzcan.

Principios

Listan 29 derechos aplicables a todos los seres humanos de todas las OS e IG: disfrute universal de los DDHH, igualdad y no
discriminacién, reconocimiento de la personalidad juridica, vida, seguridad personal, privacidad, a no ser detenida arbitrariamente,
juicio justo, al trato humano en caso de detencién; a no ser sometida a torturas ni penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes,
a la proteccién contra toda forma de explotacion, venta y trata. Al trabajo, seguridad social y otras medidas de proteccion social, nivel




de vida adecuado, vivienda adecuada, a la educacion, al disfrute del mas alto nivel posible de salud, proteccidon contra abusos
médicos, a la libertad de opinidén y expresion, libertad de reunion y asociacion pacifica, a la libertad de pensamiento, conciencia y
religion; libertad de movimiento, a procurar asilo, a formar una familia, a participar en la vida publica y en la vida cultural; a promover
derechos humanos y a gozar de recursos y resarcimientos efectivos.

Recomendaciones
Adicionales

ACNUDH adhiera a estos Principios, promueva su implementacion e incorpore al trabajo de su Oficina.

CDH adhiera a estos Principios y considere violaciones a DDHH basadas en la OS o IG para promover cumplimiento de estos
Principios por los Estados.

Procedimientos Especiales de DDHH de las NNUU presten atencion a violaciones de DDHH basadas en OS o IG e incorporen los
Principios a sus mandatos.

Consejo Econémico y Social de NNUU reconozca y acredite a ONG cuyo objetivo sea promover y proteger DDHH en razén de la OS
0 1G.

Organos de Vigilancia de Tratados integren los Principios a la implementacion de sus mandatos.

OMS y el Programa Conjunto de las NNUU sobre el VIH/SIDA desarrollen directrices sobre prestacion de servicios y atencion a la
salud de manera apropiada.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados incorpore estos Principios en su mandato.

Organizaciones intergubernamentales regionales y subregionales velen por la promocién e implementacién.

Tribunales regionales incorporen en su jurisprudenciala OS y la IG.

Organizaciones humanitarias incorporen los Principios en cualquier operacién y se abstengan de discriminar por OS o IG.

Instituciones nacionales de DDHH promuevan el respeto, promocién y proteccidon de los Principios por agentes estatales y no
estatales.

Organizaciones profesionales revisen sus practicas y directrices para promover la implementacion de los Principios.

Organizaciones con fines comerciales respeten la aplicacién de estos Principios.

Medios de comunicacién eviten el uso de estereotipos de OS e IG, promuevan tolerancia y aceptacion de diversidad, y sensibilicen al
publico.

Agencias financiadoras gubernamentales y privadas brinden asistencia financiera a ONG y de otra indole para la promocién y
proteccion.

Elaboracion Propia — Septiembre, 2013




Cuadro 8

Interpretacion de los Principios de Igualdad y No Discriminacién por razones de OS e IG

Respecto de instrumentos internacionales vinculantes para el Estado

Instrumento Internacional

Igualdad No Discriminacién

Interpretacion internacional

PIDCP

Articulo 26 Articulo 2.1

Comité DDHH en sus Observaciones Finales sobre Chile (2007)
ha sefialado que Estados tienen obligacion de garantizar a toda
persona la igualdad de derechos establecidos en el Pacto,
independientemente de su OS.

PIDESC

Articulo 2.2

Comité de DESC en su Observacion General n°® 20 (2009:; 11)
establece que EP deben cerciorarse que las preferencias
sexuales no constituyan obstaculo para hacer realidad los
derechos que reconoce el Pacto y que IG también se reconoce
como motivo prohibido de discriminacion.

CAT

No hay disposicion especifica.

Comité contra la tortura en su Observacion General N° 2 del 2007
sefiala que Estados deben proteger de la tortura y los malos
tratos a toda persona, cualquiera sea su OS o identidad
transexual.

CEDAW

Deben tomarse en cuenta para evitar que
concurra discriminacién por ser mujer y por
orientacién sexual e identidad de género.

No ha tratado el tema en una Observacion General pero si en
Observaciones Finales ha criticado discriminacién por razones de
OS e IG (O’Flaherty y Fisher, 2008: 216).

DADDH

Articulo Il

CADH

Articulo 24 Articulo 1

Protocolo a la CADH sobre
abolicion de la pena de muerte

Articulo 2 la pena de muerte sélo se aplicara por
la comision de delitos graves de caracter militar
en tiempos de guerra.

Comision y Corte han sostenido que OS e IG se encuentran
comprendidas dentro de frase “otra condicién social” establecida
en el articulo 1.1 de la Convencidon. En consecuencia toda
diferencia de trato basada en estas causales es sospechosa, se
presume incompatible con la Convencién y Estado se encuentra
en obligacién de probar que la misma supera examen que se
utiliza para medir razonabilidad de diferencia de trato (CIDH,
2012: 6).

CEDH

Articulo 14

TEDH sefiala que diferencia de trato basada en la OS viola
prohibicion de discriminacién (Manzano, 2012: 59-62).

Elaboracion Propia — Octubre, 2013

Fuentes: Tratados y Declaraciones mas relevantes en materia de derechos humanos




Cuadro 9: Consolidado africano
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Africa Angola Si | Si No Multa o restricciones No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Argelia Si | Si No Prision menos 10 No Prision Menos 10 No Sin datos | Sin datos
afios afios
Africa Benin Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Botswana Si | Si No Pr|S|onaﬁmOeSnos 10 No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Burkina Faso | Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Burundi Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Cabo Verde Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Camerun Si | Si No Pnsmnaﬁmoesnos 10 No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Chad Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Comoras Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Congo Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa | Costa de Marfil | Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Dijbouti Si | Si Si No hay norma Sin datos Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Egipto Si | Si No Prision Mmenos 10 Poco Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
anos claro
Africa Eritrea Si | Si No Sin datos No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Etiopia Si | Si No Prision 19 anos o No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos

mas




Africa Gabon Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Gambia Si | Si No No hay norma No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Ghana Si | Si No Pnsmn;é)sanos 0 Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Guinea Si | Si Si Pnsmnaﬁmoesnos 10 No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa | Guinea Bissau | Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa G“'”e‘?‘ Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Ecuatorial

Africa Kenya Si | Si No Pr|S|onn}§Sanos 0 Si Sin datos No Sin datos | Aceptan

Africa Lesotho Si | Si No Sin datos Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Liberia Si | Si No Sin datos No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Libia Si | Si No Pnsmn;é)sanos 0 No Sin datos No No Sin datos
Africa Madagascar | Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Malawi Si | Si No Pnsmn;é)sanos 0 Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Mali Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Marruecos Si | No No Prision Menos 10 No Prision Menos 10 No No Sin datos

afios afios

Africa Mauricio Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Mauritania Si | Si No Muerte No Sin datos Sin datos | Sin datos | Rechazan
Africa Mozambique | Si | Si No No hay norma No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Namibia Si | Si No Sin datos Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Niger Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Nigeria Si | Si No Muerte Arl)glrjtgzs Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Republia Arabe No | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos

Saharaui




Republica

Africa Centroafricana Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Congo Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Tanzania Si | Si No Pnsmn;;)sanos 0 No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Rwanda Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Sar;tr(?n'lé(i);re]e Y 1 si|si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Senegal Si | Si No Pr|5|onaﬁmoejsnos 10 No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Seychelles Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Sierra Leona | Si | Si No Pnsmn;é)sanos 0 Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Somalia Si | Si No Muerte No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Sudéafrica Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Sudan Si | Si No Muerte No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Sudan del Sur | Si | Si No Muerte No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Swazilandia Si | Si Si Pr|S|onaﬁmOeSnos 10 Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Togo Si | Si No Pnsmnaﬁmoesnos 10 No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Tlnez Si | Si No Pr|5|onaﬁmoinos 10 No Sin datos No Sin datos | Sin datos
Africa Uganda Si | Si No Pnsmnn};)Sanos 0 No Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Zambia Si | Si No Pnsmnmlgsanos 0 Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos
Africa Zimbabwe Si | Si No Pr|5|onaﬁmoznos 10 Si Sin datos Sin datos | Sin datos | Sin datos

Elaboracion Propia — Junio, 2014

Fuentes:

http://www.un.org/es/members/

http://ilga.org/ilga/en/index.html

http://ypinaction.org/content/africa




Cuadro 10: consolidado americano
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América gr:;gﬁgg Si| Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Argentina Si | Si Si No hay norma Si No hay norma Algunas partes | Algunas partes Aceptan
América Bahamas Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Barbados Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Belice Si | Si No Prisién 10 afilos o mas Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
América Bolivia Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
América Brasil Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
América Canada Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Algunas partes Aceptan
América Chile Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Si No Aceptan
América Colombia Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
América Costa Rica Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Cuba Si | No Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Dominica Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Rechazan
América Ecuador Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Si Aceptan
América El Salvador Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América | Estados Unidos | Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Algunas partes | Sin datos
América Granada Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Guatemala Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Guyana Si | Si No Prisién 10 aflos o mas Si Sin datos Sin datos Sin datos Rechazan
América Haiti Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos




América Honduras Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Jamaica Si | Si Si Prision menos 10 afos Si Sin datos Sin datos Sin datos Rechazan
América México Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
América Nicaragua Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Panama Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
América Paraguay Si | Si Si No hay norma Si Sin datos No No Sin datos
América Peru Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Algunas partes Aceptan
América Repul_:)llca Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Dominicana
América Salplteléil;ts Y lsi|si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
América Santa Lucia | Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Ameérica San Vicente Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Granadinas
América Suriname Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América T_?ggd%doy Si| Si Si Prision 10 afios 0 méas Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
América Uruguay Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
América Venezuela Si | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
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Cuadro 11: consolidado asiatico
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Asia Afganistan Si No Pr|3|onaﬁmoesnos 10 No Sin datos No Sin datos Sin datos
. Arabia . . . . .
Asia . Si No Muerte No Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Saudita
Asia Azerbaiyan Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Bahrein Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Bangladesh Si No Prision 19 anos o No Prision 19 anos 0 | sin datos | Sin datos Sin datos
mas mas
. Brunei . . . . . . .
Asia Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Darussalam
Asia Buthan Si No Pr|S|onaﬁmoeSnos 10 No Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Camboya Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia China Si Si No hay norma Si Sin datos No No Sin datos
Asia CoNri?tgel Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Corea del Sur | Si Si No hay norma Si Sin datos No Sin datos Sin datos
Emiratos Prision 10 afios o
Asia Arabes Si No . No Sin datos No Sin datos Sin datos
. mas
Unidos
Asia Filipinas Si Si No hay norma Si Sin datos No Sin datos Aceptan
Asia India Si Si No hay norma Si Sin datos No No Aceptan




Asia Indonesia Si Algunas | Prision Menos 10 | Algunas Sin datos Sin datos | Sin datos Aceptan
partes afios partes
Asia Iran Si No Muerte No Muerte Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Irak Si Poco No hay norma Poco Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
claro claro
Asia Israel Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Japén Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Jordania Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Kazajstan Si Si Sin datos Si Sin datos No No Sin datos
Asia Kirguistan Si Si Sin datos Si Sin datos Sin datos No Sin datos
Asia Kuwait Si Si Pr|5|ona210esnos 10 Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Libano Si Si Pr|3|onaﬁmoesnos 10 Si Sin datos Sin datos No Sin datos
Asia Malasia Si No Pnsmn;;)sanos ° No Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Maldivas Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Mongolia Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Aceptan
Asia Myanmar Si No Pr|5|onaﬁmoesnos 10 Si Sin datos Sin datos No Sin datos
Asia Oman Si No Pr|S|onaﬁmoesnos 10 No Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Pakistan Si No Prision Menos 10 No Prision menos 10 No Si Sin datos
afios afos
Asia Qatar Si No Muerte Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Siria Si No Pr|S|onaﬁmOeSnos 10 No Sin datos No Sin datos Sin datos
Republica
Asia Democratica | Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Popular Lao
Asia Nepal Si Si No hay norma Si Sin datos No Sin datos Aceptan
Asia Singapur Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos




Prisién menos 10

Asia Sri Lanka Si No No hay norma No afios No Sin datos Sin datos
Asia Tailandia Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos No Sin datos
Asia Tayikistan Si Si Sin datos Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Timor-Leste Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Turkmenistan | Si No Pr|3|onaﬁmoesnos 10 Si No hay norma No No Sin datos
Asia Turquia Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Uzbekistan Si No Pr|3|onaﬁmoesnos 10 Si No hay norma No Sin datos Sin datos
Asia Viet Nam Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
Asia Yemén Si No No hay norma No Sin datos Sin datos | Sin datos Sin datos
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Cuadro 12: consolidado europeo
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Europa Albania Si | Candidato Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos | Rechazan
Europa Alemania Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
Europa Andorra Si No Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Armenia Si No Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sindatos | Sin datos
Europa Austria Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Bielorrusia Si No Si No hay norma Si No hay norma No Sin datos | Sin datos
Europa Bélgica Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Sin datos
Europa nggzgfv?/na Si | Candidato Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Bulgaria Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Chipre Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Croacia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Dinamarca Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Aceptan
Europa Eslovaquia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sindatos | Sin datos
Europa Eslovenia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
Europa Espafia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Si Sin datos
Europa Estonia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Macedonia Si | Candidato Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Rusia Si No Si No hay norma Si Sin datos No Sin datos Sin datos
Europa Finlandia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
Europa Francia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos | Sin datos




Europa Georgia Si No Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sindatos | Sin datos
Europa Grecia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Sin datos
Europa Hungria Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
Europa Irlanda Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Aceptan
Europa Islandia Si | Candidato Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Aceptan
Europa Italia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos | Sindatos | Sin datos
Europa Letonia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa | Liechtenstein | Si No Si No hay norma Si Sin datos Sindatos | Sindatos | Sin datos
Europa Lituania Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa | Luxemburgo | Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Malta Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
Europa Ménaco Si No Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa | Montenegro Si | Candidato Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Noruega Si No Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Aceptan
Europa | Paises Bajos | Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Aceptan
Europa Polonia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Portugal Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Sin datos
Europa | Reino Unido | Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos | Sin datos
Europa Recp;‘uebclgza Si Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
Europa Moldova Si No Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Europa Rumania Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Sin datos
Europa San Marino Si No Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos | Rechazan
Europa Serbia Si | Candidato Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
Europa Suecia Si Si Si No hay norma Si Sin datos Si Sin datos Aceptan
Europa Suiza Si No Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
Europa Ucrania Si No Si No hay norma Si Sin datos No Sin datos | Rechazan
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Cuadro 13: consolidado oceanico
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Oceania Australia Si Si No hay norma Si No hay norma Sin datos Si Aceptan
Oceania Fiji Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Islas Marshall Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Islas Salomén Si Si Prision menos 10 afios | Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Kiribati Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Micronesia Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Nauru Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Nueva Zelandia Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Aceptan
Oceania Palau Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania | Papua Nueva Guinea | Si No Prisién 10 afilos o mas | Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Samoa Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Tonga Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Tuvalu Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
Oceania Vanuatu Si Si No hay norma Si Sin datos Sin datos Sin datos Sin datos
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