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RESUMEN

Tras la Segunda Guerra Mundial y las nefastas atrocidades cometidas en ellas, se
crea el Sistema Universal e Interamericano de proteccion de Derechos Humanos que
recoge valores comunes minimos de la civilidad como la igualdad y no discriminacion
los cuales integran la dignidad humana; principios-derechos que han sido recogidos
por nuestra Constitucion. En este contexto de derechos fundamentales se enmarca la
presente tesis, dado que tiene como objetivo principal evidenciar que las personas
LGTBI aun padecen discriminacion social, legislativa y judicial, por el hecho de tener
una sexualidad no binaria o heteronormativa convirtiéndolos en ciudadanos de
segunda clase, carentes de derechos, pues no acceden a derechos tan basicos como
la salud, educacién, trabajo, el libre desarrollo de la personalidad, entre otros. En ese
sentido, a través de un estudio comparativo, descriptivo y analitico de la dogmatica de
los derechos fundamentales, asi como de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y de nuestro Tribunal Constitucional se constata dicha
situacion; asimismo, se advierte la necesidad de reconocer constitucionalmente la
union de las personas homoafectivas a través del matrimonio igualitario, ademas se
compara con la experiencia constitucional en América Latina. Con todo ello, se
concluye que la binariedad sexual (varén-mujer) sigue siendo el modelo social
imperante que excluye e invisibiliza a las personas LGTBI y no brinda respuestas a
sus necesidades ni protege sus derechos, razéon por la que el Estado debe adoptar
politicas publicas que transversalicen la igualdad de derechos y erradiquen la

discriminacion contra las personas con sexualidades diversas.
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INTRODUCCION

El colectivo LGTBI viene sufriendo histéricamente un trato discriminatorio ya sea por
su orientacion sexual, identidad o expresion de género no convencional o
heteronormativa; sin embargo, esta discriminacion a pesar de no ser aludida
explicitamente por la Constitucion se ha convertido en un asunto constitucional
central. La discriminacién por no tener una sexualidad que se encuadre dentro de la
llamada binaria (hombre-mujer) afecta a un numero considerable de personas
abiertamente declaradas, asi como las que son percibidas como tales, privandoles de
sus derechos mas elementales como la dignidad, libertad, igualdad, propiciando

crimenes de odio.

Si bien las personas LGTBI representan a las que tienen una sexualidad diferente a la
heteronormativa; también es cierto que debemos tener presente que cada una de las
que agrupa este acronimo tiene distintos motivos de reivindicacion. Las hemos tratado
juntamente con el objetivo de hacer visible la discriminacién comun que padecen por

tener una sexualidad no imperante en nuestra sociedad.

En este sentido abordaremos como marco teoérico a la dogmatica de los derechos
fundamentales implicados con la discriminacion de las personas LGTBI, asi como los
principios que sustentan el reconocimiento de sus derechos, asimismo, explicaremos
el fenomeno de la sexualidad y la “normalidad” binaria como causa de exclusion de
personas con sexualidades diversas, haciendo un analisis respecto de la proteccion
de sus derechos y el desempefio del Estado a través de politicas publicas frente a

este problema de exclusion.

Por otro lado, se analizara las principales sentencias dictadas por el TC del Perq, a fin
de verificar el nivel de proteccion en el ambito jurisdiccional ordinario de los derechos
de las personas LGTBI, las sentencias dictadas por la Corte IDH y los recursos
declarados admisible por la CIDH con el objeto de analizar las directrices de
observancia obligatoria que dicta dicho organismo supranacional y evidenciar las

violaciones que se realizan contra el colectivo LGTBI en el ambito de la Region.



Por ultimo, se abordara la problematica de las uniones homoafectivas estables
relacionado con su reconocimiento juridico y se analizara la viabilidad de contar con
instituciones juridicas que las regulen y les brinden una proteccion similar con las que
cuentan las parejas heterosexuales, y se verificara su situaciéon, en dicho aspecto, a

nivel regional.

Es preciso indicar que la principal motivacion de la realizacion de la presente tesis es
contribuir desde una perspectiva de los derechos fundamentales a tomar conciencia
sobre la importancia del tema, a generar interés para que en el futuro se realicen
investigaciones mas detalladas en pro de los sectores aun discriminados en la
sociedad peruana, como son aquellos que tienen una sexualidad diferente (diversidad
sexual) a la convencional y de esa forma se espera aportar con informacion relevante
y recomendaciones de utilidad para la toma de decisiones en las politicas publicas de
accién positiva, en los criterios de interpretacion a nivel judicial y sobre todo en la

concientizacion hacia el respeto, tolerancia e inclusion de las personas LGTBI.



CAPITULO |
LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

1.1. La Constitucién y los derechos fundamentales

El final de la Edad Moderna fue marcado por convulsiones sociales (Revolucién
Estadounidense y Francesa) en ese entonces la democracia era entendida como un
cauce de manifestacion de la voluntad popular mayoritaria, pues si bien se reconocia
ciertos derechos individuales, también lo es que la formacion del Estado era
prioritaria; no obstante, tras dos conflictos mundiales sucesivos, la cultura juridica
occidental se vio obligada a reconstruir una parte pequefia de su andamiaje al adquirir
casi de golpe la conviccion de que el querer de la mayoria tenia limites y objetivos no

derogables en sede parlamentaria.

Se retornaba asi, con una fundamentacién distinta, a aspectos centrales del antiguo
iusnaturalismo como por ejemplo reaparece la nocién de derechos humanos. Estos,
con un catalogo especifico y paulatinamente pormenorizado se constituyeron en un
punto de mira imprescindible para la regulacion de las relaciones entre los Estados.
La persona se erigia decididamente en el protagonismo internacional, produciendo en
los ordenamientos un notable refuerzo y perfeccionamiento de los derechos

fundamentales en sus respectivas instituciones (Relafio 2003: 17-18).

La transformacién conceptual de los derechos constitucionales cuyos inicios se
remontan a la época de Weimar culmina bajo la Constitucion de Bonn con una doble
cualificacion de los derechos fundamentales. Se conciben por un lado como derechos
subjetivos de libertad que hacen parte de la esfera juridica de su titular individual y
como normas objetivas de principio que tienen valor para todos los ambitos del
derecho. Segun Alexis Estrada esta doble cualificacion coexiste en una relacion de
tension, pues es el resultado de la implantacion de la denominada teoria objetiva que
redunda en una ampliacion del contenido de los derechos fundamentales, los cuales
no se reducen a actuar en relacion del individuo con el poder publico, sino como

valores supremos que rigen para todo el ordenamiento juridico, también informan las
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relaciones reciprocas entre particulares y limitan la autonomia privada al mismo que
fungen como mandatos de actuacion y deberes de proteccion para el Estado (2001:
297).

En este sentido, la persona humana viene a ser el centro de proteccién del Estado,
siendo los derechos fundamentales su principal preocupacion; sin embargo, su

reconocimiento pasé por una serie de etapas para su consolidacion:

a. El proceso de positivizacidn de los derechos deriva de los planteamientos del
iusnaturalismo racionalista al centrar el paso del Estado de naturaleza al de
sociedad en el contrato social, asi como la justificacion, a través suyo, del
Poder, cuya primera funcion soberana era crear derecho (Peces 1999: 154).
En otras palabras, el proceso de positivizacion o constitucionalizacion de los
derechos fue el reconocimiento de los derechos a nivel normativo en las cartas

constitucionales de los paises o en los instrumentos internacionales.

b. Ahora bien, el proceso de generalizacion de los derechos consiste en el
progresivo reconocimiento de los derechos fundamentales. Las primeras
formulaciones histéricas de los derechos naturales partian de la igualdad
natural de todos los seres humanos, y por consiguiente, de la consideracion de
todos como titulares, por influencia del iusnaturalismo (Peces 1999: 162), tal
como fue declarado en el modelo americano a través de la Declaracion de
Derechos del Buen Pueblo de Virginia de 1776, asi como en el modelo francés
que cuyo preambulo de la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789, sefialaba que “los derechos naturales, inalienables y
sagrados del hombre” y en su articulo primero prescribia “los hombres nacen y

permanecen libres e iguales en derechos”.

En este sentido, el proceso de generalizacidon supuso la extension de la
satisfaccion de los derechos a colectivos que antes no lo poseian, lo cual
justamente se expresa a partir del derrocamiento de los estados estamentales

(propios del feudalismo) que dio paso a un discurso que construia una
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formulacidén genérica, abstracta e intemporal de los derechos, basado en la

defensa de la igualdad natural de los seres humanos.

En términos generales, la universalidad de los derechos fundamentales tiene
que ver con la forma de redacciéon de los preceptos que contienen derechos,
es decir, si permite concluir que un cierto derecho se adscribe universalmente
a todos los sujetos de una determinada clase (menores, trabajadores,
campesinos, ciudadanos, mujeres, indigenas: lo importante es que sea
atribuible a todas las personas que tengan la calidad establecida por la norma),
entonces se habla que estamos ante un derecho fundamental universal
(Carbonell 2010: 33).

Luigi Ferrajoli considera que los derechos fundamentales son aquellos
derechos subjetivos que las normas de un determinado ordenamiento juridico
atribuyen universalmente a todos en tanto personas, ciudadanos y/o capaces
de obrar [...] entendido “universal’” en el sentido légico y no valorativo de
cuantificacion universal de la clase de sujetos que, como personas, ciudadanos

0 capaces de obrar sean sus titulares (2001: 291-292).

El proceso de especificacion también llamado proceso de concrecién por
Peces Barba, supone no solo la seleccion y matizacion de lo ya existente, sino
que aportan nuevos elementos. La especificacion se produce en relacién con
los titulares de los derechos, con los contenidos de estos y tiene una conexiéon
indudable con su consideracién como un concepto histérico, es decir, inserto
en la cultura politica y juridicamente moderna (Peces 1999: 180).

Norberto Bobbio sefala que esta etapa se dio en virtud del paso del hombre
abstracto al hombre concreto, del individuo considerado como ciudadano al
individuo considerado en los distintos roles o estatus que puede tener la
sociedad. Si la universalizacion puso en claro que los derechos pertenecen a
todas las personas con independencia de su lugar de nacimiento o residencia,
de sus caracteristicas fisicas, de sus preferencias y sus ideologias, la

1

especificacion quiere responder a las preguntas “;qué hombre?, ;qué
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ciudadano? (Citado en Carbonell 2010: 41). El proceso de reconocimiento de
los derechos fundamentales de las personas pasa por la generalizacion de
estos al reconocimiento de derechos hacia aquellas con caracteristicas
diferentes a las demas, incidiendo en su especial vulnerabilidad social con la
finalidad de que los derechos no sean meras declaraciones en ellas, sino sean

reales o concretos.

El Tribunal Supremo espanol refiere que las minorias deben cumplir con tres
rasgos principales para otorgarles proteccion: que sufra un prejuicio
(pensamiento estereotipado basado en hechos falsos y a menudo enraizados
en la simple hostilidad) que tenga un pasado y un presente de discriminacion y
que carezca de poder politico, como por ejemplo cuando una medida
discrimina a los homosexuales, parece plausible pensar a menudo que lo hace
a causa de una creencia irracional, visceral en su inferioridad o enfermedad o a

causa de completa ignorancia de los hechos relevantes (Rey 2012: 221-223).

Asimismo, segun Allport el prejuicio es una antipatia que se apoya en una
generalizacion imperfecta o inflexible, puede sentirse o expresarse, puede
estar dirigida hacia un grupo en general o hacia un individuo, por el hecho de
ser miembro de un grupo. El efecto final del prejuicio, asi definido, es colocar al
objeto del prejuicio en una situacion de desventaja no merecido por su propia
conducta (1971: 24).

Con base a esos criterios consideramos que las personas el que tienen una
orientacion sexual diferente a la heterosexual, las que tienen una identidad de
género o0 expresion de género no convencional, denominadas bajo las siglas
LGTBI (lesbianas, gais, transexuales, bisexuales e intersex) constituyen una
minoria que merece proteccion, debido a que cuentan con los mismos rasgos
de los grupos sociales vulnerables; por tanto, permiten distinguirlas como una
en desventaja, dado que sufren de ideas prejuiciosas por parte de la sociedad
(creyéndolos inferiores o enfermos), tienen un pasado y un presente de

discriminacién y carecen de poder politico.



1.2. Ladignidad

Francisco Fernandez sefiala que wuno de Ilos rasgos sobresalientes del
constitucionalismo contemporaneo o también llamado de la segunda postguerra es la
elevacion de la dignidad de la persona a la categoria de nucleo axiolégico
constitucional, y por lo mismo, a valor juridico supremo del conjunto ordinamental
(1995: 49). El primer parrafo del Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, del 10 de diciembre de 1948, prescribe “Considerando que la libertad, la
justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia

humana”.

Peter Haberle concibe a la dignidad de los seres humanos es el valor fundacional del
ordenamiento y de ella deriva el plexo de derechos fundamentales que son
reconocidos a todos los individuos que conforman la familia humana, lo denomina,
ademas, como “premisa antropologica del Estado constitucional”’(2003:169);
asimismo, una de las definiciones mas citadas es la de Von Wintrich para quien la
dignidad consiste en que “el hombre, como ente ético-espiritual, puede por su propia
naturaleza, consciente y libremente, autodeterminarse, formarse y actuar sobre el

mundo que le rodea” (Citado en Fernandez 1995: 52).

Nosotros siguiendo a Enmanuel Kant sefialamos que la dignidad tiene dos contenidos
uno negativo por el cual a nadie se le puede ser tratado como un mero medio, sino
como un fin en si mismo, es decir, la persona es un limite en si mismo, y, una faz
positiva que nos indica que la persona es un ser autonomo, con la capacidad de

autolegislarse, autodeterminarse y encauzar su vida conforme su decision.

Por otro lado, en cuanto a quien corresponde a la titularidad de la dignidad del ser
humano; segun la Constitucién Politica del Perd de 1993, en su articulo 1): “La
defensa de la persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la

sociedad y del Estado”, es decir, la persona es concebida en términos absolutos, esto



es, la atribucion de la dignidad de la persona, entiéndase sujeto de derecho no

depende ni su nacionalidad ni de ninguna otra circunstancia personal.

De la misma forma el articulo 1.2) de la CADH, suscrita en San José de Costa Rica, el
22 de noviembre de 1969, a cuyo tenor, prescribe que “(...) persona es todo ser
humano”; en otras palabras, la dignidad es predicable a todo ser humano, sin ninguna
distincion. No obstante, pese a que la dignidad es atribuible a toda persona
independientemente de las caracteristicas o particularidades de cada uno, en el caso
de las personas LGTBI existen factores sociales que obstaculizan el reconocimiento
de este primordial derecho, en muchos casos nos encontramos con problemas
deducidos de concepciones de caracter moral, tal es el caso de las sociedades
occidentales que se encuentran profundamente influenciadas por la vision de la

sexualidad que en general desarrollé el cristianismo.

Si bien la posicion catdlica tradicional sobre las personas LGTBI llevo, en algunos
casos, a su exclusion de las actividades de la iglesia; no obstante, algunas
comunidades religiosas se posicionaron abiertamente como aliadas de estas,
incluyendo a varias comunidades protestantes y a sectores de la Iglesia anglicana en
el mundo entero como el arzobispo ce Ciudad del Cabo, Njongonkulu Ndungane, su
antecesor Desmond Tutu y el ex arzobispo del Africa Central Walter Makhulu. En
distintas partes del mundo hay comunidades judias catdlicas y musulmanas que

apoyan sus derechos.

Incluso dentro de la Iglesia catdlica ya se aboga por un replanteamiento moral mas
sofisticado e importante acerca del tema, como la desarrollada por un grupo de
tedricos intimamente ligados al Vaticano, conocidos como la Nueva Escuela de
Derecho Natural, en ella por ejemplo la orientacion sexual hacia personas del mismo
sexo aparece concebida como un fendmeno natural, como cualquier handicap con el
que se nace, la persona no se encuentra “condenado” a priori, sino que la condena
viene dada por la realizacién de practicas homosexuales que son consideradas
contrarias a la dignidad humana, en otras palabras, una persona que no tiene

preferencias heterosexuales catolico que quiera vivir segun las ensefianzas morales
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tiene que elegir entre llevar una vida de castidad y celibato o de casarse y pasar el
resto de su vida bajo la ficcion de la heterosexualidad (Citado en Rivas 2001: 297-
298).

Asimismo, en el Informe de como lograr credibilidad y fortalecer el activismo se sefiald
que cualquier intento de expresion y disfrute de la propia sexualidad se encuentra
fuera del ambito de lo moralmente aceptable, se considera contrario a la dignidad
humana (Global Right 2010: 212).

Esta linea de pensamiento se advierte también en las declaraciones del Vaticano a
través del documento conocido por su titulo en latin Instrumentum Labori que subraya
la gran brecha entre las ensefianzas oficiales de la Iglesia sobre moral sexual, su
aceptacion y compresion por parte de los fieles de todo el mundo, aunque el nuevo
documento no apunta a ningun cambio inmediato en la condena de la iglesia a los
actos homosexuales y su oposicién al matrimonio gay y la adopcion de nifos por parte
de parejas del mismo sexo, no obstante, empled un lenguaje menos moralizante y

mas compasivo que anteriores comunicados del Vaticano (Peru 21 2014: 9).

En relacién al pensamiento del papa Francisco no se puede advertir de manera clara
su postura, pues los comentarios publicos son de respeto y no discriminacion hacia
los LGTBI, sin embargo, en la entrevista del 27 de agosto de 2018 que brindé a los
periodistas que viajaban con él, en su vuelo de regreso desde Irlanda hacia Roma,
uno de ellos le preguntd: ¢ qué les diria a los padres que identifican tendencias
homosexuales en sus hijos?, ante dicha inquietud, el pontifice asegurd que rezaria, no
condenaria, dialogaria, comprenderia y les dejaria “espacio”, asimismo, tras dicha
declaracion, indicé que: “cuando la homosexualidad es manifestada desde la
infancia, aun queda mucho por hacer, incluso desde la psiquiatria, y que el caso es
distinto cuando se evidencia luego de los 20 afios”, también sefald: “nunca diré que
el silencio es un remedio. Ignorar a su hijo o hija con tendencias homosexuales es un
defecto de paternidad o maternidad” [el subrayado es mio], acoto; sin embargo, esta
controversial recomendacion de recurrir al psiquiatra para tratar la homosexualidad

en los nifos fue retirada en la version oficial de la conferencia de prensa, sefalando

9



que “cuando el papa se refiere a psiquiatria, esta claro que queria dar un ejemplo
sobre las diferentes cosas que se pueden hacer”, afirmé Paloma Garcia Ovejero, una

portavoz del Vaticano (Angulo 2018).

Cabe resaltar que la ensefianza oficial de la Iglesia catdlica en especial acerca de la
homosexualidad es que objetivamente es un desorden y que no pueden casarse por
la Iglesia. Respecto a que, si un gay puede ser sacerdote, se dice que el papa
Francisco continia la misma linea de su predecesor Benedicto XVI, quien emitié un
documento que sefialaba que los hombres con tendencias homosexuales
profundamente arraigadas no se les deberian permitir estudiar para el sacerdocio
(Gallaher 2018).

El documento titulado “Sobre los criterios de discernimiento vocacional en relacion con
las personas de tendencias homosexuales antes de su admisién al seminario y a las

ordenes sagradas”, refiere lo siguiente:

Desde el Concilio Vaticano Il hasta hoy diversos documentos del Magisterio y
especialmente el Catecismo de la Iglesia Catdlica han confirmado la ensefianza
de la Iglesia sobre la homosexualidad. El Catecismo distingue entre los actos
homosexuales y las tendencias homosexuales. Respecto de los actos ensefia
que en la Sagrada escritura éstos son presentados como pecados graves. La
Tradicion los ha considerado siempre intrinsecamente inmorales y contrarios a
le ley natural. Por tanto, no puede aprobarse en ningun caso.

Por lo que se refiere a las tendencias homosexuales profundamente arraigadas,
que se encuentran en un cierto nimero de hombres y mujeres, son también
éstas objetivamente desordenadas y con frecuencia constituyen, también para
ellos, una prueba. Tales personas deben ser acogidas con respeto y
delicadeza; respecto a ellas se evitara cualquier estigma que indique una injusta
discriminacion. Ellas estan llamadas a realizar la voluntad de Dios en sus vidas
y a unir al sacrificio de la cruz del Sefor las dificultades que puedan encontrar.
A la luz de tales ensefianzas este Dicasterio, de acuerdo con la Congregacién
para el Culto Divino y la Disciplina de los Sacramentos, cree necesario afirmar
con claridad que la Iglesia, respetando profundamente a las personas en
cuestion, no puede admitir al Seminario y a las Ordenes Sagradas a quienes
practican la homosexualidad, presentan tendencias homosexuales
profundamente arraigada o sostienen la asi llamada cultura gay. Dichas
personas se encuentran, efectivamente, en una situacion que obstaculiza
gravemente una correcta relacion con hombres y mujeres.

De ningin modo pueden ignorarse las consecuencias negativas que se pueden
derivar de la Ordenacion de personas con tendencias homosexuales
profundamente arraigadas.

Si se tratase, en cambio, de tendencias homosexuales que fuesen sodlo la
expresion de un problema transitorio, como, por ejemplo, el de una
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adolescencia todavia no terminada, ésas deberan ser claramente superadas al
menos en tres afos antes de la Ordenacion diaconal (Vaticano: 2005).

En otras palabras, para la Iglesia catdlica las personas con una orientacién sexual
diversa son personas que si bien merecen ser tratadas con respeto y misericordia,
también lo es que sus actos son considerados inmorales y contrarios a la ley natural,
son “objetivamente desordenadas”, es decir, son vistos como personas anormales, no
son mirados desde una perspectiva de igualdad, sino como pecadores y no aptas
para el ejercicio del sacerdocio y las 6rdenes sagradas; posicion que deja de lado

otros aspectos de la persona, centrandose Unicamente en su sexualidad.

Un Estado laico es entendido como una forma de organizacion politico - social que
busca la neutralidad del Estado frente a la religion, garantizando la libertad e igualdad
de las personas; en otras palabras, el Estado ya no responde a la doctrina de la
Iglesia, sino a la voluntad del pueblo, reconociendo a esta como una sociedad diversa.
Asimismo, Blancarte Roberto sefala que mas que una separacion formal entre el
Estado e Iglesia, se puede decir que “la laicidad supone la autonomia de lo politica
frente a lo religioso, independientemente de las diversas formas de relacion entre el
Estado y las Iglesias o convicciones religiosas institucionalizadas” (Citado en Abad
2012: 19). Nuestro Estado es uno laico por tanto debe reconocer la dignidad de las
personas independientemente de su orientacion sexual, identidad o expresion de

geénero.

A nivel social muchas veces las personas LGTBI son considerados como inferiores,
pecadores, enfermos, malos, delincuentes, criminales, anormales o llegado incluso a
despojarlos de su condicion de ser humanos; pero la dignidad transciende de esas

ideas e impone al Estado y los privados deberes de respeto, proteccion y garantia.

El Estado tiene obligaciones negativas o pasivas “de no hacer’” como obligaciones
positivas o activas “de hacer”, a efectos de brindarles proteccion legal para que
superen circunstancias desfavorables o remuevan obstaculos que impidan o dificulten
su ejercicio pleno de sus derechos fundamentales que son expresiéon de la dignidad

intrinseca de todos los seres humanos, sin exclusion (Siles 2010: 40-41).
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El Estado es un ente que debe garantizar la dignidad de las personas sin excepcién a
fin de lograr el pleno desarrollo de la faceta individual de ellas. En este orden, Oeling
de los Reyes sefiala que solo un Estado que proporcione los medios para un
desarrollo pleno de la personalidad y asegure la posibilidad de vida del ciudadano de
acuerdo con un patrén de conducta libremente elegido, eleva la faceta de dignidad
individual a la idea superior de dignidad humana como fundamento real del

ordenamiento constitucional (Citado en Kresalja 2008: 17-18).

1.3. Derecho de la libertad

La libertad es un concepto flexible que tiene tantos matices que pueden aplicarse no
solo al individuo y a sus conductas, sino a los animales y a las cosas; en ocasiones

expresa un sentido fisico y en otras ideas morales o juridicas.

Miguel Carbonell empieza definiendo a la libertad intuitivamente como aquella que se
refiere a un estado personal contario a la esclavitud, asimismo, refiere que sera libre
quien no esté sujeto a ningun poder, es decir, a cualquier tipo de influencia o
determinacion de su conducta. Si alguien puede ejercer cualquier tipo de poder sobre

nuestra persona entonces no somos completamente libres (2004: 274).

Los desacuerdos en las concepciones acerca de la libertad individual dentro del
pensamiento liberal suelen expresarse en los extremos de mayor o menor libertad,
puesto que algunos otorgan un espacio mas amplio a la esfera de accion del individuo
y a su autonomia, mientras otros una naturaleza mas restrictiva y limitada. En este
sentido las concepciones en términos generalmente aceptados por los tedricos suelen
llamarse como: libertad negativa (permiso), libertad positiva (autonomia vy

autodeterminacion) y la libertad real.
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1.3.1. Libertad negativa

Es aquella que considera a la libertad como licencia, es decir, sujeta al
dictamen colectivo, reduce la dimension de actuacion del individuo a favor de

la sociedad y su ordenamiento.

Noberto Bobbio considera que la libertad negativa es aquella situacion en la
cual un sujeto tiene la posibilidad de obrar o de no obrar, sin ser obligado a ello
0 sin que se lo impidan otros sujetos. La libertad negativa suele llamarse
también libertad como “ausencia de impedimentos” (posibilidad de hacer) o
libertad como “ausencia de constricciones” (posibilidad de no hacer). Esta
libertad consiste en hacer (o no hacer) todo lo que las leyes, entendidas en
sentido lato y no solo en sentido técnico juridico, permiten o bien no prohiben
(y que en cuanto tales permiten no hacer) (1993: 97-99). Esta forma de
entender a la libertad negativa, segun lo recuerda el mencionado autor tiene
como referentes a pensadores liberales primigenios como Hobbes', Locke? y

Montesquieus.

Si bien el individuo es libre de actuar, también lo es que la libertad (negativa)
constituye una licencia dada al individuo con limites que no debe soslayar lo
previamente consensuado en la sociedad y que esta expresado en normas;
por tanto, el Estado puede intervenir en decisiones que le afecten a él y a la

sociedad en general.

Bobbio sefala que cuando Hobbes recogio el principio libertas silentium legis, precisoé “[plero, dado que las leyes nunca
han limitado ni pueden limitar todos los movimientos y acciones de los ciudadanos en vista de su variedad, quedan
necesariamente innumerables cosas que las leyes no ordenan ni prohiben, y cada uno puede hacer u omitir, segun su
criterio. Con respecto de ellas se dice que cada una goza de su libertad, debiéndose entender, en este caso, que la
libertad es aquella parte del derecho natural que las leyes civiles permiten y dejan a discrecién de los ciudadanos”
(1993: 98).

La libertad de los hombres, bajo el gobierno consiste en “una libertad que me permite seguir mi propia voluntad en todo
aquello en lo que la norma no prescribe, asi como no estar sometido a la voluntad en todo aquello en lo que la norma no
prescribe, asi como no estar sometido a la voluntad inconstante, incierta, desconocida y arbitraria de otro hombre.
(Bobbio 1993: 99).

La libertad es el derecho de hacer aquello que las leyes permiten.
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1.3.2. Libertad positiva

Norberto Bobbio define como aquella situacion en que un sujeto tiene la
posibilidad de orientar su voluntad hacia un objetivo, de tomar decisiones, sin
verse determinado por la voluntad de otros. Esta forma de libertad se identifica
con la “autodeterminacion” o “autonomia” (1993: 100). Laporta sefiala que la
libertad negativa se entiende como ausencia de obstaculos o constricciones, la
positiva presupone la presencia de un elemento crucial la voluntad, el querer
hacer algo, la facultad de elegir un objetivo una meta (Citado en Carbonell
2004: 281).

La libertad positiva puede tener una connotacion individual (autonomia) y otra
colectiva (autodeterminacion). Carlos Santiago Nino considera que el principio
de la autonomia individual consiste en la libre eleccion individual de planes de
vida y la adopcion de ideales de excelencia humana, el Estado (y los demas
individuos) no debe interferir en esa eleccion o adopcion debe limitarse a
disefar instituciones que faciliten la persecucion individual y la satisfaccion de
los ideales en virtud que cada uno sustente e impida la interferencia mutua en

el curso de tal persecucion (1989: 205).

Segun Bovero Michelangelo con la expresion libertad positiva se indica aquella
forma o especie de libertad que coincide con el poder sobre si mismo, la
autonomia “de acuerdo con este concepto de libertad, una persona puede ser
definida como libre en la medida en que reconocemos que puede tomar
decisiones por si misma, que es capaz de querer, de determinar su propia

voluntad en un sentido o en el otro, de escoger” (2002: 79).

En cambio, la autodeterminacién es ejercida por las colectividades sociales, es
decir, un grupo conformado por personas con motivaciones diversas, tales
como minorias étnicas, rurales, entidades, asociaciones, el mencionado autor
sefiala que “la expresion autonomia politica se puede entender como

autonomia colectiva, o mas bien la autonomia como determinacién del
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colectivo, considerado por analogia como un individuo artificial,
hobbesianamente compuesto por personas naturales; en esta acepcion, la
autonomia politica indica alguna forma (y en algun grado) de independencia de

un sujeto colectivo frente a otros sujetos” (2002: 88).

1.3.3. Libertad real

Algunos filésofos contemporaneos no se quedan centrados en esas dos
categorias de libertad, sino que ademas indican que hay una libertad auténtica
(libertad real) cuando la soberania de una persona consiste en querer hacer
cosas que puede hacer y no solo aquella que desea. Philippe Van Paris
precisa que una sociedad libre es aquella que satisface al menos tres
condiciones: 1) Existe alguna estructura de derechos bien defendida
(seguridad), 2) en esta estructura cada persona es propietaria de si misma
(propiedad de si), 3) en esta estructura cada persona tiene la mayor
oportunidad posible de hacer cualquier cosa que pudiera querer hacer

ordenacion (leximin de la oportunidad) (1995: 4).

Dicho de otro modo, el referido autor propugna el pase de la libertad formal a la
libertad real incorporando tres componentes: seguridad, propiedad de si y
oportunidad (elemento determinante, pues la libertad formal solo incorpora los
dos primeros) (1995: 4-6); es decir, aquella posibilidad por la cual una persona
es libore de manera auténtica, debido a que cuenta con los recursos

econdmicos que posibiliten tal situacion.

Finalmente, nosotros consideramos que el Estado es quien deberia regularlas
conductas que merecen ser restringidas con el fin de aguardar la paz social
maximizando en la medida de lo posible el ejercicio de los derechos
fundamentales y no sobrecriminalizar conductas o formas de vida que no
afectan a los demas. El ejercicio de la sexualidad apela a uno de los aspectos
mas relevantes del liberalismo: la defensa de un ambito en el que el individuo

pueda tomar cualquier decision, sin la interferencia del Estado.
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1.4. El derecho al libre desarrollo de la personalidad

En cuanto al libre desarrollo o desenvolvimiento de la personalidad, el TC peruano no
sienta una posicién acerca de si este representa un derecho fundamental innominado
que encontraria su fundamento en el articulo 3 de la Constitucion Politica del Peru o si
por el contrario es un derecho fundamental que se ubicaria en el articulo 2 inciso 1),

cuando reconoce el derecho de toda persona a su libre desarrollo.

En la Sentencia recaida en el Expediente N° 007-2006-PI/TC, el TC se decanta por
considerar que el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad resulta ser un

derecho fundamental innominado o implicito derivado de la dignidad de la persona.

47. El libre desenvolvimiento de la personalidad constituye un derecho
fundamental innominado o implicito que se deriva o funda en el principio
fundamental de dignidad de la persona (arts. 1y 3, Constitucion). En efecto,
la valoracién de la persona como centro del Estado y de la sociedad, como
ser moral con capacidad de autodeterminacion, implica que deba estarle
también garantizado la libre manifestacion de tal capacidad a través de su
libre actuacién general en la sociedad.

Sin embargo, en la Sentencia dictada en el Expediente N° 00032-2010-PI/TC, el TC
deja atras esta posicion y replanteando sostuvo que al establecerse este derecho

dentro del articulo 2 inciso 1) de la Constitucién Politica, gozaria de mayor legitimidad.

21. Tal derecho, como bien lo han advertido las partes de este proceso, es
el derecho al libre desarrollo de la personalidad. Aunque en anterior
jurisprudencia este Tribunal ha sostenido que éste es un derecho
innominado y que, consecuentemente, encontraria su fundamento en el
articulo 3° de la Constitucion (cfr. STC 0007-2006-PI, F. J. 47), analizadas
con mayor detenimiento las cosas, la manifiesta indeterminacién de esta
clausula, aconseja a la jurisdiccidon constitucional —en razén de su carencia
de legitimidad democratica directa— a no acudir a ella, a menos que el
derecho fundamental cuya esencialidad ética es indiscutida y que es
necesario proteger, no derive razonablemente de la semantica de los
derechos expresamente enumerados porla Norma Fundamental. Y es
que, si es posible establecer esta razonable relacion, la interpretacion
constitucional que da cuenta de la existencia juridica del respectivo
derecho fundamental, gozara, ademas, de un mayor margen de
legitimidad democratica al encontrar como fuente directa la expresa
mencion de un derecho por parte del Poder Constituyente en la Norma
Fundamental. En otros términos, tal como en anterior ocasion ha dejado
establecido este Tribunal, “en la medida en que sea razonablemente
posible, debe encontrarse en el desarrollo de los derechos
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constitucionales expresamente reconocidos las manifestaciones que
permitan consolidar el respeto a la dignidad del hombre, puesto que ello
impediria la tendencia a recurrir constantemente a la clausula
constitucional de los derechos ‘no enumerados’ y, con ello, desvirtuar el
proposito para el cual fue creada”.

El TC considerd en la citada Sentencia que se debia apelar al articulo 3 de nuestra
Constitucién Politica solo para aquellas especiales y novisimas situaciones que
supongan la necesidad del reconocimiento de un derecho que requiera de una
proteccioén al mas alto nivel y que en modo alguno pueda considerarsele incluido en el

contenido de algun derecho constitucional ya reconocido en forma explicita.

En este sentido, sostuvo que el derecho al libre desarrollo de la personalidad
encuentra reconocimiento en el articulo 2, inciso 1 de la Constitucion del Estado que

se refiere a que toda persona tiene derecho a su libre desarrollo.

22. Si bien en este precepto no hace mencién expresa al concreto ambito
que libremente el ser humano tiene derecho a desarrollar, es justamente la
que permite razonablemente sostener que se encuentra referido a la
personalidad del individuo, es decir, a la capacidad de desenvolverla con
plena libertad para la construccion de un propio sentido de vida material en
ejercicio de su autonomia moral, mientras no afecte los derechos
fundamentales de otros seres humanos.

Nosotros consideramos que efectivamente el derecho al libre desarrollo de la
personalidad (entendido desarrollo no necesariamente como progreso, pues no toda
actividad de las personas nos lleva obligatoriamente a lo que pueda ser considerado
como avance, mejora 0 progreso; sino como desenvolvimiento o rumbo) no se
encuentra expresamente reconocido en nuestra Constitucién de 1993 a diferencia de
lo establecido en la Constitucion de 1979 que en su articulo 2, inciso 1, establecia que
toda persona tiene derecho: “A la vida, a un nombre propio, a la integridad fisica y al

libre desenvolviendo de su personalidad”.

Sin embargo, constituye un derecho fundamental que si bien podria formar parte del
derecho al libre desarrollo, asi como este ultimo derecho forma parte de un derecho
continente que es el derecho a la libertad; no obstante consideramos necesaria su
proteccidon de manera especifica como un derecho implicito derivado de la dignidad

humana que tiene como objeto de proteccion la libertad de actuacion del ser humano
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respecto a determinados ambitos de la vida para la autoconstruccion de su ser, en
cuanto ser moral, regulando aspectos cotidianos que podrian ser considerados
aparentemente sencillos, pero que son de suma importancia porque permite definir su
modo de vida y que quieren hacer, mientras no se afecte a los demas y se respete el

orden publico.

En este sentido, este derecho nos permite determinar nuestro destino, desde realizar
actividades tan basicas como de qué manera vestirnos, qué tipo de alimentacion
queremos (vegetariano, vegano, carnivoros, flexitarianos, etc.), como vestirnos, hasta
cosas mas profundas como qué tipo de pareja escogemos. El derecho al libre
desarrollo de la personalidad no podria ser limitado, a menos que exista un fin
constitucional que restringa o limite su ejercicio a través de medios razonables y

proporcionales.

Vale decir, que este derecho comprende a la orientacién sexual, identidad y expresion
de género de una persona, las cuales, viene a ser condiciones indispensables para la
vida del ser humano, este derecho que es reconocido a todos no puede ser exclusiva
de las personas heterosexuales, por cuanto, es condicion indesligable para el logro de
los planes o proyectos de vida propuestos y no puede ser negado a las personas que

tengan una sexualidad no heteronormativa.

Por otro lado, es importante precisar que la Corte IDH en el Caso de Karen Atala e
hijas contra el Estado de Chile dictada el 24 de febrero del 2012 dejé sentada la
posicion que dichas categorias constituyen un componente fundamental de la vida
privada de las personas y que existe una clara conexion con el desarrollo de la
identidad, el plan de vida de cada persona, incluyendo su personalidad y las

relaciones con otros seres humanos.
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1.5. El derecho ala igualdad

El derecho a la igualdad se encuentra consagrado en el articulo 2, numeral 2 de
nuestra Constituciéon Politica, al mencionar que toda persona tiene derecho: “A la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
opinidn econdémica o de cualquier otra indole”, asimismo, este derecho también
encuentra reconocimiento en otros instrumentos internacionales o supranacionales
que forman parte de nuestro ordenamiento juridico de acuerdo a la Cuarta
Disposicion Final y Transitoria de la Constitucion Politica del Peru que sefiala “[lJas
normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Peru”

[el resaltado es mio].

En este sentido, podemos citar los siguientes:

a. La Declaracion Universal de Derechos Humanos, articulo 2.1: “Toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamadas en esta Declaracion, sin
distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento

o cualquier otra condicion”.

b. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 26: “Todas las
personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y
garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiébn, opiniones
politicas o de cualquier indole, origen nacional o social, posicibn econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicién social”.

c. El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, articulo

2.2: “Los Estados Parte en el presente Pacto se comprometen a garantizar el
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ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicidn econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social”. Articulo 3: “Los Estados Parte en el presente Pacto se
comprometen a asegurar a los hombres y a las mujeres igual titulo a gozar de
todos los derechos economicos, sociales y culturales enunciados en el

presente Pacto”.

d. La Carta de las Naciones Unidas, articulo 55: “Con el propésito de crear las
condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas
y amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la
igualdad de derechos y al de la libre determinacion de los pueblos, la
Organizacion promovera: (...). c. el respeto universal a los derechos humanos
y a las libertadas fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de

raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales derechos vy libertades”.

e. La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, articulo 24: “Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion a igual proteccion de la ley”.

Estas normas internacionales coinciden en reconocer al derecho a la igualdad como
un derecho indesligable de la persona humana, cuya observancia y respeto es
irrenunciable, un anhelo normativo de suma importancia; asimismo, es considerado
como modelo esencial del contenido de la dignidad humana. Segun Gutiérrez y Sosa
la igualdad no implica una falsa identidad entre todos los seres humanos, sino que
apunta al reconocimiento de una equivalente dignidad atribuible a toda persona
(minimum de humanidad respecto del cual no cabe distinciones) que es merecedora

de una especial proteccion frente a otros entes existentes (2013: 99).

El TC peruano afirmd, en reiterada jurisprudencia que la igualdad consagrada
constitucionalmente detenta la doble condicion de principio y derecho fundamental. En
cuanto principio constituye el componente axiolégico del ordenamiento constitucional

que vincula de modo general y se proyecta sobre todo el ordenamiento juridico de
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manera trasversal. Como derecho fundamental constituye el reconocimiento de un
auténtico derecho subjetivo, esto es, la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional, la igualdad, oponible a un destinatario. Se trata, asimismo, del
reconocimiento de un derecho a no ser discriminado en base a una razén proscrita
por la propia Constitucion (origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién
econdmica) o por otros (“motivos” “de cualquier indole”) que juridicamente resulten

relevantes?.

Por otro lado, segun Fernando Rey la igualdad puede ser entendida como un criterio
de distribucién de recursos escasos, debido a ello se plantea siempre en contextos de
reparto y de modo problematico esta asociada también a la idea de justicia e incluso
de derecho. Es una pauta de lo que una sociedad, en un periodo concreto, postula
como razonable para medir la legitimidad o ilegitimidad de una desigualdad juridica de
trato entre un conjunto de individuos, respecto a un criterio previamente determinado
(tertium comparationis) (2011: 65-66).

Con base de este criterio quien solicite la aplicacién del principio de igualdad debe
aportar un término de comparacion adecuada y suficiente que permita verificar si
efectivamente se brind6 un trato diferenciado con una argumentacién o justificacion

razonable.

Nuestro TC en la Sentencia dictada en el Expediente N° 0048-2004-Al/TC de fecha 1
de abril de 2005, fundamento 62 precisa que se debe distinguir la diferenciacién y la
discriminacion: “La diferenciacion esta constitucionalmente admitida, atendiendo a que
no todo trato desigual es discriminatorio; es decir, se estara frente a una
diferenciacion cuando el trato desigual se funde en causas objetivas y razonables. Por
el contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni proporcional,
estaremos frente a una discriminacion y por tanto frente a una desigualdad de trato

constitucionalmente intolerable”.

4 Podemos ver este criterio por ejemplo en la Sentencia del Tribunal Constitucional dictada en el Expediente N° 045-

2004-PI/TC de 29 de octubre del 2005 (f. 20), y en la Sentencia recaida en el Expediente N° 0048-2004-PI/TC de 1 de
abril del 2005 (f. 59-61).
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Entonces, el trato diferenciado estd permitido cuando exista causas objetivas vy
razonable que lo justifique, mientras que la discriminacion esta prohibida, al tratarse
de rasgos vinculados a la raza, sexo, idioma, etc., lo cual resulta manifiestamente

intolerable.

La igualdad como derecho subjetivo se desarrolla, por un lado, como la prohibicién de
la discriminacién y por otro en obligaciones de accion como por ejemplo en tratos
favorables a grupos que se encuentran en situaciones de desventaja (como el
colectivo LGTBI). La Constitucion del Peru permite el trato desigual; sin embargo,
prohibe el discriminatorio, es decir, cuando no existe una razén constitucionalmente
valida que la justifique. Esta regla no solo es impuesta al legislador en el disefio o
proyectos de las normas de caracter general, sino también en los diversos ambitos

publicos y privados.

Todas las personas tienen el derecho a ser tratadas de manera igual, sin importar cual
sea su orientacion sexual o identidad de género. Un caso importante en cuanto al
reconocimiento de los derechos de las personas LGTBI se dio en la ONU, pues
sefaldé que reconocerian los matrimonios de personas del mismo sexo de
trabajadores de la mencionada organizacion, a pesar de ser nacionales de un pais

que no acepte las uniones de este tipo.

El entonces secretario general Ban Ki-moon manifestd que la igualdad comienza en
casa, al anunciar que los empleados que estén casados con una persona del mismo
sexo tendrian todos los beneficios y derechos con independencia de las leyes del pais
de origen de esos funcionarios, debido a que era el Estado de origen el que
determinaba la situacién civil de un trabajador de Naciones Unidas: “todos los
trabajadores forman parte de la ONU y deben ser tratados de igual manera” (Centro
de Noticias de la ONU 2014).

La igualdad es aquel derecho inherente que tiene todo ser humano de ser reconocido
como iguales ante la ley y de disfrutar todos los demas derechos que se otorga de

manera incondicional, sin discriminacion; por ello, no se puede brindar un trato
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diferente por el solo hecho de tener una sexualidad diferente (no hegemonica a nivel
social). La diversidad sexual no es una causa valida para ser tratado de manera

diferente no hay razones ni objetivas ni razonables.

1.5.1. La igualdad material y las acciones afirmativas

La igualdad material o también Illamada de oportunidades implica el
establecimiento de diferencias de trato en funcion de criterios de desigualdad
no solo juridicamente razonables, sino que enervan cualquier posible discusion
sobre la validez de la diferencia de trato juridico debido a que se brinda en
favor de ciertos grupos sociales marginados o en situacién de vulnerabilidad
como los niflos y las nifas, los adultos mayores, las personas con

discapacidad fisica o psiquica, los consumidores, la familia, etc.

La igualdad material o real, en el Estado social, se ubica dentro del esquema
conceptual de la “igualdad formal”: la igualdad real es la misma igualdad
“formal” cuando entran en juego algun criterio de diferenciacion de trato juridico
en favor de grupos sociales en desventaja querido por el constituyente o el
legislador (Rey 2011: 75). En otras palabras, si bien todos los ciudadanos
tienen el derecho de ser tratados de la misma forma, también lo es que existen
grupos vulnerables que por su naturaleza se encuentran en desventaja, dado
gue no pueden acceder a determinados servicios brindados por el Estado o por
los particulares, poniéndolos en una posicion de inferioridad. En estos casos el

Estado debe aplicar “acciones afirmativas” a fin de compensar esta situacion.

Se hace referencia a accién afirmativa a las medidas dirigidas a potenciar la
capacidad de un grupo social para aumentar su peso social y permitir que
ejerza con mas eficacia la accion politica para defender sus derechos, es decir,
las acciones afirmativas son aquellas medidas destinadas a favorecer el
acceso a determinados bienes, derechos y servicios escasos para colectivos o

personas que tradicionalmente han tenido dificultades para ello.
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Consideramos pertinente hablar de acciones positivas o afirmativas y no
llamarlas discriminacion positiva, toda vez que el término discriminacién en el
derecho internacional se utiliza, como lo indica Mc. Clain “en un sentido
peyorativo de una distincion injusta, irrazonable, injustificada o arbitraria,
aplicable a cualquier acto o conducta que niega a ciertos individuos igualdad
de trato con respecto a otros individuos, por su pertenencia a grupos
particulares de la sociedad” (Citado en Lerner Naton 1991:43), lo cual, podria
acarrear no solo la estigmatizacion del grupo desfavorecido, sino también el

fortalecimiento de la exclusion social.

Las personas que tienen una sexualidad diferente a la imperante estan dentro
de este grupo en desventaja, debido a que histéricamente han sido victimas de
la mas brutal discriminacion generando una cultura de acoso y del insulto, una
cultura de miedo y de la sumision entre las victimas, se han perpetuado y
generado habitos de muy dificil correccion. Segun Herrera el dafio ocasionado
es tan profundo, tan permanente y se les coloca en una posicion de
desigualdad que es necesario aplicar medidas compensatorias de las
englobadas en los conceptos de discriminacidon positiva y accion afirmativa
(2001: 249).

Estas medidas implican tanto la disposicion de medidas juridicas de accion
positiva como la resolucion e interpretacion de las normas legales favorables al
colectivo tradicionalmente en desventaja, también incluirian campafas
institucionales para concientizar a la sociedad del dafio ocasionado a las
personas con sexualidades diversas como por ejemplo campafias de
sensibilizacion a través de los medios publicos de comunicacién; asimismo,
Juan Herrera considera que se insertaria una agresiva politica de lucha contra
actos de discriminacion, insultos publicos o ridiculizaciones, programas de
informacion y asesoramiento en los centros de ensefianza media, concesion de
fuertes subvenciones a las organizaciones de defensa de los derechos de gais

y lesbianas, asi como a los medios de comunicacion (2001: 349).
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Fernando Rey no cree que se pueda utilizar los métodos y estrategias

empleados por otros colectivos para aminorar la desigualdad:

(...) no es posible extrapolar la estrategia de lucha de otros colectivos (con
sus planes de igualdad de oportunidades, sus organismos publicos de
impulso, etc.) a este campo; no obstante, los poderes publicos estan
obligados a que la discriminacion social que sufren los homosexuales
[nosotros hacemos extensible a las personas LGTBI] no prevalezca de
ningun modo, para tal fin, el Estado debera adoptar medidas de igualdad de
oportunidades, en los diversos campos, pues hay en este ambito un margen
para su aplicacién, aunque sea menor que en otros (mujeres, comunidades
étnicas, etc.) y, logicamente, especifico” (2012: 2125).

Si bien el colectivo LGTBI sufre un profundo estigma social y no es un grupo de
facil determinacién como el de cualquier otra minoria, pues por ejemplo en el
caso de la orientacion sexual las personas no lo revelan, tornando que la
aplicacion de acciones afirmativas o medidas equilibradoras se complique; sin
embargo, ello no es 6bice para reformularlas de acuerdo con las necesidades

propias de cada uno de los colectivos LGTBI.

1.5.2. Acciones afirmativas a nivel educativo

Consideramos que uno de los motivos importantes de desigualdad vy
discriminacion hacia los grupos vulnerables es el desconocimiento, la falta de
respeto y la intolerancia, por ello, la educaciéon en las nifias y los nifios es
importante para apaliar esta situacion. En nuestro pais, estuvo en discusion el
Curriculo Nacional de la Educacion Basica del Ministerio de Educacion,
aprobado por la Resolucion Ministerial N° 281-2016-MINEDU, el 2 de junio de
2016, comprende al enfoque de igualdad de género que en su pagina 23,
sefala:

Todas las personas tienen el mismo potencial para aprender y desarrollarse
plenamente. La Igualdad de Género se refiere a la igual valoracién de los
diferentes comportamientos, aspiraciones y necesidades de mujeres y
varones. En una situacién de igualdad real, los derechos, deberes y
oportunidades de las personas no dependen de su identidad de género v,
por lo tanto, todos tienen las mismas condiciones y posibilidades para
ejercer sus derechos, asi como para ampliar sus capacidades Yy
oportunidades de desarrollo personal, contribuyendo al desarrollo social y
beneficiandose de sus resultados. Si bien aquello que consideramos
“femenino” o “masculino” se basa en una diferencia biolégica sexual, estas
son nociones que vamos construyendo dia a dia, en nuestras interacciones.
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Desde que nacemos, y a lo largo de nuestras vidas, la sociedad nos
comunica constantemente qué actitudes y roles se esperen de nosotros
como hombres y como mujeres. Algunos de estos roles asignados, sin
embargo, se traducen en desigualdades que afectan los derechos de las
personas como por ejemplo cuando el cuidado doméstico asociado
principalmente se transforma en una razén para que una estudiante deje la
escuela [el subrayado es mio].

A raiz de la publicacion de este segmento en el mencionado Plan Curricular se
produjo en nuestro pais movimientos, colectivos “pro familia” que denunciaban
que el MINEDU queria imponer una llamada “ideologia de género”, el grupo
que conglomeré la mayoria de adeptos es el denominado “con mis hijos no te
metas”, quienes argumentaban que el Plan Curricular fomentaba la
homosexualidad; no obstante, si leemos detenimiento el segmento antes
mencionado no se evidencia lo mencionado, ni algo que no pertenezca a la

realidad.

En relacion a la parte que hemos subrayado podemos mencionar que es un
dato biolégico (sexo masculino y femenino); sin embargo, el género se va
construyendo (autoconstruccion) dia a dia por influencia de nuestro entorno;
entonces la identidad de género es la forma como nos percibimos o si nos
identificamos con el sexo bioldégico con el que nacemos, pero mas alla de lo
sefalado, podemos observar que lo se quiere con ese enfoque es la igualdad y
no discriminacion por razon de género. En los colegios se observa que los
roles de las mujeres y los hombres se encuentran delineados, por lo que, se
busca la igualdad en los trabajos asignados a cada uno de ellos, asimismo, con
esto se pretende evitar la discriminacion, el “bullying” a los alumnos que quiza

son diferentes a los demas o tienen una sexualidad no hegemonica.

Cabe mencionar que contrariamente a lo que sefialamos, la Primera Sala Civil
de la Corte Superior de Justicia del Peru, como motivo de la demanda Accién
Popular promovida por el colectivo “Padres en Accion”, en primera instancia,
anulé parcialmente el enfoque de igualdad de género, en la parte que

subrayamos, esto es “[s]i bien aquello que consideramos “femenino” o
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‘masculino” se basa en una diferencia biologica sexual, estas son nociones

que vamos construyendo dia a dia, en nuestras interacciones”.

Esta Resolucién consideramos errada, puesto que a través de dichas lineas no
se promueve la homosexualidad y no se dice nada ajeno a la realidad, tal es
asi que la Corte Suprema finalmente revocd dicha Sentencia y la declard
infundada la demanda en todos sus extremos, con el voto dirimente del

magistrado Omar Toledo Toribio®.

Contra este Plan se une la Conferencia Episcopal Peruana (CEP) a través del
Obispo Robert Francis Prevost quien manifestdé a los diarios locales que “se
estd buscando promover otro tipo de igualdad con la finalidad de decir que se
quiere vivir como uno quiere, creando categorias en la sociedad (orientaciones
sexuales), las que hace dafo a la constitucién de la familia” (Peru 21 2017); no
obstante, reiteramos que a través de dicho enfoque no se crea categorias es
algo que existe y que se quiere ocultar o invisibilizarlo. Es evidente que la
educacion de nuestro pais todavia sigue marcada por las ensefianzas de la

Iglesia catdlica.

El citado Curriculo Nacional va acorde a lo considerado por la Convencion
Belem do Para, articulo 8: “Modificar los patrones socioculturales de conducta
de hombres y mujeres, incluyendo el disefio de programas de educacion
formales y no formales apropiados a todo nivel del proceso educativo, para
contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que se basen
en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o
en los papeles estereotipados para el hombre y la mujer que legitimen o

exacerban la violencia contra la mujer”.

Vale decir, en todo proceso educativo y a nivel transversal se debe adoptar
programas curriculares, a fin de que se modifiquen las conductas arraigadas

que causan prejuicio y discriminacién, con el objeto de erradicarlas y mas bien

5  Sentencia publicada integramente en el Portal Web del Poder Judicial, el 3 de abril de 2019.
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se inserten un enfoque de género basado en la diversidad acerca de la

orientacion sexual, género y expresion de este.

De igual modo, en caso de las mujeres ya sean lesbianas, bisexuales, trans e
intersex se deberia acoger politicas publicas a fin de que lleven una vida sin
discriminacion, pues en ellas recae una doble discriminacion por el hecho de
ser mujeres, toda vez que desde ya tenemos una sociedad machista (aun
existe patrones de conducta arraigados contra la mujer) y por asumir una

sexualidad distinta a la heteronormativa.

Esta situacion es un tema sensible, debido a que la educacion y el respeto por
los nifios, nifias y adolescentes deben tener especial cuidado; no obstante,
consideramos necesaria la adopciéon de comisiones altamente especializadas
que excluya cualquier informacion o contenido curricular que brinde una visiéon
parcializada, estigmatizadora hacia las personas LGTBI y que mas bien

fomente e impulse el respeto y la tolerancia hacia la diversidad sexual.

Se necesita politicas de informacion, de tolerancia, respeto e inclusion de este
colectivo que les permita resolver los problemas que les aquejan en su vida
diaria; comprometiendo de ser el caso a los lideres de opinion, a los medios de

comunicacion, a las instituciones religiosas y a la sociedad en su conjunto.

Nuestras instituciones educativas no cuentan con un programa curricular
definido contra la discriminacion hacia las personas con sexualidades
diferentes; en consecuencia, consideramos, necesario la inclusion en los
planes curriculares y en los materiales de estudio la tematica de la no
discriminacion, el fomento de la tolerancia y respeto mutuo, asi como, la

actualizacion, capacitacion y sensibilizacion de los docentes.

Deberia ademas adoptarse medidas para prevenir y sancionar a los actos
denominados como bullying, que es el acoso fisico o psicolégico al que

someten a unos alumnos, mayormente a otros compafieros e incluso en ciertas
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ocasiones profesores y demas autoridades del centro de ensefianza, cuando
estda motivada por la discriminaciéon por orientacién sexual o identidad de

geénero.

El Ministerio de Educacion, a través de sus érganos de fiscalizacién deberia
revisar e incentivar la inclusion en los reglamentos internos: la tolerancia,
respeto e inclusion de las personas LGTBI, asimismo, no deberia sancionarse
las expresiones de género de los alumnos y alumnas (prendas de vestir o
accesorios) que no se encuentren asociados a la sexualidad imperante. Se
debe llevar a cabo politicas de no discriminacion contra las nifios, nifias y
adolescentes LGTBI o los que sean percibidos como tales, en los centros
educativos, de salud e incluso dentro del ambito familiar, adoptando politicas
integrales de desarrollo, teniendo como principio el interés superior de nifio y

del adolescente.

1.6. Ladiscriminacion

El Peru es un pais diverso y plagado de discriminaciones, las relaciones entre sus
habitantes no se basan en la equidad y el mutuo reconocimiento, sino en la exclusion
y la discriminacion. Existen amplios sectores de la poblacion que ven limitados el
ejercicio de sus derechos, las causas de exclusion son multiples y variadas: la
posicion econdmica, la raza, la etnia, el sexo, la clase, la generacién entre otras.
Segun Cosme una de las causas esta relacionada con las practicas corporales,
socializadas, vinculadas con el ejercicio de la sexualidad, la afectividad y la
construccion de identidad de género, en especial del trato discriminatorio que se les
brinda a las personas con practicas corporales no hegemonicas o sexualidades y

afectividades no hegemonicas (2007: 9-14).

En varios idiomas el término “discriminacion” tiene dos significados un significado
neutral como equivalente a “distincion” o “diferenciacion” en favor o en contra de una
persona, una cosa o0 una cualidad, asi se suele decir: “es menester discriminar entre

el bien y el mal” y un significado despectivo o negativo, en algunos idiomas esta es la
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unica connotacion, equivalente a “discriminacion en contra”, frecuentemente basado
en prejuicio, por ejemplo cuando se dice: “Africa del Sur discrimina en el trato de los
negros”, la unica y clara interpretacion posible de tal afirmacién es que los negros en
Africa del Sur estan sometidos a un trato diferente sino el peor que el trato acordado a

otros sectores de la poblacion (Lerner 1991: 42-43).

Nosotros emplearemos el término discriminacion aplicada a un individuo o grupo
social con un rasgo nocivo, adverso y negativo basado en sentimientos contrarios y

despectivos basados en prejuicios, sin un fundamento valido o razonable.

En este sentido, volvemos a la idea de que si no existe una causa razonable® que
justifique el trato diferente estamos ante una discriminacién en los términos
explicitados. Los textos constitucionales tienen el mandato imperativo de “prohibicion
de discriminacién” que se observa cuando concurre alguno de los elementos o
criterios proscritos de diferenciacién: raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion

economica o de cualquiera otra indole.

Esta prohibicion de no discriminacion se encuentra prevista de manera expresa en el
articulo 1.1. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, denominada
también Pacto de San José: “Los Estados parte en esta Convencion se comprometen
a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccidon, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social”.

La prohibicion de no discriminacion se puede clasificar en directa e indirecta, sera
directa cuando toda norma o acto brinda un trato diferente y perjudicial en funcién de

la pertenencia a cualquiera de los supuestos arriba enumerados y sera indirecta

5 En la doctrina espafiola se suele distinguir la razonabilidad o clasificacion razonable y la doctrina de clasificacion
sospechosa, por ejemplo el Tribunal Constitucional Espafiol exige apreciar la razonabilidad de la diferencia juridica de
trato tan solo la existencia de alguna minima justificacién de la finalidad pretendida, entonces la doctrina de la
clasificacion (o diferencia juridica de trato) razonable o principio general de igualdad (cuya vulneracién produce una
discriminacién en sentido amplio) o la doctrina de la clasificacion sospechosa o prohibiciéon de la discriminaciéon en
sentido estricto por alguna de las causas establecidas en un texto constitucional. (Rey 2011: 76).
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aquella situacion en la que una disposicion o criterio o practica aparentemente neutros

sitlan a una persona en desventaja particular con respecto a otras.

El TC peruano al analizar un caso de discriminacion contra la mujer, en la Sentencia
dictada en el Expediente N° 5652-2007-PA/TC, considera que la prohibicion de
discriminacion directa se da a través por ejemplo de una norma politica o un acto del
empleador que dispense un trato diferente y perjudicial en funcion de la pertenencia a
uno u otro sexo; y, la prohibicion de discriminacion indirecta, es decir, de aquellos
tratamientos juridicos formales neutros, pero de los cuales se derivan consecuencias
desiguales y perjudiciales por el impacto diferenciado y desfavorable que tiene sobre

los miembros de uno u otro sexo.

1.6.1. Trato desigual, arbitrario y discriminatorio

Nuestro TC sefala que esta permitido el trato desigual ante situaciones
diferentes, siempre en cuando esta distincién tenga una justificacion razonable,
en el Expediente N° 02974-2010-PA/TC.

7. La igualdad, ademas de ser un derecho fundamental, es también un
principio rector de la organizacién del Estado Social y Democratico de
Derechos y de la actuacion de los poderes publicos. Como tal comporta que
no toda desigualdad constituye necesariamente una discriminacion, pues no
se proscribe todo tipo de diferencia de trato en el ejercicio de los derechos
fundamentales; la igualdad solamente serd vulnerada cuando el trato
desigual carezca de una justificacién objetiva y razonable (...).

En otras palabras, sera un trato arbitrario (ilicito) cuando no encontremos
justificacion alguna para realizar la diferenciacién, pero no se basa en aquellos
motivos de alta repercusion social como en el caso de la discriminacién que se

constituye como una transgresion agravada al derecho a la igualdad.

Consideramos necesaria esta distincion de trato diferenciado arbitrario o
también llamado ilicito con la discriminacién, a fin de evitar no solo aquellas
graves afectaciones al derecho a la igualdad (relacionadas a motivos

reprochables por la sociedad, pues subestiman la dignidad de las persona,
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estos pueden ser: su raza, sexo, orientacion sexual, origen, idioma, condicion
socioecondmica, credo y opinién politica), sino también impedir tratos o

comportamientos desiguales pese a encontrarse en condiciones iguales.

En el Expediente N° 79-2009/CPC-INDECOPI-CAJ, iniciado de oficio por el
Indecopi contra el Banco Interamericano de Finanzas se aprecia de manera
clara cuando un trato es diferenciado, pero licito: “Una persona quiso ingresar
a una agencia bancaria acompafiado de otra que portaba un arma de fuego. El
personal de seguridad del banco activo las alarmas e impidi6é el ingreso de
ambas, ante un claro peligro. Posteriormente, en su denuncia, la representante
del usuario afectado sefialé que esta era un recluso que habia obtenido un
permiso especial del Instituto Nacional de Penitenciaria (INPE), quien fue
acompanado por personal policial vestido de civil. La denuncia, fue declarada
infundada en ultima instancia administrativa, puesto que no se acredité cuando

se produjeron los hechos”.

En este caso, vemos que no se le permitié ingresar a la persona con portar un
arma, sin embargo, habia una especial justificacion para que se le permitiera el
acceso a dicho local que se trataba de reo que habia obtenido un permiso
especial para retirar dinero en compafia de un efectivo policial; en este

sentido, era pertinente brindarle un trato diferenciado.

Un trato diferenciado ilicito sera la negativa al acceso de productos o servicios
debido a motivos simples, pero injustificados, es decir, puede ocurrir cuando no
se puede celebrar el contrato, existan barreras que muestren un trato desigual,
este trato puede evidenciarse cuando se impide el ingreso a una discoteca o
un restaurante por ciertos motivos, asi como cuando al consumidor se le niega,
retarda o limita los servicios a los productos ofertados, pero debido a motivos

arbitrarios, sin llegar a ser discriminatorios.
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1.6.2. Discriminacion hacia el colectivo LGTBI

En el plano social y a nivel internacional la discriminacién por la orientacion
sexual en los afos ochenta estuvo influenciada por la aparicion del sida. Asi se

relata la historia de esta asociacion.

En mayo de 1981, el principal organismo de vigilancia epidemiolégica de los
Estados Unidos, Center for Disease Control (CDC) recibié una informacién
alarmante e inusual del doctor Michel Gottlieb que trabajaba en un centro
médico de Los Angeles: “cinco hombres jévenes habian sido tratados en los
hospitales de Los Angeles por una forma extrafia de neumonia
(Pneumocystiscarinni). Hasta entonces este mal solo era registrado en
pacientes con una severa deficiencia de su sistema inmunoldégico. El 5 de
junio de ese afo, el Boletin semanal de CDC - Morbidity and Mortality Report
- informd con detalle de estos casos que habian sido identificados y tratados
entre octubre de 1980 y mayo de afio siguiente” (Citado en Cueto 2001: 27).

Un factor comun que tenian muchos de estos casos era la homosexualidad
de los pacientes. Este hecho llevo a los médicos a hacer las primeras
asociaciones entre la enfermedad y “el estilo de vida” de quienes la
adquirian, generalizando sobre los “riesgos” de la “promiscuidad” sexual de
la comunidad gay o el uso de drogas recreacionales como nitritos de amilo,
utilizadas como estimulantes sexuales y conocidas como popers; sin
embargo, a pesar que no existia ninguna relacion bioldgica entre las drogas
mencionadas, la orientacién sexual y la enfermedad, estas generalizaciones
se difundieron ampliamente debido al prejuicio, permitiendo la asociacion
entre la enfermedad y la homosexualidad. Arrizabalaga considera que un
reflejo de la combinacién de incertidumbre y prejuicio que existié entonces
fueron las diferentes definiciones clinicas de lo que era un caso de sida y los
nombres que tuvo inicialmente la enfermedad, algunos hostiles como:
“cancer gay”, “neumonia gay”, “peste gay”’, o GRID (Gay Related Inmune
Deficiency o Inmunodeficiencia relacionada con los Gais) (Citado en Cueto
2001: 28).

En el Perud, un suceso que evidencié la discriminacion hacia las personas que

tienen una sexualidad diferente a la convencional fue lo ocurrido en Lima:

El 07 de junio del 2005, en donde un diario local informé que se efectuo una
intervencion a cargo de una decena de miembros del Serenazgo de la
Municipalidad de Lince entre las avenidas Arequipa, Petit Thouars, Arenales,
los jirones Enrique Villar, Teodoro Céardenas, Manuel del Pino y Manuel A.
Segura. En dicha oportunidad fueron detenidas mas de 40 travestis, las
cuales fueron reducidas con violencia ante su resistencia. Seguidamente,
fueron llevadas al Instituto de Medicina Legal del Ministerio Publico, en
donde fueron dispuestas para aplicarles pruebas de descarte para VIH,
hepatitis B, entre otras (Citado en Cueto 2001: 36).
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Consideramos que el solo hecho de llevarlas en contra su voluntad o sin
consentimiento alguno para realizarles la prueba de descarte del VIH
transgrede sus derechos fundamentales de la libertad, intimidad, el libre
desarrollo de su personalidad y su dignidad en si misma, basandose en
prejuicios y discriminaciones, mas aun si hay otros mecanismos que no afectan
sus derechos como por ejemplo dar previamente charlas, consejerias e
informar de manera gratuita acerca del test, garantizandose la salud publica de
la poblacion, respetandose sus derechos fundamentales y tratando a todos los
ciudadanos de manera igualitaria, pues la dignidad del ser humano le
corresponde a toda persona independientemente de las actividades que
realiza, mas aun si no hay una relacion de causalidad entre la orientacion

sexual e identidad de género con la mencionada enfermedad.

En este sentido, muchas personas travestis o transexuales que se dedican al
trabajo sexual clandestino son victimas de frecuentes redadas, detenciones,
robos y maltratos fisicos por parte de las fuerzas policiales y los serenazgos
municipales. Las personas que tienen una orientacion e identidad sexual han
acumulado a través de esa su historia injusticias. En el Informe Anual
“Situacion de los derechos humanos de lesbianas, trans, gays [sic] vy
bisexuales en el Peru” se sefiald6 que existen otros prejuicios contra este
colectivo aparte de ser considerada como una enfermedad: que las personas
LGTBI son responsables de la desaparicién de valores tradicionales como la
familia y el matrimonio, que la homosexualidad es un vicio o una perversion

equivalente a la drogadiccién o pedofilia (2005: 13).

Considerar que las personas LGTBI padecen de enfermedades mentales o que
son los causantes de la desaparicion de los valores no son argumentos
validos, sino falacias que no tienen respaldo o estudios de naturaleza cientifica,
social o cultural, simplemente son prejuicios. Estos patrones arraigados son
originados no solo debido al desconocimiento acerca de lo que es la

orientacion sexual y la identidad de género diversa, sino también a la
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pretension de que todas las personas tengan la misma sexualidad imperante,

bajo el pretexto de considerarlas como una enfermedad o patologia.

Usualmente se considera a la orientacion sexual e identidad de género como
una enfermedad, dentro de los términos médicos, esto implica que debe haber
un diagnostico y como consecuencia de ello una “cura” o “remedio”, lo cual
conlleva al uso de practicas para desterrar aquellas que no son conformes a
las sexualidades imperantes, afectando los derechos de las personas y

llegando incluso a tratos degradantes.

Como se puede apreciar la orientacion sexual hacia personas del mismo sexo
es concebida como una enfermedad que debe ser curada y por tanto es motivo
de estigmatizacion social; sin embargo, ha quedado establecido por la misma
Organizacion Mundial de la Salud, el 17 de mayo de 1990, mediante la
aprobacién de la Décima Revision de la Estadistica de la Clasificacién de las
Enfermedades y Problemas de Salud Relacionados (ICE-10) que la
“orientacion sexual” por si misma no era un trastorno y se retiré del listado de
las enfermedades o patologias. En virtud de ello dicha fecha es considerada
como el dia internacional contra la homofobia y la transfobia, pues se excluye a

la homosexualidad de las enfermedades mentales.

1.6.3. La homofobia

Es el temor irracional u odio a los homosexuales. Resultado en parte de ideas
rigidas sobre el género. Un hombre o una mujer que, segun las normas
convencionales, parecen lo contrario amenazan la estricta separacion de
géneros que la gente da por supuesta. La homofobia es la razén de violencia

policiaca y de otros tipos contra los homosexuales (Sherry 2004: 96).

Asimismo, se dice que la homofobia designa el miedo y la aversion irracional a
la homosexualidad, basados en prejuicios. En el Informe Homofobia y

discriminacién por motivos de orientacion sexual e identidad de género en los
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Estados miembros de la Union Europea se considerd que la transfobia designa
el miedo irracional y la aversién hacia las personas que no expresan su

identidad de género que les fue asignada al nacer (2010: 9).

También se suele considerar a la homofobia como un sistema por el cual una
sociedad por diferentes mecanismos rechaza aquellas formas de sexualidad no
admitidas por las pautas tradicionalmente consensuadas en la misma (Duranti
2011:10). Esta definicién es la que tomamos para referirnos al rechazo y
violencia que se ejerce contra las personas LGTBI, en base a prejuicios, sin un
fundamento cientifico. Allport nos da una escala de prejuicio que viene desde
formas mas simples como el rechazo verbal, evitar el contacto, discriminacion,

rechazo fisico, ataque fisico y exterminacion (1971: 66).

La homofobia no solo afecta a quienes sufren la violencia, el rechazo y el
insulto directamente, sino también a quienes no la viven (en sus carnes) pero
son conscientes de que esos insultos también pueden ir dirigidos contra ellas o
ellos en el momento que llevan a cabo sus deseos homosexuales o se les
marque como homosexuales (Pichardo 2009: 152), es decir, aquellos que no
expresan su homosexualidad de manera libre pero que sienten discriminados

porque se identifican como tales.

La homofobia se da en todo ambito social: esta presente en un conjunto que
abarca desde la esfera privada hasta la calle, pasando por el hogar, la escuela,
el trabajo y los medios de comunicacién, incluso se institucionaliza en forma de
persecucion activa de las personas homosexuales (Pichardo 2009: 152). Por
tanto, las personas que tienen una sexualidad diferente a la imperante son
discriminadas sistematicamente en base a prejuicios sociales carentes de
fundamento que impide el ejercicio de sus derechos fundamentales y afecta

inescindiblemente su dignidad, al no reconocerse su estatus de personas.
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En algunas sociedades su situacion resulta extrema tal como lo evidencia
Amnistia Internacional” quien informé que en la actualidad alrededor de 76
paises penalizan los actos sexuales entre personas adultas del mismo sexo,
mientras diez paises los castigan con pena de muerte: Arabia Saudita, Iran,

Yemen, entre otros.

La India es el pais que recientemente despenalizé los actos homosexuales,
mediante la emision del fallo de la Corte Suprema que declaré inconstitucional
el articulo 377 del Cédigo Penal que castigaba cualquier relacion carnal contra
el orden de la naturaleza, castigandolo hasta con cadena perpetua (El Pais
2018).

En el Informe “Homofobia y discriminacion por motivos de orientacion sexual e
identidad de género en los Estados miembros de la Union Europea”
observaron que, para evitar reacciones negativas, muchas personas LGBTI
adoptan una estrategia de “invisibilidad” con los compaferos de trabajo, la
familia y los amigos, ese hecho en si mismo puede ocasionarles problemas
emocionales y explicar la mayor incidencia de problemas de salud mental que
experimentan las personas LGTBI. En términos generales, las actitudes
negativas se traducen en un trato discriminatorio por parte de empresarios,
companeros de trabajo, prestadores de servicios, medios de comunicacién y

dirigentes politicos y religiosos (2010: 8).

Es importante enfatizar los tratos despectivos en los medios de comunicacion,
toda vez que es usual ver en muchos programas de espectaculos® como se
refieren de manera peyorativa a este colectivo, ni que decir en la prensa escrita
(diarios “chicha”); los cuales, deberian estar proscritos, pues las burlas vertidas
acrecienta los estereotipos, representandolos con una imagen basada en su

sexualidad, reforzando la idea que este colectivo se define solo por su

Informacion extraida de la pagina web de Amnistia Internacional. Ver cuadro de paginas web.

Basta ver una edicion del entonces programa “la noche es mia” para observar burlas o sarcasmos contra personas que
tienen o parecen tener una sexualidad diferente, en el programa de “amor, amor, amor”; o las declaraciones del
periodista Phillip Butters (que incluso acarreo su despido de radio Capital, por sus polémicas opiniones en la marcha
“con mis hijos no te metas”).
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actividad sexual y deja de lado a otros aspectos importantes que lo definen

COomo persona.

En este sentido, el Estado es quien deberia establecer mecanismos de
proteccion eficaz a las personas que sufran violencia homofdbica o transfébica
a través del MMPV o la Defensoria de Pueblo, asimismo, deberia brindar
capacitacion a nivel policial, del Ministerio Publico y el Poder Judicial para que
traten de manera adecuada a las personas que padecen de estos ataques,
asimismo, no sean nuevamente agredidas esta vez por parte de las entidades
del Estado y prohibir de manera especifica la discriminacién a las personas por
su por orientacion sexual e identidad de género, a través de leyes que les
garanticen el acceso, sin discriminacion, a los servicios basicos como salud,
educacion, trabajo. Entonces, deberia sancionarse a los medios de
comunicacion cuando emitan burlas, ofensas o cualquier otro tipo de

estigmatizacién contra las personas LGTBI.

1.6.4. Discriminacion por parte del Estado peruano

En nuestro pais las personas LGTBI sufren discriminaciéon por parte del mismo
Estado y esto se traduce en acciones u omisiones en las politicas publicas,
legislativas y judiciales. El trato hacia este colectivo tiene que ver con cuales
serian las actitudes que deberiamos tener los unos hacia otros vy
fundamentalmente, cuales deberian ser las acciones que el Estado tendria que
adoptar, cuales son las responsabilidades que asume. El Estado es quien debe
garantizar el respeto de los derechos de las minorias y cumplir la funcion de

garante frente a la poblacion.

El 11 de diciembre del 2005 se publico el derogado Plan Nacional de Derechos
Humanos 2006-2010, aprobado por Decreto Supremo N° 017-2005-JUS, cuya
vigencia se amplio hasta el 31 de diciembre de 2011, a través del cual se
implementd las politicas y directrices a favor de los grupos vulnerables

(mujeres, pueblos indigenas y afroperuanos, personas con discapacidad, la
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nifez y adolescencia, los migrantes, de las personas con VIH); sin embargo, en
dicho plan no se contempld objetivos institucionales que otorguen acciones
positivas a favor del colectivo LGTBI, solo se les reconoci6 el derecho a no ser
violentado, a no ser tratado de manera denigrante o violento; no obstante,
estas directivas eran insuficientes, pues no reconocia su especial

vulnerabilidad, no habia una politica para que la discriminacion disminuya.

Por otro lado, en el Informe presentado por DEMUS acerca de la Audiencia
tematica sobre la situacion de discriminacién por orientacion sexual en el Peru
ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos resalté la deliberacion
maliciosa del lenguaje utilizado por el mencionado Plan Nacional que usaba
indistintamente las palabras “orientacion sexual” e “indole sexual’, dado que
invisibilizaba la realidad de las personas LGTBI, al confundirla con otro tipo de
experiencias vinculadas a la sexualidad humana, sean legitimas o no (2006:
13).

El referido Plan trataba el tema de la homosexualidad de igual manera que la
pedofilia (que no es una enfermedad sino también un delito en el Peru). Con
relacion al derecho a tener una familia, el Plan sefalaba textualmente: “no se
extiende al reconocimiento de contraer matrimonio entre personas del mismo
sexo, legalizar uniones de hecho y adoptar menores”, con lo que negaba toda

posibilidad de su reconocimiento.

Dicha situacion de discriminacion legal, se mantuvo en el Plan Nacional de
Derechos Humanos 2014-2016, publicado el 05 de julio del 2014, aprobado por
Decreto Supremo N° 005-2014-JUS, dado que si bien resulta interesante que
se haya ampliado como grupos de proteccion a otras personas en situacion de
especial vulnerabilidad como: los adultos mayores, a la poblacion afroperuana
y las minorias étnicos raciales, a las personas con discapacidad, los migrantes,
desplazadas, victimas de trata y su familia, personas privadas de su libertad,
pueblos indigenas, personas victimas de la violencia ocurrida entre 1980 a

2000, personas afectadas por el VIH o la tuberculosis, entre otras.
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Sin embargo, también resulté alarmante que las personas LGTBI no se
encontraban dentro del ambito de proteccion, pese a ser un grupo que adolece
de una discriminacion enraizada no solo a nivel social, sino que el Estado a
través del Poder Ejecutivo perpetuaba la discriminacion, sin una razon valida.
La omision también daba un mensaje el cual que era sancionar y denigrar a las
personas LGTBI, tratarlos como ciudadanos de segunda clase, ello prolongaba
la violencia y discriminacion de las personas que no se ubican dentro de los

conceptos tradicionales de sexualidad.

En el vigente Plan Nacional 2018-2021, aprobado mediante Decreto Supremo
N° 002-2018-JUS, publicado el 01 de febrero de 2018, incluy6 por primera vez
a las personas LGTBI dentro de los grupos de especial proteccion,
visibilizandola ademas como la mas expuesta a la discriminacion, asimismo,
toma en consideracion las principales Sentencias dictadas por la Corte IDH
(Atala Riffo contra Chile y Duque contra Colombia) y otros instrumentos
internacionales que promueven su proteccion (Principios Yogyakarta), incluye
el monitoreo y evaluacion del Plan (esto es muy importante, puesto que implica

que los compromisos asumidos tengan utilidad practica y se efectivicen).

En lineas generales, este Plan incluye de forma directa como grupo vulnerable
de proteccion a las personas LGTBI, a diferencia de los anotados Planes
Nacionales, pues el primero que analizamos solo mencion6 a la orientacion
sexual como motivo de discriminacion, el segundo no hizo ninguna referencia
al respecto. El vigente Plan es un paso importante del Estado hacia la
proteccion de las personas LGTBI que contribuira al fortalecimiento de manera
transversal en sus politicas, fomentando las acciones por parte de los

Ministerios y demas entidades publicas y privadas.

Por otro lado, debe resaltarse los esfuerzos que realiza el Ministerio de la
Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), con respecto a los servicios que
brindan al colectivo LGTBI, dado que han establecido los “Lineamientos para la

atencion de personas LGTBI en los servicios de atencion del Programa
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Nacional Contra la Violencia Familiar y Sexual - Contigo del MIMP”, aprobado
mediante Resolucion Directoral N° 017-2016-MIMP/PNCVFS-DE que tiene
como fin mejorar los servicios otorgados al colectivo con el objetivo de
erradicar la discriminacion y se provea una atencion sin estigmas, a través de
dichas normas se permite estandarizar criterios y metodologias para la
atencion de los integrantes del colectivo, por ejemplo, la obligacion de utilizar
un lenguaje inclusivo, respetuoso, sin dar por sentado que la persona a

atenderse es heterosexual.

Es necesario que este tipo de iniciativas se estandarice también en todo el
Estado, teniendo como premisa que las personas constituyen el pilar de la
administracion publica, en este sentido, se debe capacitar a los funcionarios y
servidores del Estado, puesto que aun no cuentan con una clara orientacion
hacia a las personas LGTBI. El Estado es quien deberia actuar a través de
medidas publicas, a fin de contrarrestar la homofobia e insertar a las personas

LGTBI a una sociedad mas justa y sin discriminacion.

1.6.5. Movimiento de liberacion LGTBI

Los movimientos de liberaciéon surgen como consecuencia de las exclusiones
de derechos al interior de la sociedad, los que son conducidos por nuevos
actores politicos que no se ajustan a los canones doctrinarios e ideologicos
predominantes y pretenden cuestionar el deber ser de la realidad social. El

mas importante es el suceso conocido como Stonewall.

Ocurrié la madruga del 28 de junio de 1969, en un bar neoyorquino en donde
intervino la policia, si bien la mayoria de las redadas transcurria sin
problemas: los travestis y muchos homosexuales de tapadillo aceptaban su
destino y eran liberados si nho se encontraban mayores cargos, pero aquella
noche no fue asi: todos se quedaron en la calle, esperando la salida de los
agentes con los detenidos. Cuando ésta se produjo, los animos se
calentaron de repente. La policia, sorprendida, retrocedié de nuevo al local,
la multitud empez6 a arrojar piedras, latas de bebida, botellas y todo lo que
encontraba. Alguien prendié fuego al Stonewall y hubo que llamar a tropas
de apoyo. No consiguieron disolver a la multitud hasta las tres y media de la
madrugada. Pero al dia siguiente, aparecieron grafitis que exigian poder
para los gais y la legalizacion de los bares gais en las paredes y la policia
volvio a tener dificultades para evitar que las multitudes se congregaran en el
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lugar de los hechos. Los disturbios se prolongaron durante dos dias y pronto
diversos grupos iniciaron contactos que darian lugar a la articulacién del
Frente de Liberacién Gay en los Estados Unidos (Mira 1999: 676-677).

Después de estos hechos se consiguidé la abolicion de las leyes y practicas
represivas que pesaban sobre las relaciones entre personas del mismo sexo,
asi como el fin del acoso policial que padecian quienes se aventuraban a ir a

los bares de encuentros de relaciones homosexuales (Ugarte 2005: 36).

La revuelta de Stonewall tuvo un fuerte impacto en la comunidad gay,
convirtiéndose en el punto de partida para muchos del movimiento de
liberacion LGTBI, al provocar la uniéon de los homosexuales en organizaciones
como el Frente de Liberacion Gay, la Gay Activities Alliance, los activistas de
Los Angeles, entre otros, asimismo, la conmemoracién a los disturbios de
Stonewall origind eventos anuales conocido como el Dia Internacional del
Orgullo LGTBI (Armstrong 2006: 744).

Estos acontecimientos pueden considerarse un simbolo de las luchas por los
derechos civiles sexuales en las sociedades occidentales; no obstante es
importante precisar que anteriormente ya se habian dado movimientos de
defensa, tal como lo sefiala Rafael Mérida, en 1951 Harry Hay y Chuck
Rowland habian fundado, en los Angeles el primer grupo de defensa /a
Mattachine Society y en 1955, en San Francisco, Phyllis Lyon y Del Martin
habian creado The Daughters of Bilitis, organizacion lesbiana casi paralela.
(2009: 8-9). En dichos casos también se habia protagonizado actos publicos y

politicos, sin embargo, el mas importe fue el mencionado evento de Stonewall.

Las personas LGBTI siguen siendo relegadas en sus derechos e invisibilizadas
dentro de la sociedad, hoy en dia a nivel mundial se les esta reconociendo
progresivamente la igualdad que aclaman; el mismo que no hubiera sido
posible sin los grupos que impulsan el reconocimiento de sus derechos, tal
como los movimientos de liberacion gay. Marta Torres sefiala que se intenta

romper la asociacion de la homosexualidad con dos aspectos fundamentales
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1.7.

que habian permeado el imaginario colectivo: La enfermedad y la delincuencia.
“‘Ni enfermos ni criminales, simplemente homosexuales”; simplemente solia

sustituirse por orgullosamente (2012: 13).

La marcha del “orgullo gay” marcé un punto de inflexion en esa historia, por
supuesto como parte de las democracias modernas, a fin de ser capaces de
considerar la cuestion del placer sexual como algo privado, a pesar de que en
la actualidad existe aun muchos bolsones de reaccion rigida, también se
observa cada vez mayor libertad y hasta poder por parte de la sociedad
homosexual (Smola 2007: 64).

Entonces resulta importante que el Estado reconozca e invite al dialogo a estos
colectivos, asociaciones y ONG que defienden los derechos de las personas
LGTBI, a fin de que informen al Estado desde su posicion acerca de los
problemas que padecen y de esa forma se puedan implementar politicas

acordes a sus necesidades.

Si bien la sociedad imperante quiere ocultarlo o simplemente cierra los ojos
hacia la realidad, esta no resulta ser del todo invisible, sino al contrario ha
ganado distintos espacios como el arte, la musica, la televisién, la politica,
etc.°. Es asi que estos campos son liderados, en muchas ocasiones, por
personas que tienen una sexualidad que difiere del imperante de manera
abierta, pues por el hecho de tener una sexualidad diferente no los hace

menos ni mas en sus actividades cotidianas.

La orientacion sexual como motivo prohibido de discriminacién en la

Constitucion Politica del Peru

La Constitucion Politica del Perd de 1993 proclama la igualdad ante la ley, sin

embargo, en la sociedad esta disposicion no logra consolidarse de manera igualitaria.

® Tal es el caso de Mauricio Fernandini Arbulu, Beto Ortiz, Ricardo Moran, Carlos Bruce y Alberto de Belaunde, entre
otros quienes recientemente declararon su homosexualidad, cabe precisar que estos personajes tienen gran influencia
en nuestra sociedad.
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Dentro de los multiples sectores que merecen proteccion por parte de Estado, las
personas con una orientacion diferente a la heterosexual no son tomadas en cuenta,

son excluidas y calificadas de despreciables o ciudadanos de segunda clase.

En este sentido, situaciones como la negativa de incluir a la orientaciéon sexual e
identidad de género como causa de discriminacion en nuestra Constitucion o
mantener consideraciones discriminatorias en el Codigo Civil hacia el colectivo
mencionado, pueden ilustrar la incoherencia legal (Cosme 2007:19). Dado que si bien

tenemos una igualdad formal en los hechos no se les otorga una igualdad normativa.

La orientacion sexual, identidad y expresion de género estan reconocidas
explicitamente en nuestra Constitucion dentro de los rasgos sospechosos de
discriminacion; no obstante, consideramos que ingresan implicitamente en la
categoria de “otra indole”, sefialada en el articulo 2, numeral 2 de la Carta Magna que
prescribe que todos tenemos derecho: “A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
econdmica o de cualquiera otra indole”, [el resaltado es mio]; por las siguientes

razones:

a. Es una clausula de naturaleza abierta, es decir, los supuestos son meramente
enunciativas debido a que pueden ingresar a dicha categoria otros colectivos
que tengan caracteristicas comunes a los colectivos ya incluidos como: sufrir
discriminacion arraigada, vivir sumergidos en desigualdades estructurales
donde confluyen situaciones de especial vulnerabilidad (pobreza, baja
expectativa de vida, limitado acceso a la salud, a la educacion, al trabajo, etc.).
Las personas con sexualidades diversas cuentan con estos rasgos, dado que
sufren discriminacion historica tanto a nivel social como legislativamente, el
Plan Nacional vigente la consider6 como aquella poblacién que sufre mayor

discriminacion (supra 1.6.4).

También es importante resaltar que nuestro Codigo Procesal Constitucional

contempla explicitamente como motivo prohibido de discriminacion a la
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orientacion sexual en su articulo 37, inciso 1, al sancionar la procedencia del
amparo “(...) no ser discriminado por razén de origen, sexo, raza, orientacion
sexual, religion, opinion, condicidbn econdmica, social, idioma, o de cualquier
otra indole”, este articulo no ha sido objeto de inconstitucionalidad, al contrario
es una norma de desarrollo constitucional que sin embargo se debid considerar
a la identidad de género o en general a las sexualidades diversas como motivo

prohibido de discriminacion.

En el 2002, se promovioé en el marco del proceso de reforma, la modificacién
de las causales de discriminacion, en nuestra Constitucion Politica,
aprobandose como proyecto, el articulo 2 inciso 2) “[tjoda persona tiene
derecho: A la igualdad ante la ley. Esta prohibida toda forma de discriminacion
que tenga por objeto o resultado de anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos de la persona. El Estado y la sociedad
promueve las condiciones y medidas positivas para que, real y efectivamente,

nadie sea discriminado”.

Como vemos en la propuesta de reforma de la Constitucion se decanta por una
prescripcion general que engloba a todo tipo de discriminacion. Cesar Landa
considerd que debia dejarse de lado las especificaciones de los motivos de
discriminacion, a fin de evitar una repeticion progresiva o desproteccién en

otros grupos.

De alli que en el articulo 2, inciso 2, cuando se hace esta redaccion que es
la que esta en el anteproyecto, con la variante de haber dejado de lado las
identificaciones de las prohibiciones de discriminacién por motivos de origen,
filiacién, raza, género o sexo, idioma, religion, etc. (es el Unico cambio que
se ha formulado). Lo que se ha buscado es, de acuerdo a la sesién anterior,
sistematizar lo relativo a la no discriminacion para evitar una repeticion
progresiva, a lo largo de ella, o que esta formulaciéon enunciativa pueda
crear, digamos, vacios que determinadas agrupaciones también puedan
solicitarla. En esta medida es que se ha pretendido dar esta idea de
integralidad y sintesis sin menoscabar los postulados (Citado en Abad 2002:
21).

Nosotros consideramos que si deberian prescribirse los motivos sospechosos

de discriminacion como un medio de visibilizar las situaciones de exclusion y
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reforzar su prohibicién en los ciudadanos. Por tanto, si bien la discriminacion
por orientacién sexual no esta explicitada en nuestra Constitucién, también lo
es que ello no quiere decir que no sea uno de los criterios proscritos, debido a
que se puede extraer claramente de la interpretacion del articulo 2, numerales

1), 2), 3) y de la interpretacion integral de la Carta Magna.

La dignidad humana es atribuida a todas las personas, en consecuencia les
corresponde iguales derechos, no hay razoén justificada o valida para su
negaciéon o exclusién, tener una orientacion afectiva y sexual diferente a la
heterosexual e identidad de género diferente a la convencional no son razones
suficientes para excluirlas; en consecuencia, consideramos necesaria su
inclusién a nivel constitucional de manera expresa como causal de
discriminacion a la “orientacion sexual e identidad de género”, pues de esa
forma se hace visible a la poblacion excluida, se refuerza su proteccion y se

pone énfasis a las politicas publicas y exigible el respeto a los particulares.

Segun Cosme la exclusion es un proceso simbdlico cuya practica condiciona la
inexistencia efectiva del grupo excluido; en este sentido, la discriminacion vy
exclusion son efectos culturales del prejuicio, dinamizado por estereotipo
alimentado por fobias. Sin la combinacion de prejuicios, estereotipos,
discriminacion y exclusion, no habria problemas sociales o normativos para los
sectores de la poblacién con sexualidades y afectividades no hegemonicas
(2007: 20).

Silvia Loli refiere que hubo prejuicios al momento de debatir el derecho a la no
discriminacion, pues una de las discusiones giré en torno a la no discriminacion
por género, el cual permiti6 que se colocaran argumentos basados en la
construccion de un concepto de este radicalmente distinto al que se utiliza
desde un movimiento de mujeres, distorsionandose su real alcance. Un
argumento esgrimido por opositores a esta propuesta es que su inclusion
podria promover socialmente una orientacion sexual distinta (2002: 88). En

estas expresiones, podemos ver la discriminacién implicita de los legisladores
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basados en prejuicios sin fundamento cientifico o al menos légico, dado que
resulta hasta paraddjico que el derecho a no ser discriminado sea tratado por

personas prejuiciosas.

En el ambito regional, tenemos a la Constitucion de Ecuador que reconoce
explicitamente la prohibicion de discriminacién por orientacion sexual, en su
articulo 23:

Sin perjuicio de los derechos establecidos en esta constitucién y en los
instrumentos internacionales vigentes, el Estado reconocera y garantizara a
las personas: [...] 3. La igualdad ante la ley. Todas las personas seran
consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades, sin discriminacion en razén de nacimiento, edad, sexo, etnia,
color, origen social, idioma, religién, filiacion politica, posicién econdémica,
orientaciéon sexual, estado de salud, discapacidad o diferencia de cualquier
otra indole [el subrayado es mio].

De igual manera en Argentina, Chile, Colombia, Uruguay, la discriminacién por
orientacion sexual e identidad de género es motivo de prohibido de
discriminacion, de lo contrario no se entenderia el reconocimiento y proteccion

a las parejas del mismo sexo tal como lo veremos en el Capitulo Ill.

En Espafa, su Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el
Expediente N° 41/2006 situa indubitadamente el criterio de la “orientacion
sexual” entre los rasgos que contempla de modo implicito la lista del articulo 14
Constitucion Espafola, al considerar que la homosexualidad compartiria los
rasgos de los colectivos prohibidos de discriminacién, expresamente
mencionados en el referido articulo 14 (raza, sexo, etc.), debido a que existe
una diferencia histéricamente muy arraigada que situé a los homosexuales,
tanto por la accion de los poderes publicos como por la practica social, en

posiciones de desventajas y contrarias a la dignidad de las personas.

Fernando Rey Martinez, considera que la no discriminacién por razén de la
homosexualidad, a pesar de no ser aludida explicitamente por la Constituciéon
Esparola, se convirti6 en un asunto constitucional central debido a que esta

relacionado con dos derechos fundamentales la libertad y la igualdad.
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Esta en juego la libertad porque el corazon del asunto es la orientacion
sexual de las personas, es decir, una de las claves de la existencia humana
y, por tanto, de su libre desarrollo de la personalidad, central para la vida
familiar, el bienestar colectivo y el desarrollo de la personalidad individual.
Pero también la igualdad esta implicada porque nuestra Constituciéon como
lo dijera el Juez Harlan de la Constitucion norteamericana en su dissent a la
Sentencia Plessy contra Ferguson (1896), 'ni conoce ni tolera clases entre
los ciudadanos” (2012: 2099).

d. Diversos instrumentos internacionales que forman parte del bloque de

constitucionalidad prohiben la discriminacién por orientacion o identidad de
género. Es especialmente importante los pronunciamientos de la Corte IDH
que interpretando a la CADH sefal6 enfaticamente que la orientacion sexual e

identidad de género son motivos prohibidos de discriminacion.

Asi en el caso Atala Riffo y nifias contra Chile sentencié que la orientacion
sexual es una categoria protegida por la CADH, bajo el término “otra condicion
social”, establecido en el referido articulo 1.1 de la citada Convencién,
fundamento 85: “Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido
discriminar, segun el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no son un
listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo. Por el contrario, la
redaccion de dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion “otra
condicién social” para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido

explicitamente indicadas”.

Dentro de los cuales esta proscrito cualquier practica discriminatoria basada en
la orientacion sexual o identidad de género, ya sea proveniente de las

autoridades estatales o por los particulares, fundamento 91:

La Corte Interamericana deja establecido que la orientacién sexual y la
identidad de las personas son categorias protegidas por la
Convencioén. Por ello esta proscrita por la Convencién cualquier norma, acto
o practica discriminatoria basada en la orientacién sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea
por parte de autoridades estatales o por particulares puede disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos de unas personas a partir de su
orientacion sexual” [el resaltado es mio].

Agrega, en su fundamento 93:

48



Un derecho que le esta reconocido a las personas no puede ser negado o
restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orientacion
sexual. Ello violaria el articulo 1.1 de la Convencidn Americana. El
instrumento interamericano proscribe la discriminaciéon, en general,
incluyendo en ello categorias como las de la orientacion sexual la que no
puede servir de sustento para negar o restringir ninguno de los derechos
establecidos en la Convencién.

Otro importante caso llevado a cabo ante la Corte IDH es Duque contra

Colombia, en cuyo fundamento 91, sefialé:

La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de la
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a
la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier
forma lo discrimine del goce de derecho que si reconocen a quienes no se
consideran incursos en tal situacion.

Ademas, en su fundamento 104 reafirmé lo ya establecido en la Sentencia
Atala Riffo nifias contra Chile, respecto a que la orientacion sexual e identidad

de género son categorias prohibidas de discriminacion:

La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacién sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
Convencién. Por ello, esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto
o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, sea
por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o
restringir ninguno de los derechos establecidos en la convencion.

Recientemente esta postura fue ratificada por la Corte IDH en la Opinién
Consultiva N° OC-24/17, de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la
Republica de Costa Rica, denominada “Ildentidad de género e igualdad y no
discriminacién a parejas del mismo sexo”, fundamento 68, considerd teniendo
en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el
articulo 1.1 de la CADH, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29
de la referida Convencidn, lo estipulado en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados y las Resoluciones de la OEA; asimismo, de acuerdo
a los estandares establecidos por el TEDH y los organismos de las Naciones

Unidas que la orientacion sexual y la identidad de género de las personas son
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categorias protegidas por la Convencion; por ello, estd proscrita por esta
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en dichas categorias,

pues lo contrario vulneraria a lo establecido en el articulo 1.1 de la CADH.

La Asamblea de la OEA en el afio 2008, en su cuarta sesién plenaria celebrada
el 7 de junio de 2011, aprobd la protecciéon de las personas contra tratos

discriminatorios, basados en la orientacion sexual.

En ese mismo afo la ONU firmé la Declaracion sobre orientacion sexual e
identidad de género, en cuyo articulo tercero, reafirmé “el principio de no
discriminacion, que exige que los derechos se apliquen por igual a todos los
seres humanos, independientemente de su orientacién sexual o identidad de
género”, es decir, la ONU toma posicién garantista a favor del colectivo LGTBI,
en especial, contra la discriminacion por razén de orientacidon sexual e

identidad de género.

Recientemente, el Experto Independiente’® sobre orientacion sexual e
identidad de género de las Naciones Unidas, Victor Madrigal Borloz, en el
Consejo de Derechos Humanos 38° periodo de sesiones, de 18 de junio a 6
julio de 2018, considerd que las personas con una sexualidad diversa corrian

mayor riesgo de sufrir violencia fisica o sexual.

La violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad
de género existen en todos los rincones del mundo, asimismo, consideré que
estudios exhaustivos han demostrado que las personas lesbianas, gais,
bisexuales, transgénero y de género no conforme, corren un mayor riesgo de
sufrir violencia fisica y sexual que en la mayoria de los casos, la orientacion
sexual o la identidad de género de las victimas fueron causas determinantes
de los abusos. Los datos disponibles indican que se enfrentan a la cuasi
certidumbre de sufrir violencia durante su vida y que, como norma general,
viven cada dia consciente de ello y con ese temo.

En ese sentido, es evidente que para el Experto Independiente la

discriminaciéon por motivo de orientacién sexual o identidad de género se

10

El Experto Independiente sobre la proteccion contra la violencia y la discriminacion por motivo de orientacion sexual e
identidad de género es nombrado por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Al titular del mandato
se le invita a analizar la aplicacion de los diversos instrumentos internacionales de derechos humanos acerca de la
problematica de la discriminacion y violencia contra las personas LGTBI.
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encuentra enquistada en la sociedad y por tanto debe ser considerada como
motivo sospechoso de discriminacion y que ademas se extiende a todos los
aspectos de sus vidas como el acceso a los servicios de saneamiento, la
higiene menstrual y los inodoros, en particular en situaciones humanitarias y

zonas afectadas por desastres.

Por tanto, podemos concluir que la orientacién sexual e identidad de género
resultan ser categorias prohibidas de discriminacion por la Constitucion y
protegidas por los diversos instrumentos internacionales en materia de
derechos humanos. Asi la Corte IDH en la Opinién Consultiva solicitada por el
Estado de Costa Rica OC 24/17 sustenta ademas la proteccion a la categoria

expresion de género.

1.8. Derechos sexuales

La sexualidad constituye una dimensién cotidiana de nuestras relaciones humanas, de
manera consciente, implicita o explicita, privada o publica, conformandose como un
componente, ciertamente susceptible de represion y ocultacion, pero no de ser
eliminado. Lo social y lo sexual devienen de esta forma en dimensiones isomorfas de
un mismo fendmeno: el ser humano. Segun Barragan todas las culturas a lo largo de
la historia definen los limites sociales y culturales de lo permitido, una forma de
convencion social y lo proscrito, sexualmente hablando, cuyo resultado es un doble
cbédigo de comportamiento. El cédigo de lo legal, lo licito, el papel de género y el
cédigo de lo privado, lo prohibido, la identidad de género, pero lo sexual no se puede
identificar con lo biolégico; la sexualidad comporta una dimension afectiva, moral,

psicolégica, enmarcado en el contexto de cada cultura (1997: 11).

Paul Hunt sostuvo que la sexualidad es una caracteristica que comparten todos los
seres humanos y es un aspecto fundamental de la dignidad del individuo. Una
comprension correcta de los principios fundamentales de los derechos humanos
conduce inevitablemente al reconocimiento de los derechos sexuales como derechos

humanos. Entre los derechos sexuales figura el derecho de toda persona de expresar
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su orientacion sexual, teniendo en cuenta el bienestar y los derechos de los otros, sin

temor a persecuciones, privacion de libertad o injerencia social (2004: 18).

Por otro lado, la expresién de derechos sexuales suele ser tratado como derechos
reproductivos o al menos como parte de estos. Rocio Villanueva sefiala que es mas
dificil y polémico tratar los temas de sexualidad que tratar los temas de reproduccion,
sobre todo si se consideran las implicancias de hacerlo desde un enfoque de
derechos (2007: 25); no obstante, la misma autora distingue de forma clara estos dos
conceptos: “pareceria que los primeros son un subconjunto de los reproductivos; sin
embargo, en mi opinion creo interesante (...) dar un determinado contenido a los
derechos reproductivos y otro contenido determinado a los derechos sexuales, porque
debe separarse el ambito de la sexualidad del ambito de la reproduccion. Ambos
pueden o no coincidir, por eso, conceptualmente, es util que se tenga claro cuales son

los derechos reproductivos y cuales son los sexuales” (2008: 376).

Los derechos sexuales garantizan que las personas tengan control sobre su
sexualidad, por ello, los componentes de la sexualidad que deben considerarse
protegidos son, cuando menos, la identidad sexual, la orientacion sexual, la eleccion
de pareja y la ausencia de actividad sexual coercitiva. De esta forma, se protege la
actividad sexual no procreativa o no heterosexual, esclavitud sexual, la prostitucion
forzada, la discriminacién por opcion sexual entre otros (Villanueva 2007: 26); lo cual,

esta relacionado con el derecho a la identidad personal.

Segun Carlos Fernandez la identidad personal es “el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad”, es decir, todo
aquello que hace que cada cual sea “uno mismo” y no “otro” y que en cuanto se
proyecta al mundo social” permite a los demas conocer a la persona, a cierta persona,

en su “mismidad”, en lo que ella es en cuanto especifico ser humano (1992: 113).

En este sentido, los derechos sexuales se refieren propiamente a los derechos que
tienen las personas a ejercer con libertad y autonomia su sexualidad. Comprenden el

derecho a decidir libre y responsablemente el desarrollo de la vida sexual, a recibir
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una educacion sexual, a ejercer la sexualidad sin fines reproductivos, al placer, a estar
libres de amenaza, discriminacién o violencia en la vida sexual y en todas las
decisiones acerca de la sexualidad, a contar con servicios de calidad en salud sexual
sin discriminacion por edad, sexo, orientacién sexual o estado civil, entre otros (Abad
2012: 142).

Estos derechos y concretamente el derecho a disfrutar de relaciones sexuales
satisfactorias es consecuencia de reconocer que muchas veces la evolucion de la vida
sexual va por un camino diferente al reproductivo. El sexo pasa de ser un aspecto
fundamentalmente reproductivo a una expresion de amor y libertad, siendo un
componente del bienestar psicosocial (Abad 2012: 142); entonces es claro que la

reproduccion no esta presente en la sexualidad de las parejas del mismo sexo.

Mitjans considera que el coito no es el objeto ultimo o final de la sexualidad; pues dos
hombres o dos mujeres no puedan mantener un coito genital entendido como
recepcion del pene en la vagina, el coito anal o la penetracion de la vagina con dedos
u otros objetos podrian ocupar esa centralidad en el sexo homosexual; sin embargo,
este tipo de practicas no son las mas comunes en el sexo homosexual, por ejemplo,

entre varones son mas frecuentes el sexo oral o la masturbacién mutua (2003: 37).

Incluso la mayoria de los hombres y mujeres que mantienen relaciones homosexuales
considera que no es necesario que exista una penetracion para que una relacion
sexual pueda ser completa y satisfactoria. La superacion del coito centrismo y las
nuevas imagenes y practicas disponibles gracias a la democratizacion de las
iconografias sexuales por los medios de comunicacion de masas o internet lleva a que
las personas incorporen no solo otras partes del cuerpo en sus practicas sexuales,
sino también objetos (Mitjans 2003: 39). Entonces vemos que la sexualidad pierde su
vinculacion exclusiva con la reproduccion se puede ser feliz y constituir una familia sin
tener hijos; no obstante, sigue produciéndose una presion social importante hacia la

paternidad y la maternidad.
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Por otro lado, si bien el derecho a la sexualidad no ha sido reconocido por nuestro
ordenamiento juridico en forma expresa consideramos que es una manifestacion del
derecho al libre desarrollo de la personalidad, tal como lo reconocié el TC del Peru en
la Sentencia dictada en el Expediente N° 1575-2007/PHC/TC, fundamento 23:

Una de las facetas que se ve plasmado el derecho al libre desarrollo de la
personalidad es la sexualidad del ser humano el cual debe verse de manera
integral teniendo en cuenta, por tanto, el aspecto corporal o fisico. De este
modo la relacion sexual es una de las principales manifestaciones de la
sexualidad. De alli que pueda considerarse que uno de los aspectos que
conforman el derecho de una vida en condiciones dignas sea la posibilidad
de tener relaciones sexuales.
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CAPITULO I
DIVERSIDAD SEXUAL Y LA DISCRIMINACION

2.1. La comunidad LGTBI, una minoria invisible en la sociedad

La sexualidad es parte de un discurso publico abierto en las sociedades en general, a
través de los medios y otros sistemas de comunicacién, pero también en parlamentos,
cortes y los terrenos en donde se dirigen las politicas globales que en las dos ultimas
décadas se han tenido logros claves con respecto a la sexualidad, a la salud y a los
derechos humanos (Pet Chesky 2009: 10). Sin embargo, hoy en dia si bien sigue
siendo un tema tabu (algo que no se puede decir, hacer o tratar debido a prejuicios o
convenciones sociales); también es cierto que es parte de la vida diaria y cada vez es
hablada con mayor naturalidad desde distintos puntos de vista que confluyen dando

lugar a discrepancias incluso dentro de una misma disciplina.

Segun Lavigne la sexualidad constituye un campo de disputa social y politica en el
que convergen distintos discursos institucionales como el religioso, el juridico y el
médico; enfrentados tanto por construir e instalar determinadas representaciones
como por ejemplo definir los modos de intervencién en las politicas publicas, siendo
quiza la practica biomédica la mas preponderante en nuestro medio, pues gestiona
diferentes aspectos y dimensiones de la sexualidad para conjuntos especificos de la

poblaciéon basada, en su mayoria, en el saber y la practica (2011: 87-88).

Si bien en el referido el ambito médico, la sexualidad siempre fue una palabra
relacionada con la biologia y la reproduccion; hoy en dia tiene varias formas de
comprender el sexo incluso dentro del denominado sexo biolégico Willian Blake
sostiene que esta constituido por diferentes componentes que tienen, a su vez,

caracteristicas propias.

1. El sexo genético (dado por el nUmero de cromosomas -XY y XX-).
2. El sexo cromatico (marcado por la presencia o ausencia del cuerpo de
Barr).
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3. El sexo hormonal (establecido por el equilibrio entre andrégenos y
estrégenos), el sexo gonadal (indicado por la presencia de testiculos u
ovarios).

4. El sexo fenotipico (constituido por la morfologia del aparato reproductor
tanto interno como externo, asi como por las caracteristicas morfologicas
externas).

5. El sexo cerebral (dado por los nucleos del hipotdlamo y que son
diferentes en los machos y en las hembras), su funcién es desconocida
en el ser humano, a esos Uultimos se les agrega los caracteres
secundarios que aparecen al final de la pubertad (2011: 03).

Como podemos apreciar la categoria de sexo biolégico no esta solo determinado por
lo femenino y masculino. Esta concepcidén binaria acerca del sexo es la adoptada
tradicionalmente, en este sentido, un bebe al nacer se le asigna un sexo (sexo de

asignacion), sin tener la certeza de que tendra dicho sexo y género cuando crezca.

Martha Lamas, manifiesta que esta clasificacién funciona solo si tomamos en cuenta
los érganos sexuales internos y los caracteres sexuales “secundarios” como una
unidad; pero si imaginamos las multiples posibilidades a que pueden dar lugar las
combinaciones de las cinco areas fisioldgicas, veremos que nuestra dicotomia
hombre/mujer es mas que una realidad bioldgica, una realidad simbdlica o cultural,
estas areas controlan cinco tipos de procesos biolégicos en un continuum y no es una

dicotomia de unidades, cuyos extremos son lo masculino y lo femenino (s/f: 10).

Asimismo, la mencionada autora da una aproximacién de las combinaciones de los
mencionados sexos que da como resultado por lo menos cinco sexos bioldgicos:
“‘hombres (personas que tienes dos testiculos), mujeres (personas que tienen dos
ovarios), personas hermafroditas o herms (en las cuales aparecen al mismo tiempo un
testiculo y un ovario), hermafroditas masculinos o0 merms (personas que tienen
testiculos, pero presentan otros caracteres sexuales femeninos); hermafroditas
femeninos o ferms (personas con ovarios, pero caracteres sexuales masculinos) (s/f:
10); entonces, podemos observar que incluso el concepto de LGTBI no logra abarcar

todas las practicas sexuales, identidades y expresiones de género ahora imperantes.

No es objeto del presente estudio hacer un analisis profundo hacer de lo que es el

sexo en términos biologicos, sino poner en evidencia que la sexualidad no se
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encuadra en esta binariedad o también llamada heteronormatividad. Existe una
diversidad sexual que incluso la ciencia no lo pone expone como tal, pues
generalmente se ve las cosas bajo la mirada de lo moral, de lo politico, dado que
pareciera que esta binariedad fuera natural, cuando se advierte que es solo un
modelo social dominante; entonces, esta binariedad es un enfoque que resulta

estrecho, limitado e invisibiliza la diversidad humana.

La CIDH tomé nota del impacto perjudicial y devastador que estos modelos han tenido
en la vida de las personas intersex, quienes son sometidas a cirugias genitales y
tratamientos médicos innecesarios, motivados por el deseo de intentar reproducir la
apariencia de los genitales del sexo asignado, asi como buscar “estabilizar formas

particulares del deseo y comportamiento sexual” (2015: 43).

En este sentido esta oposicidn binaria genera una simbolizacion de todos los aspectos
de la vida. El género es el conjunto de ideas sobre la diferencia sexual que atribuye
caracteristicas “femeninas” y “masculinas” a cada sexo, a sus actividades, conductas
y a las esferas de la vida. Esta simbolizacion cultural de la diferencia anatémica toma
forma en un conjunto de practicas, ideas, discursos y representaciones sociales que
dan atribuciones a la conducta objetiva y subjetiva de las personas en funcion de su
sexo; es decir, mediante el proceso de constitucion de género, las sociedades
fabrican ideas de lo que deben ser los hombres y las mujeres, de lo que es “propio” de
cada sexo; entonces, la diferencia sexual nos estructura psiquicamente. El género, no
solo marca los sexos sino marca la percepcion de todo lo demas: lo social, lo politico,

lo religioso, lo cotidiano (Lamas s/f: 8).

En otras palabras, la sociedad es quien asigna un rol, comportamiento, usos y
costumbres que son patrones de guia para todas las personas desde su nacimiento,

obviando a las personas que no calzan dentro la mujer u hombre arquetipicos.

La asignacion del sexo no es un hecho biolégico innato, mas bien, a las personas se
les otorga socialmente un sexo al nacer en base a la percepcion de sus genitales. Si

bien, en la mayoria de los casos, las personas son facilmente clasificadas como nifio
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0 nifia, algunas presentaciones del cuerpo son percibidas como “ambiguas” y el
proceso de asignacion sexual no debe ser inmediato; en este sentido, clasificar a una
persona como hombre o mujer es una decisién social. Podemos utilizar el
conocimiento cientifico para ayudarnos a tomar la decision, pero solo nuestra creencia
sobre el género puede definir nuestro sexo (Comisién Interamericana de Derechos
Humanos 2015: 13-14).

Ahora bien, la identidad sexual esta constituido por tres componentes: identidad de
género, que es la conviccién intima y profunda que tiene cada persona de pertenecer
a uno u otro sexo, mas alla de sus caracteristicas cromosdmicas y somaticas; rol de
género, referida a la expresion de masculinidad o feminidad de un individuo acorde

con las reglas establecidas por la sociedad.

El rol de género es el papel o actitud asumido por una persona de acuerdo con
factores sociales, culturales, politicos, econémicos, éticos o religiosos. Los roles de
género pueden derivar en estereotipos o discriminacion si es que no corresponden
con las verdaderas capacidades e intereses de las personas. Asi por ejemplo durante
gran parte de la historia se pensé que el rol de género de la mujer es ser dueha de
casa, mientras que al hombre se le adjudicé la labor de proveedor. Lo mismo ocurre
con la afirmacién “sélo las mujeres lloran y los hombres no”. Con el paso del tiempo
ha quedado claro que muchos roles de género no son exclusivos de un determinado
sexo, sino que pueden ser desempenados con igualdad por ambos, aunque con
diversas formas de expresion (Movimiento de Integracién y Liberacion Homosexual
2010: 07); y la orientacion sexual, vinculada a las preferencias sexuales en la eleccion

del sexo — erotico.

Asimismo, la Corte IDH, en la Opinién Consultiva N° 24/17 antes citada, indica que la
expresion de género es la manifestacion externa del género de una persona, a través
de su aspecto fisico, la cual puede incluir el modo de vestir, el peinado o la utilizacion
de articulos cosméticos, o a través de manerismos, de la forma de hablar, de patrones

de comportamientos personal, de comportamiento o interaccion social, de nombres o
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referencias personales, entre otros. La expresion de género de una persona puede o

no corresponder con su identidad de género autopercibida (2017: 32).

Bajo estos canones de heteronormatividad se construye la sexualidad humana,
excluyendo aquellas que no se condicen con ella. En relacion con la identidad de
género, se utiliza el término cisnormatividad (siendo el prefijo “cis” el anténimo de
prefijo “trans”) ha sido usado para describir “la expectativa de que todas las personas
son cisexuales (o cisgénero), aquellas personas a las que se les asigné el sexo
masculino al nacer siempre crecen para ser hombres y aquéllas a las se les asigno el
femenino al nacer siempre crecen para ser mujeres. Los presupuestos de la
cisnormatividad son tan arraigados social y culturalmente que pueden resultar dificil
reconocerlos e identificarlos. Asi en las sociedades americanas son predominantes
las presunciones de que todas las personas son mujeres u hombres y que este
elemento define el sexo, el género, la identidad y la orientacion sexual de cada

persona.

Entonces, una persona cisgénero es aquella cuya identidad de género corresponde
con las expectativas sociales que se tienen de ella, segun el sexo que se le asigno al
nacer. El término cisgénero se utiliza para designar a la “normalidad” de los géneros y
el sexo, si una persona nace como mujer y se comporta como tal en el transcurso de
su vida se denomina persona cisgénero, asimismo, en caso de la cisexualidad si una
persona nace con determinado sexo bioldgico y se mantiene con el mismo sera una

persona cisexual. La pregunta es en qué medida este concepto resulta importante.

Tenemos claro que en la realidad si bien existe un patron predominante respecto a la
sexualidad, este concepto serviria para arrebatar su caracter implicito a estas formas
predominantes y tratarlos como una variante mas del género y de la sexualidad, a
efectos de que ya no sean tratados como “lo normal”, sino como una realidad mas, en

este sentido, ese vendria a ser la importancia de esta categorizacion.

Michel Foucault en su libro, Historia de la sexualidad, compara el siglo XVII con el XIX

y sefiala que en el siglo XVII no habia secreto en las practicas sexuales, las palabras
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se decian sin excesiva reticencia y las cosas sin demasiado disfraz, se tenia una
familiaridad con lo ilicito, los cédigos de lo grosero, lo obsceno, lo indecente eran muy
laxos; a diferencia de lo que ocurria en el siglo XIX que empezaron a proliferar
discursos de sexualidad represiva: la sexualidad es cuidadosamente encerrada, la
familia conyugal la confisca y la absorbe por entero en la seriedad de la funcién
reproductora, dicta la ley de la pareja legitima procreadora, imponiéndose como
modelo, hace valer la norma, detenta la verdad, retiene el derecho a hablar. Tanto en
el espacio social como en el corazén de cada hogar existe un unico lugar de
sexualidad reconocida, utilitaria, y fecunda “la de la alcoba de los padres”. El resto no
tiene mas que esfumarse: la convivencia de las actitudes esquivas de los cuerpos, la
decencia de las palabras blanquea los discursos. Y el estéril si insiste y se muestra
demasiado, vira a lo anormal: recibira la condicion de tal y debera pagar las

correspondientes sanciones (Foucault 1998: 9-10).

Podemos evidenciar que a partir del siglo XIX se han dado todo tipo de prohibiciones,
rechazos, censuras denegaciones al sexo no legitimo (casados y heterosexuales); sin
embargo, Foucault enfatizé que el sexo no es solo un asunto del placer, sino que
debe extraerse un saber y una verdad, asimismo, esta voluntad de saber no se
detiene ante un tabu intocable, sino que se encarniza - a través, sin duda, de

numerosos errores - en constituir una ciencia de sexualidad (1998: 11).

En este sentido, Foucault continua sefialando que la sociedad establecio a través de
la historia axiomas como el sistema de matrimonio, parentesco, trasmisiéon de
nombres y el fin de la sexualidad que seria la reproduccién, entre otros los cuales son
regulados mediante los sistemas de poder, que es denunciada a través de un discurso
critico debido a la existencia de diversas sexualidades. Gais o lesbianas, personas
transgéneros, jovenes solteros, trabajadores sexuales o mujeres heterosexuales
solteras que intentan vivir una existencia social y erotica no tradicional resulta

marginados en nuestra sociedad (1998: 12-13).

En otras palabras, también podemos decir que las reglas tradicionales establecen

cudles son las conductas sexuales y afectivas normales; no obstante, con ello se
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vulnera los derechos de las personas LGTBI en cuanto al género, expresion de
género y orientacion sexual; al negarles sus derechos sexuales, el derecho a su
identidad, etc., negando su personalidad misma como sujetos de derecho. La
naturaleza es diversa y nosotros como parte integrante de la misma también
poseemos esa caracteristica. Por tanto, no resulta aceptable que a ciertas personas
aparentemente distintas se les brinde un trato discriminatorio e incluso sentenciando

su muerte civil.

2.2. Diversidad sexual (precisiones terminoloégicas—LGTBI)

Este acronimo es utilizado comunmente para designar al colectivo de Lesbianas,
Gais, Bisexuales, Transexuales e Intersex que vienen a ser las sexualidades no
heteronormativas, mas conocidas. Es importante mencionar que este acrénimo suele
ser cuestionado debido a que cada uno de los colectivos que las integran tiene
distintos y particulares tipos de reivindicacion como el caso de los transexuales para
quienes el tema central no esta ligado a la orientacién sexual, sino mas bien a la
identidad de género. La CIDH evidencia esta situacion al sefialar que el acrénimo

LGTBI agrupa a personas que tienen diferentes reivindicaciones de derechos:

Algunas organizaciones de la sociedad civil critican la utilizacién del
acronimo “LGBTI”, ya que, agrupa personas que pueden enfrentar
violaciones de derechos humanos significativamente diferente. Esto se
evidencia en el caso de las personas intersex, por ejemplo, porque las
violaciones a derechos humanos que enfrentan no estan representadas en
los términos de orientacién sexual o identidad de género. Por esta razén,
algunos y algunas activistas intersex y defensores y defensoras de derechos
humanos se oponen a la asociacion de personas intersex con grupos LGBT
y sus luchas, especialmente cuando dicha asociacion con frecuencia ha
conllevado a la “invisibilizacion” de la situacion de las personas intersex”
(2015: 28).

Sin embargo, preferimos utilizar el referido término, pues las personas LGTBI tienen
como comun denominador padecer discriminacion por no encuadrar a lo que se cree
‘normal” y que desafian las normas convencionales de orientacion, género o
expresion de este, sin perder de vista la aclaracion realizada por la CIDH respecto a
las personas intersex; cabe agregar que incluso a este colectivo suelen sumarse otras

minorias como los Queer formando las siglas LGBTIQ, también los que estan en un
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estado de cuestionamiento o “questioning” LGBTIQQ o LGBTQ?, asi como los

asexuales LGBTIA, sin mencionar a otras formas de relacion afectivo — sexual que no

desarrollaremos y que suelen agregar la letra P para designar a los poliamorosos o

pansexualidad.

2.2.1. La orientacion sexual

La orientacion sexual es la capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un sexo diferente o de
un mismo sexo o0 de mas de un sexo, asi como la capacidad de tener

relaciones intimas y sexuales con estas personas.

En el caso Atala Riffo contra Chile, fundamento 136, la Corte IDH establecio
que la orientacidn sexual de una persona se encuentra ligada al concepto de
libertad, la posibilidad de toda persona de autodeterminarse y escoger
libremente las circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a
sus propias opciones y convicciones; asimismo, el TEDH consideré que la
orientacion sexual y su ejercicio constituyen un aspecto importante de la vida
privada como en el Caso Laskey, Jaggard y Brown contra Reino Unido,
fundamento 36: “There can be no doubt that sexual orientation and activity

concern an intimate aspect of private life (...)".

La orientacion sexual representa una pieza fundamental de la vida privada de

las personas existiendo un vinculo entre su orientacion y plan de vida.

En este contexto, los Principios de Yogyakarta'" son directrices para la
aplicacion de la legislacién internacional de derechos humanos en relacion con
la orientacion sexual y la identidad de género con la finalidad de guiar la

aplicacion de las normas del derecho internacional, a efectos de disminuir la

"

Los Principios del Yogyakarta es un documento elaborado por destacados especialistas juntamente con la Comisién
Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para los Derechos Humanos, luego de reunirse en la Universidad de
Gadjah Mada en Yogyarkarta, Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006 (2007: 7). Asimismo, es importante precisar
que la Corte IDH ha empleado estos principios para resolver por ejemplo el caso Duque contra Colombia, fundamento

62



violencia y proteger los de derechos de las personas con una orientacién e
identidad distinta a la imperante. Los principios afirman la obligacion a los

Estados en cuanto a la implementacién de los derechos humanos.

En dicho documento se entiende a la orientacion sexual como la capacidad de
cada persona de sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por
personas de un género diferente al suyo, o de un mismo género, o de mas de
un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales

con estas personas (2007: 6).

2.2.2. Identidad de género

Es importante precisar que la orientacion sexual se distingue del concepto de
identidad de género debido a que este ultimo, segun el documento Principios
de Yogyakarta se refiere a la profunda sentida experiencia interna e individual
del género de cada persona “que podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo el sentido personal del cuerpo
(de tener libertad para escogerlo, podria involucrar la modificacion de la
apariencia o la funcion corporal a través de los medios médicos, quirurgicos o
de otra indole) y otras expresiones de género, incluyendo el vestido, el modo

de hablar y los amaneramientos” (2007: 7).

La identidad atafie a la percepcion subjetiva respecto de la virilidad o
femineidad del individuo, mientras que la orientacién concierne a la preferencia
sexual; de tal manera que un transexual puede ser homosexual o heterosexual.
En efecto nada impide que un transexual siga una orientacion homosexual
después del cambio de sexo; asimismo, puede que a una persona se la
discrimine por su condicion de transexual y ademas se le unan situaciones de
exclusion por su orientacion sexual, en el supuesto de que sea homosexual,
dando lugar a un evidente panorama de discriminacion multiple (Espin 2010:
357-358).
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Esta diferencia de conceptos no siempre resulté claro, tal como quedd
evidenciado, en la Sentencia del TC espafol dictada en el Expediente N°
176/2008, sobre la discriminacion de una persona transexual, que en todo
momento se alude a una eventual violacion del derecho a no ser discriminado
por su “orientacion sexual” (Citado en Espin 2010: 362). A nivel social es
frecuente que las personas usen indistintamente estas dos palabras para
referirse a la homosexualidad; sin embargo, reiteramos que estos términos se

refieren a realidades diferentes.

Pérez Canovas sefiald6 que no resulta cierta la afirmacién de que los
homosexuales masculinos sean interiormente mujeres y los femeninos sean
hombres, o por lo menos desearian pertenecer al otro sexo, tal idea es fruto de

la confusion entre orientacion homosexual y transexualismo.

Muchas veces el individuo transexual siente una fascinacion tan absoluta por
los atributos del sexo contrario que llega a identificarse con él, desvalorizando
los atributos del propio sexo. Entre los individuos de orientacion homosexual lo
que se da es precisamente una fascinacion con los atributos del propio sexo, al
tiempo que los del sexo contrario aparecen, en mayor o menor grado carentes
de interés (Pérez 1996: 31).

Graciela Medina citando a Branlard considera que en caso de las personas
transexuales no existe inversién del instinto sexual. El transexual siente
pertenecer a otro sexo, mientras que el homosexual no, ya que el sujeto
homosexual no reclama un estado sexual diferente al que le asigna su sexo
biolégico que le da placer. Por otra parte, un homosexual se sirve de sus
organos genitales, mientras que un transexual siente horror hacia ellos y busca
modificarlos (Medina 2001: 75).

Entonces, podemos evidenciar una vez mas la diversidad sexual y las posibles
combinaciones entre la orientacion sexual e identidad de género que dan lugar

a una sexualidad diferente para cada persona.
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2.2.3. La homosexualidad — gay (G)

En términos generales es considerada como aquella capacidad emocional y
fisiologica de sentir deseo sexual por una persona de su mismo sexo, es la
palabra mas utilizada, aparte de gay, para designar asépticamente las
relaciones sexuales entre personas del mismo sexo. Se trata de un neologismo
introducido a finales del siglo XIX y creado a partir del elemento griego homos

(semejante, igual) y sexual.

El origen o causa de la homosexualidad es explicado por distintas teorias. Las
teorias biologicas: las cuales pretenden explicar el origen de la
homosexualidad en base a factores etiolégicos de naturaleza organica; las
teorias psicologicas: postulan que la homosexualidad es adquirida, la clave
fundamental se encuentra en factores del entorno de la persona o en el propio
aprendizaje (Soriano 1999: 31-47) y las teorias biopsicosociales que
propugnan el origen de la homosexualidad en la convergencia de factores
biologicos, psicoldgicos y sociales; sin embargo, aun no se ha determinado a
ciencia cierta cual es la causa de la homosexualidad, pero es una realidad que

existan personas con una orientacion sexual hacia personas del mismo sexo.

En la actualidad también se utiliza el término gay para designar a la persona
homosexual. La RAE indica que en plural se escribe gais y no gays. La
etimologia procede del latin gaudium (alegre), adjetivo muy comun en francés
(2018).

Medina considera que la solucion gai/e de galorromania también paso al inglés
conservando los siguientes significados iniciales: persona llena de alegria o
dispuesta a ella (en conexiébn con esta idea estarian también otras
denominaciones mas exageradas como folle, louca, “loca”, persona aficionada
al placer o a la mala vida y persona presumida). Vistas las otras asociaciones
no es de extrafiarse que gay se asocie en inglés al homosexual. Esta

denominacion caeria en desuso durante siglos, hasta que el movimiento
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homosexual contemporaneo se apropié de ella para designar al homosexual
concienciado y librado (2001: 70-71).

Cabe precisar que se usa el término lesbiana (L) para designar a las personas
del sexo femenino que eligen tener parejas afectivas y sexuales del mismo

SeXo.

2.2.4. Bisexualidad (B)

Es aquella orientacién sexual por el cual una persona se siente emocional,
sexual y romanticamente atraidas a hombres y mujeres. La Corte IDH en la
Opinidon Consultiva N° OC 24/17 considerd que el término bisexual tiende a ser
interpretado y aplicado de manera inconsistente, a menudo con un
entendimiento muy estrecho. La bisexualidad no tiene por qué implicar
atraccion a ambos sexos al mismo tiempo, ni tampoco debe implicar la
atraccion por igual o el mismo numero de relaciones con ambos sexos. La
bisexualidad es una identidad unica, que requiere ser analizada por derecho
propio (2017: 20).

2.2.5. La transexualidad (T)

El TEDH considera que una persona transexual es aquella persona que
pertenece fisicamente a un sexo, pero se siente pertenecer a otro y para
acceder a una identidad mas coherente y menos equivoca se somete a
tratamientos médicos o a procedimientos quirurgicos, a fin de adaptar sus
caracteres fisicos a su psiquismo. Tales intervenciones nunca otorgan todos
los caracteres del sexo opuesto al de origen, el cual, segun Fernandez
Sessarego por su propia naturaleza conducen a la persona transexual a una
angustiosa y afanosa busqueda de una correspondencia entre la apariencia

fisica que considera como “un maléfico error de la naturaleza®”, a sus

comportamientos, habitos, gestos, vestidos, ademanes y actitudes, en general
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que son propios del sexo que realmente “siente”, que hondamente vivencia en
la cotidianidad (1992: 317).

Transexual es aquella persona que afirma tener un sexo que no corresponde
con su género, usualmente, se declara que el desacuerdo entre cuerpo y
género que experimenta se inicia en la primera infancia acompafado por un
intenso deseo de vivir como miembro del género opuesto no solo durante
ciertos periodos de tiempo, como los travestis, sino para el resto de su vida
(Soley 2009: 266-267).

Fernandez Sessarego sostiene que una persona transexual presenta dos
sintomas:

El primero es el sentimiento que experimenta, difuso y profuso de pertenecer
al sexo opuesto a aquel que cromosémicamente le corresponde desde la
concepcion. Rechaza, asi, el sexo que naturalmente le pertenece, cuyas
caracteristicas son biolégicas son normales, que son las que corresponde a
las que aparecen en los registros de estado civil. El segundo sintoma es la
irrefrenable voluntad, un deseo invencible que posee el transexual de
adecuar su apariencia genital exterior a la del sexo sentido y vivido a fin de
obtener su reconocimiento juridico como sexo opuesto al que le fue
asignado por naturaleza (1999: 895).

En términos generales, podemos decir que la persona transexual es aquella
que se siente pertenecer al sexo opuesto y que ademas tiene un deseo intenso

por cambiar su apariencia corporal al sexo que considera como suyo.

El cuestionamiento de los paises que ya reconocen los derechos de las
personas trans, (hoy en dia) es si resulta necesario la realizacién de la
adecuacion de la apariencia genital exterior al sexo opuesto deseado (ya sea a
través de cirugias estéticas y procedimientos hormonales) para que un
transexual obtenga el reconocimiento juridico del sexo al que se identifica.
Consideramos que no se trata meramente de constatar si hubo o no cambio
corporal, sino que tiene que ver con una forma de concebir la no
correspondencia sexo/género. Esto supone que se puede denominar
transexual a una persona que considera necesario transformar su cuerpo,

aunque no lo haya hecho (por razones econdmicas, de salud, por ser menor de
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edad). En contraposicion, una persona puede haberse sometido a la

transformacion corporal (por ejemplo, mediante la hormonacion).

Esto no lleva a explicitar otro término referido a la transgeneridad, Misse y
Coll-Planas consideran que una persona transgénero en el contexto latino
viene a ser aquella persona que cuestiona la necesidad de escoger entre roles
masculino y femenino y que no considera necesario establecer una
correspondencia entre sexo y género mediante la transformacion corporal. Lo
definitorio de esa categoria es la concepcién de la transexualidad, al margen
de si la persona ha efectuado o no alguna transformacion a niel hormonal o
quirurgico. En el contexto anglosajon, en cambio, transgénero se usa como
término paraguas. El término travesti, en algunos paises de América Latina
como Brasil y Argentina, se utiliza como sinénimo de lo que aqui se conoce

como transgénero (2011: 22-23).

Por ejemplo, en Dinamarca se aprobd una ley que reconoce el derecho a las
personas transexuales a cambiarse de sexo sin haberse sometido a una

operacién quirurgica o un diagnostico médico.

En Dinamarca, el Parlamento aprobdé una ley que permitird a los
transexuales cambiar legalmente de sexo sin necesidad de someterse a
cirugia ni contar con un diagndstico médico. En este pais, a partir del 01 de
setiembre del 2014, los transexuales pueden realizar el cambio legal y
recibir un nuevo documento de identidad -que servira para modificar todos
los documentos personales, con tan solo solicitarlo” (El Comercio 11 de
junio de 2014).

En Argentina a través de la Ley N° 26.743, promulgada el 23 de mayo del
2012, se establecié la Ley de Identidad de Género, mediante la cual toda
persona podria solicitar la rectificacion registral del sexo y el cambio de
nombre de pila e imagen, cuando no coincidan con su identidad de género
autopercibida. También se estableci® que en ningun caso sera requisito
acreditar intervencion quirurgica por reasignacion genital total o parcial ni

acreditar terapias hormonales u otros tratamientos psicolégicos o médicos.

68



Como se puede apreciar en Dinamarca no es necesario realizar alguna
operacion quirdrgica para que se reconozca el cambio de sexo en el
documento de identidad. En Argentina la proteccién a los derechos de
identidad de género y como consecuencia de ella, los derechos fundamentales
de las personas transexuales se encuentran garantizados y protegidos, sin
mas condicionamiento que cumplir con los requisitos de la edad minima de 18

anos y presentarse ante el Registro respectivo.

En Brasil, a nivel jurisprudencial, se admitio la reasignacién quirurgica de sexo
de manera gratuita, a fin de garantizar el derecho a su salud, con lo cual vemos
un avance importante en el reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales, puesto que actualmente en la mayoria de los paises la persona
interesada es quien asume los gastos de la operacién; sin embargo, al ser
elevado el costo del procedimiento, las personas de bajo recursos econémicos
no pueden acceder a ello, con lo que se perpetua su nivel de sufrimiento por no

contar con los recursos econémicos suficientes.

En el Reino Unido la financiacion del tratamiento es publica y normalmente las
personas transexuales solo cubren su costo si quieren acelerar el proceso
asistiendo a una clinica privada; estas, sefiala Patricia Soley tienden a no tener
listas de espera y sus requisitos son mas laxos, por ejemplo, solicitan una
prueba de la vida real mas breve o, simplemente, no la exigen. De manera
adicional, generalmente, antes de someterse a la cirugia, se exige que vivan
durante cierto periodo de tiempo en el género que perciben como propio: “la
prueba de la vida real’. Esta prueba consiste en un periodo de duracion
variable que puede oscilar entre dos meses y tres afnos durante el cual se
espera que los transexuales vivan en su nuevo sexo a tiempo total.
Obviamente esto implica dar a conocer su condicion a su entorno familiar,
social y profesional (Soley 2009: 267-268).

En este sentido, se esta dando avances en el reconocimiento de los derechos

de las personas transexuales en los paises antes mencionados, pues es
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posible el cambio legal de sexo sin que sea necesaria la reasignacion
quirurgica del sexo. En nuestro pais, no existe una ley de identidad de género
que permita mediante un recurso sencillo el cambio de sexo, como lo
analizaremos mas adelante, ni mucho menos el acceso al derecho a la salud
que permita la adecuacion del sexo biolégico al realmente sentido, ni incluso

habiéndose sometido a una intervencién quirurgica.

2.2.6. Travestidas

Son aquellas que visten y performan un género no asignado social y
culturalmente a su sexo. En la Opinién Consultiva N° OC-24/17 solicitada por la
Republica de Costa Rica a la Corte IDH consider6 que, en términos generales,
se podria decir que las personas travestis son aquellas que manifiestan una
expresion de género —ya sea permanente o transitoria- mediante la utilizacidon
de prendas de vestir y actitudes del género opuesto que social y culturalmente
son asociadas al sexo asignado al nacer. Ello puede incluir o no la modificacién
de su cuerpo (2017: 18). Entonces, la expresion de género se refiere a la

manifestacién externa del género de una persona.

Segun la Comision Internacional de Juristas (ClJ), los estereotipos de lo
femenino y lo masculino han sido fuente de abuso contra las personas que no

se alinean a ello:

La nocién de aquello que constituye las normas masculinas o femeninas
correctas ha sido fuente de abusos contra los derechos humanos de las
personas que no encajan o no se ajustan a estos modelos estereotipicos de
lo masculino o lo femenino. Las posturas, la forma de vestir, los gestos, las
pautas de lenguaje, el comportamiento y las interacciones sociales, (...) y la
ausencia de una pareja del sexo opuesto, son todos rasgos que pueden
alterar las expectativas de género (2013: 33).

Es preciso también poner en relieve la Declaracion de Travestis Feministas, Xl
Encuentro Feminista de Latinoamérica y el Caribe, Ciudad de México, marzo,
2009, mediante la cual expresan su sentir respecto a la discriminacion por

partes de la sociedad y su lucha contra ella:
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Estimadas compafieras:

Las travestis, transgéneros, transexuales y mujeres que tenemos la dicha de
compartir este espacio con todas celebramos la realizaciéon de este evento y
sobre todo la presencia de todos los feminismos y todas las feministas.

No somos ni nos consideramos nuevos sujetos o0 nuevas sujetas del
feminismo. Somos diversas travestis, transexuales, transgéneros, muxes,
mujeres, vestidas, parecidas, colitas y los miles de nombres distintos que
toman nuestras entidades. Estamos aqui porque como todas las presentes,
somos feministas cada una a su modo y gusto.

También somos lucha, resistencia, nombres propios, somos cuerpos y
pasiones feministas enfrentando al sistema patriarcal que nos oprime a
veces de manera idéntica y otras veces de manera diferente a como oprime
a cada persona, sujeta o sujeto que no encaja en sus parametros normativos
de privilegio.

Levantamos todas las banderas de nuestra lucha: por la despenalizacion del
aborto por el derecho de decidir sobre nuestro cuerpo, sobre nuestros
placeres, sobre nuestras sexualidades, sobre nuestras historias, sobre
nuestras identidades.

Condenamos la trata y explotacion infantil, somos personas que el
patriarcado pone en situacién de prostitucién, pero no aceptamos la
prostitucién como un destino, exigiendo que se nos reconozca como fuerza
productora de trabajo.

Somos feministas de la diferencia y también de la igualdad, feministas de la
autonomia. Autonomia de los poderes para decidir sobre nuestros propios
cuerpos, a transformarlos a travestirlos.

Somos lesbianas, heterosexuales, travestis, transexuales, bisexuales,
transgéneros, intersex. Somos las que nos enfrentamos al patriarcado
todos os dias en todos nuestros actos. Somos negras, indigenas, mujeres
judias y palestinas, somos putas, somos viejas, somos feministas de todos
los colores existentes. Rechazamos todo tipo de criminalidad de nuestras
identidades a través de leyes represivas, cédigos contravencionales, cédigo
de faltas o cualquier otra ley basada en pretendida moral y las buenas
costumbres.

Rechazamos todos los tipos de fundamentalismos aun los propios sostienen
el biologismo como un destino e invitamos a desdibujar los margenes de los
cuerpos, las subjetividades. Los deseos.

Exigimos que se reconozca nuestra historia y nuestro activismo, contra todas
las opresiones, no solo por quienes nos oprimen sino entre quienes son
compafieras de lucha. Exigimos también estados laicos porque entendemos
que sin la injerencia de la religion muchas opresiones dejarian de existir.
Exigimos derecho a la educacién, a la salud, a la vivienda para todas
nosotras como un derecho humano inalienable, porque defender los
derechos humanos de mujeres travestis, transexuales, lesbianas, vestidas,
colitas y tantas mas, es defender los derechos humanos.

Celebramos la presencia en este encuentro de las artistas y en especial de
las cabareteras porque creemos que el humor y la irreverencia son
profundamente feministas.

2.2.7. Intersex (I)

El término es utilizado para designar a aquellos que en el nacimiento presentan

caracteristicas de los dos sexos. También es definido como todas aquellas
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situaciones en las que la anatomia sexual de la persona no se ajusta
fisicamente a los estandares culturalmente definidos para el cuerpo femenino o

masculino.

Una persona intersexual nace con una anatomia sexual, érganos reproductivos
0 patrones cromosdmicos que no se ajustan a la definicion tipica del hombre o
mujer. Esto puede ser aparente al nacer o llegar a serlo con los afios. Una
persona intersexual puede identificarse como hombre o como mujer o como
ninguna de las dos. La condicion de intersexual no tiene que ver con la
orientacion sexual o la identidad de género: las personas intersexuales
experimentan la misma gama de orientaciones sexuales e identidades de

género que las personas que no lo son.

La CIDH en su informe acerca de la “Violencia contra las personas LGTBI”,
explicé que la violencia contra las personas intersex esta basada en prejuicio
hacia la diversidad corporal, especificamente, contra las personas cuyos
cuerpos difieren del estandar corporal masculino y femenino. La violencia que
sufren las personas intersex difiere de la que sufren las personas lesbianas,
gais, bisexuales y trans (LGTBI), puesto que nifias y nifios intersex son
frecuentemente sometidos a operaciones e intervenciones quirurgicas que, en
su mayoria, no son médicamente necesarias, con el unico objetivo de modificar
sus genitales para que se parezcan mas a los de un nifio o una nifia (2015:
13).

Asimismo, estas cirugias, de naturaleza irreversible, se suelen realizar sin su
consentimiento, pues se realiza cuando son bebés recién nacidos o nifios y
nifias de muy corta edad, sin embargo, ellas pueden causar un enorme dafo a
las personas intersex, tales como dolor cronico, falta de sensibilidad genital,
esterilizacion, capacidad reducida o nula para sentir placer sexual, y trauma

(Comision Interamericana de Derechos Humanos 2015: 14).
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Esta problematica particular que sufren los personas intersex afecta
gravemente a sus derechos: a la salud, al libre desarrollo de su personalidad,
libertad, igualdad y a la dignidad de manera irreversible; por ello consideramos
necesario que exista la prohibicion legal de que no se les intervenga
quirdrgicamente a las nifas y nifios intersex si no es estrictamente necesario,

por ejemplo, cuando su vida corra peligro.

Se les deberia proporcionar plena informacion, a fin de que la persona tome
una decisidn consciente de someterse o no al tratamiento quirurgico,
respetandose la decision adoptada. De igual manera, se les deberia brindar
apoyo interdisciplinario (psicolégico, médico, educativo, etc.) tanto a los padres
como a los nifios intersex y de manera gratuita a las personas que cuenta con
escasos recursos econdmicos, para lo cual es necesario que Estado capacite a
los profesionales en el tratamiento de personas intersex e implemente

protocolos de atencion.

2.2.8. Questioning (Q)

Se trata de una categoria usada para designar a las personas que se
encuentran en un estado de cuestionamiento, incertidumbre, también puede
decirse que en un proceso de exploracion. Algunos incluso dentro de la

comunidad LGTBI prefieren poner una “Q” al final de la sigla LGTBIQ.

La identidad sexual, la conducta y deseos no siempre son sinénimos, pero a
menudo se combina. Este estado generalmente se da en los adolescentes. La
Asociacion Americana de Psicologia afirmé “[l]a adolescencia puede ser un
periodo de experimentacion y muchos jovenes pueden cuestionar sentimientos
sexuales. La toma de conciencia de los sentimientos sexuales es una tarea de
desarrollo normal de la adolescencia. A veces los adolescentes tienen
sentimientos o experiencia que causan confusién acerca de su orientacion
sexual del mismo sexo (2008: 3-4); sin embargo, esta confusion parece

disminuir con el tiempo dependiendo de cada persona.
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2.2.9. Asexualidad

Es la falta de deseo o atraccion sexual. La persona asexual es aquella que
carece de interés o deseo para el sexo. Nicola Prause senala que los
asexuales humanos son individuos que no experimentan atraccion sexual
(2007: 324). En las ultimas investigaciones cientificas se propugna que la
asexualidad sea una forma de orientacién sexual, aunque no hay un conceso
respecto a esta posicion. Bogaert sefala que la orientacion sexual esta
constituida por elementos subjetivos de atraccidén, es decir, un erotismo,
fantasia percibida hacia los demas y no necesariamente esta referida a la
atraccion fisica (2006: 244).

2.2.10.Teoria de queer

Los tedricos del Queer niegan la existencia de una normalidad sexual,
basandose en autores como Lacan o Foucault que afirman que la sexualidad
estd construida socialmente. Niega la existencia de sexualidades fijas o
patrones de conducta imperantes respecto a la sexualidad, identidad de género
y orientacion sexual. Rechaza clasificar a las personas como heterosexual,
homosexual, transexual, varén o mujer. Por ejemplo, Butler considerd que la
homosexualidad solo es un comportamiento sexual en un sentido muy
restringido, ya que subyacen representaciones en torno a ella que no son

propiamente de homosexualidad (Citado en Fonseca 2009: 48).

Los tedricos del queer afirman la existencia de sexualidades periféricas.

Son aquellas que traspasan la frontera de la sexualidad aceptada
socialmente heterosexual, monégama, entre personas de la misma edad y
clase, con practicas sexuales suaves, que rechazan el sadomasoquismo, el
intercambio de dinero y el cambio de sexo. En cambio, las sexualidades
periféricas estan basadas en la resistencia a los valores tradicionales y al
asumir la transgresion muchas veces el precio que se tiene que pagar es el
rechazo social, la discriminacion y el estigma. En respuesta a la marginacion
que esta presente en todas las instituciones sociales, desde la familia hasta
los espacios educativos y los laborales. La teoria del queer intenta cambiar
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el sentido de la injuria para convertirla en motivo de estudio, e incluso de
orgullo (Fonseca 2009: 43).

Segun Fonseca la funcidon de lo queer parece consistir en penetrar los cuerpos
marginados hasta legitimarlos y anexarlos a las mismas instituciones que
forman los pilares del dispositivo de la sexualidad. Para los queer la vida
personal esta sexualizada, asi como la politica y la economia; ellos no la
desexualizan, sino que proponen otra alternativa sexualizada a lo que ya
existe. No se produce una ruptura real, sino que esa alternativa se incorpora a
la scientia sexualis descrita por Foucault, en virtud de la cual describen
pormenorizadamente todo tipo de practicas sexuales (2009: 43-44). Los
tedricos intentan fundamentar la existencia de “sexualidades” diferentes a la

heterosexual.

2.2.11. Queer

Una persona queer es aquella que no considera como heterosexuales,
homosexuales, bisexuales, etc. Son aquellos que simplemente no quieren ser
catalogados o delimitados por determinado concepto de sexualidad o género,
son conocidos con la sigla “Q”, agregandose al acronimo LGTBI la letra Q,
LGTBIQ.

2.3. Anadlisis de la jurisprudencia peruana

En este punto analizaremos las principales sentencias dictadas por el maximo
intérprete de nuestra Constitucion, si bien es importante recalcar que hay escasa
Jurisprudencia Constitucional, también es cierto que ello puede ser un indicativo de
que las personas LGTBI no denuncian la discriminacion sufrida o simplemente

prefieren mantener en reserva su orientacion sexual o identidad de género.

Esta situacion ha sido evidenciada por la CIDH en el citado informe, acerca de la
“Violencia contra las personas LGTBI” en América precis6 que las estadisticas
disponibles no reflejan la verdadera dimension de la violencia que enfrentan las

75



personas LGBTI, en el continente americano. La Comision sefalé que muchos casos
de violencia contra personas LGBTI no se denuncian, pues muchas temen represalias
o no confian en la policia o en el sistema judicial, mas aun cuando hay estigmas y
prejuicios internalizados contra ellos que también pueden obstaculizar que los abusos
sean admitidos o reconocidos como tales (2015: 79-80). En ese sentido, se presenta

los casos en orden cronoldgico:

2.3.1. Sentencia recaida en el Expediente N° 00926-2007-PA/TC (Caso
“C.F.A.D.”)

a. Descripcion de los hechos

Con fecha 15 de octubre de 2004, “C.F.A.D.” interpone demanda de amparo
contra el Director de Instruccidn y Doctrina de la Policia Nacional del Peru
(PNP) solicitando su reposicion como alumno del segundo afio de la Escuela
Técnica Superior de la Policia Nacional de Puente Piedra, al habérsele
destituido de la mencionada escuela con violacion del derecho de defensa, en
el procedimiento administrativo disciplinario, sancion que devino de la
acusacion, supuestamente, por haber cometido faltas muy graves contra la
moral policial, al haber mantenido relaciones sexuales en mas de una
oportunidad entre los meses de octubre de 2002 y septiembre de 2003 con una
persona del mismo sexo. Para llegar a dicha conclusién la Jefatura realizé las

siguientes diligencias:

1. Se recibio el testimonio de los dos alumnos implicados en dicha
acusacion.
2. Se recibe el testimonio de testigos alumnos de la ETS-PNP-PP.

3. Se realiza un examen psicolégico con el fin de determinar la

orientacion sexual de los implicados por parte del Centro
Médico de la ETS-PNP-PP.

4. Se_efectua un _examen médico forense preferencial anal por

parte de la Direccion Criminalistica de la PNP.
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Mediante la Resolucion Directoral N° 788-2003-DIRDP-PNP/ETS-PP se
resolvio separar al demandante y a R.E.C.P, decisién que fue confirmada por
la Resolucion Directoral N° 916-2003-DIRIDP.PNP.

b. Analisis de la Sentencia

El TC peruano declaré fundada la demanda, con los votos de los magistrados
Mesia Ramirez'2, Landa Arroyo'3 y Alvarez Miranda'# y si bien disienten en sus
fundamentos; sin embargo, los votos de los magistrados concuerdan con el
sentido del fallo, mientras que los magistrados Vergara Gotelli'> y Calle

Hayen'® votaron por declarar infundada la demanda.

12

15

Fundamentos de voto del magistrado Mesias Ramirez: El Magistrado analiz6 el caso centrandose en determinar si el
proceso administrativo que culmind con la destitucion del demandante estaba encaminado a investigar y sancionar una
relacién sexual cometida dentro de la escuela policial o si tenia como fin sancionar al demandante por su supuesta
orientacion sexual, y, en concreto si las diligencias practicadas para determinar la destitucion del demandante, tales
como la intervencion corporal y la evaluacion psicoldgica, constituyeron una afliccion a la dignidad de la persona, a la
integridad fisica y moral, a la intimidad y al derecho a la no discriminacion.

a. En resumen, los argumentos del mencionado magistrado y al cual nos adherimos por las razones que
explicitaremos mas adelantes son:

b. - Las pruebas realizadas no tuvieron como objeto establecer si los implicados tuvieron relaciones dentro de la
escuela policial, sino mas bien tuvo como objeto demostrar que los alumnos eran homosexuales, lo cual, segun el
consejo disciplinario, esta opcién de vida constituye una falta grave que amerito su separacion.

El magistrado considera que la homosexualidad no puede ser considerada una enfermedad, una anormalidad o una
anomalia que deba ser curada o combatida. La homosexualidad, la heterosexualidad o el celibato son orientaciones
sexuales legitimas, cuya decisiéon corresponde Unica y exclusivamente al fuero intimo y subjetivo de la persona, por lo
que, cualquier mecanismo de discriminacién por “opcion sexual”’, a través de normas, reglamentos, practicas
estigmatizadoras o segregacionistas, asi como un lenguaje ofensivo es contrario a la Constitucion y vulneratorio de los
derechos fundamentales.

- Es inconstitucional que, inmiscuyéndose en una esfera de libertad humana, se considere ilegitima la “opcién” y
preferencia sexual de una persona y, a partir de alli, ésta sea susceptible de sancién. En el presente caso, considerd
que se vulnero los derechos a la integridad personal y al libre desenvolvimiento de la personalidad del demandante.

- No existe en el ambito de la jurisdiccién ordinaria una suficiente proteccion al derecho fundamental a la identidad
sexual y a guardar reserva sobre las convicciones que pertenecen al ndcleo intimo de la persona humana.
Fundamentos de voto del magistrado Landa Arroyo: El magistrado sustentd su decisiéon de declarar fundada la
demanda de amparo, debido a que considero que en el presente caso se habia violado el derecho de defensa del
demandante, puesto que la administraciéon policial antes de iniciar el procedimiento administrativo sancionador no le
informé al accionante que su defensa podia ser asumida por él o que tenia derecho a elegir libremente un abogado
defensor para que le asista durante el procedimiento, y que en caso de que no contratara con uno se le iba proporcionar
un abogado defensor de oficio.

Fundamentos de voto del magistrado Alvarez Miranda: Sustent6 su voto, bajo el argumento de que el Consejo de
disciplina recomendd la separacion del recurrente al haber mantenido una relacion sentimental y haber tenido
relaciones homosexuales en el interior de la Escuela de Formacion y fuera de ella, llegando a esa conclusién debido a
los testimonios de terceros, sin embargo dichos testimonios no fueron corroborados, sino mas bien el procedimiento
administrativo se constata su intencion de separarlo por su supuesta condicion de homosexual, dado que ni el test
psicoldgico ni el examen médico constituyen pruebas idoneas para demostrar si tuvieron relaciones sexuales dentro de
la escuela sino tienen como objeto demostrar (infructuosamente) una supuesta condicién de homosexual; asimismo,
considera inconstitucional es que se inmiscuya en una esfera de libertad humana, que se considera ilegitima la opcion y
preferencia sexual de una persona y, a partir de alli, esta sea susceptible de sancién, no habiéndose practicado pruebas
idoneas para determinar si hubo o no relaciones sexuales dentro de la institucion policial

Voto en discordia del magistrado Vergara Gotelli: El magistrado sustento su posiciéon argumentando que el conflicto
gira en torno a la evaluacién de si existio o no vulneracion del debido proceso, es decir, si se le otorgaron las garantias
minimas que exige todo proceso judicial o administrativo. Para el Magistrado el actor ha tenido defensa cabal y
actuacion de los medios probatorios que él aport6 al proceso, sin que estos hayan logrado el convencimiento en sus
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Consideramos que en el caso se separd definitivamente al alumno de la
Escuela Técnica Superior de la PNP de Puente Piedra, por haber mantenido
relaciones sexuales dentro de la mencionada institucién castrense con otro

alumno.

Si bien se puede observar que el proceso administrativo el tema en cuestién
era determinar si el demandante habia mantenido relaciones sexuales dentro
de la institucion (conducta pasible de sancion); también lo es que los medios
probatorios actuados en dicha instancia (pericia psicolégica y el examen de

proctoscopia) resultaron no idéneos para la probanza de ello.

Por el contrario, dichos medios de prueba tenian la finalidad de determinar que
los alumnos tiene una orientacion sexual homosexual y en base a ello
descalificarlos para el desempefio de la labor policial; lo cual, viola no solo la
esfera intima de todo ser humano y el derecho al libre desarrollo de la
personalidad, sino sobre todo la dignidad, degradando de esa forma la
categoria de ser humano, al haberse sometido a dichas pruebas que no

conducen a demostrar la conducta transgresora.

Por otro lado, se evidencia una discriminacién implicita al descalificar a los
estudiantes en sus aptitudes para el desempefio de la funcién policial por el
hecho (supuesto en el caso) de tener una orientacion sexual diferente, ello

debido principalmente a los prejuicios impuestos en nuestra sociedad,

juzgadores, asimismo, el actor hizo uso de los medios impugnatorios pertinentes y realizo el descargo respectivo, por lo
que no se viol6 en modo alguno el derecho de defensa del actor.

Voto del magistrado Calle Hayen: El magistrado vot6 por declarar infundada la demanda teniendo como fundamento
de su posicion que el proceso se debe centrar en determinar si se le separo definitivamente al alumno, sin que se haya
realizado un procedimiento administrativo disciplinario que cumpla con las garantias minimas que exige el derecho
fundamental al debido proceso. También sostuvo que el recurrente ha tenido pleno conocimiento de los cargos que se
le imputaban, contra los cuales ha ejercido su defensa, ademas tuvo la oportunidad de interponer los recursos
impugnativos que le franquea la ley, pudo aportar medios probatorios que ha considerado pertinentes, con lo que se
puede verificar la participacion del interesado en todos los actos de defensa durante el procedimiento administrativo
sancionatorio. Por otro lado, sefialé que en el proceso administrativo no se esta discutiendo, la orientacién o identidad
sexual del recurrente; sino el hecho que fue o no procesado administrativamente con observancia de las garantias
contenidas en el derecho fundamental al debido proceso, lo cual, si ocurrié en el presente caso, en consecuencia, para
el magistrado debe declararse infundada la demanda.
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considerandolos como débiles, escandalosos y con estereotipos que no

corresponde con la realidad.

Tal como lo menciona Ronald Dworkin “[nJuestras convenciones estipulan
algunas normas basicas del juicio moral que son validas incluso aparte de tales
conceptos especiales, y la mas importante de ellas es que no se ha de
considerar moralmente inferior a un hombre sobre la base de una caracteristica

fisica, racial o de otro orden que él no pueda dejar de tener” (1999: 360).

En esta linea de ideas, el ser homosexual esta expuesto a prejuicios, falsas
creencias que ayudan histéricamente a condenar, estereotipar a este colectivo.
La sexualidad imperante, vale decir, la heterosexualidad corresponde al patron
de conducta mas generalizada, no obstante, la ley y las normas administrativas
no pueden prohibirlo, sancionarlo, ni imponer una orientacion sexual
determinada. En este sentido no se puede apoyar la posicion de la mayoria de
relegar a este colectivo al nivel de ciudadanos de segunda categoria, siendo a
que el principio de igualdad se opone mediante la ley que por razones de
orientacion sexual o identidad de género se menoscabe a una minoria que no

tenga o comparta las practicas sexuales de la mayoria.

Como advertimos articulo 2.2 de la Constitucion Politica prescribe la categoria
discriminacion por diversos motivos incluido de “cualquier otra indole”, esta de
acuerdo con la jurisprudencia incluye a la orientacion sexual y porque no a la
identidad sexual, debido a la discriminacion histérica del cual han sido objeto y
a la constante equiparacion de la homosexualidad con otros comportamientos

que si son objeto de reproche como por el ejemplo la pedofilia.

En el caso, podemos advertir que la conducta punible fue por haber cometido
faltas muy graves contra la moral policial al haber mantenido relaciones
sexuales en mas de una oportunidad en la institucion de formacion; sin
embargo, las pruebas realizadas por la institucion no fueron idéneas para

esclarecer dicha acusacioén, sino mas bien demostrar la orientacién sexual de
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los alumnos para asi descalificarlos para la funcidén policial; mas aun si el TC
peruano, en reiterada jurisprudencia, ha sefalado que las relaciones
sentimentales tanto dentro como fuera de las instituciones castrenses no
deberian ser prohibidas, toda vez que el Estado no deberia inmiscuirse en la

vida privada de las personas.

Se evidenci®é mas bien que la escuela policial indujo al rechazo de la
homosexualidad, cuando la orientacion sexual no tiene nada que ver con las
aptitudes fisicas y psicologicas para el desempefio de una funcién, limitando al
contrario el libre desarrollo de la personalidad de sus alumnos, sin ningun
fundamento juridico constitucional, debido a que los deberes sociales, las
invocaciones del nivel general no son suficientes para limitar este derecho; por
lo tanto, toda interferencia a esta esfera de decision de asuntos que solo le
concierne a la persona, siendo que la orientacion sexual es una condicidn

inmaterial integrante de la dignidad humana.

En conclusion, en el presente caso se evidencido la discriminacion por
orientacion sexual por parte de la escuela policial, al someter a los alumnos a

pruebas que buscaban demostrar su homosexualidad y no el hecho cometido.

2.3.2. Sentencia recaida en el Expediente N° 2868-2004-AA/TC (Caso

José Antonio Alvarez Rojas)

a. Descripcién de los hechos

El 29 de mayo del 2003, el José Antonio Alvarez interpuso la demanda de
amparo a fin de que se declare inaplicable la resolucién que dispuso su pase al
retiro; sefialando que cuando prestaba servicios en la Jefatura del Area Policial
de Pomabamba - Ancash, se expidié un parte administrativo disciplinario por
faltas contra el decoro y obediencia, imponiéndosele la sancion de 10 dias de

arresto simple que posteriormente fue elevada a 18 dias. Agrega que, por los
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mismos hechos se le paso de la situacion de actividad a la de disponibilidad,

violandose el principio ne bis in idem.

b. Resolucion del Tribunal Constitucional

El TC declaré fundada la demanda, al considerar que si bien el demandante
solo sostuvo la vulneracion al debido proceso; sin embargo, advirtié que la
PNP al ejercer su potestad sancionadora la PNP vulnerd otros derechos
fundamentales y a efectos de resolver el tema en controversia el TC aplicé el

principio iura novit curia constitucional®”.

El TC sostuvo en el fundamento 19 que al demandante se le sancioné por el

hecho de haberse casado con Oscar Miguel Rojas Minchola:

Quien para tal efecto asumio la identidad de Kelly Miguelli Rojas Minchola,
previamente adulterando sus documentos personales, manteniendo el
mencionado efectivo PNP relaciones de convivencia en forma sospechosa
con el referido civil, pese [a] haberse percatado y tenido conocimiento, en su
condicion de auxiliar de enfermeria, de las anomalia fisicas que presentaba
en sus oOrganos genitales, hecho acreditado posteriormente con el
reconocimiento médico legal, de fecha 06 de agosto del 96, expedido por la
Direccidon Regional de Salud de Huari, diagnosticado en la persona de
Oswaldo Miguel Rojas Minchola: actualmente no se puede definir el sexo
inicial del paciente por existir plastia previa en dérganos genitales. D/C:
hermafroditismo, demostrando, con tales hechos, total desconocimiento de
las cualidades morales y éticas como miembro de la PNP, incurriendo, de
esta manera, en graves faltas contra el decoro y el espiritu policial.

A juicio del TC al demandante se le sanciond por haberse casado con una
persona de su mismo sexo y que habria cambiado su nombre de pila y haber
mantenido una relaciéon convivencia con una persona, pese a conocer las
anomalias fisicas de sus genitales, asimismo, consideré que no se acreditd
que el recurrente haya participado en la falsificacion de los documentos; en

consecuencia, no se le podria sancionar por la accion de un tercero, por el

El Tribunal Constitucional hace el analisis en primer término respecto de si se violé o no el principio del ne bis in idem,
sefialando que no se ha infringido el mencionado principio en su dimensién material por el hecho de que la
administracion policial haya aumentado la sancion originalmente impuesta de 08 dias de arresto simple a 18 dias de
arresto simple, pero si estima que se ha acreditado la lesion del mencionado principio, pues ademas de haber sido
sancionado con 18 dias de arresto simple, posteriormente fue pasado a la situacion de disponibilidad por medida
disciplinaria'. Asimismo, el Tribunal considera que se vulnero el derecho de defensa del demandante. En estos puntos
no nos detendremos, a fin de tratar el tema que nos ocupa (f. 7-10 de la mencionada Sentencia).
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principio de presuncién de inocencia, lo que queda claro es que se le sanciond,
ademas por el hecho de haber mantenido relacion de convivencia con un
transexual, con anomalias fisicas y que por su condicion de auxiliar de

enfermeria debia de conocer tal situacion.

Por ultimo, el TC en el fundamento 23 dejo sentada la posicion de que nuestra
Constitucién no distingue a las personas por su opcion y preferencias sexuales,
tampoco en funcion del sexo que pudieran tener. El caracter de digno de la
persona, en su sentido ontolégico, no se pierde por el hecho de que se haya
cometido un delito, tampoco por ser homosexual o transexual o, en términos
generales, porque se haya decidido por un modo de ser que no sea de

aceptacion de la mayoria.

c. Analisis

En el caso, la PNP sancioné al sefior Oscar Miguel Rojas Minchola con su
pase al retiro de la institucion, por mantener una relacion de convivencia con
una persona transexual, lo cual a todas luces resulta discriminatorio, debido a
que se involucra en la esfera intima de las personas, al brindar un patrén
acerca de las relaciones afectivas de sus integrantes, resultando un sacrilegio
casarse con una persona transexual (que aparentemente incluso podria ser
una persona intersex, puesto que se el médico sefialé que se trataba de un

caso de hermafroditismo) por considerarlo fuera de la moral institucional.

Por tanto, el Estado a través de la PNP afecto el derecho al libre desarrollo de
la personalidad, cuando deberian ser ellos (los agentes estatales) quienes se
abstengan de realizar presunciones discriminatorias, mas aun si la Constitucion

prohibe toda forma de discriminacion.

El Estado deberia ser el primero que respete y promueva la igualdad de las
personas, de ahi que cuando, a través de uno de sus 6rganos sanciona a un

servidor o funcionario por tener determinado tipo de relaciones afectivas esta
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asumiendo una determina forma de relacién, lo cual, resulta ilegitimo, pues

excluye a las sexualidades diversas.

En este sentido, se aprecia que la PNP vulner6 el derecho a la igualdad y
libertad, cuando es el uno de los garantes de la vigencia de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion. El hecho que una persona en
su fuero intimo tenga una sexualidad diferente a la imperante no quiere decir
que va a cumplir su labor de manera deficiente o errébnea. Deberia calificarse a
las personas por su desempefo profesional y erradicar la imagen

estereotipada que se les asigna a las personas con sexualidades diferentes.

2.3.3. Sentencia recaida en el Expediente N° 2273-2005-PHC/TC (Caso

Karen Manuca Quiroz Cabanillas)

Se tratara el presente caso a efectos de poner en relevancia el tema de la
discriminacion por parte de las instituciones publicas a las personas con
identidades sexuales que no son imperantes en la sociedad y subrayar la falta
de mecanismos de proteccidén juridica a las personas transexuales y sus
derechos a la identidad, dignidad, libre desarrollo.

a. Hechos

Karen Mafiuca Quiroz Cabanillas es una persona transexual que solicitdé a la
Reniec le otorgue un duplicado de su DNI, el cual fue denegado por mas de

cuatro afios, por lo que, acudio a la via judicial.

El TC consider6 que la demandante obtuvo dos inscripciones de fichas
diferentes, la primera en mayo de 1976 como Manuel Jesus y la segunda en
1986 como Karen Mafnuca habiéndose cancelado este ultimo, en aplicacion del
articulo 67, inciso 4) de la Ley N° 14207, Ley de depuracién de las
inscripciones multiples; a fin de evitar la duplicidad de estas; sin embargo, no
se tuvo en cuenta que la recurrente tenia un mandato judicial a favor de la

rectificacion de sus nombres; en consecuencia, consider6 que la
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Administracidn no debié proceder a anular dicha partida y menos aun
demorarse mas de cuatro afos para expedir el DNI. EI TC peruano declaré
fundada la demandada y ordend se le entregue dicho documento, pero solo

con la rectificacion de su nombre.

b. Analisis

En el presente caso, consideramos que si bien se le otorga el DNI a la
recurrente; sin embargo, esto fue en virtud a que ya existia una sentencia con
calidad de cosa juzgada que ya otorgaba este derecho a la demandante; por lo
qgue, no se aprecia de manera contundente el reconocimiento del derecho a la
identidad de la demandante, mas aun si no precisa de manera expresa la
posibilidad de cambiar el nombre de las personas transexuales, solo se limitan
a convalidar el cambio de nombre otorgado por la instancia jurisdiccional,
tampoco da luces respecto a si podria resultar procedente el cambio de sexo o

no en dicho documento.

2.3.4. Sentencia recaida en el Expediente N° 00139-2013-AA/TC (Caso
PEMM)

El presente caso es uno relacionado a la imposibilidad de realizar el cambio de
sexo en el DNI de las personas transexuales. En el Peru, a nivel legislativo, no
encontramos norma que haga referencia al cambio de sexo, tampoco a nivel
jurisprudencial, pues esta Sentencia representdé la desproteccion total a las
personas transexuales, dado que negaba toda posibilidad de cambio de sexo
en el DNI.

a. Hechos

La demandante identificada con las iniciales PEMM senala que es una
persona transexual, no es un hombre sino “una mujer reasignada” mediante

una cirugia realizada en Espafia, debido a ello solicité sea tratada como tal y
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que no basta el prenombre femenino, sino que el sexo sefalado en el DNI
debe ser acorde con su actual identidad. Por tanto, requiere el cambie el sexo
(de masculino a femenino) en su DNI y en su partida de nacimiento, asimismo,
menciond que ya obtuvo judicialmente que su prenombre masculino sea
cambiado por uno femenino, sin embargo, en su DNI y partida su sexo

permanece como masculino.

b. Resolucion del Tribunal Constitucional

Nuestro TC declar6 infundada la demanda, el caso en cuestion se centrd en
dilucidar “si existe o no la afectacion al derecho a la identidad”, para cuyo
efecto el Colegiado fundamento su decision en tres consideraciones

principales:

1. El derecho no puede abandonar la realidad cientifica de que el sexo de la
persona es su sexo bioldgico o cromosdmico que también segun la ciencia
es indisponible para el individuo y que el ordenamiento constitucional
distingue los sexos en funcién de la “naturaleza de las cosas”, es decir, de
lo biolégico (fundamento 5). Asimismo, sefialé que ya en el Expediente
N°2273-2005-PHC/TC, la doctrina de la indisponibilidad se encuentra
resuelto donde se autorizé el cambio de nombre del recurrente (de
masculino a femenino), pero manteniéndose la “intangibilidad de los demas
elementos identitarios (lldmese edad, sexo, o lugar de nacimiento); sin
embargo, segun el colegiado, el recurrente sustenta su reclamo de cambio
de sexo en razones exclusivamente de orden psicologico, al sefialar que
no se identifica con el sexo masculino que esta inscrita, sino con el

femenino.
Por otro lado, en el fundamento 12, si bien se le diagnosticé trastorno de la

identidad sexual, sin embargo, se trata de un caso de transexualidad, no

se trata de un caso de intersexualidad o hermafroditismo que haya
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ocasionado un error al momento de registrar su sexo y que por tanto sea

rectificado.

El Colegiado en su mayoria, en el fundamento 14 consider6 que el
transexualismo es un trastorno mental en el que no hay ninguna patologia
anatomica o genética. La persona transexual posee un sexo biologico
perfectamente definido, sin ambiguedades, como hombre o mujer. Tiene la
conviccion de que su sexo anatémico es erréneo, pero el error esta en su

mente no en su anatomia.

Asimismo, en los fundamentos 23, 24 y 25 el TC sefiala que la cirugia
como el tratamiento para el transexualismo no es aceptada pacificamente
en el campo cientifico y que en ocasiones ellas siguen sintiéndose
insatisfechas con su nuevo cuerpo porque mantiene rasgos de varéon o
mujer de ser el caso lo cual no consigue deshacerse, aunque haya incluso

logrado su cambio legal de su sexo.

Concluye el TC senalando de que mientras no haya certeza cientifica de
que la cirugia transexual es el tratamiento mas eficaz para el
transexualismo y que, realizada ella, debe prevalecer legalmente el sexo
psicolégico sobre el bioldgico, el derecho no puede abandonar la realidad
cientifica de que el sexo de la persona es su sexo biolégico o
cromosémico, que segun la ciencia es indisponible y con el cual el
ordenamiento constitucional distingue los sexos en funcion de la

“naturaleza de las cosas”, es decir lo biolégico (fundamento 31).

Como segundo argumento el Colegiado consideré que no puede dejarse
de senalarse que los efectos o el impacto que una decisién estimatoria
tendria sobre el ordenamiento juridico, puesto que como intérprete de la
Constituciéon debe observar el principio de prevision de consecuencias
derivado del articulo 45 de nuestra Constitucién que ordena que todos los

poderes publicos deben actuar con responsabilidad que ellas exige, siendo
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a que de estimarse el pedido del recurrente acarrearia los siguientes
impactos en el sistema juridico: a. Que una persona pueda cambiar a su
voluntad su sexo en el registro civil y b. Admitir el matrimonio de personas
del mismo sexo, debido a que un transexual operado, a pesar del cambio
eterno, sigue teniendo el mismo sexo cromosdmico (fundamento 32 y 33);
por lo que, el Colegiado, en mayoria, consideré que estas consecuencias
juridicas no le corresponden, toda vez que incurria en un activismo judicial
que contravendria el principio constitucional de separacion de poderes
(articulo 43 de nuestra Constitucidn) y el principio de correccién funcional
(fundamento 36).

3. La modificacion del sexo en el Registro civil traeria como consecuencia la
defraudacioén de terceros, lo cual, haria complice al registro civil de un
posible engafo, asimismo, daria como resultado un matrimonio cuya
anulabilidad podria solicitar el conyuge perjudicado por el “error sobre la

identidad fisica del otro contrayente” (fundamento 41).

c. Analisis

Con esta Sentencia, no hallamos proteccion a nivel jurisprudencial, acerca del
cambio de sexo de una persona transexual dado que no explica una razén
constitucionalmente valida, pues se fundamenta en tres postulados: a. Se debe
asignar el derecho de acuerdo con la realidad de las cosas, segun la
naturaleza biolégica, esto es de acuerdo con el sexo biolégico de la persona, b.
debe observarse el principio de prevision de consecuencias en la sociedad (el
impacto que tendria una decision estimatoria en la sociedad); c. la modificacion

del sexo traeria como consecuencia la defraudacion a terceros.

Con respecto al primer argumento el Colegiado considera que el
transexualismo es una patologia mental, dado por cierto una afirmacion
cuestionada desde un ambito de los derechos humanos, dado que tanto el

catalogo de Principios de Yogyakarta como el Informe Tematico de

87



Hammarberg cuestionan la conceptualizacién y el tratamiento biomédico de la

transexualidad en el ambito de proteccion de derechos.

En el mencionado Informe Tematico de Thomas Hammarberg ademas
considera que en la primera década del nuevo milenio se puede observar un
cambio de paradigma en la percepcion de las personas trans. El enfoque hasta
ahora dominante, la perspectiva médico-psicologica define a las personas trans
como desviaciones de un orden de sexo/género binario concebido como
natural y, en consecuencia, les estigmatiza socialmente, asimismo, enfatizo
que la patologizacion de las personas trans puede convertirse en un obstaculo

en el cumplimiento de sus derechos humanos (2010: 3).

Respecto al segundo y tercer argumento debemos indicar que no se puede
soslayar los derechos individuales en virtud de las decisiones de la mayoria,
mas aun si no se ha realizado estudios sociales que determine tales
consecuencias, quedando en meras suposiciones, ni se tiene en cuenta que
justamente la democracia surgié para proteger a las minorias de las decisiones

de las mayorias.

Por tanto, con esta Sentencia se perpetuaba la discriminacion a este colectivo,
sin darle mayor proteccién a sus derechos creando un conflicto entre su ser y
la sociedad, es decir, una persona transexual sufre profundos conflictos en
primer lugar contra si mismo, al no tener los atributos fisicos deseados del
sexo opuesto y, en segundo lugar, al ser rechazado por la sociedad, lo cual,

lleva a la depresion incluso podria llevar al suicidio.

Fernandez Sessarego marca esta actitud comunitaria como la de rechazo y
marginacion que suele afectarle al transexual encerrandose en si mismo, se
aisla, se incomunica y hace uso de una vestimenta con la cual trata de ocultar

su indeseada realidad bioldgica” (1992: 319).
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Graciela Medina menciona que los ultimos afos se viene dando una marcada
evolucion social, abierta a los nuevos aportes provenientes de las ciencias
humanas y que se traducen en renovadas perspectivas juridicas sobre el tema
(Citado en Hooft 2009: 224), no obstante, en nuestro ambito nacional aun no
recibe un tratamiento a nivel legislativo, existe insuficiente proteccion, silencios

legislativos a nivel infraconstitucional y jurisprudencial.

Consideramos importante la incorporacion de leyes a favor de las personas
trans, es indispensable que emita una ley de identidad de género que permita
el cambio de sexo en el DNI con un tramite sencillo, ante Reniec y de facil
acceso; asimismo, deberia adoptarse politicas publicas para que los procesos
de reasignacion de sexo, los procedimientos hormonales y tratamientos
psicologicos sean permitidas y accesibles a las personas trans mediante el
seguro social y gratuito a las personas que no cuentan con los recursos
econdmica; de igual forma se deberia garantizar el respeto y la privacidad en

dichos tratamientos.

2.3.5. Sentencia recaida en el Expediente N° 06040-2015-PA/TC (Caso Ana

Romero Saldarriaga)

a. Hechos

Se trata del caso de Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga que se identifica
como (Ana Romero Saldarriaga) contra la Sala Mixta Descentralizada de
Tarapoto, que revoco la Sentencia de primera instancia en el extremo que
declaré fundada la pretension sobre el cambio de nombre, y, reformandola
declaré improcedente, en cuanto a la pretension de cambio de sexo; e,
infundada la misma respecto al cambio de nombre; es decir, se denegd a la
recurrente la posibilidad de realizar el cambio de su sexo y nombre

consignados en su DNI.
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La presente Sentencia es de suma importancia, pues el TC peruano realiza un
cambio jurisprudencial respecto a la imposibilidad de cambiar el sexo en el DNI
de las personas transexuales. En la Sentencia dictada en el Expediente N°
0139-2013-PA se negaba dicha posibilidad, adoptando wuna posicién
irrazonable y tajante considerando al transexualismo como una patologia y
establecio como doctrina jurisprudencial que el sexo era un elemento

inmutable.

Con ello, se perpetuaba la discriminacion a este colectivo, sin darle mayor
proteccion y cerrando toda forma de acceso a la justicia, evidenciandose,
ademas la desigualdad ante la ley y decretd, en otras palabras, su muerte civil,
debido a que sin el DNI no se pueden alcanzar los servicios basicos
(educacion, salud, ni realizar tramites judiciales o administrativos e incluso
particulares como pedir un préstamo), sin sufrir discriminacion e interferencias
a su derecho a la privacidad, debido a que necesariamente solicitan una
explicacion acerca de la discordancia entre el Registro Civil y la apariencia
fisica. Estos problemas no se presentan en paises donde el cambio sexo es un

tramite sencillo como en el caso de Argentina.

Sin embargo, la reciente Sentencia se refiere al sexo no solo como una
realidad bioldgica, sino como una construccién que comprende las realidades
sociales, culturales e interpersonales que la propia persona experimenta
durante su existencia y concluy6 en el fundamento 10 y 13 que el sexo no debe
ser determinado en funcion de su genitalidad, pues se estaria cayendo asi en
un determinismo bioldgico, que reduciria la naturaleza humana a una mera

existencia fisica, y ello obviaria al ser humano también psiquico y social.

Nuestro TC también acotd en el fundamento 14 que existe un derecho de
identidad de género que forma parte del derecho a la identidad personal, que
hace referencia al conjunto de vivencias que denotan una expresion propia del
ser humano, y que, por ello, le permiten distinguirla de otras personas. La

forma en que ella decide no seguir los patrones convencionales que, dentro de
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las practicas sociales, permiten identificar a una persona como “hombre” o
“‘mujer”, es, ineludiblemente, un aspecto esencial de la manera en que ha
decidido desarrollar su vida y que en ese sentido merece tutela constitucional

al formar parte de su identidad.

En este sentido, se deja atras la jurisprudencia que prohibia de manera
contundente la posibilidad de iniciar una accién a fin de realizar el cambio de
sexo en el DNI; brindado la oportunidad de las personas de plantear su
pretension que en una via ordinaria para que el juez analice su caso y le brinde

proteccion.

Este avance reconoce como derecho tutelable la identidad sexual; es
importante precisar que esta posicion apoya la tesis de que las personas
LGTBI vienen sufriendo una arraigada discriminacién por parte de la sociedad
y ademas que las instituciones publicas no tienen mecanismos para frenar
esto, al contrario, acentuan la desigualdad ante ley, anulando toda posibilidad

de ejercer el pleno goce de sus derechos y facultades como sujeto de derecho.

Nos adherimos a lo sefalado por Paula Siverino, en lo referente a que el
proceso de identificacidn que realizan los registros no es ajeno a la identidad
de las personas, pues cumple una funcién mas profunda “la de ser el nexo
social de la identidad”. Agrega que la identificacidn como proceso estatal es un
mecanismo que simplemente sintetiza aquello que se le presenta a los
sentidos, pero lo hace desde afuera; rotula esas caracteristicas que percibe
segun las variables que le sirven de guia, plasmando algunos datos y
descartando otros. Mientras que la identificacién en cuanto nexo social de la
identidad vehiculiza de manera visible y concreta la personalidad juridica del
sujeto a través de un dato elemental como el nombre y el sexo y permite una

apropiada insercién social y un pleno ejercicio de ciudadania (s/f: 5).

En este sentido, consideramos que el DNI emitido por el Estado como proceso

de identificacion debe ser aquél que muestre la personalidad del sujeto,
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conforme a su identidad, es decir, acorde a la autoconstruccion que realice de
si mismo; por ello, es importante que este cambio de sexo y con mayor razén
de nombre en el DNI debiera ser un tramite sencillo ante el Reniec, sin iniciar

un proceso engorroso ante la judicatura ordinaria que va a exigir pruebas de su

identidad, cuando lo que deberia expresar el DNI es la identidad autopercibida

del sujeto; con lo cual, las personas transexuales podrian interactuar con el
entorno de la misma manera que las demas personas, sin sufrir discriminacion

y la violacion a su derecho a la intimidad.

2.4. Casos expuestos ante la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

A partir del afio 1990, la CIDH empezé a crear relatorias tematicas con el objeto de
brindar atencion a ciertos grupos, comunidades y pueblos que se encontraban
especialmente expuestos a violaciones de derechos humanos (por su situacion de

vulnerabilidad y discriminacion histérica de la cual son objeto).

En marzo del 2011, la CIDH en el 141° periodo de sesiones adoptd la decisiéon de dar
énfasis tematico especial a los derechos de las personas LGTBI y noviembre del
mismo afio, en el marco del 143° periodo de sesiones cred una unidad especializada
en esta materia, que comenzo sus operaciones el 15 de febrero del 2014 y tiene como

pilares de trabajo los siguientes puntos:

1. La tramitacién de casos y peticiones individuales, que incluye la asesoria
a la CIDH en relacion con las solicitudes de medida cautelar y elevacion
de medida provisionales a la Corte Interamericana que guarden
conexion con la orientacion sexual, la identidad de género y la expresion
de género.

2. La asesoria a los Estados miembros y 6rganos politicos de la OEA en
esta materia.

3. Preparacion de informes con recomendaciones dirigidas a los Estados
de la OEA en el campo de la politica publica, la legislacién y la
interpretacién judicial sobre los derechos humanos de estas personas.
En este marco, la CIDH celebra varias reuniones de expertos/asa sobre
la situacion de los derechos de estas personas en distintos ambitos,
tales como salud, justicia y violencia, empleo, relaciones interpersonales,
educacion y cultura y participacion politica.
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4. Monitoreo de la situacion de los derechos humanos de las personas
LGBTI en las Américas y la visibilizacion de dichas violaciones (OEA:
2015).

A continuacién detallaremos las peticiones y sentencias que tienen como comun
denominador tratos discriminatorios basados en la orientacion sexual o identidad de

género, en orden de ingreso a la CIDH, salvo el caso de Homero Flor Freire contra

Ecuador que se tratara al final, debido a que la Corte IDH emitié pronunciamiento de
fondo, y en cuanto a las Sentencias Atala Riffo contra Chile y Duque contra Colombia
las trataremos en el siguiente capitulo por estar relacionadas al derecho a la familia y

las parejas estables del mismo sexo.

2.4.1. Peru: Luis Alberto Rojas Marin —Informe N° 99/14

Con fecha 14 de abril de 2009, la CIDH recibié la peticion N° 446-09
presentada por la Coordinadora Nacional de Derechos Humanos, el Centro de
Promocién y Defensa de Derechos Sexuales y Reproductivos (PROMSEX) y
Redress Trust en representacion de Luis Alberto Rojas Marin (un joven gay de
escasos recursos economicos, oriundo de la Provincia de Acope,
Departamento de la Libertad, de 26 afios) alegaron la responsabilidad del Peru,
debido a los hechos acontecidos el 25 de febrero de 2008: siendo
aproximadamente las 12:30 am, Luis se dirigia a su domicilio, cuando habria
sido detenido por el personal de serenazgo y un agente de policia, por
encontrase en “actitud sospechosa”, al sostener que no contaba con su
documento de identificacion fue conducido a la Delegacion Policial del Distrito
de Casagrande, Provincia de Trujillo, Departamento de la Libertad, donde fue

privado de su libertad hasta las seis de la manana.

Asimismo, sostienen que durante su detencion Luis fue agredido fisica y
verbalmente por tres agentes de la policia y habria sido interrogado en forma
soez e insultado con frases alusivas a su orientacion sexual como “si le

gustaba el érgano sexual masculino”; habria sido desnudado, manoseado y
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torturado mediante la introduccion de una vara policial de goma en el ano que

le ocasiond lesiones sangrantes.

Por otro lado, alegaron que el Estado habria incumplido su deber de investigar
los hechos, debido a que el procedimiento ante el Ministerio Publico habria
sido objeto de presiones, intimidacion y cuestionamientos relacionados con su
orientacion sexual; sefalan que la Fiscalia ha sido explicita al sostener que los
dichos de la presunta victima acerca de los actos de violencia sexual no le
resultaban creibles y que dada su orientaciéon sexual, podria haber tenido
relaciones sexuales con otras personas y luego culpar a los agentes de la
policia. Recién en el aino 2008 el Ministerio Publico ordend una investigacion
destinada a esclarecer la presunta comisién de los delitos de violacién sexual

agravada, declarando improcedente la investigacion sobre tortura.

a. Derechos declarados admisibles

La comision considerd que los hechos sobre la presunta detencion ilegal y
arbitraria de Luis Alberto Rojas Marin y la alegada comision de actos de tortura
y otros tratos crueles y degradantes en su contra, asi como la falta de
esclarecimiento judicial, podrian caracterizar violaciones de derechos
consagrados en los articulos 5 (derecho a la integridad personal) 7 (derecho a
la libertad personal), 11 (derecho al respeto a la honra y la dignidad), 8
(garantia judiciales) y 25 (proteccién judicial) de la Convencion Americana; v,
los articulos 1, 6 y 8 de la Convencién Interamericana para Prevenir y

Sancionar la Tortura.

2.4.2. Chile: Sandra Cecilia Pavez Pavez - Informe N° 30/15

Con fecha 28 de octubre de 2008, la CIDH recibié la peticion N° 1263-08
presentada por Sandra Cecilia Pavez Pavez, el Movimiento de Integracion y
Liberacion Homosexual (MOVILH) y por Alfredo Morgado; quienes sostuvieron

la violaciéon de la Republica de Chile al derecho a no sufrir injerencias
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arbitrarias en su vida privada, consagrada en los articulos 11, 24 y 1.1 de la
CADH.

Los hechos son los siguientes: Sandra Cecilia Pave Pavez era profesora de la
asignatura de religion de Educacion General Basica y se desempefid por mas
de 25 anos, cumpliendo todas las exigencias académicas y legales requeridas
por el cargo, sin haber sido objeto de un reproche por parte de sus superiores;
sin embargo, el 25 de julio de 2007, el vicario para la educacion el obispo de
San Bernardo, René Aguilera Colinier le comunicé por escrito a la sefiora
Pavez que habia decidido revocar su certificado de idoneidad, inhabilitandola
de esta manera para ejercer como docente de la asignatura de religion catdlica

en los establecimientos educacionales de la didcesis de San Bernardo.

En dicha comunicacion le manifesté que tal decision se habia adoptado
después del proceso de analisis de la situacion que la entonces profesora,
pues ya habia dialogado varias veces, haciendo directa referencia de que era
lesbiana, ademas, que le habian exhortado “terminar de manera inmediata con
su vida homosexual”’, so pena de no poder ejercer mas su profesion de

docente de la asignatura de religion.

Asimismo, indican que le habrian impuesto una condicién adicional que era
someterse a “una terapia de orden psiquiatrico” con la finalidad que se
‘revirtiera su condicion de alteraciéon mental”’; considerado ademas que la
legislacion aplicable facultaba al 6rgano religioso correspondiente a otorgar y
revocar la autorizacidn para ejercer la docencia de religion de acuerdo con sus
particulares principios religiosos, morales vy filoséficos, respecto de lo cual el

Estado no tendria poder de injerencia alguna.

a. Derechos declarados admisibles

La Comisién considera que los argumentos de los peticionarios relacionados

con el alegado retiro del certificado de idoneidad con base a la orientacion
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sexual de la presunta victima, efectuado por autoridades religiosas en uso de
facultades delegadas por el Estado mediante decreto requiere de un analisis
en la etapa de fondo para evaluar su compatibilidad en los términos de los
articulos 11 y 24 de la Convencion Americana, en relacion con los articulos 1.1

y 2 de dicho instrumento.

2.4.3. Honduras: Vicky Hernandez y Familia- Informe N° 64/16

La Peticion N° 2332-12 fue presentada por la Red Lésbica “CATTRACHAS”
Organizacion Lésbica Feminista de Honduras, el Centro de Derechos
Humanos de las Mujeres (CDM) y Robert F. Kennedy Human Rights, en

representacion de Vicky Hernandez Castillo y su familia.

Sostienen que el 29 de junio de 2009, en horas de la noche fue asesinada, en
la ciudad de San Pedro Sula, Vicky Hernandez Castillo y que el hecho ocurrié
durante las redadas llevadas a cabo por la Policia Nacional, mientras se
encontraba en vigencia el toque de queda decretado tras el golpe de Estado en
dicho pais. Indican que, segun los medios de comunicacion, el cuerpo de
Johnny Emilson Hernandez Martinez “Vicky Hernandez Castillo” se encontraba

con sefales de estrangulamiento y con dos impactos de bala.

En el ano 2011, el Ministerio Publico procedid a realizar las investigaciones del
caso; sin embargo, no se practicaron diligencias esenciales para resolver el
caso, entre ellas la autopsia al cuerpo de la victima solicitada por la fiscalia.
Recién en el 2013 cuando fue requerida por segunda vez, el Coordinador
Regional de Medicina Forense remitié el examen de la autopsia; no obstante,
en el 2015 no constaba en el expediente, pues sefialan que las autoridades
forenses se negaron a practicar la autopsia de la presunta victima “con la
excusa de que era VIH positiva” y “no quisieron practicar la diligencia
investigativa por considerar a la victima como persona diferente y sin
derechos”, lo que constituye una discriminacién en razén de su orientacion

sexual.
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a. Derechos declarados admisibles

La CIDH considera que los hechos de ser probados podran caracterizar una
posible violacion a los derechos protegidos en los articulos 4, 5, 8, 24 y 25 de
la Convencion Americana. Asimismo, consideré en la etapa de fondo, la
posible violacién al articulo 7 de la Convencién de Belém do Para tomando en
cuenta que, en virtud de dicho instrumento, los Estados tienen la obligacion de
prevenir, sancionar y erradicar todas las formas de violencia contra las

mujeres, incluyendo las mujeres lesbianas, bisexuales, trans e intersex.

2.4.4. El Salvador: Alexa Rodriguez-Informe N° 73/19

Alexa Rodriguez e International Human Rights Law Clinic (WCL, American
University) presentaron la peticion N° 2191-12sosteniendo que Alexa fue
victima de atentados contra su vida en dos ocasiones diferentes por parte de
pandilleros y de oficiales de la Policia Nacional Civil. En el mes de junio de
2008, un hombre apodado “el chino”, quien era miembro de la pandilla “Mara
Salvatrucha (MS 13)”, la golpe6 brutalmente afuera del restaurante donde
trabajaba, indican que en la agresidn también intervino otro hombre que la
sujetaba mientras era golpeada, por lo que, los duefios del restaurante

llamaron a la Policia.

Segun la peticidén, los funcionarios policiales que acudieron al lugar se
rehusaron a levantar un reporte argumentando que lo sucedido era “solo una
pelea entre maricas”. Dos meses después la victima, vestida con prendas
socialmente asociada a su identidad de género femenina, se encontraba
comiendo con una amiga en una estacién de gasolina cuando el lider de la
pandilla Mara Salvatrucha en Usulutan, apodado “el animal®’, se le acerco
comenzo a insultarla y robar sus pertenencias y al llegar la policia, los agentes
no creyeron el relato de Alexa Rodriguez y liberaron al agresor, no conforme
con ellos tomaron la identificacion de la presunta victima y comenzaron a

burlarse de ella usando nombres despectivos. Ademas, mientras se
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encontraba sentada a la orilla de la acera, un agente comenzé a darle
puntapiés hasta hacerla caer al suelo y le advirtieron que nadie le creeria si

presentaba una denuncia, pues ya sabian donde vivia.

La denunciante alega que intentd presentar la denuncia policial; sin embargo,
al presentarse a la comisaria le indicaron que no podia, senalando que
probablemente “se habia metido en una pelea de homosexuales”. Por otro
lado, sostiene que la Fiscalia General de la Republica tampoco quiso recibir la
denuncia, bajo el pretexto que la “Policia Civil nunca la lastimaria vy
seguramente se habria metido en una pelea de homosexuales” yante la
insistencia de presentar la denuncia, el representante fiscal le hizo abandonar

el lugar acompafiada de personal de seguridad.

a. Derechos declarados admisibles

Al no permitirse el acceso a los recursos de la jurisdiccidn interna, dado que
sus denuncias no habrian sido atendidas, las autoridades internas habrian
utilizado un trato discriminatorio en su perjuicio, por razones relacionadas con
su identidad y expresion de género diversa, de ser probado los hechos podrian
caracterizar una posible violacidn a los derechos protegidos en los articulos 5,
8, 11, 24 y 25 de la Convencion Americana, en conexién con su articulo 1.1 y
el articulo 7 de la Convencion de Belém do Para, en virtud de dicha convencién
los Estados tienen la obligacion de prevenir, sancionar y erradicar todas las
formas de violencia contra las mujeres, incluyendo mujeres lesbianas,

bisexuales, trans e intersex.

2.4.5. Ecuador: Homero Flor Freire - Informe N° 81/13- (fondo)

El 3 de mayo de 2001, el sefior Homero Flor Freire fue colocado a la situacion
de disponibilidad previa a su baja del servicio activo de la Fuerza Terrestre, por
haberse demostrado mediante prueba testimonial y a la luz de la “sana critica”

ante las autoridades competentes de dicho pais, el cometimiento de actos de
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homosexualismo, esto es la practica de sexo oral entre el teniente Homero
Fabian Flor Freire y otro soldado, militares en servicio activo, en el interior de
un recinto militar, con lo cual, argumenta la institucién demandada que se ha
ofendido subjetivamente la institucién armada, ademas alegé que con dichos
actos se causo6 un escandalo y un mal ejemplo tanto en el Fuerte Militar como

a nivel de la poblacién.

Dicha situacion estaba catalogada como falta “contra la moral’ dentro del
Reglamento de Disciplina Militar de 1998, en su articulo 67°: “Realizar actos
sexuales ilegitimos en el interior de repartos militares”. Asimismo, el Titulo XI
del mismo reglamento establecia: articulo 117: “Los miembros de las Fuerzas
Armadas que sean sorprendido en actos de homosexualidad (...) se sujetaran
a lo previsto en articulo 87, literal (i) de la Ley de Personal de las Fuerza

Armadas’.

La Comision ante este caso estimd pertinente precisar que, si bien el Estado ya
habia derogado tales articulados, deberia analizarse dicha normatividad en
relacion con su aplicaciéon a los hechos del caso. En este sentido, se sostuvo la
importancia de precisar la categoria de “orientaciéon sexual percibida”®, en el

fundamento 82 y 83:

De esta forma, en determinados contextos puede cobrar particular relevancia
no tanto si una persona reconoce, por ejemplo, como homosexual, sino si es
“percibida como tal” por parte de terceros o se le identifica como miembro de
un determinado grupo social. Asi lo ha sefalado el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, al referirse a las situaciones
de discriminacion basa tanto en la orientacion sexual real como en la
orientacién sexual percibida.

Es decir, no solo se afecta a las personas que tienen una orientacién sexual
diferente, sino también aquella que, percibida como tal, aunque tenga una
sexualidad heteronormativa, debido a que también se ven expuestos a la
discriminacion a la que histéricamente han sido sometidas las personas que
tienen una orientacion sexual, identidad o expresibn de género no

convencional.
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Por otro lado, la CIDH procedié a determinar si la sancion de actos sexuales de
personas del mismo sexo en el régimen castrense vigente para la época de los
hechos cumple con el juicio escalonado de proporcionalidad y asi determinar la
responsabilidad estatal, pues la CIDH establecié que la orientacion sexual es
una categoria sospechosa de discriminacion, bajo los criterios contenidos en el
articulo 1.1 de la Convencion Americana y en tanto toda distincion basada en

la misma debe ser examinada bajo un examen de escrutinio estricto.

En este caso la CIDH al realizar el examen de ponderacién determind, en
cuanto al primer requisito fin legitimo estatal: que el Estado tiene la potestad de
tomar medidas que considere apropiadas para preservar la disciplina y el orden
al interior de sus fuerzas armadas y que el mantenimiento de la disciplina al
interior de una institucion armada es un fin legitimo estatal y evita la comision
de actos que atenten contra los valores de la institucion, tales como actos

sexuales.

Sin embargo, en cuanto al siguiente paso de idoneidad: sancionar con la baja
del demandante, los “actos de homosexualidad”, era estrictamente necesario
para lograr dicho fin de preservar los valores de la institucion armada. Al
respecto la Comision, en el fundamento 110 del mencionado informe senald
que no se logré demostrar en forma convincente el riesgo o dafo que genera la
presencia de personas homosexuales en las fuerzas armadas: “[e]n ese
sentido, la Corte Europea ha afirmado que la supuesta amenaza a la
operatividad institucional de las fuerzas armadas se sustenta mas bien en
concepciones estereotipadas en contra de las personas homosexuales, lo que
lejos de justificar la restriccion en cuestion, constituye una actitud equiparable

al tratamiento perjudicial debido al color, u origen de las personas”.

La CIDH consider6 ademas en el fundamento 111 que el criterio utilizado por
las autoridades militares estuvo basado en una aparente incompatibilidad entre

la homosexualidad con el régimen de disciplina y la instituciéon militaren si
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misma, sin esgrimir fundamentos razonables y objetivos para justificar tal
distincién. En consecuencia, la relacion de idoneidad de medio a fin entre la
sancion de “actos de homosexualidad” en las fuerzas armadas y los valores
castrenses que se buscaban proteger como el honor, la dignidad y el culto al
civismo. Por dichos motivos, ya no procedié a realizar el analisis del siguiente

paso.

Asimismo, la CIDH advirtié6 adicionalmente que el Reglamento establecia una
diferencia de tratamiento y de sancién en casos de “actos sexuales ilegitimos”
y los “actos de homosexualidad”; correspondiéndole a este ultimo la sancién de
baja mientras al primero solo correspondia el arresto de 10 a 15 dias y

suspension de funciones de 10 a 30 dias.

2.4.6. Analisis de los casos

En todos los casos se evidencia que los Estados no cumplen con su deber de
implementar medidas para instaurar, investigar y llevar un proceso judicial que
esclarezca y brinde una respuesta a las situaciones que atraviesan las
personas LGTBI perpetuandose la violencia a las victimas en segundo término
por parte del Estado. Asimismo, se observa que las presuntas victimas se
encuentran en una situacion de multiple vulnerabilidad social, debido a que se
trata en muchos casos de personas que sufren ademas otro tipo de
discriminacion como por ejemplo tener recursos economicos escasos, ser
mujer, mayor de edad, etc., configurandose de esa forma una discriminacion

multiple.

Por ello, consideramos importante la adopcion por parte del Estado de
programas de inclusion hacia este colectivo de bajos recursos econdmicos
para que encuentren un centro laboral, de salud o de estudios dignos, asi
como un servicio judicial optimo, especializado en delitos contra poblaciones
vulnerables y la implementacién de protocolos de atencién ciudadana LGTBI

tanto a nivel policial como judicial.
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En el caso Homero (Ecuador) se advierte que el régimen castrense vulnero el
principio de la igualdad y libertad, al basarse en la supuesta contrariedad entre
la homosexualidad y el régimen de disciplina militar, sin explicar fundamentos
objetivos y razonables que justifiquen tal distincidn; evidenciandose una
posicion institucional acerca de las relaciones entre parejas del mismos sexo,
sefalando que afecta negativamente la existencia de las instituciones militares,
con lo cual se radicaliza la discriminacion hacia las personas LGTBI y particular

a la homosexualidad.

Por otro lado, las personas que tienen una orientacion sexual diferente a la
imperante sufren discriminacién en distintos ambitos de su vida personal, como
el caso de Sandra Paves Paves (Chile) que el Estado se inmiscuye en su vida
privada, otorgando permiso a que se puedan afectar su derecho al libre
desarrollo de la personalidad y descalificandola en cuanto a sus aptitudes para
la ensefianza de la asignatura de religion, por el hecho de tener una

orientacion no heteronormativa.

El caso de Alexa Rodriguez (El Salvador) es realmente indignante ver cémo ni
siquiera es posible tener acceso a la justica, no es posible presentar una
denuncia, por el hecho de tener una identidad no convencional, a diferencia de
las demas personas que si pueden denunciar actos de violencia sin restriccion
alguna, demostrandose los estereotipos arraigados con los que con los que
son percibidas las personas trans, que suelen asociarlas al pandillaje, a las
personas de bajo mundo e incluso si ese fuera el caso, no se le deberia
denegar el poder interponer una demanda o denuncia en amparo de sus
derechos, demostrandose total impunidad a las agresiones sufridas por parte
de las personas que tienen una sexualidad diversa que incluye la tolerancia
hacia este tipo de agresiones por parte del Estado, argumentando que son

personas de segunda categoria.

El Pert no es ajeno a esta realidad social, pues aun no existen mecanismos

para denunciar e investigar de manera eficaz este tipo de abusos degradantes
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por parte de los agentes policiales e incluso por la seguridad de los municipios

(serenazgo); por lo que, resulta imperiosa la necesidad de que el Estado brinde

reglamentos o quias que indique de manera clara como los agentes policiales

deben de proceder al momento de recibir una denuncia de ese tipo evitando

realizar presunciones en base a prejuicios.

Es necesario contar con un servicio de justica eficaz (Ministerio Publico, Poder
Judicial y Ministerio de Justicia) que se especialice en delitos contra esta
poblacion vulnerable, que se cuenten con fiscales y jueces capacitados para su
atencion, asimismo, urge la necesidad de contar con protocolos y reglamentos
especiales de atencion que indiqguen de manera clara como los agentes
policiales y municipales deben proceder al momento de recibir una denuncia
evitando realizar presunciones en base a prejuicios. Se debe implementar a
través del Ministerio de Justicia asesoria juridica gratuita para las personas que
son victimas de estos crimenes, a fin de que conozcan sus derechos vy

accedan a recursos legales disponibles, a fin de obtener justicia.

En el caso de Luis Alberto Rojas Marin (Peru) y de Vicky Hernandez
(Honduras) se evidencia crimenes de odio, el cual, de manera general, puede
ser definido como todo acto doloso, generalmente realizado con safa, que
incluye, pero no se limita a: violaciones del derecho a la vida, a la integridad
personal, a la libertad. El agente tiene intencidon de causar dafnos graves o
muerte a la victima, basando la agresién en el rechazo, intolerancia, desprecio,
odio y/o discriminacién hacia un grupo en situacion de vulnerabilidad (Centro

por la Justicia y el Derecho Internacional 2013: 14).

Es posible identificar a los crimenes del odio en base a los siguientes
elementos: a. Una agresion o un conjunto de agresiones dirigidas a lesionar los
derechos de una persona, b. se debe estar en presencia de un conjunto de
sectores sociales en situacion de vulnerabilidad (grupos raciales, nacionales,
étnicos, etarios, de género, orientacién sexual o identidad género), c. la

motivacion que impulsa a una persona (o a varias) a actuar contra los derechos
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de otra. Por lo general, tal motivacién esta basicamente fundamentada en el
odio, el prejuicio, la intolerancia, el rechazo, el desaprecio, o la discriminaciéon
hacia algun miembro real o percibido, de alguno de los grupos vulnerables

(Centro por la Justicia y el Derecho Internacional 2013: 22-23).

El Experto Independiente de las personas LGTBI de la ONU, respecto a los
crimenes de odio, sefalé que son delitos motivados por prejuicios basados en
la orientacién sexual o la identidad de género que pueden calificarse como
bifébicos, homofdbicos, miséginos o transfobicos o en funcion de otros sesgos
sistémicos. Estas vulneraciones no se manifiestan solo en un pais o en una
region, como corroboran informaciones procedentes de todas las regiones en
las que los Estados y otros actores recopilan datos y los publican. La
Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE), la CIDH
y la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos coinciden en su
identificacion y condena de los actos atroces cometidos como el
desmembramiento, la mutilacion, la lapidacion, la decapitacion, la quema o el

empalamiento (Madrigal 2018: 35).

Segun Victor Madrigal las caracteristicas distintivas de los delitos motivados
por prejuicio deberian a analizarse a la luz de las estructuras de poder mas
amplias, las desigualdades de género profundamente arraigadas vy la rigidez de
las normas de género y sexuales. La violencia por motivos de orientacion
sexual o identidad de género puede entenderse como un medio para recuperar
el control o como un castigo por resistir o transgredir las normas y conductas
de género (2018: 35-37).

En nuestro pais no existe legislacion alguna que proteja de manera especifica
a las minorias sexuales contra estos crimenes, tal es asi que incluso el 5 de
abril de 2017, el Pleno del Congreso de la Republica derogé parcialmente el
Decreto Legislativo N° 1323 que proponia agravar las penas para los casos de
feminicidio, violencia familiar y violencia de género, mediante la tipificacion, en

especifico, de delito por discriminacién o incitacién por motivo de la orientacion
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sexual e identidad de género -articulo 323 y que se consideraba como
agravante de la pena - articulo 46 del Codigo Penal. La razon fue mas que de
fondo fue de forma, debido a que segun sefialan no se le habria otorgado al
ejecutivo las facultades para legislar en dicha materia; sin embargo, esta

derogacion no fue publicada, por lo que, se entiende que siquen vigentes las

disposiciones antes mencionadas.

No obstante, esta posicion del Congreso es un retroceso debido a que
desprotege a las personas LGTBI que viene sufriendo discriminacién a nivel
legal, invisibiliza las agresiones contra ellas quedando impunes o tratandola
como delitos comunes que alcanzan penas minimas en muchos casos, no solo
se evidencia la inoperatividad del Estado frente a este tipo de agresiones, sino
que también demuestra la tolerancia y la legitimacion de estas practicas por el
mismo Estado, dado que si bien no se le habrian otorgado las facultades a
Poder Ejecutivo, también es que pudieron convalidar dicha situacién y
reafirmar su tipificacion especifica, sin dejar desprotegidos a las personas
LGTBI, puesto que cuando se incurran en estos delitos se calificarian como

simples.

En este sentido, es necesario que la tipificacion de los crimenes de odio se

mantenga, debido a que coadyuva a hacer visible los casos de violencia de
género y permite realizar un control y sistematizacidn de estas causas,
asimismo, sirve de base para la elaboracién de politicas publicas que fomenten
la erradicacion de este tipo de conductas y no queden impunes, ello es acorde
a los distintos instrumentos internacionales que justifican la proteccion de los
derechos de las personas LGTBI, como la Declaracién Universal de Derechos
Humanos (articulos 2 y 7), Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Protocolo De San Salvador (Articulo 3), Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, Pacto de San José (articulo 1) y Pacto Internacional

de Derechos Civiles y Politicos (articulo 6).
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Ademas, es importante que el Estado capacite a los efectivos policiales y
fiscales para que elaborar en protocolos para tratar este tipo de delitos con la
debida atencién, los cuales deberian ser anuales y semestrales (es decir que
haya periodicidad), incluyéndose de ser el caso conceptos basicos acerca de la
orientacion sexual, identidad de género y en general, sobre la diversidad
sexual. A nivel de fiscalia deberia crearse departamentos que se especialicen
en investigar este tipo de delitos, teniendo como horizonte el examen de que
cosa hay detras del crimen, es decir, si se basd en la orientacién sexual,

identidad o expresion de género de la victima.

En el ambito judicial se deberia crear juzgados especializados para tratar,
procesar y sancionar los delitos, basados en el prejuicio hacia la diversidad
sexual. En estos delitos también es importante brindar proteccién de la vida e
integridad de las personas que denuncian este tipo de crimenes, pues el
agente que realiza el hecho punible es el Estado o grupos homofébicos con

algun tipo de organizacion.

Un indicador claro de la falta de educacion sexual (que incluya estos aspectos
de la diversidad sexual) es justamente estos crimenes de odio; por lo que,
consideramos, nuevamente a la educacion como clave para el freno de estos
delitos. Los curriculos nacionales deberian comprender este tema de manera
inclusiva, pues programas restrictivos limitan la sexualidad considerandola
solamente como heteronormativa e invisibilizan la existencia de las personas

LGTBI y promueven formas exacerbadas de discriminacion.
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CAPITULO Il
LAS RELACIONES HOMOAFECTIVAS Y LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

3.1. El derecho a tener una familia

Segun el articulo 4 de la Constitucién Politica del Peru, el Estado tiene la obligacion
de brindar proteccién a la familia; el articulo 16 de la Declaraciéon Universal de los
Derechos Humanos reconoce que la familia es el elemento natural, fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado, siendo a que los
hombres y mujeres a partir de edad nubil tienen derecho (sin restriccion motivada en
la raza, nacionalidad o religion) a casarse y fundar una familia; el mismo
reconocimiento brinda el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

Vemos que nuestra Constitucion y los referidos instrumentos internacionales
reconocen a la familia una especial proteccién, por ser el primer grupo al que cada
persona pertenece, es el pilar fundamental de la sociedad conformado por lazos de

afecto, valor y sentimiento; siendo el Estado el primer protector de la unidad familiar.

La familia con el transcurrir del tiempo ha venido experimentando cambios, tal es asi
que la familia ampliada medieval (conformada por los esposos, hijos, parientes
lejanos, siervos, entre otros) fue reemplazada por la nuclear (esposos e hijos) y en la

actualidad se asiste a una especie de deconstruccion de esta.

En las sociedades globalizadas, postindustriales, postmodernas se diversifican las
formas de organizacion familiar, por supuesto que esto coexiste, en el marco del
multiculturalismo, con organizaciones donde impera la familia nuclear y la ley del
padre (Glocer 2007: 50). La deconstruccion de esta se entiende como la coexistencia
de formas de familias distintas a la tradicional, entonces es importante cuestionarnos
si realmente la familiar nuclear heterosexual es la forma innata de constituir una

familia o si por el contrario es una invencion social.
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En el mundo occidental hubo siempre una condicion ineludible: la estructura familiar
constituida en base a la union hombre - mujer y los hijos surgidos de esa alianza que
confirman la ley de filiacién. En nuestro medio, el arquetipo familiar es la nuclear
heterosexual, ello se desprende a partir de la interpretacion de las siguientes

disposiciones:

- El articulo 4 de la Constitucion Politica del Peru, mediante el cual se protege a
la familia y promociona el matrimonio, reconociéndolo como institutos naturales

y fundamentales de la sociedad.

- El articulo 5 de nuestra Constitucion Politica, puntualiza que la unién estable
estd conformada por un varén y una mujer, libres de impedimento matrimonial

(unién de hecho).

- El articulo 234 del Codigo Civil, el matrimonio “es la union voluntaria

concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y formalizada”.

Como se aprecia el modelo de familia tiene como caracteristica intrinseca la
heterosexualidad, pero nuestra Constitucion no excluye otras formas de familia ni
tampoco reconoce solo la heterosexual, a diferencia del plano legal que
explicitamente regula solo las relaciones heterosexuales, lo cual, trae como
consecuencia la inevitable desprotecciéon a otras uniones familiares que se presentan

en la realidad e incluso se llega a su discriminacion por no ser reconocidas.

Gayle Rubin representa en una piramide la jerarquia de la conducta sexual, ubicando
en la cuspide a los heterosexuales reproductores casados, quienes gozan de respeto
social, apoyo institucional, ademas de reconocerles un buen estado de salud mental.
En el otro extremo de esa piramide se posicionan los homosexuales y lesbianas, los
promiscuos junto con los transexuales, travestis, fetichistas, sadomasoquistas vy
trabajadores del sexo. A este grupo se les estigma y sanciona de diferentes maneras
(1989: 136-317). En este sentido, se puede concluir que hoy en dia la familia

heterosexual es considerada como el modelo a seguir, como lo normal, la conducta
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sexual que debe respetarse y gozar de amparo normativo, las que no se encuadran
dentro de ello no existen, al menos juridicamente en nuestro pais, y a nivel social

representa formas degeneradas de union.

Si bien a nivel normativo esta reconocido el matrimonio y las uniones de hecho
heterosexuales como formas de familia; sin embargo, esto no excluye otro tipo de
union familiar, pues la realidad social nos indica que no solo existe el matrimonio y las
uniones de hecho heterosexual como forma de familia. EI TC peruano reconocié en la
sentencia dictada en el Expediente N° 09332-2006-PA/TC (Caso Reynaldo Armando),
de fecha 30 de noviembre de 2007, la existencia de las familias reconstituidas o

ensambladas:

Desde una perspectiva constitucional, debe indicarse que la familia, al ser un
instituto natural, se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos
contextos sociales. Asi, cambios sociales y juridicos tales como la inclusién
social y laboral de la mujer, la regulacién del divorcio y su alto grado de
incidencia, las grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos,
han significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear,
conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de ello
es que se hayan generado familias con estructuras distintas a la tradicional,
como son las surgidas de las uniones de hechos, las monoparentales o las
gue en doctrina se han denominado familia reconstituidas.

En este sentido, si bien nuestra Constitucion no reconoce de manera expresa a las
otras formas de familia diferentes al matrimonio y las uniones de hecho
heterosexuales, ello no implica necesariamente la prohibicion de dotar de una
institucion juridica que ampare otra tipo de familia como por ejemplo la integrada por
una pareja del mismo sexo, al contrario en virtud de los derechos fundamentales
acogidos en la Carta Magna tal como: dignidad, igualdad, libertad, libre desarrollo de
la personalidad, las diversas modalidades de familia merecen la proteccion del
Estado; lo contrario implicaria un evidente trato desigual, sin una razén que la

justifique.

Galan senala que dicha naturalizacién es la que ha permitido que quienes ven
excluidas sus relaciones de la definicion de familia y matrimonio no lo perciban como
un acto de discriminacion, sino que la asuman inconscientemente como algo dado e

incontestable (Citado en Fernandez 2014: 21); en otras palabras, es tan normal para
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las familias diferentes a la heterosexual asumir la diferencia de trato o los actos de
discriminacion social y legal, llegando incluso al punto de no denunciarlos o
mantenerse sin la proteccion legal que les corresponde por el solo hecho de ser

personas.

La Corte IDH, en el caso emblematico de Atala Riffo y nifias contra Chile, reconoce

por primera vez la proteccion de la familia constituida por una pareja del mismo sexo:

3.1.1. Caso Atala Riffo y nifias contra Chile

La sentencia fue emitida el 24 de febrero de 2012. Los hechos del caso se
inician en el afio 2002 cuando Karen Atala Riffo decidi6 finalizar su matrimonio
con Ricardo Jaime Lépez Allendes con quien tenia tres hijas y como parte de
su separacion de hecho establecieron, por mutuo acuerdo, que Karen
mantendria la tuicién y cuidado de las tres nifias, en la ciudad de Villarrica. En
noviembre del mismo afio Emma de Ramodn, compafera sentimental de la
sefiora Karen, comenzo a convivir en la misma casa con ella y sus tres hijas.
En enero de 2003, el padre de las tres nifas interpuso una demanda de tuicién
y custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica, sin embargo, esta fue
rechazada. Posteriormente, en marzo de 2004, la Corte de Apelaciones de
Temuco confirmé la sentencia; y, en el mismo afio la Cuarta Sala de la Corte
Suprema de Justicia de Chile acogié el recurso de queja presentado por

Ricardo y le concedid la tuicién definitiva.

Ante ello, Karen decidié denunciar al Estado Chileno ante la CIDH por haber
atentado a su derecho a la igualdad y no discriminacion. La Corte IDH amparé
su demanda y reconocio la discriminacion sufrida, otorgandole la custodia de
sus menores; al considerar que el articulo 1.1 de la CADH contiene una norma
de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del
Tratado, disponiendo la obligacién de los Estados parte de respetar y
garantizar el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocido
“sin discriminacién alguna”.
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También se reconocié el derecho a la familia conformada por personas del
mismo sexo, subrayando la existencia de familias diferentes a la tradicional, en
el fundamento 142 de la sentencia, destacé que “[e]n la Convencidon Americana
no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos
se protege solo un modelo ‘tradicional” de la misma”; es decir, la referida Corte
considera que el concepto de vida familiar no esta reducido unicamente al
matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes

tienen vida en comun por fuera del matrimonio.

En el fundamento 143 y sucesivos detallo el criterio del TEDH que coincide con

la mencionada linea jurisprudencial:

En el caso Salguerio da Silva Mouta contra Portugal, el Tribunal Europeo
considerd que la decisién de un tribunal nacional de retirar a un padre
homosexual la custodia de su hija menor de edad, con el argumento que la
nifa deberia vivir en una familia portuguesa tradicional, carecia de relacién
razonable de proporcionalidad entre la medida tomada (retiro de la custodia)
y el fin perseguido (proteccion del interés superior de la menor de edad).

En este sentido, queda claro que la Corte IDH propugna la no discriminacion
por orientacion sexual y protege la constitucion de familias diferente a la
nuclear heterosexual (tradicional), ello también tiene correlato en caso de las
familias no heterosexuales donde existe presencia de menores, puesto que las
nifnos y nifias no pueden ser discriminados en razén de sus padres o familiares
con caracteristicas diferentes o no tradicionales, considerando asi en su
fundamento 151 que “[lJas nifias y los nifos no pueden ser discriminados en
razon de sus propias condiciones y dicha prohibicion se extiende, ademas, a
las condiciones de sus padres o familiares, como en el presente caso a la

orientacion sexual de la madre”.

3.1.2. Caso Duque contra Colombia

El caso fue dictado por la Corte IDH el 26 de febrero del 2016, en donde se

reconocio la responsabilidad internacional de Colombia por la exclusién del
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senor Duque de la posibilidad de obtener una pension de sobrevivencia tras la
muerte de su pareja, debido a que segun el dicho Estado se trataba de una
union del mismo sexo y no de una pareja heterosexual. La Corte IDH sostuvo
que dicho accionar afectaba la igualdad ante la ley, pues sefialé que todo
Estado debe respetar y garantizar sin discriminacién los derechos contenidos
en la Convencion Americana, el articulo 24 protege el derecho a “igual
proteccion de la ley”. El citado articulo prohibe la discriminacién de derecho no
solo en cuanto a los derechos contenidos en dicho Tratado, sino también

respecto de las leyes que aprueban los Estados y su aplicacion.

El citado articulo prohibe la discriminacion de derecho no solo en cuanto a los
derechos contenidos en dicho Tratado, sino también respecto de las leyes que
aprueban los Estados y su aplicacion. La Corte IDH sefialé en el fundamento

94 de la sentencia mencionada:

Si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional, incumpliria la obligaciéon establecida en el articulo 1.1 y el
derecho sustantivo en cuestiéon. Si, por el contrario, la discriminacion se
refiere a una proteccion desigual de la ley interna o su aplicacion, el hecho
debe analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencidon Americana en
relacién con las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion.

En el presente caso, la Corte IDH determiné que el Estado no brindé una
explicacién sobre la necesidad social o la finalidad de la diferencia de trato, ni
la razén de recurrir a esa diferenciacion para alcanzar alguna finalidad buscada
por este, en el fundamento 122 “[n]o aparece justificacién alguna que autorice
un trato discriminatorio en virtud del cual las personas que conforman parejas
homosexuales no puedan acceder a la pensién de sobrevivientes en las

mismas condiciones que lo hacen quienes integran parejas heterosexuales”.

En el fundamento 121, precisé “[c]on el fin de remover el trato discriminatorio
hacia las parejas homosexuales en cuanto pension de sobrevivientes, la
proteccion otorgada a los companeros y compafieras heterosexuales debe ser

ampliada a los compaferos y compafieras permanentes de las parejas
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homosexuales, por cuanto no existe un fundamento razonable y objetivo

suficiente para explicar el trato desigual que vienen siendo sometidas”.

La Corte IDH también evidencié discriminacion multiple debido a que el sefior
Duque presentaba varios factores de vulnerabilidad aparte de su orientacion
sexual, ser portador de VIH, su condicion econdémica y la presunta agresion
que afectaba su derecho a la integridad; por lo que, recomendoé a los Estados
la adopcion de medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
necesarias para asegurar el acceso, en igualdad de condiciones, al derecho a

la pension.

En conclusion, si bien nuestra Constitucion no reconoce de manera expresa
otros tipos de familia; también es cierto que, a través de una interpretaciéon
conforme a ella y a los instrumentos internacionales, se puede afirmar que
también protege a otros tipos de familia diferentes al matrimonio y a la unién de

hecho heterosexual.

Por ello, consideramos que los poderes publicos deben garantizar la proteccion
juridica, econdémica y social de las diversas modalidades de familia, pues estas
son las estructuras basicas de cohesion social y resultan ser el primer nucleo
de convivencia de las persona; asimismo, Eugenia Serrano sefala que las
transformaciones sociales han hecho que hoy la familia se entienda mas bien
como un ambito en que la comunicaciéon y el respeto a los deseos y
aspiraciones individuales de los miembros que la componen ocupen un lugar
importante en la definiciéon de la vida en comun (2014: 22), como hemos
advertido las familias reconocidas expresamente por la Constitucion Politica
del Peru son el matrimonio y la unién de hecho que tienen por distintivo ser de

caracter heterosexual.

La sexualidad viene a ser parte ineludible del ser humano y en virtud de la
dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad, las personas eligen

con quien mantener una relacion afectiva de manera continua. Si bien la
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3.2,

heterosexualidad es la sexualidad imperante; también lo es que hay personas
que poseen sexualidades diferentes, representan una minoria; no obstante,
tienen el derecho al igual que los heterosexuales a formar una familia, siendo

merecen proteccion Constitucional y legal.

En una sociedad abierta, la configuracion de los proyectos de vida de las
personas y de las propias biografias vitales no pueden vivir condicionada por la
prevalencia de un modelo de vida sobre otro, siempre y cuando la opcion
libremente escogida no entrafie dafio a terceros (Serrano 2014: 23). Por ello,
consideramos que nuestro sistema juridico deberia reconocer y regular a las
formas de familia diferente a la matrimonial heterosexual, tal como a las
familias reconstituidas o ensambladas, las monoparentales y para el caso que
nos ocupa las relaciones afectivas de convivencia de manera estable entre

personas del mismo sexo.

Una de las razones por la cual el Congreso peruano no aprueba ninguna
regulacion en beneficio del colectivo LGTBI es precisamente la influencia de la
Iglesia catdlica en las politicas del Estado. La Iglesia ha defendido a la familia
afirmada sobre la heterosexualidad y desde tiempos inmemorables Ila
concepcion religiosa del matrimonio fue extrapolada al matrimonio civil y es a
partir de ello que (como actor politico) defiende un orden familiar tradicional,
basado en la mencionada pareja heterosexual que se une con un fin

basicamente de reproduccion.

Reconocimiento constitucional de las uniones de las parejas del mismo

sexo

Las personas dentro de nuestro marco constitucional tienen el derecho a formar una

familia, en virtud del principio de dignidad, pues esta intrinseca a todo ser humano. La

dignidad es el valor sobre el cual se funda los demas derechos. Las parejas

heterosexuales gozan de la figura juridica del matrimonio y la unién de hecho para la

regulacion y proteccion de sus relaciones familiares; no obstante, las personas con
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una orientacion sexual diferente a la heterosexual no tienen, en la actualidad, una
figura especifica que proteja sus derechos y deberes familiares deviniendo en un trato
discriminatorio en razén de la orientacidbn sexual que como mencionamos se
encuentra proscrito por el articulo 2, inciso 2 de nuestra Constitucion Politica: “nadie
debe ser discriminado en razén por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,

opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole” [el subrayado es mio].

La Convencion para todas las formas de Discriminacion en contra de la Mujer
(CEDAW) de 1979, contempld, en su articulo 16, el derecho a formar una familia de
manera amplia y sin restriccion: “Los Estados Parte adoptaran todas las medidas
adecuadas para eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares, en particular, asegurar en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres: a. El mismo derecho para contraer
matrimonio; b. El mismo derecho para elegir libremente conyuge y contraer
matrimonio solo por su libre albedrio y su pleno consentimiento (...)”. Como podemos
apreciar en el texto establece la plena libertad a las mujeres a ejercer su derecho a
contraer matrimonio, sin que se especifique si lo debe hacer con una mujer o con un

varon.

Ademas de los instrumentos internacionales ya analizados a lo largo de la presente
investigacion es importante resaltar que la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC-
24/2017, del 24 de noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Costa Rica,
contundentemente explicd que no existe razén valida para que las parejas del mismo
sexo no sean consideradas como una forma de familia y por tanto deberian contar con
proteccion juridica:

179. Para el Tribunal, no existe duda de que — por ejemplo- una familia
monoparental debe ser protegida del mismo modo que dos abuelos que
asumen el rol de padres respecto de su nieto. En el mismo sentido,
indiscutiblemente la adopcion es una institucién social que permite que, en
determinadas circunstancias, dos 0 mas personas que no se conocen se
conviertan en familia. Asimismo, en concordancia con lo expresado en el
Capitulo VII de esta opinion, una familia también puede estar conformada
por personas con diversas identidades de género y/o orientacion sexual.
Todas estas modalidades requieren de proteccién por la sociedad y el
Estado, pues como fue mencionado con anterioridad (supra parr. 174), la
Convencién no protege un modelo unico o determinado de familia.
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199. La Convencién Americana protege, en virtud del derecho a la
proteccion a la vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como el derecho a
la proteccion de la familia (articulo 17), el vinculo familiar que puede derivar
de una relacién de pareja del mismo sexo. La Corte estima también que
deben ser protegidos, sin discriminaciéon alguna con respecto a las parejas
entre personas heterosexuales, de conformidad con el derecho a la igualdad
y a lo no discriminacion (articulos 1.1. y 24), todos los derechos
patrimoniales que se derivan del vinculo familiar protegido entre personas
del mismo sexo. Sin perjuicio de lo anterior, la obligacién internacional de los
Estados trasciende las cuestiones vinculadas unicamente a derechos
patrimoniales y se proyecta a todos Ilos derechos humanos
internacionalmente reconocidos, asi como a los derechos y obligaciones
reconocidos en el derecho interno de cada Estado que surgen de los
vinculos familiares de parejas heterosexuales.

En la actualidad, las parejas homoafectivas estan excluidas de toda posibilidad de
hacer factible el ejercicio y goce de sus derechos en el ambito familiar, pese a que se
han presentado proyectos de ley debidamente sustentados, sin embargo, no lograron
aprobarse; en consecuencia, evidenciamos una vez mas la discriminacion normativa
que padecen las personas LGTBI. Por tanto, consideramos necesario revertir este
déficit de proteccion a través de la inclusion igualitaria de las parejas del mismo sexo

a los instrumentos legales que cuentan las parejas heterosexuales.

La Constitucion Politica del Peru si bien promueve el matrimonio, cierto también es
que no distingue si es una pareja heterosexual o del mismo sexo, en el articulo 4: “La
comunidad y el Estado protegen especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al
anciano en situacién de abandono. También protegen a la familia y promueven el
matrimonio. Reconocen a estos ultimos como institutos naturales y fundamentales de
la sociedad la forma del matrimonio y las causas de separacion y disolucién son

reguladas por la ley”.

No obstante, el articulo 5 de la referida norma fundamental si considera a la pareja
heterosexual, al regular la unién de hecho, pero también observarnos que no prohibe
lo contrario: “La union estable de un vardon y una mujer, libres de impedimento
matrimonial, que forman un hogar de hecho, da lugar a una comunidad de bienes

sujeta al régimen de la sociedad de gananciales en cuanto sea aplicable”.

Por tanto, tenemos que nuestra Constitucion protege la union de hecho

(heterosexual); sin embargo, no prohibe la posibilidad de regular la unién entre
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personas de un mismo sexo Yy si bien el articulo 234 de nuestro CC, solo regula a la

union voluntaria concertada por un varén y una mujer legalmente aptos para ella y

formalizada: “El matrimonio es la union voluntaria concertada por un varén y una
mujer legalmente aptos para ella y formalizada con sujecion a las disposiciones de

este Cddigo, a fin de hacer vida en comun”.

También lo es que se trata de una norma de rango legal que restringe su aplicacion a
las parejas heterosexuales, pero no hay otra disposicién a nivel constitucional que la
prohiba, al contrario, haciendo un analisis e interpretacion acorde a los derechos
fundamentales y a lo sefialado por la jurisprudencia y opinion consultiva de la Corte
IDH es posible realizar su modificacion e incluir la proteccidn de las parejas del mismo

SeXo.

En este sentido la Corte IDH indicé también en el referido Caso Duque contra
Colombia, fundamento 123 “(...) la falta de un consenso al interior de algunos paises
sobre el respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser
considerado como un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos
humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacion histérica y estructural que

estas minorias sexuales han sufrido”.

3.2.1. Proyecto N° 00718/2016-CR “Ley que establece la Unién Civil no

matrimonial para personas del mismo sexo”

El proyecto de ley contempld a la unién voluntaria conformada por personas
del mismo sexo con el fin de establecer y garantizar derechos y deberes, el
uno para con el otro; a los integrantes de la unidn civil no matrimonial se

denominaban companeros civiles. A diferencia de otros proyectos esta crea un

vinculo exclusivo entre personas del mismo sexo, originando un parentesco

entre los contrayentes y un nuevo estado civil.

Los principales derechos y deberes reconocidos son: el derecho a formar una

sociedad de gananciales a partir del momento en que se inscribe la
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declaracion, salvo pacto expreso en contrario; a recibir el mismo tratamiento y
derechos que un pariente de primer grado como por ejemplo: visitar a
hospitales, centros médicos, tomar decisiones para el inicio de tratamiento
quirurgicos de emergencia, visitas intimas en centros penitenciarios, recibir
alimentos, derecho de habitacion vitalicio y gratuito sobre la casa en la que
existio hogar doméstico (en caso de fallecimiento del otro integrante), a adquirir
nacionalidad en caso de ser extranjero la atencion de salud de la pareja en
EsSalud y EPS, la cobertura de seguros, la pension de invalidez de EsSalud,
las pensiones de sobrevivencia en una AFP, el régimen mancomunado de

jubilacion en ONP y la pension viudez en la ONP.

Tal como se puede observar el referido proyecto de Ley tiende timidamente a
la proteccion de algunos derechos, pero no contempla los mismos que a la
pareja heterosexual, como por ejemplo la adopcion. Este proyecto fue
archivado en marzo de 2015, desconociendo por completo la necesidad de

proteccion legal de las parejas homoafectivas.

3.2.2. Proyecto de Ley N° 3273-2013-CR“Ley del Régimen de Sociedad

Solidaria”

Se define como un acuerdo voluntario entre dos personas mayores de edad
que hacen vida en comun con el objeto de asistirse, apoyarse y que origina
derechos patrimoniales. A diferencia de la union civil, la sociedad solidaria, no

cambia el estado civil, ni genera relaciéon de parentesco de sus integrantes.

Martha Chavez en una entrevista al diario afirmé que “el proyecto de Ley busca
regular la situaciéon de personas adultas del mismo o distinto sexo. Incluso
parientes que deciden vivir juntos, acompafnarse, cuidarse, compartir gastos y
que no tienen necesariamente, aunque podria darse, una relacién afectiva de
caracter sexual y que tampoco entra en los presupuestos del matrimonio o

concubinato (unién de hecho)” (EI Comercio 2015).
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Como puede apreciarse la union solidaria, si bien pretende reconocer algunos
derechos patrimoniales como por ejemplo se admite el manejo de bienes que
se adquieran en conjunto, ser beneficiario de la pensidén de sobrevivencia y
herencia, derecho a la seguridad social, asi como algunos derechos similares a
los de la uniéon de hecho como la copropiedad, alimentos; empero, esta figura
juridica, aprobada por la Comision de Justicia, el 9 de junio del 2015, no
genera parentesco entre los contratantes, ni un nuevo estado civil, con lo cual
nuevamente las parejas no heterosexuales quedan sin una figura legal que les
proteja, mas aun si la figura de la union solidaria contraida entre familiares de
primer grado crearia un caos a nivel juridico como por ejemplo en los casos de
herencia; en consecuencia, la unién solidaria no refleja un reconocimiento a los

derechos de las personas homoafectivas.

Este proyecto de union solidaria esta en espera para su ratificacion por el
Pleno del Congreso, no obstante, reiteramos no es la proteccion que se le
debe brindar al grupo en mencidon, sino por el contrario los invisibiliza, se
acrecienta la exclusion, marginacion y discriminacidén por su orientacion sexual
e identidad de género. Resulta inhumano que el Peru ni siquiera se haya
aprobado la wunién civil, mientras otros paises vecinos buscan el

reconocimiento del matrimonio igualitario.

3.2.3. Proyecto de Ley N° 961/2016-CR: Ley de matrimonio civil igualitario

El Proyecto presentado el 14 de febrero de 2017, propone la modificacion del

articulo 234 del Cdédigo Civil, en el siguiente sentido:

Articulo 1. Modificacion del articulo 234 del Cédigo Civil

Articulo 234: El matrimonio es la unién voluntaria concertada por dos
personas legalmente aptas para ella y formalizada con sujecion a las
disposiciones de este Cddigo, a fin de hacer vida en comun.

Ambos coényuges tienen en el hogar derechos, deberes y responsabilidades
iguales.

Articulo 2. Aplicacién de la ley
Todas las referencias a la institucion del matrimonio civil que contiene el
ordenamiento juridico se entenderdn aplicable tanto al matrimonio

119



constituido por personas del mismo sexo y al constituido por personas de
distinto sexo.

Ninguna norma del ordenamiento juridico podra ser interpretada ni aplicada
en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los
mismos derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por
personas del mismo sexo como al conformado por personas de distinto
sexo.

Los matrimonios constituidos por personas del mismo sexo como los
conformados por personas de distinto sexo son formas de familia,
independientemente de si tienen hijos/as en comun.

Articulo 3. Reconocimiento de matrimonios celebrados en el extranjero.
Todo matrimonio regularmente celebrado al amparo de un ordenamiento
extranjero tiene la misma eficacia en el Perd, conforme a las reglas del
Derecho Internacional Privado. No podra alegarse en ningun caso que el
matrimonio entre dos personas del mismo sexo es en si mismo incompatible
con el orden publico internacional.

Este proyecto de ley contempla el matrimonio igualitario sin distincién de si es
una pareja heterosexual o del mismo sexo, ambas tendrian los mismos
derechos. Es una iniciativa legislativa que pretende la igualdad de manera mas
completa, dado que no solo comprende ciertos derechos patrimoniales como el
anterior proyecto, sino todos los derechos que se les reconoce a las uniones

heterosexuales.

El Peru es uno de los Estados que no garantiza el derecho de igualdad y no
discriminacion por orientacién sexual e identidad de género, debido a que no
adopta las medidas convenientes y oportunas a efectos de garantizarles el

goce de sus derechos fundamentales en igualdad de condiciones.

Las parejas conformadas por personas del mismo sexo, por el solo hecho de
ser personas tienen derechos de igual naturaleza que los demas, no existe

razén para su discriminacion. En la actualidad no existe una figura legal que

proteja su situacion o proyecto de vida, siendo condenados a permanecer

solteros civilmente, a quedar desprotegidos en caso de fallecimiento del

contrayente v en general a gozar de algun otro derecho relacionado a la pareja

o familia, mas aun si se trata de un sector de la poblacién vulnerable que sigue

sufriendo discriminacion.
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Por tanto, consideramos que la aprobacion de este proyecto (matrimonio)
permitiria reconocer sus derechos y obligaciones de manera igualitaria que, a
las parejas heterosexuales, dejando de considerarseles como personas de

segunda categoria.

3.3. Reconocimiento de las uniones afectivas entre las personas del mismo

sexo en América Latina

Son mas de sesenta paises alrededor del mundo que cuentan con una regulacion
especifica para el reconocimiento de las relaciones afectivas entre personas del
mismo sexo y en Ameérica Latina ya son cinco paises, siendo progresivo el

reconocimiento de otros derechos como por ejemplo la adopcidn de nifios.

Hasta la fecha no se reportd perjuicio o dafio a terceros debido a la celebracion de
estas uniones, al contrario, se han ido formando relaciones estables mondégamas al
igual que las formadas por parejas heterosexuales, puesto que dichas instituciones o
figuras legales los respalda. Recientemente en Chile se aprobd el “Acuerdo de Unién
Civil’, cuyo Estado promociona campanas para difundirlo con el spot “una ley para
todas las familias” que tiene mucha acogida, debido a que segun el gobierno chileno
ya son 1600 parejas que se han inscrito para la celebracion del acuerdo de union civil
(EI Comercio 2015).

3.3.1. Argentina

En julio del 2010, Argentina se convirtio en el pionero de América Latina en
promulgar la Ley N° 26.618, que modificé su Cddigo Civil, estableciendo el
matrimonio igualitario, para cuyo efecto sustituyo el articulo 172 de la referida
ley, estableciéndose lo siguiente: “Es indispensable para la existencia del
matrimonio el pleno y libre consentimiento expresado personalmente por
ambos contrayentes ante la autoridad competente para celebrarlo. El
matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que

los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo [...]".
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La posibilidad de la adopcién

Argentina es uno de los pocos paises que contempla la adopcion, es asi como
el articulo 326 de su Cadigo Civil, prescribe: “(...) En caso de que los cényuges
sean de un mismo sexo, a pedido de éstos podra el adoptado llevar el apellido
compuesto del conyuge del cual tuviera el primer apellido o agregar al primero
de éste, el primero del otro. Si no hubiere acuerdo acerca de qué apellido
llevara el adoptado, si ha de ser compuesto, o sobre como se integrara, los

apellidos se ordenaran alfabéticamente”.

En nuestro pais esta posibilidad esta desterrada; sin embargo, uno de los
aspectos del sufrimiento psiquico de los sujetos que tienen una practica sexual
homosexual regular se expresa justamente en el deseo de tener hijos y a la

imposibilidad de la procreacion natural.

Paul Denis al comentar la Ley Argentina considerd que, si bien la ley reconoce
naturalmente a cada cual el derecho de tener hijos, también lo es que no
especifica los medios, pues hasta el presente no existian otros, aparte de las
relaciones heterosexuales. Ese derecho de procrear de todo ciudadano era
comparable al derecho a la busqueda de la felicidad, aunque no implicaba en
absoluto el hecho de que la colectividad tuviera que proveer a los medios para
su realizacidén, continua explicando que a partir del momento en que la
homosexualidades considerada como una variante de la normalidad y que las
parejas homosexuales se organizan en base a un estatuto legal se admite el
derecho de esas parejas a acceder a la procreacion asistida y por tanto la
adopcion parece obvia (2007: 133-134).

En general, las instancias encargadas de dar su opinidon para que la adopcion
de un nifio se realice consideran que es preferible que un nifio pueda situarse
con relacion a padres de sexo diferente; no obstante, también se afirma que
nadie puede decir que los hijos de homosexuales estén mas perturbados que

otros. La homoparentalidad iria en el sentido de la historia; en consecuencia,
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mereceria ser alentada (Denis 2007: 134). Terminamos con la siguiente frase
citada por el mencionado autor “si se da la adopcion es porque una pareja

heterosexual ha fallado”.

3.3.2. Uruguay

Uruguay es el segundo pais en Latinoamérica que reconocio el matrimonio
entre las personas del mismo sexo denominandolo: “matrimonio igualitario”,
aprobado el 10 de abril del 2013, mediante Ley N° 19.075, que sustituy6 el

articulo 83 de su Cadigo Civil, quedando redactado de la siguiente forma:

El matrimonio civil es la uniéon permanente, con arreglo a la ley, de dos
personas de distinto o igual sexo. El matrimonio civil es obligatorio en todo el
territorio del Estado, no reconociéndose, a partir del 21 de julio de 1885 otro
legitimo que el celebrado con arreglo a este Capitulo y con sujecion a las
disposiciones establecidas en las leyes de Registro de Estado Civil y su
reglamentacion” [el subrayado es mio].

Como podemos apreciar el pais uruguayo contempla el matrimonio para las
relaciones afectivas de las parejas del mismo sexo con la misma regulacion,
derechos y deberes que las parejas heterosexuales que ademas incluye la

adopcion.

El caso uruguayo es un precedente importante, pues desde el 10 de enero del
2008 se reconocia legalmente el concubinato para las relaciones afectivas
entre las personas del mismo sexo, bajo la denominacion: “union
concubinaria®, Ley N° 18.246, en cuyo articulo 2 disponia lo siguiente: “A los
efectos de esta ley se considera unién concubinaria a la situacion de hecho
derivada de la comunidad de vida de dos personas -cualquiera sea su sexo,
identidad, orientacion u opcién sexual - que mantiene una relacion afectiva de
indole sexual, de caracter exclusiva, singular, estable y permanente, sin estar

unidas por el matrimonio entre si (...)".
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Esta figura legal proporcionaba a los contrayentes asistencias reciprocas, asi
como alimentos, sin embargo, no incluia el derecho de adopcion,

posteriormente a finales del 2009 se permitio la adopcién de nifos.

Cabe indicar la peculiaridad de la Constitucion Uruguaya de 1967 y sus
diversas enmiendas que no menciona que el matrimonio esta compuesto por
una pareja heterosexual, es decir, la heterosexualidad no es su caracteristica,
solo se considera el articulo 40 de la referida Carta, lo siguiente: “La familia es
la base de nuestra sociedad. El estado velara por su estabilidad moral y
material, para la mejor formacion de los hijos dentro de la sociedad”, y, en su
articulo 8: “todas las personas son iguales ante la ley no reconociéndose otra
distincion entre ellas sino la de los talentos o las virtudes”, por lo que, el
reconocimiento de las relaciones afectivas de personas del mismo sexo es
acorde a los principios imperativos de su Constitucion, en especial del derecho

a la igualdad.

3.3.3. Chile

El 21 de abril del 2015 se publicé el denominado: “Acuerdo de Unién Civil” a
través del cual se reconoce las relaciones afectivas entre las personas del

mismo sexo, en cuyo articulo 1 define a la Unién Civil como:

El acuerdo de unién civil es un contrato celebrado entre dos personas que
comparten un hogar, con el propésito de regular los efectos juridicos
derivados de su vida afectiva en comun, de caracter estable y permanente.
Los contrayentes se denominan convivientes civiles y seran considerados
parientes para los efectos previstos en el articulo 42 del Cédigo Civil. Su
celebracién conferira el estado civil de conviviente civil. El término de este
acuerdo restituird a los contrayentes el estado civil que tenian antes de
celebrar este contrato, salvo en la situacion prevista en la letra c) del articulo
26.

Asimismo, se reconoce derechos a los convivientes civiles como la ayuda
mutua, tienen derechos sucesorios, herencia, pension, entre otros asuntos
relacionados a los hijos. A diferencia de nuestro sistema constitucional que

tiene un sistema de control constitucional posterior, Chile posee el control
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preventivo de constitucionalidad de una ley. En el caso de la presente Ley, el

Tribunal Constitucional chileno confirmé su constitucionalidad.

No obstante, en el Peru aun no se logra aprobar la unién civil ni mucho menos
el matrimonio igualitario, debido a grupos intolerantes muchos de ellos a causa
de la presion de la iglesia o por simple ignorancia como es el caso del
congresista del entonces partido nacionalista, Rubén Condori que citd a Hitler

para votar en contra del proyecto de union civil:

Yo lei la obra "Mi Lucha” de Hitler, no comparto su criterio, pero él decia que
hay que hacerle seguimiento a una prostituta, a un ambicioso, a un
comunista y se dieron cuenta de que eran judios. Es una situacién extrema,
pero en parte tiene razén, porque hay inconductas que se generan por un
tipo de vida [aduciendo que la orientacion sexual se debe a un determinado
estilo de vida y la valora como negativa], los hombres y mujeres que
sufrieron decepciones amorosas son mas propensos a entablar una relacion
con una persona de su mismo sexo (El Comercio 2015).

Como advertimos son argumentos que mas alla de tener alguna base cientifica
0 social estan basados en prejuiciosos sociales que acrecientan la
discriminacion a este grupo minoritario sometido, en su condicion de colectivo,
a falsas creencias que han servido histéricamente para condenar al colectivo
LGTBI a la desigualdad.

3.3.4. Colombia

A diferencia de los paises anteriormente tratados, la situacién de las relaciones
afectivas entre las personas del mismo sexo en Colombia es particular, puesto
que si bien el Congreso no aprobd el matrimonio entre personas del mismo
sexo; también lo es que la Corte Constitucional de Colombia a través de su
jurisprudencia se pronuncio acerca de la legalidad de dichas uniones brindado

proteccion progresiva.

A partir del 2007 se emitieron varias sentencias que reconocian derechos
patrimoniales, pensionales y de seguridad social a las parejas del mismo sexo
e incluso modificaron veinte leyes a fin de otorgar derechos a las personas
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LGTBI; sin embargo, es en la sentencia recaida en el Expediente N° C-577/11,
el TC de Colombia hace un analisis respecto a las uniones de las parejas del
mismo sexo, sefalando que no cuentan con un instrumento juridico que les
brinde mayor proteccion que la union de hecho, tal como lo tienen los
heterosexuales: “Del analisis efectuado se ha deducido que las parejas del
mismo sexo deben contar con la posibilidad de acceder a la celebraciéon de un
contrato que les permita formalizar y solemnizar juridicamente su vinculo como
medio para constituir una familia con mayores compromisos que la surgida de

la union de hecho, que la regulacion de esta figura corresponde al legislador

(...).

En la parte resolutiva de la mencionada sentencia, el Tribunal Constitucional de
Colombia exhortd al Congreso de la Republica para que antes del 20 de junio
del 2013 legisle, de manera sistematica y organizada, sobre los derechos de
las parejas del mismo sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccion
que afecta a las mencionadas parejas y afirmdé que si hasta la mencionada
fecha, el Congreso de la Republica no hubiere expedido la legislacion
correspondiente, las parejas del mismo sexo podrian acudir ante el notario o

juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual.

No obstante, el Congreso no aprobd ninguna ley referente al estado de las
parejas del mismo sexo, significandola vigencia de lo ordenado en la parte
resolutoria (quinta) de la citada sentencia, segun la cual: “las parejas del mismo
sexo podran acudir ante el notario o juez competente a formalizar y solemnizar
su vinculo contractual”’. Actualmente las parejas homoafectivas pueden optar

por formalizar su relacién (matrimonio) a través de dicha via.

Asimismo, el 4 de noviembre del 2015, la Corte Constitucional de Colombia
resolvio una demanda de inconstitucionalidad contra tres articulos del Codigo
de Infancia y Adolescencia que buscaba ampliar las condiciones para adoptar y
garantizar el derecho de los menores a tener una familia. En la mencionada

sentencia eliminé una sentencia previa que exigia para la adopcién que una de

126



las integrantes de la relacidén sentimental de personas del mismo sexo sea la
madre o padre bioldgico; contrario a ello, a partir del mencionado fallo las
parejas homosexuales pueden adoptar nifios, siempre en cuando cumplan con

los mismos requisitos para las parejas heterosexuales.

Como se puede apreciar la Corte Constitucional Colombiana tiene un notorio y
decisivo protagonismo en la escena nacional de su pais enmarcandose de
manera clara dentro del denominado “activismo judicial”, que tiene como
caracteristicas: la aplicacion del “principio de protecciéon” o de promocién en
materia de derechos humanos, en el sentido de que el juez no debe ser
indiferente en el proceso respecto de la vigencia de tales derechos, sino que
tiene que tutelarlos activamente, lo que importa no permanecer impavido o
ajeno ante su suertes, sino apoyarlos, impulsarlos y robustecerlos de modo
cierto y efectivo. Puede pensarse quiza en la sustitucion de una “interpretacion
imparcial” de las normas, por una ‘“interpretacion tuitiva” del derecho en
cuestion, e indirectamente de quienes son los portadores de ese derecho
(Sagues s/f: 23).

La Corte Constitucional Colombiana ha logrado proteger los derechos de las
minorias a través de sus sentencias tuitivas, puesto que el Poder Legislativo
quien es el encargado de dictar leyes para la proteccion de todos los
ciudadanos no lo hace ya sea por desidia o porque quiere hacer valer la
sexualidad imperante de la sociedad, desconociendo el sentido y la razén de

ser de la democracia (proteccion de las minorias del abuso de la mayoria).
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CONCLUSIONES

El colectivo que tiene una orientacion o identidad sexual diferente a la
heterosexual es el denominado con el acronimo LGTBI. Las personas LGTBI
cuentan con rasgos caracteristicos de los grupos sociales en desventaja. La
sociedad en su mayoria tiene ideas prejuiciosas respecto a ellas (creyéndolos
en muchos casos inferiores, enfermas, escandalosas, etc.), tienen un pasado y

un presente de discriminacion y carecen de poder politico.

La dignidad es el valor fundacional del ordenamiento juridico y de ella se deriva
el plexo de derechos fundamentales reconocidos a todos los individuos e
impone al Estado y a los particulares deberes de respeto, proteccion, promocion
y garantia de sus derechos; por tanto, extiende su manto de tutela a las
personas que tienen una orientacion sexual e identidad de género distinta a la

convencional.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad no se encuentra expresamente
reconocido en la Constitucién Politica del Peru de 1993 a diferencia de nuestra
Constitucion Politica de 1979; sin embargo, constituye un derecho fundamental
que si bien podria formar parte del derecho al libre desarrollo, asi como este
ultimo derecho forma parte de un derecho continente que es el derecho a la
libertad, no obstante, consideramos necesaria su proteccion de manera
especifica como un derecho implicito derivado de la dignidad humana,
ubicandolo en el articulo 3 de nuestra Constitucion (derechos no enumerados)
que protege la libertad de actuacién del ser humano respecto a determinados
ambitos de la vida para su autoconstruccién en cuanto ser moral, regulando
aspectos cotidianos que podrian ser considerados aparentemente sencillos,
pero que son de suma importancia porque nos permite definir nuestro modo de

vida.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad comprende a la orientacion
sexual e identidad de género de una persona, el cual es reconocido a todos los

seres humanos; por tanto, no puede ser exclusiva de las personas
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heterosexuales, puesto que es una condicion indesligable para el logro de los

planes y proyectos de vida.

Las personas LGTBI como poblacién vulnerable es un grupo de dificil
cuantificacion a diferencia de otras minorias, dado que las personas no revelan
su sexualidad debido al estigma social. La complicada determinacion incide a la
hora de planificar y aplicar politicas de accion positiva; sin embargo, ello no es

Obice para el establecimiento de estas.

Nuestra Constitucion prohibe el trato discriminatorio, es decir, cuando no existe
una razon constitucionalmente valida que la justifique. Esta regla no solo es
impuesta al legislador en el disefio o proyectos de las normas de caracter
general, sino también a todas las instituciones publicas y privadas. Por ello, no
se puede brindar un trato discriminatorio a las personas que tienen una
orientacion sexual e identidad sexual no heteronormativas, dado que no son

causas validas ni razonables para justificar un trato diferente.

La discriminacion por orientacion sexual e identidad de sexual no esta
reconocida explicitamente dentro de los rasgos senalados como “sospechosos”
de discriminacién; no obstante, consideramos que se encuentra dentro de la
categoria “otra indole” contemplado en el articulo 2, inciso 2 de nuestra
Constitucion Politica, dado que comparten cualidades de los otros grupos
sefalados expresamente como motivo de discriminacion como: raza, origen,
edad, sexo; al ubicarse en una posicién de desventaja debido a los prejuicios

arraigados tanto a nivel normativo y social.

La sexualidad constituye un aspecto central del ser humano, presente a lo largo
de su vida. Los derechos sexuales estan vinculados a decidir, ejercer con
libertad y autonomia la sexualidad. Comprende el derecho a la orientacion
sexual, a la identidad de género, a la eleccién de pareja, a la ausencia de
actividad sexual coercitiva, en general a decidir libre y responsablemente el

desarrollo de la vida sexual.
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10.

11.

12.

La sexualidad constituye un campo de disputa social y politica en el que
convergen distintos discursos institucionales siendo el mas influyente el médico
para quienes el sexo es concebido, tradicionalmente, dentro de lo femenino y lo
masculino. Este enfoque es llamado “binario” o “heteronormativo”; sin embargo,
el sexo, hoy en dia, tiene muchos significados incluso dentro del ambito
cientifico. El sexo biolégico: comprende al sexo genético, cromatinico, hormonal,
gonadal, fenotipico, cerebral (a esos ultimos se les agrega los caracteres
secundarios que aparecen al final de la pubertad). Estas areas controlan cinco
tipos de procesos bioloégicos en un continuum y no en una dicotomia de

unidades, cuyos extremos son lo masculino y lo femenino.

El modelo social dominante de la sexualidad es la binariedad (hombre - mujer),
sin embargo, es un enfoque estrecho que excluye e invisibiliza a la diversidad
sexual y no brinda respuestas a las necesidades y exigencia de derechos de las

personas LGTBI.

La asignacion del sexo no es un hecho biologico innato; sino que a las personas
se les impone socialmente un sexo al nacer, en base a la percepcién de sus
genitales. Si bien en la mayoria de los casos las personas son facilmente
clasificadas como nifio o nifia, algunas presentaciones del cuerpo son percibidas
como “ambiguas”, por lo que, consideramos que el proceso de asignacion
sexual no deberia ser inmediato (en el caso de las personas intersex), sino que
deberia ser la propia persona quien indique cual es su sexo (autopercepcion)

cuando tenga la capacidad para decidirlo.

La identidad sexual esta constituida por los siguientes componentes: identidad
de género, que es la conviccion intima y profunda que tiene cada persona de
pertenecer a uno u otro sexo, mas alla de sus caracteristicas cromosdmicas y
somaticas; rol de género, referido a la expresién de masculinidad o feminidad de
un individuo acorde con las reglas establecidas por la sociedad y orientacion
sexual, vinculada a las preferencias sexuales en la eleccién del vinculo sexo —
erético, asimismo, la expresion de género, relacionado al modo de vestir, el
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13.

14.

15.

16.

17.

peinado o la utilizacion de articulos cosméticos, manerismos, la forma de hablar,
patrones de comportamientos personal, de comportamiento o interaccién social,

de nombres o referencias personales.

Una persona cisgénero es aquella cuya identidad de género corresponde con
las expectativas sociales que se tienen de ella, segun el sexo que le fue
asignado al nacer. Este concepto es importante, debido a que sirve para
arrebatar el caracter implicito a estas formas predominantes y tratarlos como

una variante mas del género y de la sexualidad.

Las personas LGBTI vienen siendo relegada en sus derechos e invisibilizadas
dentro de la sociedad, hoy en dia a nivel mundial se les esta reconociendo
progresivamente la igualdad, el cual no hubiera sido posible sin los grupos que

impulsan el reconocimiento de sus derechos.

En la sentencia C.F.A.D dictada en el Expediente N° 00926-2007-PA/TC, el
Tribunal Constitucional evidencié discriminacién por orientacion sexual por parte
de la Escuela Policial de Chorrillos, al someter a sus alumnos a pruebas
dirigidas a demostrar su homosexualidad (que vendria ser la justificacion para
descalificarlos), cuando esa no era la finalidad del procedimiento administrativo.
Esta practica no es conforme con el articulo 2 inciso 2 de la Constitucion Politica

del Perd.

En la sentencia José Antonio Alvarez Rojas dictada en el Expediente N° 2868-
2004-AA/TC, la Policia Nacional del Peru sancioné al sefior Oscar Miguel Rojas
Minchola con su pase al retiro de la institucion, por mantener una relacion de
convivencia con una persona transexual, evidenciandose que la entidad publica
se involucré en la esfera intima de las personas, al brindar un patrén acerca de

las relaciones afectivas de sus integrantes.

En la sentencia dictada en el Expediente N° 00139-2013-AA/TC, se aprecia la
primigenia posicion que adopté nuestro Tribunal Constitucional respecto a la
proteccion del derecho a la identidad sexual de los transexuales que negaba
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18.

19.

20.

21.

toda posibilidad de cambio de sexo en el DNI, al considerarlo (sexo) como dato
de naturaleza estatica (inmodificable). Esta posicion decretaba practicamente la

muerte civil de las personas transexuales.

En la sentencia Rodolfo Enrique Romero Saldarriaga (Ana Romero Saldarriaga)
dictada en el Expediente N° 06040-2015-PA/TC, deja atras la jurisprudencia que
prohibia de manera contundente la oportunidad de iniciar una accién a fin de
realizar el cambio de sexo en el DNI. Esta otorga la posibilidad de solicitar, en
una via ordinaria, dicha pretension; sin embargo, consideramos que nuestro TC
debié optar por un tramite menos engorroso como la via administrativa, dado
que en la jurisdiccion ordinaria (Poder Judicial), los casos de diversidad sexual
no han merecido especial atencion, ademas del prolongado tiempo en la

duracion de los procesos.

A nivel regional se observa los casos presentados ante la CIDH que tienen
comun denominador el incumplimiento de los Estados de implementar medidas
para acceder, instaurar y llevar procesos judiciales que esclarezcan y brinden
una respuesta a la sistematica vulneracién de derechos que experimentan las

personas LGTBI. Entonces, son victimas también del Estado.

Se advierte que las presuntas victimas se encuentran en una compleja situacion
vulnerabilidad social, debido a que se trata en muchos casos de personas que
sufren ademas otro tipo de discriminacién como, por ejemplo: tener recursos
econdmicos escasos, padecer alguna enfermedad, ser mujeres, etc.

configurandose de esa forma en una discriminacion multiple.

En nuestro marco legal el modelo de familia tiene como caracteristica intrinseca
la heterosexualidad. No se encuentra regulado el matrimonio ni otra forma de
union para las parejas no heterosexuales; sin embargo, a través de una
interpretacion conforme al reconocimiento de los derechos fundamentales de la
persona se puede concluir que también protege a otros tipos de familia

diferentes al matrimonio y a la union de hecho.
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22.

23.

La sexualidad viene a ser parte ineludible del ser humano, las personas eligen
con quien mantener una relacién afectiva de manera continua. Si bien la
heterosexualidad es la sexualidad imperante; también lo es que hay personas
que poseen sexualidades diferentes que tienen el derecho (al igual que los
heterosexuales) a formar una familia con la respectiva proteccidon legal; en
consecuencia, deberia modificarse el Cédigo Civil peruano y ampliar la figura

juridica del matrimonio a las parejas homoafectivas.

A nivel Regional se advierte un reconocimiento progresivo a favor de la
proteccidon de las uniones afectivas de personas del mismo sexo ya sea a través
de la figura legal del matrimonio igualitario o de la unién civil; advirtiéndose que

el Peru es uno de los paises que no la reconoce.
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RECOMENDACIONES

En todo proceso educativo se deberia adoptar programas curriculares que
brinden informacion, tolerancia, respeto e inclusion de las personas LGTBI; a fin
de erradicar las conductas arraigadas que causan prejuicio y discriminacion.
Consideramos necesaria la adopcion de comisiones altamente especializadas
que excluyan cualquier informacion o contenido curricular que brinde una vision

parcializada, estigmatizadora hacia este grupo.

Deberia adoptarse medidas para prevenir y sancionar a los actos denominados
como “bullying” que es el acoso fisico o psicologico al que someten a los
alumnos, los compafieros, profesores y demas autoridades del centro de
ensefianza, cuando esta motivada por la orientacion sexual (también incluye a la

percibida) o identidad de género.

El Ministerio de Educacion, a través de sus o6rganos de fiscalizacion deberia
revisar e incentivar la inclusion en los reglamentos internos de los centros
educativos publicos o privados: la tolerancia, el respeto y la inclusion social
hacia las personas LGTBI. Asimismo, los referidos centros educativos no
deberian sancionar las expresiones de género de los alumnos (por ejemplo, en
cuanto a las prendas de vestir o los accesorios) que no se adecuen a lo

socialmente aceptado.

Se debe llevar a cabo politicas de no discriminacién contra las nifios, nifias y
adolescentes LGTBI o los que sean percibidos como tales, en los centros
educativos y de salud, adoptando politicas integrales de desarrollo, teniendo

como principio el interés superior de nifio y del adolescente.

Se deberia incluir de manera expresa en nuestra Constitucion como criterio
sospechoso de discriminacion a la “orientacion sexual e identidad de género”,
pues de esa forma se hace visible a la poblacion excluida, se refuerza su

proteccion y se pone énfasis a las politicas publicas.
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Las personas intersex sufren una particular violacién a sus derechos al ser
sometidos frecuentemente a operaciones o0 intervenciones quirurgicas
innecesarias, por ello, consideramos ineludible que exista una prohibicién legal
de someter a las personas intersex a intervenciones médicas (cirugias) si no son
estrictamente necesarias, es decir, cuando su vida corra peligro. Asimismo, se
les deberia proporcionar plena informacion, a fin de que la persona tome una
decision consciente de someterse o no al tratamiento quirurgico, respetandose

la decision adoptada.

El Estado deberia capacitar a los profesionales en el tratamiento de personas
intersex e implementar protocolos de atencién. Asimismo, deberia brindarse
apoyo interdisciplinario (psicolégico, médico, educativo, etc.) gratuito tanto a los

padres como a los menores intersex.

La discriminacion hacia el colectivo LGTBI se da en parte porque hay
desconocimiento acerca de lo que es la orientacion sexual e identidad de
género, asi como a la pretensién de que todas las personas tengan la misma
sexualidad imperante, toda vez que lo contrario es considerado como una
enfermedad o patologia. En consecuencia, es importante que se desarrolle
proyectos de investigacion con relacion a la situacién de las personas LGTBI, los
cuales deberian ser financiados por el Estado y formar alianzas estratégicas con

entidades publicas y privadas para su colaboracion.

El Estado debe establecer mecanismos de proteccion eficaz para las personas
que sufran violencia homofdbica o transfébica basado en una sexualidad no
acorde con la heteronormativa, a través del MMPV o la Defensoria de Pueblo.
Asimismo, deberia brindarse capacitacion a la Policia Nacional, Ministerio
Publico y el Poder Judicial para que traten de manera adecuada a las personas
que padecen de estos ataques y no sean agredidas también por parte del
Estado.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

El Estado debe invitar al dialogo a los colectivos, asociaciones, ONG que
defiendan los derechos de las personas LGTBI, a fin informen al Estado desde
su posicidon cuales son los problemas que afrontan y de esta forma se puedan

implementar politicas publicas acorde a sus necesidades.

Urge la necesidad de incorporar leyes a favor de las personas transexuales,
siendo indispensable que se emita una ley y su reglamento, a fin de que el
cambio del nombre y el sexo en el DNI sea un tramite administrativo sencillo y

de facil acceso ante la Reniec.

Deberia adoptarse politicas publicas para que los procesos de reasignacion de
sexo, los procedimientos hormonales y tratamientos psicolégicos sean
permitidas y accesibles a las personas trans que no cuentan con recursos
econdmicos mediante el seguro social y gratuito. De igual forma se deberia

garantizar el respeto y la privacidad en dichos tratamientos.

Resulta importante la adopcién por parte del Estado de programas de inclusion
hacia las personas LGTBI priorizando a los que cuentan con de bajos recursos
econdmicos, pues en un ambiente de discriminacion y estigmatizacion social es

mas complejo que encuentren trabajo, un centro de salud o de ensefianza.

Es necesario contar con un servicio de justica eficaz (Ministerio Publico, Poder
Judicial y Ministerio de Justicia) que se especialice en delitos contra esta
poblacion vulnerable, que se cuenten con fiscales y jueces capacitados para su
atencion. Asimismo, urge la necesidad de contar con protocolos y reglamentos
especiales de atencién que indiquen de manera clara como los agentes
policiales y municipales (serenazgo) deben de proceder, al momento de recibir

una denuncia evitando realizar presunciones en base a prejuicios.

Se debe implementar a través del Ministerio de Justicia asesoria juridica gratuita

para las personas LGTBI y familiares que sufren la vulneracién de sus derechos,
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16.

17.

18.

19.

20.

para la proteccion de estos y conozcan los recursos legales disponibles y de esa

forma garantizar el acceso a la justicia.

Es necesario que los crimenes de odio contra este colectivo se mantengan
tipificadas de manera especifica, ademas de sancionar este tipo de conductas,
coadyuvaria a la realizacidon de un control y sistematizacion de estas causas, a
efectos de que sirvan de base para la elaboracion de politicas publicas que

fomenten la erradicacion de este tipo de conductas y no queden impunes.

El Estado debe capacitar a los efectivos policiales y fiscales para que elaboren y
cumplan protocolos al tratar este tipo de delitos, incluyéndose de ser el caso
conceptos basicos acerca de la orientacion sexual, identidad de género y
diversidad sexual, asimismo, deberia fiscalizarse el cumplimiento de estos de

manera semestral y anual, a efectos de tener una retroalimentacion.

A nivel de fiscalia deberia crearse departamentos que se especialicen en
investigar este tipo de delitos, teniendo como primer punto el examen de qué
cosa hay detras del crimen, es decir, si se basé en la orientaciéon sexual o
identidad de género de la victima. De igual manera en el ambito judicial, se
deberia crear juzgados especializados para tratar, procesar y sancionar, cuando
se incurran en estos tipos penales, basados en el prejuicio hacia las
orientaciones sexuales, identidades o expresiones de género que no son

imperantes en la sociedad.

Es importante que se brinde proteccion a la vida e integridad de las personas
que denuncian los crimenes de odio, pues el agente que realiza el hecho punible

es el Estado o grupos homofébicos con cierta organizacion.

Los crimenes de odio se basan en la discriminacién, por lo que consideramos
que la educacion es una de las claves para el freno de estos delitos. Los
curriculos nacionales deberian comprender este tema de manera inclusiva; toda

vez que programas restrictivos limitan la sexualidad, considerandola solamente
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21.

22.

como heteronormativa que invisibilizan la existencia de la poblacion LGTBI y

promueven formas exacerbadas de discriminacion y violencia.

Los poderes publicos deben garantizar la proteccion juridica, econémica y social
de las diversas modalidades de familia, como estructura basica y factor de

cohesién social y como primer nucleo de convivencia de las personas.

Las uniones afectivas formadas por las parejas del mismo sexo no cuentan con
una figura juridica de proteccion (a diferencia de las parejas heterosexuales),
excluyéndose toda posibilidad de hacer factible el ejercicio y goce de sus
derechos, pese a que se han presentado proyectos de ley para su
reconocimiento. Es evidente la discriminacién normativa que padecen, por ello,
consideramos que es necesario revertir este déficit de proteccion a través de la

aprobacion del matrimonio igualitario.
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