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RESUMEN

Con la temética de investigacion, se asumieron muchos retos, en el sentido
de ser una problematica presente en todos los paises del mundo y es asi que
la vivencia para la comunidad LGBTI, resulta diversa dependiendo del tipo de
sociedad en el que habiten, asi como los cuerpos normativos creados en

aras de proteger sus derechos fundamentales.

Sin embargo, a lo largo de la historia estos derechos han sido vulnerados al
no querer reconocer que aspectos como la identidad sexual, orientacion
sexual, y la identidad de género, expresion sexual son ahora percibidos por
el derecho internacional desde una Optica mas innovadora y permisible, ya
gue los patrones sociales que los seres humanos imponen no permiten el
pleno desarrollo de la sexualidad de estas minorias, que se ven privados en

muchos aspectos de derechos importantes para su convivencia social.

Son muchos los esfuerzos que organismos internacionales llevan a cabo a
través de tratados internacionales que protegen toda forma de discriminacion
y de lo que diversos estados son firmantes, incluido El Salvador. La orientaci-
on sexual, la identidad sexual y de género son conceptos muy abordados en
esta investigacion, permitieron comprender que en el marco de la LEIV,
existe un vacio hacia cierto segmento de esta comunidad, Mujeres Trans, al
no ser contempladas como victimas dentro del referido cuerpo normativo,
debido a la concepcién binarista con la que se interpreta el concepto de
mujer, no desde una O6ptica de género ampliamente debatida y a la luz de
diversos instrumentos internacionales que establecen que, las sociedades
heteronormativas impositivas y discriminatorias deben ser desplazadas

nuevas corrientes de pensamiento emanadas del derecho internacional.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion se enfoca en el tema de discriminacién
gue sufren estas minorias sociales comunidad Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Transexuales, Intersexuales LGBTI, en un contexto de vulneracion de sus
derechos fundamentales y determinar la cabida que algunos de ellos pueden
tener como sujetos activos de derecho en un cuerpo normativo emblemético
en el pais en contra de la no violencia contra las mujeres, como es la Ley
Especial Integral para una vida libre de Violencia para las Mujeres(LEIV), en
el sentido de tener una concepcion mas amplia y armoniosa del concepto
mujer desde una perspectiva no solo biologica sino de género, con tratados
internacionales que les protegen, sin embargo, es importante tener claro los
conceptos que acomparfan la presente investigacion, como son la identidad
sexual, comprendidas en ella la orientacion sexual, identidad de género y el
rol de género, asi como otro importante concepto y es la expresién de

género.

En el capitulo uno del presente trabajo que trata de las generalidades de la
sexualidad humana, se trataron de esclarecer el significado de cada término,
para una mejor comprension en el desarrollo del presente trabajo de

investigacion.

Antes de analizar aspectos generales sobre la comunidad LGBTI, de una
forma general, es decir desde un prisma o estadios histéricos donde es
necesario destacar los enormes avances que se vienen construyendo a largo
de todos estos afios, un segmento social, considerado por muchos como
minorias sexuales, sin embargo pujantes, organizadas y dispuestas hacer
valer el reconocimiento de sus derechos, construidos con esfuerzo y
coadyuvantes por organismos e instituciones internacionales protectoras de

derechos humanos.



Al igual que cualquier otro grupo social tienen derechos humanos que los
protegen, mismos que sin duda deben cumplirse en todo momento con esa
esfera de proteccion a la que tienen derecho pues tienen la caracteristica de

ser universales, inalienables irrenunciables, indivisibles e imprescriptibles.

Ademas una mirada a aquellas personas con identidad de género transexual,
para quienes el tratamiento hormonal y reasignacion de sexo es un aspecto
muy importante; este fendmeno tiene sus origenes en culturas muy antiguas,
cuando utilizaron el termino transexual por primera vez en el afio de 1940,
conceptualizando en esa época como personas que optaban por vivir de
forma permanente como miembros del sexo opuesto. En este orden de ideas
se menciona a Alemania como pionero en tener el Cédigo de transexuales
en 1980, también los avances en materia de proteccion hacia ellos por parte

de otros paises como Esparia, Chile, México, Gran Bretafia.

El capitulo dos, se hace mencién de la evolucién historica, y el estado actual
de ellos a nivel general, quienes integran esa comunidad, asi como una
mirada amplia a sus derechos, del derecho a la identificacién y singulariza-
cion de cada persona, proceso que pareciera facil, pero que ha tenido sus

dificultades a lo largo de la historia.

Pues determina caracteristicas propias, que lo hacen diferente en relacion a
otras personas, encontrar su lugar en aspectos de la vida, y su derecho a no
ser discriminados por motivos de orientacién sexual e identidad de género,
ademas acotar que las personas Trans, representan un segmento de esta
poblacién que tienen sus derechos humanos y existe unos principios que
afirman las normas legales internacionales vinculantes y que todos los
Estados estan obligado a cumplir y a realizar una aplicacién correcta de
legislacidon internacional de derechos humanos en materia de orientacion

sexual e identidad de género.



De la misma manera, evitar la discriminacién por motivos de orientacion e
identidad de género, pues los pondrian en una clara desventaja frente a otros
segmentos de poblacion, debido a sus preferencias sexuales, la clasificacién
gue se tiene de discriminacion, tanto directa, que hace referencia al sujeto a
quien le interese la discriminacion a quien le cause estado inferior, la
indirecta que son tratamiento juridicos neutro o no discriminatorios y multiple,
en la que operan criterios prohibidos, su forma de percibir su sexualidad no

debe ser motivo para ser sujetos de discriminacion.

De la misma manera, plantean el derecho que les asiste de decidir sobre su
identidad de género e identidad sexual, con quienes desean relacionarse
sentimentalmente y sexualmente tienen derecho a vivir una vida libre de
violencia de género en todas las esferas de su vida y que han sido conceptu-
alizadas para mejor comprension del tema, violencia fisica, psicolégica,
sexual, patrimonial, que a la luz de leyes internas asi como de instrumentos
internacionales, hace referencia a la violencia que se ejerce en contra de las
mujeres, pero para efectos del presente trabajo, no solo a mujeres cisgénero

sino a mujeres Trans también.

En cuanto al capitulo tres, se observara la diversidad de instrumentos tanto
nacionales como internacionales, que en materia de proteccion de derechos
humanos tienen las personas LGBTI, para enfrentar la vulneracién sus
derechos humanos, uno de ellos el derecho a la no discriminacién por
motivos de sus preferencias sexuales, un documento que pese a no ser
vinculante por si solo en materia de derechos humanos, pues no ha sido
ratificado via tratado, y que constituye recomendables a los paises, en
aplicabilidad a normativa relacionada con la discriminacion por motivos de
orientacion sexual e identidad de género son los principios de Yogyakarta,

creado por un grupo de juristas internacionales que plasmaron principios.



La Constitucion como norma suprema también advierte en el capitulo tres de
la misma los motivos de discriminacion, algunos rezan de forma taxativa, no
por ello constituyen un catélogo, sino que advierte la presencia de otros que
ahi no menciona el legislador. El Estado de El Salvadores firmante de trata-
dos internacionales los cuales ya han sido analizados y que sin duda han
fortalecido la lucha hacia la igualdad, respeto y el derecho a una vida libre de

violencia, como minorias de un todo social.

La Declaracién de Derechos Humanos, por su parte, establece la igualdad y
la libertad de los seres humanos, la dignidad, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, en la cual los Estados parte se comprometen a garan-
tizar derechos sin distincién y pleno ejercicio de libertades, derechos civiles,
politicos. Pacto de Derechos Civiles y Politicos, donde se condena toda clase
de discriminacion por motivos que pueden ser diversos, Pacto de Derechos

Econdmicos, Sociales y culturales entre otros igual de importantes.

Asimismo se establece, en todos estos instrumentos internacionales su
derecho a la no discriminacién por orientacion sexual e identidad de género,
en este punto el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados,
se preocupa por crear mecanismos idéneos que faciliten a quienes sufren
violencia y discriminacion, acceder a la condicion de refugiados, ya que
también aunado a una gama de derechos estan los que permitan decidir

libremente sobre su identidad de género y su sexualidad.

El capitulo cuatro aborda como puede regularse la condicién de victimas, a
aquellas personas, que habiendo nacido hombre, su orientacién sexual e
identidad de género es de mujer; para el caso se analiza la Ley Especial
Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, el Estado de El

Salvador es firmante de tratados internacionales, orientados a erradicar
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todas las formas de violencia hacia las mujeres, sin embargo al hacer una
interpretacion del articulo 5 de la misma, debe advertirse que expresa en el
tenor literal la diferenciacion arbitraria basada en la identidad sexual, que en
el capitulo en cuestion se ha conceptualizado y se hace una diferenciacién

de esta con la identidad de género y la orientacion sexual.

Sin embargo, pese a ser parte de la identidad sexual del individuo, existe el
problema de no estar mencionados expresamente dentro de la ley, lo que
propicia una interpretacion binarista, es decir el binomio mujer/hombre,
femenino/masculino, con patrones de conducta sociales y culturales ya
establecidos, y lo que este fuera de ese binario, no esta sujeto a proteccion
por parte de la LEIV, lo que genera inconformidad en las mujeres trans,
quienes por no existir una ley de identidad de género y solo un anteproyecto
de ley, quedan en el limbo, en el sentido de no hacer cambios sustanciales a
su identidad, como el conjunto de atributos que posee la persona para ser

identificada, por ejemplo como cambio de nombre, sexo y la filiacion.

En el capitulo quinto, se establecio la hipotesis general en torno a la cual
giraba la pregunta problema del presente trabajo y donde se advierten las
dificultades existentes, por la falta de interpretacion de la norma a la luz de
normativa internacional, atinente a la orientacién sexual, a la identidad sexual
y la identidad de género, desde una concepcién que diste de la dicotomia, y
la heteronormatividad, y por el contrario el concepto mujer en sentido amplio
innovador e inclusivo, pues falta de mencion expresa, genera una disonancia
que deja sin proteccion a un segmento de comunidad LGBTI, especialmente

a las mujeres trans.

Asi, como las conclusiones a que se ha llegado, una vez investigado el

problema, mismas que van encaminadas a tener un escenario mas amplio de



temas tan en boga e importantes hacia minorias sexuales, como son la
identidad sexual, la orientacion sexual, identidad de género, en concordancia
con normativa internacional, las recomendaciones van encaminadas a la
aprobacion del proyecto de ley de identidad de género, asi como el reformar
la LEIV, a efecto que pueda incluirse no solo a mujeres cisgenero, sino a
mujeres Trans, y que la correcta interpretacion de la tematica en base a
criterios internacionales, creara una norma mas innovadora y permisible a

criterios ampliamente debatidos y protegidos por el derecho internacional.
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CAPITULO |

GENERALIDADES SOBRE LA SEXUALIDAD HUMANA

El presente capitulo tiene como propdsito explicar las generalidades de la
sexualidad y sus manifestaciones y como histéricamente se ha manifestado
en diversas culturas del mundo, asi como definir y esclarecer los diferentes
conceptos que son base fundamental para el desarrollo de la presente

investigacion y forman parte de la identidad de la persona.
1. La sexualidad humana
1.1. Concepto

Entiéndase la sexualidad humana como condicion especial o calidad de ser
sexuado que tienen todos los seres humanos y todas las dimensiones o
contenidos que de ella deriven, desde las definiciones y relaciones entre los
dos sexos biologicos hasta las diferentes conductas sexuales y la
determinacion del género de una persona,® es decir, la sexualidad abarca al
sexo, las identidades y los papeles de género, el erotismo, el placer, la

intimidad, la reproduccién y la orientacién sexual.

Es decir, la sexualidad es mucho mas que el aspecto reproductivo, se
relaciona con la manera en que vivimos, lo que se sienten y como se auto
identifican, construyendo de esa manera la identidad personal a lo largo de la
vida. En ese sentido, la sexualidad esta vinculada con el comportamiento

individual y colectivo, a través de esta expresamos deseos, afectos o

IXimena Gauche Marchetti, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho Internacional de
los Derechos Humano. Con especial referencia a la discriminacién por orientacién sexual e
identidad de género” (Tesis Doctoral, Universidad Autonoma de Madrid, 2011), 37.



sentimientos mayores y se da origen a una serie de relaciones en los

distintos ciclos de la vida.?

Se puede mencionar que la sexualidad y sus manifestaciones evidentes y
centrales como es el sexo, la identidad de género y la orientacion sexual,® se
encuentran en todos los aspectos de la vida, como por ejemplo, en la familia,

en las emociones, en la politica, en la economia, en el arte y asta en el ocio.

No obstante la educacién que se recibe, la cultura en que se crece y
pertenece, asi como los modelos que cada una de estas produce, reflejados
en creencias y en determinadas formas de expresion y lenguaje, causa una
especial relacion con la sexualidad de la persona, lo que condiciona a su vez
los géneros femeninos y masculino en cada tiempo y lugar y como estos
pueden actuar o no en el interior de ciertas instituciones que moldean la vida
social de la persona y genera la inclusion o exclusién de cada uno en su
propio medio y en las relaciones que se van construyendo en diversas

etapas de la vida.

Por lo tanto, de la sexualidad, de una persona, es mucho mas que pertenecer
a uno u otro, o reconocerse como masculino o femenino, la identidad de
género y la orientacion sexual son parte de la formacion de identidad de un
individuo. Es por ello que en los apartados siguientes se mostrara como se
concibe la sexualidad por las diferentes culturas humanas y los aspectos que

de ella interesan en el presente trabajo de investigacion.
1.2. La sexualidad humana en las civilizaciones

Es importante conocer un poco sobre como las diferentes civilizaciones han

construido una imagen acerca de la sexualidad y como vivirla. La constante

%|bid. 18
3 Ibid. 19



presencia de la sexualidad a lo largo de los tiempos en la vida humana no
siempre ha sido vista de manera positiva o aceptada entre las distintas

civilizaciones y aun el interior de alguna de ellas.

Sin embargo, la sexualidad siempre esta y ha estado presente en distintas
manifestaciones de la sociedad como creencias, valores, normas,
estructuras, ya sea para darle un lugar o para demostrar las diversas formas

de expresion o significado.

En efecto, la sexualidad ha tenido y tiene tribuna especial en el discurso del
mundo occidental de raiz judeo-cristiano; del mundo islamico y del mundo
oriental, es decir, de lo que se puede llamar civilizaciones occidentales, civil-

zacion musulmana y civilizaciones orientales®.

La presencia de la religion se considera como elemento objetivo ya que es lo
gue mas distingue a cada civilizacion, en cuanto a la realidad cultural y
politica®, considerando que cada religion es un sistema de creencias valores®
y que esta supone una cierta vision de la sexualidad y como debe vivirse, es
importante conocer un poco de las principales religiones o sistemas de
creencias en el mundo, por lo tanto se ha efectuado una agrupacion que
contiene criterios histéricos, geograficos, culturales y religiosos que parecen

util para el objetivo de esta investigacion.

La idea ha sido, entonces, tomar las principales religiones y como su vision

de la sexualidad a raiz de sus creencias, sea en la forma de mitos o de ritos,

4 lbid. 72

> Samuel Huntington P, El choque de civilizaciones y la reconfiguracion del orden mundial,
(Ediciones Paidés Ibérica, Espafia, Barcelona: 1997), 47. Traduccién de José Pedro Tosaus,
6 Prisciliano Cordero del Castillo, Introduccién a la Sociologia de la Religion: Coleccion
“Acceso al Saber”, (Edit Serie Sociologia, Universidad de Valladolid, 2007) 85-86.



sus tabues y sus instituciones en tanto contenidos esenciales de una religion,
han incidido en las distintas civilizaciones que al amparo de ellas se han
desarrollado, estas son las tres religiones monoteistas llamadas “de libro”,
como son el Judaismo, el Cristianismo y el Islamismo; y a otros dos sistemas
de creencias y valores de similar influencia en la vida humana, como son el
Hinduismo y el Budismo que ademas comparten entre si el caracter de ser

creencias politeistas’.

En efecto, la presente investigacion solamente hara referencia a, aquello que
tenga relacion con la concepcion que cada una de las religiones ya
mencionadas tenga sobre la sexualidad, especialmente en lo referido a las
diferencias entre sexo y género y la consideracion de la homosexualidad, ya
que la religibn estard presente cada vez que se entre a discutir codmo
enfrentar temas referidos a la sexualidad clave de derecho y cada persona
pueda construir su criterio de lo que es bueno o malo en el orden de la de la
sexualidad, no obstante pueden existir criterios sobre la sexualidad obviando
toda consideracion a elementos religiosos, sin embargo este es un terreno
para dar cabida a multiples corrientes de pensamientos que niegan el origen
de lo divino, por lo tanto no se entrara en ello puesto que lo interesante para
la presente investigacion es la influencias de religiones no solo de manera
individual sino en su proyeccién sobre los Estados y los sistemas normativos

especialmente internacionales?®.

1.2.1. Sexualidad humana en las civilizaciones occidentales

La cultura occidental o del mundo occidental, es un tema muy frecuente en

estos tiempos. Sin embargo, con rigurosidad cientifica debe reconocerse que

’ibid.
8 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho”, 40.



los limites precisos de este mundo no son claros. Pese a ello me afirmo en el
consenso en que se trata de aquellas culturas que tienen una base valorica
fuertemente marcada por la presencia del judaismo y del cristianismo luego,
proyectado éste fuertemente en el impacto mundial que ha tenido y tiene la

presencia de la Iglesia Catolica Romana en toda la orbe.

En el ambito de las que se conocen en general desde antiguo como las
culturas occidentales, por supuesto que la primera referencia tiene que ser a
la griega y la romana que, partiendo desde su mitologia, han dejado hasta

hoy abundantes referencias a la sexualidad y su comprension y valor.

Desde Eros y Afrodita de los griegos hasta Cupido y Venus de los romanos.
Cuatro inmortales que sin ninguna duda han mantenido su lugar sin perder
importancia hasta hoy, especialmente los dos primeros. Eros es considerado
aun hasta estos dias como el dios primordial responsable de la atraccién
sexual, el amor y el sexo, y es también venerado como dios de la fertilidad,
manifestacion de la sexualidad del todo relevante. De él, por cierto, viene la
expresion erotismo a la que més de alguna vez se hace referencia en esta
investigacion. Cupido en tanto, surgido del mundo romano, representa
también al dios del amor; para algunos es el equivalente al griego Eros y
significa en latin deseo, a él se le adjudica el nacimiento del amor y la pasion
entre los “mortales”. De ahi que en el lenguaje universal del amor y el sexo,
de modo coloquial se diga que alguien obra de Cupido cuando intenta unir

afectivamente a dos personas.

Méas alla de la mitologia, ambas culturas, la griega clasica y la romana
clasica, han sido famosas por la presencia de la sexualidad en sus estilos de
vida y en el marco ya de la época antigua es posible entonces ver que ésta
era el centro de atraccion desde muchas o6pticas, tanto en el saber popular y

en las reglas sociales y juridicas, como desde visiones filoséficas o médicas.



En lo estrictamente social, desde la homosexualidad entre hombres adultos
con jovenes, entendida como una practica aceptada para las clases sociales
privilegiadas en la Grecia del 400 al 300 antes de Cristo, como el amor del
bravio Aquiles por su amigo Patroclo o del ambicioso Alejandro Magno por
Hefestion, hasta las conocidas historias de amor homosexual que se cuentan
en la literatura respecto de algunos emperadores romanos, como el famoso
Adriano, supuestamente muy enamorado de Antino, un bello efebo, hacia el
siglo | después de Cristo, pasando por los avances en medicina estudiando
el esperma y discutiendo hasta sobre la existencia de un posible esperma

femenino.

En esa Optica, también se debatia sobre el papel de la mujer en la relacion
sexual y en la procreacion, rol que para los clasicos del pensamiento griego
€S uno pasivo; se la trata como uno de los comparieros-objeto sobre quiénes
y con quienes se ejerce la sexualidad, del mismo modo en que se mira a los
esclavos y a los jovenes que estan llamados a dar placer a los hombres
mayores, quienes en esta sociedad antigua son los que construyen la moral
de lo sexual: por ellos y para ellos. Es asi como el autor francés recuerda lo
que dice Aristoteles en La Generacion de los Animales: “la hembra en tanto
hembra es un elemento pasivo y el macho en tanto macho es un elemento

activo”®.

En el plano ahora de las instituciones juridicas la sexualidad ha estado
presente asimismo desde antiguo. En el matrimonio de los griegos ya
Aristoteles daba cuenta de que se construye sobre una relacion inigualitaria
entre hombre y mujer. Cuando analiza la naturaleza politica del lazo

conyugal, es decir, el tipo de autoridad que se ejerce en esta institucion, da

9 Michel Foucault, Historia de la Sexualidad., 22 Edicion (editorial Porrda, Argentina, 2008)
51.



cuenta de esta diferencia pues es funcion del hombre gobernar a la mujer,

siendo la situacion inversa contra la naturaleza cuando ello llega a ocurrir.1°

Por otra parte es dificil entender, por ejemplo, el derecho romano del cual
derivan gran parte de las construcciones juridicas contemporaneas en el
mundo, sin atender a las diferencias que se hacian entre hombres y mujeres,
justamente nada mas que por su sexo. Ejemplo claro de ellos es la institucion
de la manus, entendida en términos simples como el poder que detentaba
sélo el padre (el pater familia) sobre los esclavos, los hijos y sobre su mujer

quien pasaba a una condicién de subordinacién asignada sélo por ser tal.

Con el nacimiento de Cristo nace una nueva era que, recogiendo las
influencias del judaismo antiguo, viene a marcar el inicio de la expansion de
un nuevo sistema de valores y creencias que marcard a buena parte del
mundo hasta hoy y donde la presencia de lo sexual y una determinada

comprension de ello sera un eje de las nuevas instituciones.

La muerte del hijo de Dios, dio paso a la formacion de la Iglesia Catdlica, que
si bien hoy admite varias divisiones” en general mantiene, desde la influencia
de lo cristiano romano, una posicién bastante clara sobre algunas cuestiones
vinculadas a la sexualidad que han marcado y condicionan en muchos casos
la vision que se tiene en el mundo llamado occidental, especialmente en
aquellos paises en que la presencia de la Iglesia Catdlica es notoriamente

fuerte en cuanto actor social.

Ahora bien, aun cuando es cierto que el impacto real de la Iglesia Catdlica es
enorme hasta hoy, lo cierto es que no debe perderse de vista que las bases

del cristianismo del cual ella surge estan en el sistema judio de creencias.

191bid., 51.



Ese mundo llamado judio y que tuvo sus origenes en la historia del pueblo
hebreo pueblo que esperaba ansioso la llegada del Mesias segun indica la
tradicion tiene un tronco comun con el cristianismo constituido por la creencia

en un Dios Unico y en las sagradas escrituras.

Para la religion judia las ensefianzas de Dios estan en el Antiguo Testamento
(especialmente en el Torah o Pentateuco) y creen en un unico y eterno Dios
creador y cuidador, que esta con el pueblo judio y con quien tienen un pacto
especial de fidelidad por el cual los acompafa siempre y en virtud del cual
toda persona es sagrada, tiene dignidad y disfruta de los bienes de este
mundo si ello esta puesto en beneficio de la humanidad y al servicio de Dios.
Este sistema de creencias y la esperanza en la llegada del Mesias fueron las
bases sobre las que se construy0 el cristianismo para el cual Jesus es Dios y

la Biblia el libro sagrado que contiene la base de su doctrina.

En sus origenes, el cristianismo vino a ser un movimiento judio reformador.
Seria la muerte de Cristo y la labor de sus discipulos lo que daria nacimiento
a una fe diferente y en que la pertenencia no se logra con el nacimiento en
una cierta comunidad (la judia) sino sélo con pasar por un rito de acogida
como es el bautismo y abrazar asi la doctrina de amor universal que predica
el cristianismo. Si bien, con el tiempo ambas confesiones - judia y cristiana -
han sido objeto de multiples escisiones que no corresponde detallar aca, lo
cierto es que en la esencia de ambas religiones hay un sustrato que se repite
sin modificaciones sobre la forma en que se asigna valor a las conductas de

contenido sexual y al rol de ambos sexos.

En esta linea, lo medular a indicar en relacion a la vision del judaismo sobre
la sexualidad es que se concibe en un pensamiento judio - cldsico que las
relaciones sexuales heterosexuales deben ser dentro del matrimonio y que

deben respetarse ciertas costumbres una de las principales es la llamada
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niddah, que consiste en evitar las relaciones sexuales durante el periodo de
menstruacion de la mujer hasta cuando la mujer no haya realizado el mikvah

o limpieza del cuerpo.

En consecuencia, con esa idea de base, las practicas homosexuales entre
varones o entre mujeres y el adulterio son condenadas por el judaismo en
general, asi como los contactos o las miradas entre hombres y mujeres que
no estan unidos por matrimonio. En el cristianismo, la base de toda la
sexualidad y las prescripciones de conducta sexual se fundamentan en la
premisa de que la sexualidad fue creada por Dios a fin de que las relaciones
sexuales sean conducentes a la procreacion y, por tanto, se entiende que
ellas son legitimas si se realizan entre un hombre y una mujer y dentro de la
sagrada institucion que es el matrimonio que simboliza la unibn mas pura

entre seres humanos.

Para la doctrina cristiana catolica el matrimonio es la unién permanente entre
un hombre y una mujer con el fin de procrear y esa l6gica que contrayentes
deben saber esto para que se considere un verdadero consentimiento matri-
monial. Es por ello que la doctrina cristiana catdlica, mantiene una posiciéon
bastante estricta en temas como las practicas sexuales que son fuera del
matrimonio y la naturaleza de éste, la homosexualidad y otros asuntos
propios de sexualidad humana de complejo analisis, como la anticoncepcion

o el aborto por ejemplo. 1

11 El Cédigo Canodnico define el matrimonio como un sacramento y ese es el valor que debe
tener para quienes forman parte del mundo cristiano catélico. Dice el articulo 1055.1: “La
alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre si un consorcio de toda
la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de los conyuges y a la generacion y
educacion de la prole, fue elevada por Cristo Sefior a la dignidad de sacramento entre
bautizados” y mas adelante agrega en el articulo 1096.1 a propdsito de la regulacion del
consentimiento matrimonial que “Para que pueda haber consentimiento matrimonial, es
necesario que los contrayentes no ignoren al menos que el matrimonio es un consorcio
permanente entre un varén y una mujer, ordenado a la procreacion de la prole mediante una
cierta cooperacion sexual’.



En el Génesis ya viene una referencia a esta union entre ambos: “Al verla, el
hombre dijo: Esta si que es carne de mi carne y hueso de mis huesos. Se va
a llamar ‘mujer’, porque Dios la sacé del hombre. Por eso el hombre deja a
su padre y a su madre para unirse a su esposa, Yy los dos llegan a ser como
una sola persona™? cuyo caracter indisoluble se refuerza en el Nuevo
Testamento: “Dijo Jesus: Al principio de la creacion Dios los cre6 hombre y
mujer. Por eso dejara el hombre a su padre y a su madre, se unird a su mujer
y seran los dos como uno solo. De modo que ya no son dos, sino como uno

solo. Lo que Dios ha unido no lo separe el hombre™®3,

Asimismo, la concepcién del cuerpo y los deberes sexuales ineludibles que
impone el matrimonio encuentran también su fuente en la Biblia. “Tanto el
esposo como la esposa deben cumplir con los deberes propios del
matrimonio. Ni la esposa es duefia de su propio cuerpo, puesto que
pertenece a su esposo. Ni el esposo es duefio de su propio cuerpo, puesto
que pertenece a su esposa. Por lo tanto, no se nieguen el uno al otro” lo que
supone la inmediata condena ante la infidelidad que se entiende en algunos

pasajes como provocada por la mujert4:

“No permitas que su belleza encienda tu pasion; jno te dejes atrapar por sus
miradasj La prostituta va tras un bocado de pan, pero la adultera va tras el
hombre que vale”, “El que se enreda con la mujer ajena, no quedara sin
castigo™>, “iQue imprudente es el que anda con la mujer ajenaj jEl que lo
hace se destruye a si mismo;”. El adulterio entonces es considerado una

infraccién a los mandamientos esenciales de la religion catélica®®.

12 La Biblia, Antiguo Testamento, Libro del Génesis, 2: 23-24.

13 |bid. Nuevo Testamento, Evangelio de San Marcos, 10: 6-9. San Mateo, 19, 4-6.
¥bid. I Corintios, 7: 3-5.

15 1bid. Antiguo Testamento, Proverbios, 6: 25-26, 29, 32.

16 |bid. Nuevo Testamento, Evangelio de San Mateo, 19: 18
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Consecuente con las prescripciones del libro que trata las relaciones de Dios
con el hombre, a través de las cartas los Santos Pontifices dan a conocer su
autoridad como enviados de Cristo, exaltado y reforzado la vision que tienen

de la mujer, de la sexualidad, del matrimonio y de la familia.

Una de las principales en este sentido ha sido la exhortacion apostdlica
Familiaris Consortio, de 1981, en que Juan Pablo Il dedica su reflexién a los
derechos y obligaciones en el marco de la misién que se atribuye a la familia
cristiana en el mundo actual. Analizando lo que es el designio de Dios sobre
la familia y el matrimonio, refuerza la idea de que el Unico lugar en que es
posible la sexualidad es dentro del matrimonio, es decir, “el pacto de amor
conyugal o eleccion consciente y libre, con la que el hombre y la mujer
aceptan la comunidad intima de vida y amor, querida por Dios mismo...” y

ademas remarca la indisolubilidad del matrimonio?’.

En lo que se refiere a la homosexualidad, desde un punto de vista religioso,
especificamente cristiano catélico-romano, cristiano ortodoxo y judio®®, se la
considera un pecado tomando por fuente principal el pasaje biblico del
Levitico 20, 13 que sefiala que “Si uno se acuesta con otro como se hace
con mujer, ambos hacen cosa abominable y seran castigados con la muerte;

caiga sobre ellos su sangre™?.

En ese sentido, hay que tener presente que el Levitico también contiene

otras importantes prohibiciones como sembrar dos clases de semillas en el

17 Juan Pablo 1l Exhortacion Apostolica Familiares Consortio, de su Santidad Juan Pablo 1l al
Episcopado, al Clero y a los Fieles de toda la Iglesia sobre la Misién de la Familia Cristiana
en el mundo actual, (LibreriaEditrice Vaticana, 2005 ) http://www.vatican.va/holy_father /john
_paul_ii/apost_exhortations/documents/hf_jp-ii_exh_19811122_familiaris-consortio_sp .html.

18 En la amplia variedad de cultos dentro del Cristianismo, sin duda la condena fuerte
proviene de la Iglesia Catdlica Romana y de la Iglesia Ortodoxa, pero también se condena
por ejemplo en la Iglesia de Jesucristo de los Santos de los Ultimos Dias, mientras que en la
Iglesia Anglicana se debate abiertamente.

19 La Biblia Nuevo Testamento, | Corintios, 6: 9-10.
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mismo campo, cortarse el pelo en redondo, cortarse la barba o hacerse
tatuajes; y nadie hasta la fecha condena de manera brutal la practica masiva

de tatuar la piel o cortarse el pelo segun se desee.

Otros también han querido ver, desde la Optica religiosa, la condena que
habria en el libro del Génesis, capitulos 18 y 19, en el conocido episodio de

la caida y destruccion de Sodoma y Gomorra.

Se puede constatar al leer los pasajes, la homosexualidad no se menciona,
lo cual habria sido causa de esta destruccion tan emblematica para el mundo
seguidor del Antiguo Testamento, es la soberbia, la idolatria y la falta de

caridad y piedad de tales pueblos.

Ya en el Nuevo Testamento habrian referencias condenatorias a la actividad
sexual entre varones: “;No sabéis que los injustos no heredaran el reino de
Dios? No erréis, ni los fornicarios, ni los iddlatras, ni los adulteros, ni los
afeminados, ni los que se echan con varones, ni los ladrones, ni los avaros,
ni los borrachos, ni los maldicientes, ni los estafadores, heredaran el reino de

Dios™?°,

Sin duda es una traduccion que ha llegado mas o menos consensualmente
hasta estos dias. Habria que ver si las expresiones originales escritas hace
méas de dos mil afios querian referir a lo que hoy se entiende por homo-

sexualidad.

Hay que decir en todo caso que la existencia de la homosexualidad es algo
reconocido y asumido en estos tiempos por la Iglesia. Prueba de ello es que
en dos documentos de la Congregacion para la Doctrina de la Fe, la Declara-

cion Persona Humana, acerca de ciertas cuestiones de ética sexual, de 1975

2pid.
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y Carta a los Obispos, de 1986, y en el Catecismo de la misma se establece
el respeto y admision a las personas homosexuales, aunque haciendo la
distincién entre la tendencia sexual del individuo y su actividad sexual
homosexual, la que es objeto de un juicio negativo por estimarsele contraria
a la ley natural, es decir, reafirmando la creencia de que quien se comporta
de manera homosexual obra inmoralmente, criterio que se mantiene vigente

para la pastoral cristiano-catélica hasta estos inicios del siglo XXI%L.

Ahora bien, considerando las bases anteriores que dan cuenta de la imagen
que se tiene del matrimonio y la homosexualidad no puede omitirse una
referencia a las prescripciones catdlicas sobre algunos otros temas derivados
de la sexualidad humana, por ser sin duda la de mayor influencia en el

mundo occidental.

La vision catdlica de afirmar la santidad de la vida humana, desde la
concepcion hasta la muerte natural, en torno a la idea de que cada ser
humano es creado a imagen y semejanza de Dios, lleva a la conviccion
catdlica de que no deben preferirse otros valores por sobre la vida, como los
valores econdmicos o las preferencias personales (como seria estimada una

identidad de género diversa a la masculina o a la femenina).

Por esta creencia es que la Iglesia Catdlica se opone al aborto, a la
eutanasia y a la eugenesia, en el entendido que todas ellas atentan contra el

valor sagrado que tiene la vida humana que es un derecho de cada ser

ZlUniverso gay “El presidente del Pontificio Consejo para la Familia, el cardenal Antonelli,
sefiald ayer que la homosexualidad es ‘éticamente inaceptable’ durante la sesion de
apertura del Sinodo de los Obispos para Africa que se esta celebrando en el Vaticano. ‘Bajo
la excusa de una justa igualdad de dignidad y de derechos se quiere dar como irrelevante
las diferencias naturales entre hombres y mujeres como si fueran indiferenciados, y por lo
tanto, equivalentes a todas las orientaciones y comportamientos sexuales, con implicaciones
éticamente inaceptables’, (Espafia, 2017), 2. http://noticias.universogay.com/el-vaticano-otra-
vez-la-ho mosexualidad-eseticamente-inaceptable__09102009.html.
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humano que ha de ser respetado y reconocido pues en ese reconocimiento

se fundamenta la convivencia humana.

Mencion especial en esa linea para la Enciclica Evangelium Vitae, del afio
1995, en que remarca el caracter sagrado de la vida porque comporta desde
su inicio la accion creadora de Dios, confirmando que nadie, en ninguna
circunstancia, puede atribuirse el derecho de matar de modo directo a un ser
inocente, lo cual por cierto es el reflejo de aquel mandamiento del mundo

cristiano que indica de forma imperativa “no mataras...”?2.

Por cierto que este comportamiento vinculado a la sexualidad, el aborto, es
uno de los temas que mas cuestionamientos acarrean y claramente debe ser
rechazado por alguien que se apegue en forma estricta a la escala de

valores y preceptos de conducta que propugna la Iglesia Catélica.

Como se puede observar, la posicion de la doctrina catolica en materia de
sexualidad deja poco espacio para vivir una sexualidad plena y manifestarla
en las diversas formas en que puede ser, especialmente en lo que toca a las
expresiones de sexualidad y el matrimonio, y en lo que toca a todas aquellas
atracciones que se pueden sentir por alguien del mismo sexo. Se puede
mencionar un trabajo sobre la sexualidad donde el autor argumenta que el
siglo XVII fue el inicio de una época de represion, en el cual indica aun
estariamos inmersos - propia de las llamadas sociedades burguesas y en
gue tendria una fuerte influencia el discurso sobre la sexualidad proveniente

del derecho candnico y la pastoral cristiana??.

Claramente este discurso al que refiere el francés debe entenderse que es el

que llega desde los escritos de San Agustin y Santo Tomas de Aquino,

22 | a Biblia. Nuevo Testamento, Evangelio de San Mateo, 19, 18.
ZFoucault, Historia de la Sexualidad, 52.
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quienes en la edad media dieron una idea de que el sexo solo era util a
efectos de la procreacion y que la Iglesia lo consideraba como algo malo en

si mismo, de lo cual no se debia disfrutar.2*

Segun su estudio, en el siglo XVIII comenzo la liberacion y el discurso sobre
sexo comenzd a integrar los distintos planos, especialmente el del poder.
Para ese tiempo habia tres codigos explicitos que regulaban las practicas
sexuales: el derecho canonico, la pastoral cristiana y la ley civil; cada una a
su estilo fijaba la barrera de lo licito y lo ilicito pero todo centrado en la

sexualidad dentro del matrimonio.

Este tipo de relacion sexual (la matrimonial) era la que mas se regulaba y de
la que mas se hablaba, a diferencia de otras (ejemplo: sodomia o sexualidad
en los nifios) en que todo estaba mas confuso?®. El andlisis resulta util para
comprender el impacto de la doctrina catolica en el comportamiento sexual
siendo lo cierto que, pese al proceso de secularizacion que se vivié desde
fines del siglo XIX y fundamentalmente en el siglo XX, dicha doctrina - y en
general otras religiones permanentes también - sigue teniendo un enorme
impacto en la forma en que muchos viven y manifiestan su sexualidad en el
mundo, llegando a condicionar incluso los discursos desde lo normativo
cuando su presencia es particularmente fuerte y el juego de las relaciones
entre religion y politica son permanentes, mas alla de declaraciones formales

de separacion o laicidad.

En algunas sociedades occidentales las discusiones y ciertos discursos
sobre la naturaleza del matrimonio como relacion contractual entre personas,

sobre la homosexualidad y las reivindicaciones de derechos de quienes la

24 Janet Shibley Hide y John DelLamater, Sexualidad Humana, 92 Edicién, (Mcgraw-
hill/interamericana editores, s.a. de c.v. México, 2006), 516.
25 Foucault, Historia de la Sexualidad, 39.
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practican, o sobre el aborto en caso de riesgo vital para la madre o de
tratarse de un embarazo provocado a causa de una violacion, resultan
silenciados o al menos censurados hasta en lo social - y ni hablar en lo
juridico - por la influencia que logra la representacién de la Iglesia Catdlica
en dar a conocer la posicion oficial sobre tales temas y otros que tienen que

ver con derechos para las personas.

Un ejemplo reciente es la fuerte campafa llevada adelante - sin éxito en el
resultado final esperado - por la Iglesia Catdlica en Espafia para impedir la
aprobacion y entrada en vigencia de la Ley que permitié el matrimonio entre

personas del mismo sexo en el afio dos mil cinco?®.
1.2.2. Sexualidad humana en las civilizaciones musulmanas o islamicas

Si bien se deduce de la literatura y de la propia realidad que el Islam es un
sistema de vida, lo cierto es que se trata de un sistema de vida que tiene por

pilar una religion.

En efecto, el Islam es la tercera religion monoteista o religion del libro, junto
al Judaismo y al Cristianismo y es la continuacion de la profecia monoteista.
Con més de 1.300 millones de fieles en el mundo, tiene su origen en la
peninsula arabiga hacia el afio 610, época alrededor de la cual se data la
primera revelacion de Ala a Mahoma, al cual se aparecio a través del
arcangel Gabriel para revelar sus palabras divinas que, escritas
originalmente en pedazos de cueros y omoplatos de camello, llegaron a

constituir el Coran, principal fuente del Islam.

% E| Pais “La Iglesia estima que el Rey no debe sancionar la ley del matrimonio gay’.
http://www.elmundo.es/papel/2005/05/11/espana/1797888.html (Espafa, 2009) 2; “La Iglesia
contra el matrimonio gay porque es un desafio UGnico en la historia de la
humanidad”.http://www.elpais
.com/articulo/sociedad/Iglesia/matrimonio/gay/desafio/unico/historia/lhumanidad/elpporsoc/20
050616elpepusoc_3/ Tes.
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Este verdadero libro sagrado contiene no soélo preceptos religiosos sino
también reglas para la organizacion del Estado y la vida cotidiana que
sirvieron para constituir todo un modelo social, econémico, juridico y politico
en una parte del mundo que a la fecha de la revelacion no habia sido tocado
por la influencia del mundo politico romano. Hacia el siglo VI en la peninsula
arabiga existia un sistema tribal, basico y fragmentado entre diversas tribus y

no la idea de organizacion que se daba en el resto del mundo conocido.

Asi, el Islam pas6 a ser no sélo una religion sino también un modelo de
gobierno central que se iria extendiendo con los siglos a otras regiones
desde las dos ciudades de referencia, La Meca y Medina.

La fe musulmana, se basa en cinco pilares que permiten llegar al Paraiso: la
practica diaria de la oracion o Salat, repartida en distintos momentos del dia
segun se trate de sunnitas o chiitas?’; el ayuno durante el mes de Ramadan??
o Saum; el pago del Zakat, que es una especie de impuesto para hacer
donaciones a los musulmanes mas pobres y desprotegidos; la peregrinacion
a La Meca, Hay, al menos una vez en la vida, idealmente durante el mes de
Dhu’lhiyya, dos meses después que Ramadan; y la asuncién de la propagacion
de su credo con la Shahada, que supone profesar que se es musulman, que
no hay otro Dios mas que Ald y que Mahoma es su mensajero o profeta. Este
ultimo precepto es la esencia del Islam y justamente el que genera mas
divisiones al interior del mundo islamico al enfrentarse diversas visiones sobre

como propagar la fe y luchar por ella.

27 La principal divisién entre los musulmanes viene del siglo VII. Tras morir Ali, el cuarto
Califa y Vicario del Profeta, sus seguidores, conocidos como “la shia de Ali”, argumentando
gue los otros musulmanes - los sunnitas - lo habian asesinado. Ahi comenz6 una
persecucion hasta estos dias. El gran triunfo de los chiitas vino de la mano del
AyatollahJomeini, en Iran, en 1978, con la llamada Revolucién Islamica.

28 El Ramadan, conocido como el “Mes Santo”. En el tiempo de Ramadan los musulmanes
deben abstenerse de todo aquello que rompa la meditacion, sea comida, bebida, tabaco o
relaciones sexuales, desde el alba hasta la puesta de sol.
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La relacion entre los creyentes y Dios es directa; se trata en este sentido de
una religion mas simple que el cristianismo ya que no hay intermediarios: ni
clero ni Iglesia. En otras palabras, no hay una jerarquia estructurada sino que
los mayores lideres religiosos lo son porque son doctores en leyes coranicas:
ulemas, imanes, mullahs y ayatollahs. Todos ellos son quienes tienen una
reconocida versacion en el Coran, siendo en el caso de los chiies donde se
encuentra algo parecido a una estructura jerarquica siendo el de Marya-e-
taglid-e-motlaq (fuente de emulacion) el titulo mas alto?°.

En relacion a lo anterior, no se aceptan los milagros ni los misterios ni la
Santisima Trinidad aunque si reconoce la existencia de la Virgen Maria como
madre de JesuUs y asume también la tradicion de los profetas y la figura de
Jesus, al que ven como uno de ellos pero sin caracter divino. En este mundo

musulman la sexualidad también tiene tribuna preferencial®.

Asi por ejemplo, uno de los temas centrales sobre que giran las reflexiones
sobre el Islam ha sido y es lo que tiene que ver con la condicion de las
mujeres y su sexualidad, entre otros aspectos referidos a ellas. Para algunos
musulmanes, quienes dan al Coran una interpretacion conservadora - en
cuanto principal fuente sagrada de la ley islamica - la mujer debe mantenerse
virgen y debe reprimir su sexualidad, recibiendo severos castigos corporales

si mantiene relaciones sexuales con un hombre que no sea el marido.3!

2 Luciano Zacarra, Los enigmas de Iran. Sociedad y politica en la Republica islamica,
(Coleccién Claves para Todos, Capital Intelectual, Argentina, Buenos Aires, 2006), 16-19.
Establece que en la Republica Islamica de Iran se da la méxima expresion de esta estructura
0 clero. Segun Zaccara, los grados religiosos en el chiismo se puede resumir en las
siguientes categorias, ordenadas de mayor a menor segun su importancia: Es donde se
presentan discrepancias sobre cuantos son en nliimero. Sobre esta cuestion, a diferencia del
papado catélico romano, pueden existir dos o tres Marya-e-taqlid-e-motlag simultaneamente,
ostentando la misma legitimidad religiosa.

301bid. 56-58.

31 La expresion “musulmanes” se usa para referirse a los seguidores del Islam. De ahi que
se habla también de la “fe musulmana”. Viene de la palabra muslimun (muslim, en singular)
que significa “sumisos”.
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Para muchos islamistas de corte fundamentalista, la época anterior al Profeta
la Yahiliya se asocia al paganismo y a costumbres barbaras, a la promis-
cuidad y a la permisividad y s6lo seria Mahoma y sus revelaciones divinas
los que traerian el orden justo. Efectivamente, en esa época las mujeres y la
sexualidad tenian un rol que luego con el Coran quedaria relegado. Las
mujeres podian repudiar o hasta tener varios maridos, y la virginidad no tenia

el rol que se le asigno luego con el Coran.

Como se consideraba que el poder de seduccion de la mujer era peligroso,
con el Corén se le dejo sometida al hombre y todo lo relativo a la sexualidad
y la pasion se asocio al matrimonio. El amor y la sexualidad quedaron asi
bajo la ley de Dios, segun la cual es pagana y calificada de fornicacion toda
forma de amor libre fuera del matrimonio®? y también las relaciones homo-
sexuales. Por eso se promueve el matrimonio, porque es la forma legal de
canalizar el apetito sexual conforme a la voluntad de Dios. Una diferencia
con el cristianismo es que no consideran que el sexo dentro del matrimonio
deba tener por unico fin la procreacion, sino que lo conciben como parte de

los placeres de la vida, solo que debiendo practicarse dentro del matrimonio.

También en una concepcion islamica tradicional la virginidad tiene una gran
importancia, basicamente desde un prisma masculino, ya que ella indica que
la mujer no podra comparar con nadie mas a aquel hombre con quien tenga
su primera relacion sexual. Frente a esta interpretacién existen otras,
promovidas por ejemplo por las llamadas “feministas islamicas”, que indican
gue no debe darse a la mujer y su sexualidad ese trato que resulta ser

discriminatorio para sus derechos.

$27ina es el concepto que abarca todas las relaciones sexuales prohibidas, es decir, el
comercio sexual entre personas que no se hallan dentro de una relacién legal (matrimonio o
concubinato). Zina significa tanto el adultero como la fornicacién (de personas no casadas)
en términos muy generales.
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En razén de que el Islam carece de unidad en cuanto a quien brinda el
discurso formal por carecer de una estructura al modo del clero catdlico, la
interpretacién del Coran siempre ha traido fragmentacion y debate, siendo la
sexualidad de la mujer y el como debe vivirla una parte esencial de esa
fragmentacion y de ese debate hoy por hoy, especialmente en aquellos
paises islamicos en que se da con mas fuerza la relacidon entre sistema
religioso y sistema politico-juridico y por tanto se siguen algunas de las ideas
gue antes he relatado en un sentido u otro.

Esto explica que con frecuencia se encuentre en la literatura de todo orden
expresiones que refieren a la realidad de la mujer en el mundo islamico,
calificandola de prisionera de un sistema de vida retrasado: oprimida, sumisa

y discriminada cuando se va a la identidad femenina bajo la mirada del Islam.

En contraste con ello es posible encontrar también alguna literatura que
desmiente esta afirmacion dando fundada cuenta de las reivindicaciones de
las mujeres por mas cuotas de igualdad y de participacion en la eleccion de
decisiones que afecten su vida, especialmente en lo que toca a las
relaciones personales y de familia sin que ello tenga necesariamente que

oponerse a la creencia y practica del Islam.

Su punto de arranque en la reivindicacion mundial contemporanea, por la
igualdad de las mujeres, frente al patriarcado de la sociedad de los ultimos
quinientos afios, que desde el discurso de los derechos humanos se instalo
en el imaginario colectivo internacional a mitad del siglo pasado, también ha
alcanzado este particular mundo femenino islamico en su lucha propia por
mayores cuotas de igualdad frente a los hombres y el derecho a no ser
discriminada y contar con adecuados medios para luchar contra conductas

gue sean discriminatorias.

20



Uno de ellos es aquel que dice que la mujer ha estado permanentemente
ausente del Islam y cuando se la considera, es para dejarla sometida a un rol
secundario, sin formacion ni educacion. Existe un estudio, por medio del cual
es facil darse cuenta que no hay fundamento al menos histérico para tal
afirmacion de forma radical®3. La autora presenta un cuadro en que la mujer
fue parte importante en el surgimiento y desarrollo del Islam. A través de lo
que llama la mujer erudita, la mujer politica y la mujer espiritual va mostrando
claros ejemplos de la participacion de mujeres en esas areas a lo largo del

desarrollo de Islam?34.

En el estudio se reconoce todo caso que esta participacion que no aparece
como prohibida por el Coran ni la Sharia - tuvo un momento de caida, el que
atribuye a la influencia europea y a lo que llama proceso de infiltracion
cultural®®. Agrega en defensa de su postulado que la historia reciente
también muestra ejemplos de paises musulmanes con gobernantes mujeres

como Pakistan, Bangladesh y Turquia.

Asimismo, hoy es posible encontrar en y para el mundo arabe islamico,
revistas periddicas que muestran una mujer liberada, sensual y seductora.
Una mujer que parece tener claro lo que quiere tanto para su vida personal
como para su vida profesional o laboral y que esta plenamente informada de
los adelantos que la tecnologia le ofrece para encontrar pareja o denunciar

situaciones que las afecten?®.

3AishaBewley, Islam: El poder de las mujeres, 22 edicion en castellano, (Palma de Mallorca,
Tirant lo Blanch, Espafia, 2001).

34 Fatima Mernissi, El poder olvidado. Las mujeres ante un Islam en cambio, (Icaria Editorial,
Espafia, Barcelona, 2003) 163 - 186.

35Bewley, Islam: El poder de las mujeres. 34.

3 Fatima Mernissi, “El amor en el Islam. A través del espejo de los textos antiguos”, Revista
Laha, publicacion femenina semanal editorial grupo Dar Al Hayat., Santillana Ediciones
Generales, n° 380,(2007): 174. Se anuncia que una de las ultimas modas en el Libano es
que las mujeres celebren fiestas para festejar su divorcio y anunciar asi que estan libres y
dispuestas para una nueva relacion.
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Conviene, por cierto, no olvidar acéa la fragmentacion a la hora de interpretar
qgué dicen las fuentes islamicas, segun el valor que se le atribuya al Ichtihad y
segun sea también el grado mayor o menor de fuerza que tenga la
vinculacion religion y derecho en cada uno de los paises seguidores del

Islam.

En la Azora de las Mujeres se contienen distintos parrafos que si bien
denotan que se considera superior al hombre, éste tiene el deber de cuidar a
la mujer. Dice el versiculo 34, por ejemplo, Los hombres estan a cargo de las
mujeres en virtud de la preferencia que Allah ha dado a unos sobre otros y

en virtud de lo que (en ellas) gastan de sus riquezas.

En otros versiculos, tanto de esta Azora como de otras, es posible ver esta
preferencia, unida a este deber de buen trato. La cuestién de las diferencias
se agudiza en ciertas materias, especialmente referidas a las relaciones de
familia, en que la situacion de la mujer es notoriamente inferior en el goce de
los derechos o de las situaciones que de esas relaciones derivan en algunos

Estados islamicos.

Asi, mientras el hombre musulman puede casarse con una mujer no
musulmana; la mujer no puede. Mientras el hombre puede casarse con
muchas mujeres si tiene econoOmicamente para mantenerlas a todas; la mujer
no puede. EI hombre puede repudiar a su mujer repitiendo tres veces la frase
“Quedas repudiada” frente a dos testigos musulmanes, varones, mayores de

edad y en su sano juicio y sin presencia de un tribunal; la mujer no puede.

El hombre puede pedir de manera mas facil y sin condena social el divorcio
para terminar el matrimonio; la mujer no puede. La tutela de los hijos en caso
de divorcio la tiene el padre; la mujer la pierde después de cumplir 7 afios los
hijos. En caso de herencia el hombre recibe todo; la mujer solo la mitad. El
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testimonio de un hombre vale por si solo; el de una mujer vale la mitad y sélo
sirve si son dos las mujeres que testifican en el mismo sentido. En caso de
violacion o de adulterio el hombre casi queda eximido de rendir prueba en su
defensa; en cambio la mujer no: en cuanto victima debe probar lo ocurrido o
en cuanto acusada debe defenderse de la acusacién, y en ambos casos con
testigos masculinos pudiendo ser facilmente condenada a lapidaciones y

otras practicas igualmente inhumanas, crueles y degradantes.

Se puede decir, entonces, que frente a la desigualdad sociol6gica entre
hombres y mujeres como fendmeno mundialmente presente, en el caso de la
mujer musulmana se suma una desigualdad con fundamento religioso-
juridico-politico, que sera mas o menos grave segun la interpretaciéon mas o
menos estricta que sea haga del Coran y de la Sunna en cada estado. Asi,
en paises que han tratado de modernizar su interpretacion del Islam, como
es el caso de Marruecos o0 Tunez en materias de familia, la situacion de la
mujer es menos discriminatoria pues en esas sociedades muchas se han
incorporado al mundo formal del trabajo por ejemplo, con lo cual resulta
dificil, en casos en que el marido no trabaje, aplicar de manera irrestricta
ciertas prescripciones sobre la mujer con base en un Coran mirado desde la

Optica de los antiguos.

Por otro lado, en paises como Arabia Saudi o Irdn, que buscan dar al Coran
su pretendido sentido histérico original y aplicar en la sociedad del siglo XXI
un texto escrito en el siglo VII, el problema de la identidad y las opciones
femeninas esta mas en crisis especialmente por la regulacion del estatuto
personal en los cddigos de familia; la liberacion de la mujer se considera

satanica y el fin de la familia en su estructura patriarcal®’.

37 Ello se produce en medio de la paradoja internacional que supone el que Arabia Saudi sea
parte del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ya por un segundo
periodo (2006-2009 y 2009-2012).
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A todas estas diferencias contribuye sin duda la citada contradiccion que
existe entre algunos pasajes del Coran en que, refiriéendose a un mismo

tema, lo hacen de manera diversa.

Un ejemplo citado en la doctrina dice relacion con la tolerancia religiosa; el
versiculo 257 de la Azora de la Vaca (Il) sefala que “Allah es Amigo de los
que creen; los saca de las tinieblas de la luz...”; el versiculo 99 de la Azora
de Jonas (X) por su parte indica: “Y si tu Sefor quisiera creerian todos los
gue estan en la tierra. ¢ Acaso puedes tu obligar a los hombres a que sean
creyentes?”. Sin embargo, en la Azora de la Conversion (1X) se observa una
prescripcion en el sentido opuesto, hacia la intolerancia: “Combatid contra
aquellos, de los que recibieron el Libro, que no crean en Allah ni en el ultimo
dia, no hagan licito lo que Allah y su mensajero han hecho ilicito y no sigan la
verdadera practica de Adoracion”, mismo sentido que se puede desprender
de la Azora de la Mesa Servida (V) en su versiculo 51: “jVosotros que creéis
No toméis por amigos aliados a los judios ni a los cristianos; unos son
amigos aliados de otros. Quien los tome por amigos aliados sera uno de

ellos”38,

Esto se ha tratado de salvar desde el mundo musulman con la “teoria de la
abrogacion”, que en términos muy simples postula que Dios después de dar
una disposicion puede cambiarla. Frente a esto habria que decir que su
aplicacion conduce a otro problema: la certeza de cual es la Ultima
prescripcion ya que uno de los problemas no resueltos es el orden exacto en
que las revelaciones fueron hechas al Profeta, sin embargo, es preciso
mencionar que especificamente lo que se refiere a la homosexualidad como
tema vinculado a la sexualidad humana, el Islam no lo permite como tipo de

orientacién sexual.

38 Centro Di StudiSul’Ecumenismo, “Cien preguntas sobre el Islam: una entrevista a Samir
Khalil Samir”, Ediciones Encuentro, S.A., (Espafa, Madrid, 2003) 48-50.
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En el Coran, en la Azora 7, 80-84 se encuentra referencia en el episodio
conocido como la historia de Lot: “; Cometéis una indecencia que ninguna
criatura ha come? Ciertamente, por concupiscencia, os llegdis a los hombres

en lugar de llegaros a las mujeres. Si, sois un pueblo inmoderadoj”.

Vale recordar si, que no existiendo unidad sobre lo que dice el Coran y como
debe interpretarse, es la corriente conservadora, reaccionaria e integrista
quien fundamenta la prohibicién de la homosexualidad en el Coran.

Para los islamistas mas progresistas, las relaciones y el amor homosexuales
han estado siempre presentes en el mundo isldmico y no estan condenadas
de manera tan tajante en el libro sagrado que contiene las revelaciones de
Ala.

Desde esta oOptica del Islam, en el caso de paises que siguen una interpre-
tacion conservadora de las fuentes sagradas, base juridica de la ley islamica
en muchos paises musulmanes como se ha dicho, las penas por homo-
sexualidad o conductas relacionadas con ella pueden llegar hasta la muerte,

como ocurre en Arabia Saudi o Iran?°.

En suma, evidentemente quienes busquen afirmar su conducta en el Coran
buscaran aguellos pasajes que les sean coherentes a la conducta de que se
trate y, como dice un autor, ello sera una interpretacion auténtica, pero no

exclusiva.4°

De este modo, al no existir entonces una Unica autoridad que pueda explicar

el significado de cada frase del libro sagrado, se puede concluir que hay

39 Brian Whitaker, Amor sin nombre. La vida de los gays y las lesbianas en el Islam. (Editorial
emir, Espafia, Madrid, 2007) 59.
40Studi, Cien preguntas sobre el Islam, 54.
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muchas maneras de entender el Islam y su principal fuente: el Coran y lo que

este dice sobre la sexualidad.

1.2.3. Sexualidad humana en las civilizaciones orientales

Por otra parte, en las culturas, en el marco de las que se permito calificar
como civilizaciones orientales, también hay abundantes referencias a la
sexualidad como rasgo importante de la vida humana. En este grupo incluyo
aquellas civilizaciones influidas principalmente por las dos religiones
politeistas mas importantes en la historia humana: el hinduismo y el budismo,
las cuales comparten no solo ese rasgo de la no creencia en una divinidad,
sino también el aglutinar un gran numero de seguidores que viven sus
existencias al amparo de los preceptos que estos sistemas valdricos van
sefialando y los que han ido naciendo influidos por ellos*y constituir
sistemas menos centralizados que el cristianismo y que el judaismo e
islamismo, aun cuando éstos dos ultimos claramente no cuentan con una
centralizacion tan rigida como la tiene por ejemplo el catolicismo romano, y
pese a la importancia del sistema de castas en el mundo oriental hinda y su

especial condicion de sistema de estratificacion.

Entre estas tradiciones o sistemas valéricos que han confluido a las
particularidades de este espectro llamado civilizaciones orientales estan el
confucionismo y el taoismo, éste ultimo especialmente en China, que ha
construido su civilizacién particular con la conjuncion principalmente de

influencias religiosas budistas y tales creencias taoistas.

41 Desde un punto de vista geografico, el hinduismo y el budismo se extienden
esencialmente por buena parte de lo que se conoce como el continente asiatico; desde la
India - cuna de ambas religiones - pasando por Pakistan, China y buena parte de otros
paises y territorios orientales como Sri Lanka, Japén, Corea, Vietham, Nepal, Tibet y
Mongolia.
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En primer lugar entonces habria que hablar aca del hinduismo, tradicion
religiosa y valorica de la India, que nace hacia el 1750 antes de Cristo. Esta
tradicion consiste basicamente en la aceptacion de un orden universal que
rige al mundo y a la sociedad para enfrentarse a los sufrimientos de la vida y
eventualmente huir de él, incluyendo en general cuatro enfoques posibles
para la vida: el Kama (la busqueda del placer), el Artha (la busqueda del
poder y los bienes materiales); el Dharma (la busqueda de la vida moral, de
su propio camino) y el Moksha (la busqueda de la liberacion a través de la

negacion de uno mismo en un estado del ser que se conoce como nirvana).

El Kama, referido a la busqueda del placer, ha producido abundante literatura
sobre el logro del placer sexual. EI Kamasutra es el texto hindu que trata el
comportamiento sexual del hombre. Fue escrito por Vatsyayana y se
compone de 36 capitulos que versan sobre siete temas diferentes, siendo
considerada una obra maestra del hedonismo erético, mostrando la
perspectiva muy positiva de la sexualidad que se encuentra en el
hinduismo.*?Por contraste, vivir para el Dharma y Moksha supone alejarse de

todas las pasiones, incluidas aquellas que derivan del sexo.

En la basqueda de proteccion para cada una de las circunstancias de la vida,
el hinduismo se expresa en la adoracion de dioses, muchos de las cuales
eran femeninas o diosas madres, como las divinidades de la tierra, la vida, la
salud, la enfermedad y la riqueza. Estos dioses y los rituales respectivos son
elegidos por cada persona segun sus especiales circunstancias, sexo y

estado en el ciclo vital, de modo que la persona pueda encontrarse.

Una corriente principal del hinduismo es el brahmanismo-hinduismo que es

una religion sacerdotal que tiene por base el sistema de castas que se

42Shibley, Sexualidad Humana. 521.
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mantiene hasta hoy y la premisa esencial de que cada individuo tiene que
descubrir su propio camino, su Dharma, con la ayuda de estas autoridades
religiosas superiores que son los Brahmanes y de una serie de dioses que se
sittan en distintos momentos y circunstancias de la vida y que se eligen en
base a las necesidades particulares y al sexo de cada uno, constituyendo a

la estratificacion en cuestion esencial de esta rama del hinduismo.

Una de las caracteristicas esenciales del hinduismo es la existencia de
muchos caminos para llegar a la verdad, lo que le da flexibilidad a las
practicas y a los ritos en la busqueda de este camino para alcanzar el lugar
merecido en el orden universal y la posibilidad de conseguir otra vida mejor

en la reencarnacion?3.

El budismo, en tanto, es una religiébn no teista, derivada del hinduismo, que
tiene por fin erradicar el sufrimiento, la insatisfaccién vital o el descontento
gue se manifiestan de diversos modos en la vida porque esta es imperfecta,
surgiendo como una especie de rechazo al caracter sagrado de los
brahmanes y al sistema de castas por su oposicion al establecimiento de
jerarquias sociales basadas en esas razones u otras de tipo econémico, y
gue es hoy parte de enraizada en la cultura japonesa, entre otras orientales;

fue fundado por, Siddhartha Gautama mas conocido como Buddhda.

Buddhano pretendié fundar una nueva religion, de hecho, no es ni un dios ni
un Profeta sino un ser humano que trabajé en si mismo para ser mejor: un

ser iluminado.

Pese a ello, no hay duda que sentd las bases de un sistema de creencias
centrado en la idea de que la existencia humana implica un sufrimiento al

que todos estamos sometidos que se puede evitar siendo compasivos La

43 Cordero, Introduccién a la Sociologia de la Religion, 91.
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causa de este sufrimiento esta en el apego a los objetos sensibles, al deseo,
con lo cual la paz se logra sélo venciéndolo, siendo necesario dominar los
actos y deseos a través de la meditacion sobre la bondad y la sabiduria para
alcanzar la serenidad*. (el conocido nirvana o liberaciéon espiritual, ya

referido y que es tan propio de las religiones surgidas en la India)*®.

El budismo, es uno de los postulados que aboga por cinco preceptos que son
elementales: abstenerse de matar, robar, llevar una mala conducta sexual,
mentir y usar sustancias téxicas. Al no compartir la vision de otras religiones
sobre un creador se estima que cada individuo es libre para cumplir con
estos preceptos, sin que vaya a recibir un castigo externo sino que no

alcanzara (o perderd) el deseado nirvana.

En esta l6gica, en principio la homosexualidad so6lo se permite a los laicos y
no a los monjes budistas puesto que se considera que la sexualidad y los
placeres que de ella derivan, apartan de la necesaria lluminacion para lograr
el nirvana. En cuanto al rol de la mujer y eventuales diferencias por sexo, el
budismo no las recoge - a diferencia del cristianismo o el islamismo en sus
origenes - pero si con el tiempo su rol en la procreacion ha llevado a algunos
a entender que en virtud de ese papel no puede, como los hombres, alcanzar
el nirvana. Pese a ello se estiman igualmente importantes los deberes
familiares para ambos y en especial al hombre se le conmina a considerar a
Su mujer como su mejor amiga, mostrando incluso bastantes abiertos hacia
las decisiones sobre la reproduccion que pueda adoptar la mujer por el bien

de la familia“®.

44 La flor de loto, simbolo del budismo, representa la posibilidad de los hombres de estar por
encima del sufrimiento del mundo.

45 Cordero, Introduccién a la Sociologia de la Religion, 91-95.

46 John Peek, Sobre las relaciones entre budismo y género en la sociedad budista/
Buddhism, Human Rights and the JapaneseState, vol. 17:3, (Human RightsQuarterly,
Estados Unidos de Norte América, 1995) 537-539.
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Siempre en el marco de las culturas orientales y que estan influidas por el
hinduismo y el budismo, merece una mencion especial la civilizacion taoista
de la China clasica, que concibe la sexualidad como una higiene de vida,
fisica y mental y le atribuye a la energia sexual un rol determinante de la vida

de los seres humanos en el camino a la perfeccion.

Ellos conciben al principio masculino que llaman yang como necesariamente
unido al principio femenino que llaman yin; uno nunca puede existir sin el otro
y el placer es entonces la unidbn de ambos principios. China es una civiliza-
ciébn en que si bien actualmente el budismo tiene un lugar importante, sus
valores y creencias se nutren de este taoismo del mundo clasico para el cual,
con su consideracion vital de la energia que brinda la sexualidad y sus
conceptos de yin, yang y tao (como una tercera fuerza o poder superior que
los contiene a ambos y que es la fuente de vida de todo: invisible, inagotable
y muy dificil de alcanzar) resultan aconsejables las relaciones heterosexuales

pues ellas son las Unicas que conducen a la plenitud humana.

Por cierto, esto se enmarca también en la diferente cosmovision del ser
humano que tiene la civilizacion china y que se ha plasmado en buena
medida en la concepciéon de la alquimia sexual taoista como un arte ya

milenario y con su origen en la China Antigua.

Esta “alquimia sexual taoista” supone una transformacion intelectual, intuitiva
y corporal para avanzar hacia un estadio de perfeccion mental y fisica. Esta
destinada a estimular la salud y la curacion a través de las energias
masculinas y femeninas que se intercambian en las relaciones sexuales o en
el cultivo individual de la sexualidad, bajo la premisa de que la fuga de ciertas
energias es la causa de muchos problemas mentales y fisicos en la vida de

los seres humanos que impiden la perfeccion.
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De esta manera, mas que la consideracion del placer o lo erético que esta
presente en la sexualidad humana, para esta civilizacion la sexualidad es
una especie de técnica al servicio de la salud y de una vida larga y saludable,
puesto que desplegarla ayuda a mantener las energias que perdemos*’.

1.3. Aproximacion alos contenidos de la sexualidad humana

Precisados ya los aspectos introductorios de los apartados anteriores, viene
ahora como ejercicio intelectual evidente referirse de forma mas precisa a lo
gue se debe entender por estas tres dimensiones centrales de la sexualidad

a que vengo haciendo referencia: el sexo, el género y la orientacién sexual.

Ello no es una tarea sin complejidades ya que cuando se habla de
sexualidad y sus contenidos o dimensiones se entra a un aspecto esencial
de lo que supone ser humano. Se conjugan en ella lo biologico, lo psicolégico

y lo social que implica ser persona.

Ahora bien, frente a cualquier primera aproximacion sobre lo que comprende
esta sexualidad, creo firmemente que hay que hacerlo partiendo de dos
premisas. En primer lugar, que la sexualidad, si bien tiene su punto de
arranque en el sexo, es mucho mas que eso y, en segundo lugar, el que la
sexualidad no es un aspecto tan individual del ser humano como a primera

vista podria creerse.

47 Hay que decir que la realidad de China actual - la Republica Popular China que ha
cumplido 60 afios en el 2009 - de corte comunista-marxista y en que por logica la
adscripcion a ciertos ideales la religion tiene que quedar en un segundo lugar, supone una
contradiccion que hace que los chinos se debatan entre un sistema politico que por ejemplo
pretende manejar la libertad de expresién y la vida sexual de las jévenes, con una represion
en muchos aspectos ligados a la expresion de su sexualidad y un control establecido de la
natalidad, con un sistema ancestral de creencias y valores en que se conjugan no solo el
budismo, con el confucionismo y el taoismo que sobre él se construyd, sino también con una
presencia no menor en estos tiempos de influencias del mundo islamico y ain de manera
muy menor en todo caso, del mundo catdlico cristiano.
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En cuanto a la idea de que la sexualidad involucra mucho mas que el sexo
de un ser humano, ello es asi pues esta sexualidad incluye el género de una
persona y su orientacion sexual, pero también lo erético, el amor, las formas
de reproduccion, las formas de manifestar el deseo sexual, entre otros
aspectos, que son a la vez contenido y proyecciéon de la condicion humana
de ser sexuados, estos a su vez toman distintas formas y se expresan de
diversos modos en cada ser humano, sea a través de palabras, gestos,
sentimientos, valores, fantasias o creencias, las que vamos construyendo a
lo largo de la vida y condicionan las relaciones con los demas puestos que

forman una esencial faceta de la personal identidad: la identidad sexual.

En relacion a la segunda premisa, se ha de decir que si bien efectivamente
hay un componente biolégico que es lo que refiere al sexo propiamente y que
sin duda es particular en cada ser humano, ciertamente todo lo que emana
de ese sexo, partiendo por la idea de género y otras construcciones son en
verdad mayormente categorias sociales, en las que juegan factores de todo
tipo a la hora de su definicibn en uno u otro sentido. Factores biolégicos,
psicoldgicos, sociales, econémicos, culturales, politicos, religiosos, éticos.

Se trata, en efecto, de dimensiones que el individuo adquiere en funcion del
medio en que le toca nacer, criarse, desarrollarse y vivir y también, segun
entiendo, conforme las relaciones y encuentros que ese medio desarrolla con
otros y que van generando influencias reciprocas. En otras palabras, la
sexualidad es un constructor en que tiene especial importancia el proceso
gue los expertos denominan de socializacion, para referir las maneras en que
la sociedad transmite al individuo sus normas o expectativas en cuanto a su

comportamiento*®. Dicho en otras palabras, “la socializacion consiste en el

483hibley, Sexualidad Humana, 339-341.
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proceso de internalizacion de valores, creencias y formas de percibir el

mundo, que son compartidas por un grupo”°.

En este proceso tiene fuerte incidencia la labor de los padres y de la familia
en general pero también la del entorno de los amigos, los educadores y los
medios de comunicacion y los cambios que producen los avances
tecnoldgicos al momento de revisar como se comparte informacion entre
grupos e individuos y por cierto el resultado jamas es equivalente en cada

individuo, aun dentro de una misma sociedad.

Ello explica que la sexualidad se vive de manera muy diferente para una
persona de 16 afos nacido y criado en un pais de Europa Occidental y de
raiz cristiana, como serian Espafia o Francia, a como la vive una persona de
16 afos nacido y criado en un pais musulman como Irdn, o a como la vive un
integrante de la etnia de los Dani (también conocidos como Ndani) en Nueva
Guinea, quienes muestran poco interés en la sexualidad y donde el orgasmo

femenino es casi desconocido®°.

Esto explica también que los contenidos de las expresiones masculino y
femenino sean distintos segun estemos en diferentes contextos culturales y
explica asimismo la importancia que en los ultimos afios han cobrado los

estudios que vinculan la sexualidad con la etnicidad.

A partir de estas ideas, se explicaran ciertos conceptos que emanan de esta
sexualidad construida (o influida) social y culturalmente en muchos aspectos
y que a la vez constituyen su contenido para efectos de la construccion de

las identidades.

4% Raul Martinez, Psicosexualidad y Conducta Humana. Comunalidad y Diversidad, Proyecto
de Docencia 97-155, (Editorial Facultad Ciencias Bioldgicas, Concepcion, Perd, 1999), 33.
50Brayan Strong, et.al. La diversidad de la sexualidad humana en América contemporanea.
(Scielo, New York, 2005). 20.
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Asimismo, se incluird en esta parte no solo lo que dice relacion con las
precisiones conceptuales sobre sexo, género y orientacion sexual, sino
también referencias de menor profundidad respecto de otros aspectos que
estan también en la base como integrantes de esta condicion humana de la
sexualidad, porque ayudardn a entendimientos posteriores que se
desarrollen en este trabajo o que este pueda sugerir, poniendo por cierto un
mayor énfasis en la comprensién de los conceptos de género y de
orientacion sexual, ya que son conceptos que atendida la especificidad que

son esenciales para el andlisis posterior al presente tema de investigacion.

1.3.1. El sexo
1.3.1.1. Concepto

Como ya se hizo mencién anteriormente, en este apartado no solo se
definirdn los conceptos de sexo, género y orientacion sexual, sino también se
hara referencia a otros aspectos relacionados con la condicion humana de la
sexualidad, y que son precisos tener claros para una mejor compresion al
desarrollo del presente trabajo de investigacion, ya que todos estos aspectos
son esenciales para la construccion de la identidad sexual de una persona,
siendo este uno de los conceptos determinantes e importantes para el

presente trabajo de investigacion.

A continuacién se iniciara definiendo el concepto de sexo y lo que este
comprende.El concepto de sexo se refiere a los cuerpos sexuados de las
personas, es decir las caracteristicas biologicas, a lo cual se le denomina
sexo bhiolégico. El sexo bioldgico es el resultado de los siguientes factores:
Sexo genético o cromosoOmico: se instaura en el momento de la fecundacion
del évulo por el espermatozoide y esta condicionado por los cromosomas

sexuales: XX en el sexo femenino y XY en el masculino.
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Sexo gonadal: caracterizado por la presencia de gbénadas masculinas
(testiculos) o femeninas (ovarios) en uno y otro sexo, respectivamente, el
crecimiento y la diferenciacion de las glandulas sexuales se dan gradual-
mente, sobre una base de tejidos diferentes bajo la influencia del sexo
genético: los genes que se encuentran en los cromosomas se encargan de

diferenciar las gonadas en sentido masculino o femenino.

Sexo genital: definido por la conformacién de los 6rganos genitales internos y
externos. En el femenino esta constituido por vulva, vagina, Gtero y trompas,
y en el masculino por epididimos, conductos deferentes, vesiculas seminales,

prostata y pene.

Sexo morfolégico: es la conformacion general y particular que moldea el
organismo segun el sexo del individuo. Los rasgos mas destacables son el
cartilago laringeo y la morfologia de las cuerdas vocales, de lo que depende
el timbre de la voz; la relacién de los diametros escapular y pelviano; el
desarrollo de las glandulas mamarias; la pilosidad; el desarrollo muscular y

esquelético.>*

Sexo hormonal: este participa en la fertilidad y la sexualidad. Las hormonas
sexuales por lo general se producen en los ovarios (en las mujeres) y en los
testiculos (en los varones). Las hormonas sexuales femeninas son el

estrégeno y la progesterona.

Ellas ayudan a desarrollar y mantener las caracteristicas sexuales y cumplen
una funcién importante en el ciclo menstrual, la fertilidad y el embarazo. Las

hormonas sexuales masculinas, como la testosterona, ayudan a desarrollar y

51 Antonio Becerra Fernandez Transexualismo (Universidad Alcala, Madrid, Espafia, 2003),
htt://lwww.Elsevier.es,day18/12/2018.Thiscopyisforpersonaluse.Anytransmissionofthisdocume
ntdocumentbyanymediaorformatisstrictlyprohibited.
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mantener las caracteristicas sexuales y participan en la produccion de

espermatozoides en los testiculos.5?

En muchos paises el sexo es asignado al nacer, tomando en cuenta
Unicamente los 6rganos sexuales externos, bajo esa teoria la asignacion del
sexo no es un hecho biolégico innato, sino una asignacion social que se
establece en el nacimiento de una persona en base a la percepcion que tiene
otra persona sobre sus genitales, bajo ese fenomeno la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ha desarrollado el termino Sexo asignado al nacer, y
lo explica como una como una construccion social, este término va mas alla
del concepto sexo como masculino y femenino o como un fenémeno
biolégico.>*La mayoria de las personas son facilmente clasificadas pero
algunas otras no se identifican con estas definiciones poco flexibles de lo que

significa hombre o mujer.>*

1.3.1.2. Concepcion bioldgica

La primera idea es que el sexo es la diferenciacion biolégica entre hombres y
mujeres, en tanto que el género, como se vera mas adelante, es una
construccion social fuertemente influida por la cultura en todo su amplio
sentido y que a su vez los conceptos de género y sexo hay que diferenciarlos

de lo que tiene que ver con la sexualidad de lo erético.

Se distinguen seis componentes principales que conjugados, marcan la

pertenencia a uno u otro sexo: la composicion cromosomatica; los 6rganos

52 Instituto Nacional del Cancer, Diccionario de Céancer. (Espafia, 2016)http//www.cancer.g
ov/espafiol/publicaciones/diccionario/def/hormona-sexual.

53 Julio Cesar Cervantes Medina, Los Derechos Humanos de las Personas Transgénero,
Transexuaes y Travesti, 2° ed. (Porrla, Ciudad de México, 2016) 5.

54Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Violencia contra personas Lesbianas,
Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en America”. (OASn.2015), 6. http://www.oas.org/es/cidh/
informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf.

36


http://www.oas.org/es/cidh/%20informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/%20informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf

reproductores; los genitales externos; los genitales internos; el componente
hormonal y las caracteristicas sexuales secundarias. La relevancia de cada
uno de estos componentes es la diferenciacion sexual, partiendo de la
premisa de que si bien existen dos extremos en cuanto a cuales son estos
sexos (hombre y mujer) la realidad prueba que hay individuos que se
encuentran en un lugar entre el continuo de las diferencias entre ambos, no
siendo tan claro que en cada persona se presenten de forma absoluta los
componentes de cada sexo.

Como sefialan socidlogos y psicologos contemporaneos - y otros estudiosos
de la sexualidad consultados - en términos generales el sexo se refiere a las
diferencias bioldgicas entre machos y hembras, o entre hombres y mujeres,
estas diferencias se proyectan en la anatomia, en la fisiologia y en las

respuestas sexuales.

1.3.1.2.1. La composicion cromosomica

Esto tiene que ver con la diferenciacion sexual que se produce antes de
nacer. Al momento de producirse la concepcién, el ser humano que va
formarse consiste en una sola célula: el 6vulo que ha sido fecundado. Lo que
hace la diferencia entre lo que sera un hombre o una mujer son los
cromosomas sexuales que vienen en este Ovulo fertilizado. Si posee dos
cromosomas X lo que ocurrird normalmente es que se forme una mujer. Si
posee en cambio un cromosoma X y un cromosoma Y, ocurrira que nacera
un hombre. Es la presencia o no del cromosoma Y lo que hara la distincion

sexual.

Esto conduce a que muchos estudiosos desde la medicina y aun desde la

psicologia sefialen que, estrictamente y considerando a la madre naturaleza,
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al macho hay que fabricarlo mientras que la hembra esta ahi desde la

concepcion®®,

Lo anterior es la regla general. Sin embargo, eventualmente ocurre que un
individuo reciba una combinacion distinta de cromosomas dando lugar a
algunos sindromes clinicos que pueden derivar, por ejemplo, en baja o nula

produccion de esperma o testiculos anormales en el varén.

En una situacion cromosémica normal, durante las primeras semanas de
desarrollo el 6vulo fecundado es igual, sea que se esté formando un hombre
0 una mujer, y solo son estos cromosomas sexuales los que indican uno u
otro caso, a partir de la séptima semana de gestacion estos cromosomas le
indican a las génadas el inicio de la diferenciacién por sexos, evolucionando

asi hacia la formacion de ovarios o de testiculos segun sea el caso.

A partir de esto es posible entonces distinguir en principio claramente los dos
sexos Yy, consecuente con ello, deberian aparecer claramente con
posterioridad los dos géneros principales que sobre ellos se construyen: el

masculino y el femenino.

Sin embargo, hay que tener presente que en algunos casos y por causa de la
biologia, ni aun la definicibn del sexo es clara ya que pueden darse
disfunciones hormonales antes del nacimiento y entonces puede haber una
persona con composicién cromosomatica de un sexo y genitales del otro, o
bien ser un “hermafrodita”®“un ser humano que combina rasgos genitales
internos o externos propios de los dos sexos, el masculino y el femenino”

Estas personas también se suelen llamar intersexuales y especial condicion

% Walter Riso, La afectividad masculina: lo que toda mujer debe saber acerca de los
hombres. (Editorial Planet, Espafia, Barcelona, 2008) 98.

%6Término que se deriva de Hermafrodito, nacido de los dioses de la mitologia griega Hermes
y Afrodita, y que poseia los dos sexos.
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de nacimiento evidentemente contribuye a generar enormes problemas a la

hora de la definicién tanto del sexo como posteriormente del género®’..

Frente a ellos, que no son porcentaje tan menor como podria pensarse en el
total de nacimientos de seres humanos®®, las condicionantes éticas en el
ambito de la biologia son determinantes pues una decision en el momento
del nacimiento, como una cirugia de tipo correctora de esta “anomalia”
podria marcar la existencia de un individuo en uno u otro sentido de por vida,
sin haberle dado la oportunidad en algiin momento de su existencia de optar

por pertenecer a uno u otro sexo y a uno u otro género.

Por otra parte, desde el punto de vista estrictamente social, la existencia de
este tipo de seres humanos ha sido recepcionada por las diversas culturas
en diferentes formas: mientras unas los rechazan como “fendmenos”, otras
los puede ver como la encarnacion del potencial completo de la sexualidad.
Este es el caso de los Navajo, el pueblo nativo norteamericano mas
numeroso que denomina nadie a los seres intersexuados, dandoles una
posicién especifica en la sociedad que les permite contar con derechos
especiales en torno a la propiedad privada y hasta casarse con uno u otro

sexo bioldgico, segun su eleccion.

Un caso emblematico que se cita en la literatura es el de los Guevo-doces,
que constituyen un grupo determinado en una pequefia comuniad de
Republica Dominicana. Se trata de un grupo de nifias nacidas con apariencia
de tal pero que, a consecuencia de un problema endocrino genético, al

avanzar hacia su pubertad fueron presentdndose como nifios.

57 John Macionis, y Ken Plummer, Sociologia, 32 edicion (Pearson Prentice Hall, Madrid,
2007), 307.

8 Segln estimaciones, 100 de cada 1000 bebés que nacen en Estados Unidos de América
lo hace con un cuerpo que difiere de los estandares de un cuerpo de varén o de mujer.
Strong; La diversidad de la sexualidad humana, 152.
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Al nacer tenian un saco vaginal en vez de un escroto y un pene del tamafio
del clitoris femenino, lo que daba esta apariencia de nifia. Al llegar a la
pubertad vino el desarrollo del pene y de las hormonas que trajeron las
caracteristicas masculinas de endurecimiento de la voz y atraccién por las
mujeres, lo que a su vez produjo un cambio en su identidad de género®®

después de vivir diez o doce afios como nifias®°.

1.3.1.2.2. Los 6rganos reproductores

Los organos reproductores que forman el aparato reproductor contrastan en
hombre y mujer, sin embargo tanto en el hombre como en la mujer estos
organos se componen de las génadas y participan en el proceso reproductivo
y en el proceso de la respuesta sexual. Los 6rganos reproductivos se clasica

en: drganos internos y érganos externos.

1.3.1.2.2.1. Los genitales externos

Estos érganos en el caso de las mujeres estdn compuestos por el clitoris, la
eminencia del pubis, los labios internos, los labios externos y la abertura

vaginal. Considerados en su conjunto estos 6rganos se denominan vulva.

El clitoris es el 6rgano mas relevante en términos de su especial sensibilidad
frente a la respuesta sexual femenina,®! este se encuentra en la unién
superior de los labios menores, es una pequefia protuberancia que equivale

al pene en el vardn. Al igual que este, el clitoris es muy sensible a la estimu-

% Se refiere al estado psicolégico en que esta una persona cuando se dice mujer u hombre.
80 Una clara presentacion de los problemas cromo somaticos y hormonales que pueden
producir la intersexualidad en el marco de desarrollo prenatal, y una tabla conteniendo
algunos modelos propuestos para su tratamiento. Strong; La diversidad de la sexualidad
humana, 149-155.

61 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho”, 80 y 81.
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lacion sexual y puede experimentar una ereccion. Cuando se estimula el

clitoris, se suele llegar al orgasmo.®?

El himen, es también considerado un genital externo y tiene simbdlicamente
para muchas culturas una relacion directa con la virginidad, lo cual

cientificamente no es efectivo.

En el caso del hombre, los genitales externos son el pene y el escroto. El
pene tiene indudable relevancia tanto desde el punto estrictamente sexual
como desde el punto de vista reproductor; contiene tres estructuras

esponjosas que al llenarse de sangre producen la ereccion.

El glande, la parte final del cuerpo esponjoso, siendo la parte mas ancha del
mismo con forma de cono, estad recubierta por una capa de piel suelta
llamada prepucio que puede ser retirado hacia atras dejando en exposicion al
glande, o bien removido por medio de un procedimiento quirdrgico, llamado

circuncision®s,

El escroto contiene a los testiculos que son quienes fabrican los esperma-
tozoides y las hormonas sexuales. Tiene forma de saco y esta cubierto de

vello de tipo genital.

62 Jennifer Knud y Jessica E. Laughlin. Organos genitales externos femeninos (University of
Texas Healh and Science Center at San Antonio), https://www.msdmanuals.com/es/hogar
/salud-femenina/biolog%C3%ADa-del-aparato-reproductor-femenino/organos-genitales-
externos-femeninos.

83 La circuncision es una operacion gue se realiza por motivos médicos en casos de fimosis
o parafimosis, patologia que se produce cuando el prepucio es demasiado estrecho y no
permite que el glande se desplace durante la ereccién o cuando es demasiado grande y no
permite condiciones adecuadas de higiene. El Programa de Naciones Unidas para el
VIH/SIDA (ONUSIDA) recomienda a los hombres practicar la circuncision como una
intervencién preventiva que ayuda a reducir las posibilidades de contagio del virus del SIDA.
ONU-SIDA Accion conjunta para obtener resultados. Marco de Resultados del ONUSIDA de
2009 a 2011”, (ONUSIDA, 2009), http://data.unaids.org/pub/Report/2009/jc1713_joint_actio
n_ es.pdf
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1.3.1.2.2.2. Los genitales internos

Los genitales internos en tanto tienen un papel especialmente protagonico en
el proceso de la reproduccion. En el caso de la mujer los mas importantes
son la vagina, el utero (también llamado matriz), los ovarios y las trompas de
Falopio. La vagina es la que recibe al pene durante el coito. El Gtero en tanto
tiene una funcién relevante en el marco de la reproduccién pues alberga al
ovulo fecundado que a su vez es fabricado por los ovarios que ademas de

producir 6vulos fabrican las hormonas sexuales.

Las trompas de Falopio en tanto que son conductos musculares que
conectan los ovarios y el utero y conducen el évulo hacia el Gtero. En el caso
de los hombres los 6rganos genitales internos son los testiculos, el conducto
deferente, la préstata y las vesiculas seminales. Estas son dos glandulas
pequefias que generan liquidos ricos en fructosa (azucar) para alimentar a
los espermatozoides y almacenan a los espermatozoides maduros que seran
liberados en la eyaculacion. Los conductos deferentes son un par de tubos
musculares rodeados de musculo liso que conectan el epididimo con los

conductos eyaculatorios intermediando el recorrido del semen entre estos.

1.3.1.3. El comportamiento hormonal

Las hormonas son “sustancias quimicas poderosas fabricadas por las
glandulas endocrinas y se segregan al torrente sanguineo”®. Las hormonas
sexuales mas importantes son la testosterona, en el caso del varon; y el
estrogeno y la progesterona, en el caso de la mujer. Las glandulas sexuales
como los testiculos y ovarios son quienes producen estas hormonas,
ayudadas de dos estructuras como son el hipotalamo y la glandula pituitaria.

Esta ultima es una pequefia glandula endocrina que esta ubicada en la parte

84Shibley, Sexualidad Humana, 97.

42



inferior del cerebro, por debajo del hipotalamo que es a su vez la estructura
en el cerebro que regula muchas funciones corporales y, desde el punto de
vista de la sexualidad, incide en funciones tan relevantes como el ciclo
menstrual de la mujer, el embarazo, los cambios en la pubertad y el

comportamiento y conductas sexuales®®.

En ese sentido es necesario también hacer mencién de las caracteristicas
sexuales secundarias, las cuales son aquellas que contribuyen a la
diferenciacion sexual en un momento especifico del desarrollo del ser
humano, la pubertad, definida cientificamente por Tanner como “la época en
la que se presenta un aumento y maduracion repentino de las génadas, de
otros genitales y de las caracteristicas sexuales secundarias, lo cual conduce
a la capacidad de reproduccion®®, dicho proceso se ve reflejado en la
primera eyaculacion en el vardn y la primera menstruaciéon en la mujer, asi

mismo se ve reflejados la barba o el desarrollo de las mamas.

En la pubertad comienza también un mayor desarrollo hormonal, no obstante
esta etapa no llega al mismo tiempo en ambos sexos, en las nifias aparece
aproximadamente entre los 8 y 12 afios, mientras que en los nifios aparece

entre los 10 y los 14 afios®’.

1.3.1.4. Las distintas clases de sexo

Se puede mencionar que el sexo se define basandose en las caracteristicas
anteriormente explicadas, en términos de macho o hembra, teniendo un
marcado caracter biologico. En consideracion a las realidades biologicas, se

deben hacer algunas precisiones al momento de referirnos al sexo, ya que se

85 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho”, 82.
56 1bid.105.
57 1bid.82.
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puede hablar de cinco categorias o dimensiones al pretender ser precisos
sobre el sexo de una persona, siendo estas: el sexo cromosOmico o

genético, sexo gonadal, sexo genital, sexo morfoldgico y el sexo hormonal®2,

En efecto dichas dimensiones deberian ser consideradas y recibidas por la
institucionalidad encargada de desarrollar normas relativas al sexo de las
personas y su proyeccion en la convivencia social si el derecho aspira a

regular las diferentes realidades vinculadas a la sexualidad

Estas diferencias deberian comenzar a ser recibidas por la institucionalidad
encargada de desarrollar normas relativas al sexo de las personas y su
proyeccion en la convivencia social si el derecho aspira a regular las

diferentes realidades vinculadas a la sexualidad.

Un ejemplo se encuentra en el proyecto uruguayo para regular el cambio de
nombre en los documentos de identidad por parte de personas transgénero,
proyecto de ley, aprobado en la Camara de Diputados en septiembre de
2009 y en actual tramitacion en el Senado de ese pais permite este cambio
basandose en que: ‘“toda persona tiene derecho al libre desarrollo de su
personalidad conforme a la propia identidad de género, con independencia
de cual sea su sexo biolégico, genético, anatdmico, morfoldégico, hormonal,
de asignacion u otro”. Por su parte, la Ley espafiola 3/2007, de 15 de marzo
de ese afio, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al

“

sexo de las personas, habla de “...disonancia entre el sexo morfolégico o
género fisioldgico inicialmente inscrito y la identidad de género sentida por el

solicitante o sexo psicosocial...”°.

% Enrique Barra Almagia, Psicologia de la sexualidad, 22 edicion, (Universidad de
Concepcién, Chile: Concepcion, 2002), 202-203.
9 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho” 83.
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1.3.2. Identidad sexual

La identidad sexual o también llamada identidad de sexo, es la percepcion
que un individuo tiene sobre si mismo, sobre su cuerpo y los rasgos fisicos
gue esté presente, no obstante la percepciéon puede o no corresponder con el
sexo determinado al nacer, ya que si un individuo nace con genitales
femeninos es considera mujer, y por el contrario si nace con genitales
masculinos es considerado hombre. La identidad sexual es la compilacion de
diversos aspectos psicolégicos, bioldgicos de un individuo y estd conformada
por tres elementos que son: la identidad de género, la orientacion sexual y el

rol de género’®.

Durante toda la etapa de la adolescencia las personas comienzan a
comprenderse y a percibirse desde un punto de vista mas amplio y reflexivo,
durante esa etapa es posible que ciertas personas descubran que la manera
en que son identificadas no es la manera como se sienten realmente, ya que
la sociedad tradicionalmente suelen calificar a cada individuo por la imagen
de sus genitales’',un ejemplo de ello es la Transexualidad, en donde un
individuo teniendo en cuenta que sus genitales externos no coinciden con lo
gue realmente sienten y se identifican, buscan la manera de hacerse el
cambio de sexo, sometiéndose a tratamientos hormonales concluyendo con

una cirugia de transformacion de sexo.

Es importante tener en cuenta que la identidad sexual, es natural e
importante en una persona y que la sociedad no puede ni debe imponer,
permitiendo que el ser humano pueda crear su propia identidad sexual.

°Anameli Monroy, Salud y sexualidad en la adolescencia y juventud, (Porriia, México D.F.
2002), 256.

' Concepto definicidn, Definicion de Identidad Sexual, (2004)https://conceptodefinicion.def/i
dentidad-sexual/.
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1.3.3. El género

1.3.3.1. Concepto

El género son las ideas y comportamientos que definen a las mujeres y a los
hombres, es decir una construccién social compleja que se refiere a los

contenidos o aspectos sociales de lo que es masculino o femenino.

Al mencionar el concepto género se refiriere a los términos “masculinidad y
feminidad, en cddigo de lo que significa ser var6n o0 ser mujer en una
sociedad determinada y su incidencia en las relaciones de poder’?”, ya que la
sociedad impone de manera arbitraria, desigual e inequitativa las
responsabilidades asignadas al hombre y a la mujer las actividades que
realizan, el acceso y el control de los recursos asi como las posibilidades de
tomar decisiones en los diferentes escenarios politicos, familiares, laborales y

de educacion’s.

A partir de estas ideas deben hacerse nuevas precisiones conceptuales y
analiticas, importantes a la hora de determinar como el sexo o el género
inciden en la desigualdad social y pueden ser causa de discriminaciones
individuales o colectivas. Haciendo referencia a las construcciones de lo que

es el rol, la representacién y evidentemente a la identidad de género’.

1.3.3.2. Identidad de género

Los principios del Yogyakarta definen la identidad de género como ‘la

vivencia interna e individual del genero tal como cada persona la siente

2 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho”, 85.
3 Cervantes, Los Derechos Humanos de las Personas Transgenero, 4.
74 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho” 85.
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profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo y otras

expresiones de género, incluyendo vestimenta modo de hablar y modales ™.

La identidad de género es un componente de sentimientos, actitudes,
modelos de identificacién o de rechazo que se incorporan a través de todo el
ciclo de vida y que supone un proceso de afirmacién o distincién en relacion
a los demas’®, es decir la identidad de género es el estado psicolégico de
una persona en sentirse hombre o mujer, aunque esta no coincida con el

sexo asignado al momento del nacimiento.
1.3.3.2.1. Expresion de género

Se refiere a la a la forma en que el individuo pronuncia su masculinidad o
feminidad,’’ es decir la representacion de género también llamada expresion
de género es la manifestacion externa del genero de una persona, la nocién
de que aquello que constituye las hormonas masculinas y femeninas; el
vestuario, el uso de maquillaje o de algun tipo especial de accesorios en el
cuerpo, los cortes de cabello e incluso el uso de algun tipo de colores, son

formas en que el individuo expresa que siente pertenencia a otro género.

Es importante mencionar que la discriminacion es factor destacable cuando
la expresiéon del género no coincide con los estandares establecidos cultural-
mente, es decir no corresponden al rol de género que vendria asignado al
individuo, ya que este se trata de la visibilizarian del género como cada uno

lo sienta.”®

S Principios de Yogyakarta, Principios sobre la aplicacion de la legislacion Internacional de
Derechos Humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género
(Universidad de GadjahMada, Indonesia, Yogyakarta, 2006) 6.

76 |bid.

""Macionis, Sociologia, 308.

8 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho” ,87.

47



1.3.3.2.1.1. Transgenerismo

Es un término utilizado para describir las diferentes variantes de la identidad
de género, cuyo comun denominador es la no conformidad entre el sexo
biolégico de la persona y la identidad de género que ha sido tradicionalmente
asignado a este, no obstante se debera tener claro que al hablar del término
transgenerismo, se refiere exclusivamente a la identidad de género del
individuo y no a su orientacion sexual, ya que este puede ser heterosexual,

homosexual o bisexual.”

1.3.3.2.1.1.1. Travestismo

El travestismo es una de las sub categorias del transgenerismo. El travesti es
aquella persona que expresa su identidad de género ya sea de manera
permanente o transitoria, por medio de la utilizacion de prendas de vestir y
actitud del género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo
biol6gico. Es decir, el travestismo es el uso de ropa del otro género, el cual
puede producir en el individuo un sentimiento de distincion o bien una
sensacion erotica, esta puede sentirse identifica con su sexo 0 no o sentir
que tiene una identidad dual, oscilante, con igual intensidad en sus polos o
siendo uno principal y el otro secundario. El travestismo puede ser
esporadico, ejemplo una vez al mes, por semana, ciclico o situacional, en
algunas circunstancias hasta llegar poco a poco a ser permanente, en caso
de este Ultimo se convierte en transgenero®;cabe destacar que el través-

tismo no determina la orientacion sexual.8?

®Naciones Unidas Derechos Humanos, “Orientacion sexual e identidad de género en el
derecho internacional de los derechos humanos”. (ONU 2018), 6 http://acnudh.org/wp-con
tent/uploads/2013/11/orentaci%C3%B3n-sexual-e-identidad-de-g%C3%A9nero2.pdf.

8 Richard Cleminson y Angel J. Gordo Lopez, Transgenerismo, (Universidad de Brandford y
Universidad Complutense de Madrid, Espafia, 1999) 23.

81 Cervantes, Los Derechos Humanos de las personas Transgenero, 5.
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1.3.3.2.1.1.2. Transexual

El transexual se sienten y se conciben a si mismos como pertenecientes al
género opuesto que social y culturalmente se asigna a su sexo biolégico y
que optan por intervenciones médicas, hormonales, quirdrgicas o ambas

para adecuar su apariencia fisica-biolégica a su realidad psiquica/social.®?

En términos generales la transexualidad es el cambio de sexo, o también
llamado reasignacion de sexo, estos individuos manifiestan un sufrimiento y
una inadecuacion ante los genitales de nacimiento, es por ello que se some-
ten a dichas intervenciones hormonales, médicas y quirlrgicas®, teniendo
como efecto una sensacion de liberacion y equilibrio ya que estos individuos
poseen el sentimiento de haber nacido con el sexo fisico equivocado.
Pueden existir dos tipos de transexuales; los que nacen con cuerpo de
hombre pero tienen identidad femenina es decir, transexuales de varon a
mujer, también conocidos como mujeres trans y aquellos que nacen con
cuerpo de mujer pero sienten identidad masculina es decir, transexuales de

muijer a varén, también conocidos como hombres trans.8
1.3.3.2.1.1.3. Transgenero

El transgenero supone un cambio de nombre, de ropa mas no un cambio de
genitales, las personas transgenero pueden desear un tratamiento hormonal,
estas personas en ocasiones no suelen desear una operacion de cambio de
genitales, estas personas pueden construir su identidad de género
independientemente de intervenciones quirdrgicas no obstante en ocasiones

este sentimiento es indeciso con lo que llegan hasta la transexualidad®®.

82Naciones Unidas Derechos Humanos, Orientacion sexual e identidad de género, 7.
83Cleminson, Transgenerismo, 26.

84Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho” 88.

8Naciones Unidas, Derechos Humanos Orientacion sexual e identidad de género, 7.
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1.3.3.2.1.1.4. El transgenerismo como elemento constructor de la

identidad sexual

Como ya se hizo mencion el término trangenerismo manifiesta la no
conformidad del el sexo biolégico de la persona y la identidad de género que
ha sido tradicionalmente asignado a este, es decir existe una incongruencia
entre el sexo con el que nacieron y el sexo al que se sienten pertenecer, el
deseo que acompanfa es de tal magnitud que sienten un profundo rechazo

por las caracteristicas sexuales primarias y secundarias propias.

Como consecuencia de ese sentimiento, estas personas buscan ejecutar su
deseo y se someten a correccion de la apariencia sexual de su cuerpo por
medio de métodos farmacoldgicos concluyendo con el método quirdrgico,
transformando de esa manera cuerpo sexuado. Es asi como este proceso
desde el sentimiento de permanecer a un determinado sexo biologico y

psicoldgico hasta la ejecucion de este se le denomina identidad sexual.8®

1.3.3.3. El rol de género

El rol de género se trata del conjunto de normas o expectativas culturalmente
definidas, determinan la manera en que las personas de un género deben
comportarse.®’La construccion de un determinado rol de género es un simple
ejemplo que sirve para ratificar que la sexualidad no es sélo individual sino
que se construye social y culturalmente, ya que no es lo mismo el rol
femenino o masculino en los Estados Unidos de América que en la sociedad

de Afganistan.

8Becerra, “Transexualismo”, 297.
87Shibley, Sexualidad Humana, 362.
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Ahora bien, ademas de su incidencia en la conducta sexual, el rol de género
que asigna una sociedad a sus integrantes de los sexos contribuye en la
forma que se desarrollan las relaciones de poder. Esto va en intima relacién
con la tradicion del mundo occidental de otorgar un rol subordinado a lo
femenino frente a lo masculino y que estara en la base en la formacién de los
movimientos reivindicativos a favor de la mujer que se basan en la
concepcidn androcéntrica del mundo que tradicional-mente ha considerado a
la mujer dentro del mundo de lo privado y al hombre en el marco de los

asuntos publicos o politicos®®.

1.3.4. La orientacién sexual de la persona

1.3.4.1. Concepto

Al hablar de orientacion sexual, se hace referencia a la capacidad de una
persona de sentir una fuerte atracciéon ya sea emocional, afectiva o sexual
por personas de un género diferente, o su mismo género o de mas de un
género, asi como la capacidad de mantener una relacién intima y sexual con
una persona, es necesario aclarar que la orientacion sexual es independiente

del sexo biolégico o de la identidad de género.®°

1.3.4.2. Clasificacién de las orientaciones sexuales

1.3.4.2.1. Heterosexualidad

Es la capacidad que posee un individuo para sentir una profunda atraccién

emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo y la

8 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho” 88.
8Principios del Yogyakarta Principios sobre la aplicacion de la legislacion, 7
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capacidad de mantener relaciones intimas, erético afectivo y sexual con esa

persona.®°
1.3.4.2.2. Homosexualidad

Es la capacidad de un individuo de sentir una profunda atraccion fisica,
emocional y sexual por personas del mismo sexo, y la capacidad de

mantener relaciones intimas y sexuales con esa persona.

Se han creado distintos términos para diferenciar la homosexualidad
establecida como femenina y masculina, siendo gay para hacer referencia a
la homosexualidad masculina y lesbianas para la homosexualidad femenina,
no obstante el Comité para Eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer observa una tendencia a reivindicar el uso y referencia a

dichos términos (gay Yy lesbiana).®*
1.3.4.2.3. Bisexualidad

La Bisexualidad hace referencia a la capacidad de una persona de sentir una
profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de género
diferente al suyo o también de su mismo género, asi mismo como la
capacidad de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas,

esto no implica que sea con la misma intensidad o al mismo tiempo.®?

1.3.4.2.4. Pansexualidad

Las personas pan sexuales son aquellas que sienten una profunda atraccion

sentimental, estética, romantica o sexual por personas independientemente

%Cervantes, Los Derechos Humanos de las personas Transgenero, 10.
1bid
92Naciones Unidas, Derechos Humanos: “Orientacién sexual e identidad”. 8.
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del género o sexo al que corresponda, es decir estas personas a diferencia
de los bisexuales sienten atraccion hacia alguien mas sin depender de su

sexo 0 género.®

1.3.4.2.5. Asexualidad

Es la falta de atraccion sexual de un individuo hacia otro, es decir la falta de
interés o deseo sexual o falta de atraccion sexual, esta también puede ser

considerada como ausencia de orientacion sexual.%*

La asexualidad tiende a confundirse con la abstinencia sexual o el celibato,
sin embargo estas Ultimas son conductas motivadas generalmente por
creencias religiosas, mientras que la asexualidad es una clasificacion de la
orientacion sexual, sin embargo las personas asexuales suelen involucrarse
en actividades sexuales a pesar de carecer de una atraccion o deseo sexual,
no obstante es preciso aclarar que estas personas si pueden experimentar
una atraccion romantica pero carecen de deseo sexual, asimismo existen

personas asexuales que tampoco experimenta una atraccion romantica.

1.3.4.2.6. Demisexualidad

El individuo demisexual es aquel que no siente atraccion sexual en base a un
fisico, sino que este Unicamente siente atraccién sexual por personas con
quien tenga una conexién emocional fuerte, como por ejemplo una amistad,
sin un vinculo el demisexual es incapaz de sentir atraccion sexual por una

persona.

9 Cervantes, Los Derechos Humanos de las Personas Transgénero, 11.
%lbid. 12
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1.3.5. Ladiversidad sexual
1.3.5.1. Concepto

La diversidad sexual es un término utilizado para representar de manera
comprensiva todas las diversidades de sexo, como las orientaciones sexua-
les y las identidades de género, sin necesidad de especificar cada una de las

formas, comportamientos y caracteristicas que conforman esta pluralidad.
1.3.5.2. El binarismo de género
1.3.5.2.1. Concepto

El binarismo de género es una construccién social que categoriza de manera
en dos conceptos las actividades, comportamientos, emociones, modales y

anatomia humana, estos conceptos son masculinos y femeninos.

1.3.5.2.2. El binarismo de género y la exclusion de la diversidad sexual

El binarismo de género define que solo existe dos géneros determinados,
masculino y femenino y dos tipos de sexo hombre y mujer, esta estricta
division de la vivencia humana en dos conceptos de género excluye
totalmente la diversidad de género, ya que el binarismo de género sostiene
gue este se puede diagnosticar mediante observaciones externas, es decir
por sus Organos genitales externos, y no mediante auto identificaciones, o

auto percepcion que el individuo tenga de su género.

En virtud de lo anterior se puede mencionar que ante la postura del
binarismo de género un recién nacido intersexual, es decir un recién nacido
que caracteristicas sexuales sean tanto de mujer como hombre, se le sera

asignado una patologia practicamente sin excepcién, ya sea hombre o mujer.
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Por lo tanto, el binarismo de género excluye cualquier matiz intermedio e
impide cualquier eleccion personal que no encaje en el género masculino y
femenino, el sexo hombre mujer, es decir excluye las diversas orientaciones
sexuales e identidades de género, en pocas palabras el binarismo de género

excluye la diversidad sexual.
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CAPITULO Il

ASPECTOS GENERALES SOBRE COMUNIDAD LESBIANAS, GAY,
BISEXUAL, TRANSEXUAL, TRANSGENERO, TRAVESTI E
INTERSEXUAL (LGBTI) A NIVEL GENERAL

Proposito: Conocer algunos estadios histéricos de esta comunidad, asimismo
sus derechos desde una perspectiva internacional que vela constantemente
porque no se vulneren derechos, abordando a las personas transexuales, el
derecho que esta comunidad tiene para decidir sobre su identidad de género
y orientacion sexual que deseen adoptar en sus vidas, conceptualizando en
gué consiste la violencia de género y la discriminacién desde una 6ptica

internacional.

2. Comunidad LGBTI

2.1. Origen, evolucién historica y estado actual de la comunidad LGBTI

a nivel general

Al tocar este tema, se debe hacer referencia a la identidad de género, un
término muy ampliamente explicado por personas doctas y por organismos
internacionales comprometidos con la no discriminacién por motivos
relacionados a la identidad de género y la orientacion sexual, de hecho un
documento importantisimo lo constituyen Principios sobre la Aplicacién de la
Legislacion Internacional de Derechos Humanos en relacion a la Orientacion
Sexual y la Identidad de Género (Yogyakarta), que define este término como
‘la vivencia interna e individual del genero tal como cada persona la siente
profundamente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al

momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo, que
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podria o no involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a
través de tratamientos médicos, quirdrgicos, hormonales o de otra indole,

siempre que la misma sea libremente escogida.”™®

Antes de abordar la tematica atinente a esta comunidad, es importante
realizar una reconstruccion histérica de los diversos estadios del transito
evolutivo de la humanidad, asi como avances en materia juridica que les ha
tocado vivir, ya que son un segmento de la sociedad que cada dia cobra mas
importancia, debido en un primer lugar al reconocimiento que se les ha dado
a nivel internacional, al grado de existir normativa también internacional en
materia de derechos humanos, creada especialmente para propiciar
mecanismos de proteccion hacia ellos, en diversos escenarios del quehacer

social, cultural, politico, econémico, etc.

Por lo tanto al realizar este andlisis se debe ser responsable y pertinente, al
precisar aspectos conceptuales, a fin de brindar una debida contextualizacién
y orientacion que permita entender la problematica de forma tal que el todo
de un sistema de hechos llevados a cabo a lo largo de la historia sean
analizados desde una perspectiva global y no individualizada, de integracion
gue supone la convergencia de diversos factores, que solo pueden lograrse,

haciendo una interpretacion holistica.

Aproximaciones conceptuales de varias nociones que en este contexto es
necesario distinguir: Orientacion sexual, identidad sexual e identidad de
género, el primero hace referencia a la atraccion emocional, sentimental y
afectiva hacia otras personas, cuando esta atraccion se direcciona a un sexo
que es opuesto, se dice que dicha orientacion es heterosexual, si se orienta

al mismo sexo, ya se esta hablando de la homosexualidad, y cuando es

% Principios del Yogyakarta Principios sobre la aplicacién de la legislacion, 6
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encausada hacia ambos sexos se conoce como bisexualidad, sin embargo
existen otras orientaciones sexuales, que muchas veces son desconocidas a
muchas personas como los pansexuales que ya se explicaron todos estos

términos en el capitulo anterior.

Ahora bien, en torno a la moderna designacion que utilizan las diversas
personas con orientaciones sexuales homoeréticas y que agrupan Ssus
diversas manifestaciones, se llama LGBTI, sigla que se encuentra en uso
desde los afios 90 y corresponde a una extension de la expresion LGB, que
a su vez reemplazaba a la voz “comunidad gay, que muchos homosexuales,
bisexuales, y transexuales, en su totalidad sentian que no les representaba

adecuadamente™®

Profundizando hacia una perspectiva historica, se puede mencionar al
Periodo Clésico: para los fines de este trabajo de investigacion es atinente,
ver en retrospectiva las situaciones o debacles que esta comunidad ha
debido afrontar y que constituyen una minoria social, en razén de su
orientacion sexual en los diversos escenarios que a lo largo de la historia han
vivenciado, las investigaciones sobre homosexualidad, se puede destacar
gue iniciaron en Berlin, Alemania en 1899, fueron interrumpidas en la era
nazi en 1933 y se reanudaron en Estados Unidos en 1950, en ese orden de
ideas es oportuno sefalar algunos vestigios remotos de la presencia y
aceptacion del fendmeno homosexual en el transito evolutivo de la

humanidad.

En la antigua cultura helénica no se diferencia el deseo o comportamiento
sexual por el sexo biolégico de quienes lo practicaban, sino por cuanto se

adaptaba a dicho deseo o comportamientos de las normas sociales. Dichas

9%Keith Swain, El Orgullo Gay necesita una nueva direccion, (Denver Post, Estados Unidos,
2007), 50.
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normas se basaban en el género, la edad y el estatus social. Se considera
que hay dos puntos de vista sobre la actividad sexual masculina en la

antigua sociedad griega.

Estudiosos aseguraban que existia una clara y ostensible divisidbn asimétrica
entre comparieros activos y pasivos, y esta polarizacion activo pasivo estaria
asociada a roles sociales dominantes y sumisos®’, el rol activo se asociaria a
la masculinidad, con estatus social superior®® y el rol pasivo por el contrario

se asociaria con la feminidad, con estatus social inferior y con la juventud®®

Por lo tanto en esa época, era comun y aceptable que un hombre adulto de
alcurnia o estirpe social alta, mantuviera relaciones con un joven de ralea
baja, siendo el primero quien asumia el control de la relacion, caso contrario

era visto como un hecho ignominioso y asqueroso.

En atencion a este contexto el tratadista francés junto a otros pensadores no
tan célebres, sostuvieron una concepcion de género que denominan teoria
querer, que la orientacién sexual y la identidad sexual no corresponden a una
categoria biolégica sino que son el resultado de construcciones sociales,
tomado como uno de los argumentos de peso que la homosexualidad pre-
moderna era diferente de la homosexualidad moderna, pues era estructurada
en base a la edad, sexo o por la clase también. Sostienen que no hay roles
sexuales naturales o bioldgicos yacentes en la naturaleza humana, sino por
el contrario, formas socialmente variables de desempefiar uno o varios

papeles sexuales.1%

9’Kenneth James Dover, Homosexualidad griega. (Editorial EI Cobre Ediciones, Espaiia:
Barcelona, traducido al espariol, 2008), 90.

% David Halperin, Cientos afios de homosexualidad: y otros ensayos en el amor griego.
(Routledge, Espafia, 1989), 2.

%Simon Hornblower, y Antonio Spawforth, El diccionario clasico de Oxford: En entrada
homosexual, Tercera edicion, (Prensa de la universidad de Oxford Estados Unidos, 1996).50
100 Foucault, Historia de la Sexualidad, 42.
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En otro contexto y abordando a otras civilizaciones, en los albores del
imperio romano, las relaciones que se sostenian entre hombres libres eran
severamente castigadas, por una ley a la que denominaban escantinia, en la
gue se permitia en los casos en los que los esclavos ejercian un papel
pasivol®l, con el paso del tiempo, algunas de las costumbres de la cultura
helénica fueron de alguna forma permeando al misma sociedad romana, lo
gue desencadeno que actos homoeroticos fueran lentamente aceptados, con
la particularidad que en Roma, la autoridad era ejercida por el pater familias.

El pater tenia por costumbre aprovecharse de su poder y tomar esclavos
para fines sexuales, en contra de la voluntad de los sometidos esclavos,
quienes eran llamados eromenos o efebos, y quienes tenian el control total
eran llamados erastés, sin embargo estas practicas o tendencias socio-
sexuales, llegarian a fenecer y fue precisamente con el aparecimiento del
cristianismo, 0 quizad un poco antes, cuando estas expresiones que
conllevaban afecto homosexual se convirtieran en tabl y se prohibié su

practica.

Llegado el afio 390 d.C Teodosio I, promulg6 una ley que prohibia, de forma
definitiva las relaciones sexuales con personas del mismo sexo al grado de

ser castigadas con pena de muerte0?,

Periodo Medioevo: en esta edad ya con la presencia y con el influjo del
cristianismo, los tabues contra estas practicas homoeroticas, se acentuaron
mas férreamente, tanto asi, que de la prohibicion y castigo se pas6 a un

hecho mas horrible para quienes tenian resabios en practica de estas

101 Dover, Homosexualidad griega, 95.
102 3ohn Hyamson, Mosaicarum et romanarum legum collatio, (reimpresion Bufalo, Inglaterra,
London: 1913 1997), 283.
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relaciones, a ser perseguidos inhumanamente, aduciendo acusaciones de
pecados y delitos de sodomia muy abominables, por ser actos sexuales
contra natura, se confundian en esa época los actos que se suponian eran

por sodomia y por herejia.

No habia una clara distincion, y con el estandarte de la Santa Inquisicion,
ejercian torturas y vejdmenes, entre los que se pueden mencionar, las
quemas en la hoguera, la castracion, humillacion publica, aplicacion de la

pena de angustia entre otros%3,

Durante los inicios de la época moderna en Espafia, la persecucion de los
sodomitas y la codificacion de la sodomia, como un acto criminal funesto y
considerado pecado contra natura, es decir opuesto a las leyes naturales o

humanas, intensificandose en el afio de 1497.

Asimismo los monarcas Isabel y Fernando, promulgaron la primera
pragmatical® en contra de la sodomia. Se agudizaron mucho mas las penas
contra esta practica, normas que fueron inspiradas por la setena partidal®
del siglo XIlI, lo sodomitico era un pecado contra naturaleza y costumbre
natural, que se cometia por los hombres entre si. La partida consideraba que
este mal que les aquejaba provenia de Sodoma y Gomorra.'% “Sj se habla

de materia acusatoria en procedimientos contra el crimen de sodomia, en el

103 Artefacto en forma de pera que podia expandirse gracias a las cuatro partes moéviles de
las que constaba. Se introducia en el ano, vagina o boca de los acusados el cargo que se
les habia imputado (herejes, homosexuales y brujas). La pera se iba abriendo lentamente
hasta desgarrar los orificios de la victima.

104 | a pragmaética es la institucion por la cual el rey crea leyes. Hay leyes para grupos
privilegiados, pero no hay una ley para todo el territorio de la corona, aunque la pragmatica
tiene validez en todo un reino.

105 Simplemente las siete partidas, y es un cuerpo normativo redactado en la corona de
castilla durante el reinado de Alfonso X (1252-1284), con el objetivo de perseguir una cierta
uniformidad juridica del reino. Su nombre original era libro de las leyes, y hacia el siglo XIV.
106 Federico Garza Carvajal, Quemando mariposas: sodomia e imperio en Andalucia y
México siglo XVI-XVII. (Editorial. Laertes, Barcelona: 2002).63.
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afio 1530 el consejo supremo de inquisicion de Aragén habia sentado el
precedente para tal practica de un testimonio, fijaba que un testigo aunque
fuera un complice y un menor de veinticinco afios de edad servia como
prueba y evidencia del delito, y solo si el testigo resultaba ser la esposa, del
reo acusado podia no investir la entidad suficiente para actuar como

testigo.”107

En otro escenario, surgié en Florencia Italia, un hecho poco conocido en la
historia de la comunidad LGBTI, pero que el mismo representa la primera
reaccion ante la opresion contra la inclinacion homoerética, y se trataba de
un movimiento de hombres jévenes que en el afio 1494, se agruparon en las
calles florentinas desafiando a las autoridades en su intencién de reprimir la
homosexualidad. Eran jovenes de diversos estratos sociales y que dieron a
conocer publicamente sus parejas del mismo sexo y defendian su derecho al
placer. Las sentencias de todos aquellos que habian sido exilados o

despojados de sus trabajos por sodomia fueron revocadas!®,

Epoca Contemporanea: En el afio 1868 el escritor y periodista hdngaro,
acuiio el termino homosexual, fue detractor de los actos de injusticia y
defensor de los que hoy en dia conocemos como derechos humanos, se
interes6 mucho por los problemas que afrontaban los homosexuales en esa
época, luego que un amigo se suicidara debido a la presion ejercida por

extorsion, de exponer su vida privada al escrutinio publico.

De la misma manera en Alemania del siglo XIX, un hombre de leyes y

estudios sociales, dio a conocer una serie de publicaciones que intentaban

107 Francisco Tomas y Valiente. El crimen y pecado contra natural: Sexo barroco y otras
trasgresiones pre-modernas. (Alianza. Espafia Madrid, 1969), 10. Francisco Tomas Yy
Valiente, El derecho penal de la monarquia absoluta. (Ed. Tecnos. Madrid: 1969) 70.

108 Manuel Rocke, Amistades prohibidas: la homosexualidad y la cultura masculina en la
Florencia del renacimiento. (Oxford university press, Estados Unidos: 1996) 89.
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poner en discusion los tratos segregacionistas hacia quienes experimentaban
condiciones homoeroticas, fueron alrededor de cinco ensayos su aportacion,
en ellos forma ciertos neologismos para describir las diferentes orientaciones
sexuales e identidades de género, expresiones como Urning, para
masculinos atraidos por hombres y Dioning para hombres que prefieren a

mujeres.

Entre estos escritos se puede mencionar el misterio del amor masculino, una
psique femenina atrapada en un cuerpo femenino, sin embargo en una obra
gue se considera hito, da a demostrar su esfuerzo por sedimentar bases que
permitan un trato exento de represion y exclusion, Araxes fue una obra que
Llamaba a la liberacion de la naturaleza del urning de la ley penal, publicada
en el afio 1870, alli describe que el urning, es una persona, por lo tanto tiene
derechos inalienables. Su orientacion sexual es un derecho establecido por

la naturaleza.

Los legisladores no tienen ningun derecho a vetar la naturaleza; ningun
derecho a perseguir la naturaleza en el curso de su trabajo; ningun derecho a
torturar a criaturas vivas que estan sujetas a esos impulsos que la naturaleza
les dio. Y continua, es un ciudadano y tiene derechos civiles; y de acuerdo a
esos derechos, el Estado tiene ciertos deberes que cumplir. El Estado no
tiene razones para actuar de forma inequivoca en la persecucion. El Estado
no esta legitimado, como en el pasado, a tratar, a los urning como sino los

acogiera la ley. 199

El tercer Reich aleman es una clara muestra que desborda homofobia del
estado mismo, ya que durante el ejercicio del poder se llevaron a cabo

persecuciones nefastas en contra de los homosexuales, aduciendo que tales

109 Hornblower, El diccionario clasico, 50.
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relaciones carecian de efectos reproductivos, y que por lo tanto la perpetui-

dad de la raza aria de la que tanto alardeaban no se perpetuaria.

Durante la Republica de Weimar hubo una relativa tolerancia y se paso
abruptamente a una persecucion y exterminio masivo, al grado que durante
el periodo nazi, quienes eran acusados de estas practicas eran marcados
con un triangulo de color rosa, y eran considerados la poblacion de mas bajo
nivel en los campos de concentracién, por lo tanto eran candidatos
principales a la pena de muerte, y ya para la posguerra quienes habian sido
encarcelados por estos delitos, fueron tratados como criminales y no como
victimas, es decir fueron revictimizados, al grado que los homosexuales
fueron el dltimo grupo de victimas de la era nazi en ser reconocidos, y en el
afio de 1985, el gobierno aleman anulo las sentencias nazis contra esta

poblacion y pidio disculpas publicamente a la comunidad LGBTI.

Otro hecho que sin duda contrastd en forma profunda la historia para la
poblacién minorista con orientacion homoerotica, acaecio el 28 de junio de
1969 en los Estados Unidos: los disturbios de Stonewall, los cuales
consistieron en una manifestacion contra la redada policial, que irrumpio en

bar de la ciudad de Nueva York conocido como Stonewall Inn.

El grupo de policias cerr6 todas las salidas, pidid revisar a los clientes y
mostrar su identificacion, todos aquellos que usaran una vestimenta que no
correspondiera a su sexo eran detenidos. Los que se encontraban en tales
circunstancias se negaron al arresto y el resto de clientes rehuso
identificarse, lo cual género que los policias decidieran llevar a los reacios a
la comisaria, esto provocé enfrentamientos terminando en una muchedumbre
incontenible y disturbios fuera del bar. Dos afios después de los disturbios de
Stonewall habia grupos radicales a favor de los derechos LGBTI en cada

ciudad importante de Estados Unidos, campos universitarios de América y
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después en el norte de Europa. La historiadora llama a los disturbios, un

disparo que se escucho en todo el mundo.

2.2. Los integrantes de la comunidad LGBTI

A lo largo de la historia, se puede evidenciar que el trato hacia la mujer
siempre ha sido discriminatorio, subordinadas y encajonadas en un status de
sumision de alguna forma pese a los avances que en materia de proteccién
hacia ellas, se ha creado, a nivel no solo de Estados en particular, sino de
manera conjunta a escala internacional, con el Unico fin de desarraigar estas
costumbres que en nada abonan a una convivencia digna entre seres de la
misma especie y a quienes separa sus preferencias o inclinaciones sexuales,
es posible ahora plantear que la sociedad es estructurada desde el seno de
instituciones de poder y muchas veces se disefian de tal forma que hacen
diferencias marcadas por la diferencia sexual y el género, lo cual impone

limitaciones a unos y a otros individuos.

Si para tales son dificiles de afrontar, ahora es de imaginarse para personas
lesbianas, homosexuales, transgenero, bisexuales y otros, que sufren una
discriminacion mayor, limitando el correcto ejercicio de sus derechos, que en
suma la orientacion sexual y la identidad de género, son factores adn

mayores de discriminacion.

LGBTI: lesbiana, gay, bisexual, trans o transgenero e intersex. Las siglas
LGBTI se utilizan para describir a los diversos grupos de personas que no se
ajustan a las nociones convencionales o tradicionales de los roles de género

masculinos o femeninos.!'° Sobre esta sigla en particular, la corte recuerda

10Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas,
Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América. (OEA/Ser.LV/Il. Rev.2.Doc. 36, 2015), parr.
1.
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que la terminologia relacionada con estos grupos humanos no es fija y
evoluciona rapidamente y que existen otras diversas formulaciones que
incluyen a personas asexuales, queers, travestis, transexuales, entre otras.
Ademas en diferentes culturas pueden utilizarse otros términos para describir
a las personas del mismo sexo que tienen relaciones sexuales y a las que se
auto identifican o exhiben identidades de género no binarias como los hijra,

meti, lala,skesana, motsoalle, mithli, kuchu, kawein, queers, muxe.!!

Existen mujeres con caracteristicas masculinas, asi como hombres con
caracteristicas femeninas, y por lo tanto no es la biologia la que constituye
las caracteristicas del género; estas categorias que se han mencionado,
comparten algo en comdn y es el hecho de que construyen su identidad
individual no teniendo al sexo como base ni al género tampoco, sino mas
bien a la orientacion sexual y la identidad de género, a partir de esta
concepcion, es que se conforma a este grupo denominado comunidad LGBTI
o mejor dicho lesbianas, gays, trans (transgenero y transexuales), bisexuales
e intersexuales; con este contexto, es necesario establecer conceptos
basicos de la teméatica abordada, que han sido algunos establecidos amplia-
mente en el capitulo anterior, pero que sin embargo es necesario abordarlos

de alguna manera.

Orientacion sexual: Es la capacidad profunda de sentir atracciébn emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al propio de su mismo
género o de mas de un género, asi como mantener relaciones intimas y

sexuales con ellas.11?

111 Caso AtalaRiffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012. Serie C No. 239, pérrs. 92 y 267; Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr. 76, y Caso Flor Freire Vs. Ecuador.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016.
Serie C No. 315, parr. 129.

112 principios del Yogyakarta Principios sobre la aplicacion de la legislacion, 6
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Identidad de género: ya se dijo, que es la vivencia interna e individual del
género, como cada uno es capaz de sentirlo, y que podria en todo caso

corresponder 0 no con el sexo asignado.

Expresion de género: que es algo externo, es decir, la forma en que los
rasgos culturales, permiten identificar a una persona como masculina o
femenina, conforme a patrones considerados propios de cada género, por

una determinada sociedad en un momento histérico determinado??3.

Definida la orientacion sexual, el estudio sobre derechos humanos,
orientaciéon sexual e identidad de género, realizado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos; claramente define muchos conceptos
como se menciond anteriormente y son entre ellos la heterosexualidad,
homosexualidad, bisexualidad. El término Trans que segun la guia del
activista para usar o poner en aplicabilidad los principios del Yogyakarta, los
define como un término paragua, que describe variantes de la identidad de
género de una persona Trans a la persona cuyo sexo biolégico es de hombre
y su identidad de género femenina, y hombre trans cuando el sexo biolégico
es de mujer y la identidad de género es masculina, y como resultado si optan
por una intervencién médica, pueden perfectamente adecuar su apariencia a
la realidad psiquica, espiritual y social que deseen; por Ultimo y no menos
importante se encuentran los intersexuales que los define como una variedad
de condiciones biolégicas e donde la persona al nacer trae estructuras
reproductivas, sexuales o cromosoOmicas que no parecen encajar con las

definiciones tipicas de femenino o masculino.

Se concluye en este punto, que el término género obedece a significados

sociales, que se atribuyen a diferencias biolégicas entre los sexos.

113 Corte Interamericana de Derechos Humanos, (CIDH), 2012, Parrafo 5.
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Todos los seres humanos necesitan satisfacer necesidades determinadas en
un alto porcentaje por estas construcciones sociales!!4. La identidad de las
personas en un primer momento se daba por sentada en base al sexo
biolégico, a la determinaciébn sexual al momento del nacimiento. Sin
embargo, en doctrina ya se debatia y mencionaba un tercer género, como
era el transgenero, del que ya se habl6 ampliamente en cuanto a su

significado.

Es asi como estas minorias que constituyen un segmento de la sociedad,
cada dia cobran mas realce a nivel internacional por tematica relacionada al
género y la orientacion sexual, temas que generan polémica y discriminacion
hacia ellos, por no existir en algunas normas juridicas la mencion expresa de

estos motivos de discriminacion.

2.3. Los derechos humanos de las personas que integran la comunidad
LGBTI

El derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) puede decirse,
sin lugar a duda, tiene como uno de sus objetivos primordiales conceder una
esfera de proteccibn en muchos aspectos a todas y cada una de las
personas y lo hace a través de la adopcion de tratados internacionales donde
se consagran derechos humanos diversos, y que nacen con el propésito de

ser garantizados y respetados por los Estados.

El Estado como una figura de control y ejercicio del poder, debe tener limites
al momento de ejercerlo, teniendo como antecedentes las atrocidades que a
lo largo de la historia se han cometido contra los seres humanos en diversos

contextos sociales, y un ejemplo claro puede ser la segunda guerra mundial,

114Cleminson, Transgenerismo, 29.
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época que marca la evolucion contemporanea del Derecho Internacional de

los Derechos Humanos!®,

Debe existir, en todo momento, un compromiso por parte de los Estados
miembros, y que comparten ese esquema de armonia y bien comun, de
respetar el pleno ejercicio de los mismos, esto significa que no debe haber
interferencia arbitraria por parte del Estado, que coarte como ya se

menciono, el pleno ejercicio y goce de tales derechos.

Es en ese deseo de crear una esfera de proteccibn mas amplia que, “la
Comisiéon Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para los
Derechos Humanos, en nombre de una coalicion de organizaciones de
derechos humanos, ha puesto en marcha un proyecto encaminado a
desarrollar una serie de principios juridicos internacionales sobre la
aplicacion de la legislacion internacional de los derechos humanos a las
violaciones basadas en la orientacion sexual y la identidad de género, a fin
de imbuir de una mayor claridad y coherencia a las obligaciones estatales en

materia de derechos humanos”.116

En cualquier parte del mundo independientemente del entorno cultural o
religioso que se tenga, se cometen violaciones a derechos humanos, y estas
en razén muchas veces de la orientacion sexual o la identidad de género,
llevando al encarcelamiento ilegal, tortura, ejecuciones escarnio publico, a
sus victimas, careciendo los procesos de argumentos legales valederos, otro
escenario también lo constituyen paises cuyas legislaciones les permiten el
ejercicio de actos arbitrarios y discriminatorios, que castigan severamente

expresiones de identidad de género u orientacion sexual.

5Naciones Unidas, Derechos Humanos Orientacion sexual e identidad, 1.
11%principios del Yogyakarta Principios sobre la aplicacion de la legislacion, 7.
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“Toda persona es portadora de atributos autdbnomos que deben ser
reconocidos y protegidos por el Estado; y por cuanto los derechos humanos
no son el resultado de una cesién hecha por este, sino que son inherentes a
la persona humana y que la funcién del Estado debe ser de reconocimiento,

respeto y proteccion. ™’

La ONU también ha reconocido los derechos humanos como un conjunto de
derechos vy libertades de toda la humanidad, advirtiendo a la vez que deben
ser independientemente de las condiciones de vida de cada persona. En este
sentido el proposito de los derechos humanos estriba en garantizar la
dignidad humana de toda persona sin distincion alguna como titulares de
derechos inherentes a ellas!'®, es decir, que no importa estatus sociales o
condiciones particulares de vida, sino mas bien la certeza de ser acreedores
de ellos, y es tarea sin lugar a dudas de los Estados propiciar las condiciones

juridicas para que se cumplan en todo momento.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos en su art. 1 establece que
‘todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y el
art. 2 plantea Toda persona tiene los derechos vy las libertades proclamadas
en esta Declaraciéon™®®, lo que puede interpretarse que en ese todo
comprende a las personas LGBTI que aunque para muchos sectores de la
sociedad representen una minoria, tal caracteristica no los hace menos
acreedores de sus derechos. “Tienen derecho a gozar de la proteccion
prevista en el derecho internacional de los derechos humanos basado en la

igualdad y la no discriminacion™?° tal y como puede advertirse no se pueden

117 Foucault, Historia de la Sexualidad, 55.

118 Naciones unidas, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, Informe sobre
Desarrollo Humano, (ONU, 2000), 40.

119 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracion Universal de Derechos
Humanos, (Paris Francia, 10 de diciembre de 1948), 4.

120Naciones Unidas, Derechos Humanos Orientacion sexual e identidad, Parr. 5.
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separar los términos discriminacion e igualdad de los derechos humanos, sin
embargo se debe mencionar que los principales tratados internacionales de
Derechos Humanos no reconocen explicitamente el derecho a la igualdad
sobre la base de la orientacion sexual y la identidad de género.*?!

Motivos proscritos como sexo y otra condicion, que bien figuran en clausulas
de la no discriminacion de los principales instrumentos internacionales de
derechos humanos, han sido aceptados como abarcando la orientacion

sexual y la identidad de género.??

Algo importante, que debe mencionarse, es que en caso de persecucion
relacionada con los motivos de orientacion sexual e identidad de género,
toda persona tiene el derecho a procurar un asilo, y a obtenerlo en cualquier
pais, lo anterior es uno de los principios del Yogyakarta namero 23, sobre la
aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en relacion
con la orientacién sexual y la identidad de género, y dado que los derechos
fundamentales, asi como el principio de la no discriminacion son aspectos
fundamentales de la Convencion de 1951 y el derecho internacional de los

refugiadost?®

2.3.1. Especial consideracion a las personas con orientacién sexual

diversa al transexualismo

Histéricamente el interés por la diferenciaciéon sexual, viene de épocas muy

antiguas. Aristételes por ejemplo, influyo en la idea de Homero de que los

121 Instrumentos regionales prohiben expresamente la discriminacién por orientacion sexual.
Por ejemplo la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea, articulo 21, 18
de diciembre de 2000, y la Resolucién de la Organizacion de Estados Americanos, Naciones
Unidas, Derechos Humanos Orientacion sexual e identidad de género, 4.

122 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos
Humanos, 6.

123 Convenio de 1951, parrafo 1 del preAmbulo, articulo 3.
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mares son fertilizados por el viento, era del pensar, ademas, que los cambios
en algunas regiones especificas del estadio del embrion determinaban el

futuro sexo.

El concepto de intersexo y hermafrodismo eran términos muy mencionados
en la mitologia griega, en la que se describen nifios de genitales ambiguos,
este abordaje puntual por mencionar que la problemética data desde
tiempos muy antiguos, sin embargo no es el objetivo, en este momento, el
adentrarse en antecedentes histéricos, sino mas bien en conceptualizar y
tratar de conocer mas acerca de estas minorias, comprendidas dentro de la
comunidad LGBTI, cuya orientacion sexual diversa se inclina hacia el
transexualismo. “Tienen la conviccidn de pertenecer al sexo opuesto al que
nacieron, se sienten insatisfechos al grado de sentir un profundo rechazo y
se manifiesta queriendo cambiar medicamente su condicion meédica y
quirirgicamente. Desde la infancia experimentan que su identidad mental es

distinta de su fenotipo genital.”™?*

El tratamiento hormonal desempefia un papel importante en este proceso
que idealmente debe suprimir los caracteres sexuales secundarios del sexo

original e inducir los del sexo opuesto al que sienten que pertenecen.

Este fenbmeno del transexualismo tiene sus origenes en culturas muy
antiguas, es necesario acotar nuevamente, el término transexual comenzé a
utilizarse en 1940 para denominar a los individuos que desean vivir de forma
permanente como miembros del sexo opuesto, existiendo una congruencia

entre el sexo con el que nacieron y el sexo al que sienten que pertenecen.

Aungque en muchos paises desarrollados esta regulado el cambio de nombre

y de sexo, en los registros administrativos, la cobertura asistencial en el

124 Becerra, Transexualismo,12.
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sistema publico para la reasignacion de sexo es muy viable, Alemania por
ejemplo, aprobd en 1980 el cédigo de transexuales que facilita el cambio de
nombre y el sexo administrativos, sin embargo, la prestacion sanitaria ain no
esta cubierta, recientemente publicaron una guia clinica para el diagnéstico y
tratamiento,?® asi mismo existen avances en otros paises desarrollados,
muy modernos, abiertos a temas como este, entre ellos, Holanda, Reino
Unido, Finlandia, Suecia, en cuanto que en sus normativas, asi mismo, en
sistemas de salud, existe un gran avance y se propicia la mayor viabilidad
para el llevar a cabo el cambio de sexo, no asi en paises subdesarrollados,

donde no hay ni minimas condiciones para viabilizar tales cambios.

2.3.2. Identificacion y singularizacion de cada persona

Distinguir a los individuos de la especie humana, unos de otros, identificarlos
e individualizarlos en un contexto social, parecieran actividades comunes en
todas partes del mundo, sin embargo, este proceso es el resultado de
procesos histéricos complejos. “Segun las épocas, el desarrollo de formas
especificas de identificacion ha jugado un papel relevante en el ejercicio del

poder y en la organizacion y regulacion de las sociedades. %

“La identificacion designa, el dominio histérico, la accién de identificar a una
persona una operacion que tiene diversos sentidos. Identificar a alguien es
establecer las caracteristicas propias de una persona con el fin de demostrar
su singularidad y su caracter anico: identificar es singularizar, también
consiste en distinguir a un individuo de otro, es decir diferenciarlos, y por

altimo es comparar unos datos y unas caracteristicas conocidas y determina-

125pid., 19.
126 Denis, Vincent About, llsen, Historia de la Identificacion de las Personas, (Editorial
prasein, Espafia: 2011), 9.
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das con una persona para asegurarse de que es la misma en un momento u

otro y en un lugar y otro.”™?

De igual forma, el derecho a la identidad constituye la capacidad de
encontrar su propio lugar en todos los aspectos de la vida, es una necesidad
inherente al individuo y regula la necesidad de identificacion de una persona

frente al Estado, que lo individualiza y protege a la vez su derecho subjetivo.

“ldentidad de Género en el Derecho internacional de Derechos humanos:
Entre los principales avances se tiene la declaracion de la Organizacion de
las Naciones Unidas sobre orientacion sexual e identidad de género que fue
una iniciativa francesa, respaldada por la Unién Europea, presentada ante la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 2008 y que
condena la violencia, el acoso, todo tipo de discriminacion, la exclusién, la
estigmatizacion y el prejuicio basado en la orientacion sexual y la identidad
de género. También condena los asesinatos y ejecuciones, las torturas, los
arrestos arbitrarios y la privacion de derechos econdmicos, sociales y

culturales por estos motivos. %8

Existe una necesidad de distinguir entre los procedimientos para el cambio
del nombre y aquellos otros para el cambio de sexo. Sin embargo, con
frecuencia ambos procesos requieren en primer lugar, que el cuerpo médico
considere que son elegibles los individuos que lo soliciten, por lo tanto es
necesario mencionar el hecho de diferenciar a ciertos paises con los avances
que en este tema han tenido. “Se pueden distinguir tres categorias de
paises: en la primer categoria no se ha realizado ningin avance o

reconocimiento legal al respecto del tema. En un segundo y pequefio grupo

127 |pid.
128Naciones Unidas, Derechos Humanos Orientacion sexual e identidad, 7.
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de paises, no hay requerimientos de someterse a tratamientos hormonales o
a cirugias de ningun tipo para obtener el reconocimiento oficial del género
preferido. Es posible que se reconozca el género legal aportando pruebas de

la disforia de género.”?°

En la tercera categoria de paises, que incluye a la mayor parte de los
Estados miembros del Consejo de Europa, el individuo debe demostrar: que
ha seguido un proceso de reasignacion de geénero médicamente
supervisado, que a menudo es restringido a ciertos médicos o instituciones
estatales, debidamente acreditados. “Debe enfatizarse que las condiciones
de elegibilidad para el cambio de sexo en los documentos varian
ampliamente a lo largo de Europa. Se pueden distinguir aproximadamente
tres categorias de paises. En la primera categoria no se ha realizado ningin
tipo de disposicion para el reconocimiento legal. Como se ha sefialado
anteriormente, esta es una clara brecha en la jurisprudencia establecida por

la Corte Europea de Derechos Humanos. 30

El articulo 8 del Convenio Europeo declara que “toda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia”. La Corte Europea de Derechos Humanos ha dictaminado
gue la negacion de un estado a cambiar la partida de nacimiento de una
persona para que en ella conste el sexo elegido, constituye una violacion a

dicho articulo.

De este modo, se requiere que los Estados miembros reconozcan legalmen-
te el cambio de género de las personas transexuales. Una caracteristica

comun en la mayoria de los tramites para el reconocimiento del género,

129Thomas Hammarberg, Derechos humanos e identidad de género, (Commi-sioner for
Human Rights,Estrasburgo, 2009), 41.
130 |bid. 11-12.
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cuando los hay, es la combinacion de engorrosos requerimientos legales y
médicos, cuyos limites a menudo no estan claros. Caracteristicas tipicas de
estos trAmites son los largos procesos de test psicologicos, psiquiatricos y
fisicos.

Algunos, como el examen de los genitales por parte de psiquiatras, muestran
una falta de respeto hacia la integridad fisica de la persona. Con frecuencia,
las personas trans deciden no iniciar ningun tramite oficial debido a los
procesos médicos discriminatorios y al tratamiento inapropiado, o debido al
hecho de que tan so6lo hay una forma de tratamiento disponible. En
consecuencia, a estas personas se les niega el reconocimiento legal de su
género y nombre elegido, o aquellos tratamientos de reasignacion de género

gue cubran sus propios deseos y necesidades sanitarias personales.

A pesar de existir una amplia jurisprudencia sentada por la Corte Europea de
Derechos Humanos a Revista Iberoamericana de Ciencias ISSN 2334-2501
Vol. 5 No. 449 favor del reconocimiento, conseguir el reconocimiento legal
todavia es un reto para muchas personas trans en los paises miembros del

Consejo de paises europeos.

2.3.2.1. Principales derechos humanos de las personas trans

Existen personas en el mundo a las que se les define en razén de que su
identidad de género y sexo asignado al nacer coinciden, es decir, la persona
armoniza su identidad o su sentir interno con el sexo asignado, llamase a
esto cis-género, neolismo y tecnicismo de origen aleman; lo contrario aca
seria lo transgénero, en lo que no coincide la identidad de género con el sexo
asignado. Para hablar de los derechos humanos de las personas Trans, se

hace necesario definirlas en primer lugar y para tal caso:
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Mujer trans: se refiere a las personas cuyo sexo asignado al nacer fue
considerado social y biologicamente como hombre o masculino mientras que

su identidad de género es de mujer femenina

Hombres trans: Se refiere a aquellas personas cuyo sexo asignado al nacer
es considerado social y biolégicamente como mujer o femenino mientras que

su identidad de género es de hombre o masculina.

Persona trans: Este término también puede ser utilizado por alguien que se
auto identifican como mujeres, y algunos hombres Trans se auto identifican

hombres.131

El transgénero o trans se refiere al termino paraguas utilizado para describir
diferentes variantes de la identidad de género, incluidos transexuales,
travestis, que su factor comun es el sexo asignado al nacer, no concuerda
con la identidad de género de la persona, las personas Trans edifican su
identidad de género de forma muy independientemente de las intervenciones
quirdrgicas y tratamientos médicos, sin embargo, esta puede ser necesaria

para construir su identidad de género.

El transexual hace referencia a las personas que se sienten y se conciben
como pertenecientes a un género diferente al que social y culturalmente se
asigna a su sexo bioldgico y que optan por unas intervenciones médicas,
hormonales, quirdrgicas o ambas, y asi adecuar su apariencia fisica-biolégica

a su realidad psiquica, espiritual y social.

Travesti se refiere, a la persona que gusta presentar un aspecto mediante la

utilizacién de prendas de vestir y actitudes considerados socialmente como

181Comisién Internacional de Derechos Humanos Violencia contra personas LGBT. (CIDH,
2015) http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf
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propios de un género diferente al suyo, lo que puede o no incluir modificacion

de su cuerpo.

Habiendo conceptualizado quienes conforman las personas Trans,
definiendo a cada una de ellas y tomando en cuenta que la identidad de
género juega un papel importante en ello, se hace necesario hablar sus

derechos, mismos que seran abordados desde una perspectiva general.

Tienen derecho a no sufrir ningun tipo de discriminacion, gozar sin distincion
alguna de derechos muy bésicos e importantes como son la educacion,
alimentacion, salud, vivienda, recreacion, tener acceso a la cultura, trabajo,
libertad de pensamiento y exteriorizar sus propias opiniones, acceso a
lugares publicos, abiertos, legalidad, certeza juridica, es decir la plena
confianza de que el estado es garante en todo momento de respetar y velar
porque se cumplan sus derechos, asi como a tener privacidad en sus vidas,
acceder a la justicia como cualquier individuo mas de la sociedad, profesar

su fe, derecho a la propiedad privada.

Es decir, como primer derecho se contempla la no discriminacién, mismo que
ha sido ampliamente abordado a lo largo del presente trabajo investigativo,
no solo hacia este segmento de la sociedad sino a cada uno de los que
conforman la comunidad LGBTI. Uno de los derecho constitucionales es el
derecho al trabajo, todos los paises civilizados y democraticos del mundo
estan obligados a regular este derecho sin distingo de persona alguna e base
a caracteristicas discriminatorias muy particularmente en este caso por ser

estas personas diferentes al mayor denso de la sociedad,

El derecho a la salud debe ser informado por el estado y que puedan decidir
de forma libre y autbnoma, sobre su cuerpo, identidad y sexualidad, es su

decision Uunicamente elegir con quien desean compartir su vida sexual, a su
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intimidad, privacidad, y en todo momento como ya se dijo a acceder a la
justicia de forma equitativa, derechos muy fundamentales como profesar la fe
que deseen, y a la propiedad privada, este Ultimo muy poco o nada discutido
en este pais y lo enfrentan personas cuyas parejas son del mismo sexo, no
pueden incluirlos en seguros de vida, en beneficios de salud y otros aspectos
que constituyen proteccion a la pareja que desde el seno de muchos cuerpos

normativos, no son vistos como instituciones legales tal uniones.

El derecho a no ser violentados, en primer lugar, por quienes estan obligados
a garantizar sus derechos como es el Estado a través de sus autoridades, a
no ser detenidas de forma arbitraria, a no recibir violencia de otras personas
particulares, a proteger su psiquis emocional, fisica, patrimonial, econémica,
sexual y reproductiva. También a recibir el tratamiento adecuado a través de
las autoridades de salud teniendo en todo momento el acceso a tratamientos
anticonceptivos, ayuda psicologica en casos de violacion, derecho a tener o
no hijos si asi lo desean, a formar una familia derecho a expresar de forma
libre y espontanea sus ideas, asi como recibir la educacion adecuada y tener
acceso en todo momento a ella, programas de asistencia social, y en caso de
ser privadas de libertad por la presuncion de un hecho delictivo, a ser

tratadas con respeto, protegiendo y garantizando sus derechos.

2.3.2.1.1. Derecho a la no discriminacion por orientacion sexual e

identidad de género

Sin duda, es una lucha que va méas alla de un ordenamiento juridico
particular, sino mas bien una conjugacion de ellos, diversos Estados desde la
palestra del derecho internacional de los derechos humanos, velando por
gue se cumpla la normativa creada, que ampara y conlleva mecanismos
legales que se activan en temas de discriminacion por razones de orientacién

sexual e identidad de género.
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No obstante, es de aclarar que ese compromiso no esta por parte de todos
los Estados, ya que es mucho lo que falta por hacer, resabios constantes al
tema, que cabe decirlo, constituye un tabu alun en estos tiempos modernos
para ciertos segmentos de la poblacién, sin embargo, esta comunidad que
algunos llaman minoritaria, reivindican siempre que les sea posible, vivir una
sexualidad diferente en su identidad de género y su orientacién sexual, son
discriminadas constantemente, pues adquieren criterios que los auto-
identifican y que no armonizan para muchos con patrones o estructuras

sociales creadas por el hombre.

El derecho internacional en materia de derechos humanos, descansa sobre
la idea de ser complementario o subsidiario a normas juridico internos, es
decir, a leyes propias, emanadas desde el seno de las instituciones

legalmente establecidas en cada pais.

La lucha es dificil, y de forma continua muchas personas pertenecientes a
esta comunidad en todo el mundo, llegan a requerir que en sus respectivos
paises, a través de un ordenamiento juridico internacional complementario y
coadyuvante, frente a uno interno que desde el seno de sus cuerpos
normativos, se frene esta clase de discriminaciones que giran en torno a la
sexualidad y que emana de las preferencias sexuales que cada individuo

manifiesta, lo cual es un derecho y no habria porque sufrir tal flagelo.

Es un tanto dificil abordar el tema de la discriminacidn por orientacion sexual
e identidad de género, pretendiendo mostrar una regulacion juridica, en el
marco de todas las regulaciones juridicas de todas las unidades politicas, a
las que se les reconoce la condicion de Estado, y que por lo tanto forman
parte de los sistemas formales que velan por la proteccién de los derechos

humanos, bajo organismos internacionales tan conocidos y embleméticos
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como la ONU y la OEA. Existen avances sustanciosos en paises muy
abiertos al tema, es decir, aquellos que estan en constantes debates o

didlogos tratando de innovar en sus normamientos juridicos

Un ejemplo de ellos son Chile y Espafia, ya que estos estan abiertos a la
tematica ya sea como una apertura al didlogo, con valores culturales que
permitan crear las bases de una convivencia bajo principios tan importantes
como la no discriminacion; es Util mostrar una panordmica de las diversas
formas en que se manifiesta el reconocimiento juridico de derechos para
minorias sexuales, como grupos que son vulnerables a temas de
discriminacion, pueden existir grandes avances en muchos paises y
pareciera que todo va marchando bien hacia ellos, sin embargo continlan
dandose episodios que muestran otra realidad, principalmente sino hay una

regulacion adecuada en la que puedan sentirse cubiertos juridicamente.

De tal forma, algunos Estados estan innovandose constantemente, y deben
ser mencionados debido a que van tras la mayor garantia para los
supuestos de discriminacién que afectan a estas categorias, sus cuerpos
normativos son sujetos a didlogos abiertos apegados a la realidad social,
aquellos cuya discusion se instaura en discusiones normativas con algun
avance, quedando siempre lagunas o vacios legales, otro grupo lo
constituyen aquellos en donde el problema no es tema de agenda legislativa
o politica de manera precisa, y pese a tener en su realidad episodios claros

de discriminacion, hacia esta comunidad, no hay mayores avances.

Alemania, Bélgica, Holanda, Dinamarca, Gran Bretafia, Islandia, Espafia,
Brasil, Argentina, Colombia, Ecuador, Uruguay y por el lado africano,
Sudafrica. EI comun denominador entre estos paises es el reconocimiento

del derecho al matrimonio o la regulacion de ciertas figuras, como uniones 0
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convivencias de hecho, establecimiento de cuerpos normativos sélidos que
prohiben toda forma de discriminacion, incluida de forma expresa la que se
origina por orientacion sexual e identidad de género. El matrimonio gay esta
normado a nivel estatal en Holanda desde 2001, Bélgica desde 2003,
Espafia 2005, Canada también desde el 2005,Sudafrica 2006, Suecia y
Noruega 2009, Islandia, Portugal, Argentina desde el 2010, no asi en México

y Estados Unidos es reconocidos parcialmente en algunos Estados.

Un caso que cabe sin duda mencionar es el de Sudafrica, que no solo
consagro el matrimonio gay entre binomios, sino ademas entre otras
identidades sexuales diversas, matrimonio entre cualquier clase de parejas,
con independencia de su orientacion sexual o la identidad de género, y es un
gran logro debido a estar este pais en un continente donde se registra, leyes
represivas a practicas homosexuales, tal como lo plantea la Asociacion
Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Tras e Intersex (ILGA), bajo el
titulo Homofobia de Estado. Un informe Mundial sobre las leyes que prohiben

la actividad sexual con consentimiento entre personas adultas'®?,

Alemania, por ejemplo, cuenta con la figura de la convivencia registrada que
permite entre otros, la adopcion por parte de un miembro del hijo biolégico
del otro, sin reconocer aun la adopcion conjunta, EI Reino Unido por su parte,
establecio la llamada Civil Parthership, recoge los mismos derechos que el
matrimonio , incluida la adopcion, el porqué del nombre se debidé a no crear
controversias, de caracter religioso con aquellos defensores del matrimonio
en su formula tradicional ,Uruguay y Ecuador por su parte son pioneros en
materia de discriminacion por orientacion sexual e identidad de género, el
primero cred un marco regulatorio con alcance nacional a las uniones entre

homosexuales.

1321bid.
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Son muchos los paises que adn estan reacios al tema y que no muestran
disposicion alguna en cambiar ordenamientos juridicos que son nocivos al

tema de la discriminacion, por tematicas planteadas anteriormente.

2.3.2.1.1.1. Concepto De Discriminacion

De acuerdo al diccionario de la Real Academia espafola, tienen dos
acepciones: primero “separar, distinguir, diferenciar una cosa de la otra”, y la
segunda, dar trato de inferioridad a una persona o colectividad por motivos
raciales, religiosos, politicos, etc.,”3® de lo anterior se dice que la discrimi-

nacion que no hace valoracion alguna, es entonces a valérica o neutra.

En efecto la discriminacion ha sido concebida por tedricos de derechos
humanos a nivel mundial como trato excluyente o inequitativo que recibe un
individuo o grupo por una presunta o real identidad o diferencia respecto de
otros individuos o grupos®®*, el autor por su parte sefiala que la
discriminacion se llega a ella por la via mental, para simplificarla y formular

una aproximacién conceptual.

El sentido negativo que tiene la expresion discriminacion es relativamente
reciente y que en el discurso legal del siglo XX adquiri6 esta connotacién
peyorativa que la hace sinbnimo de expresiones como parcialidad, prejuicio,
favoritismo, fanatismo, o intolerancia, y por cierto en directa relacion con la

discriminacion sufrida en América por las personas de color.13®

133Real Academia Espafiola Diccionario de la Lengua Espafiola, 22 Edicién, Tomo I, (Porrda,
Espafia, Madrid; 2001), 833.

134 Hernando Valencia, Diccionario Espasa de Derechos Humanos, (Editorial Espasa Calpe
S.A., Madrid: 2003), 148.

135 Las versiones oficiales en distintos idiomas de los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos de las Naciones Unidas pueden consultarse en la pagina oficial del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. (2011) http://www.ohchr
.org/english/.
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Se puede concluir que tanto en la doctrina como en el derecho internacional
que hay dos términos que se diferencian “distinguir’ y “ discriminar’, ambos
conciben en la idea de diferenciar, es sin duda el segundo, el que reviste la

connotacién violentadora de derechos humanos.

2.3.2.1.1.2. Clasificacién de la discriminacién

Directa: a quien le interese tal discriminacion, causar un estado de trato
inferior a quien la padece, a partir de concebir ciertos criterios, es un tema
gue reviste mucha importancia en el plano de los derechos internos, asi
como en el plano juridico internacional, el derecho internacional no siempre
resulta buen receptor de los textos vinculantes, pues no siempre se da una
correcta distincién, que en principio no persigue el ser discriminatoria. Es
directa cuando la persona es receptora de un trato inferior en el pleno goce y
ejercicio de sus derechos, esta discriminacién rompe con la igualdad de trato

efectuado.

Indirecta: puede darse cuando se usa un criterio no definitorio que sin
embargo tiene el efecto de desfavorecer al grupo en cuestion, la directa se
advierte en una Unica instancia, la discriminacién directa surge en el caso de
gue la igualdad de trato se rompa, se usa un criterio no prohibido, que tiene
sin embargo el efecto de desfavorecer a un grupo en cuestion. De esta
manera sobre la base de la eleccion se llega, de hecho, a un resultado

discriminatorio.36

La discriminacion por razon del sexo da una definicibn de ambas clases de

discriminacion, que bien se pueden adaptar a otros criterios, como raza,

138Nuria Martin Gonzélez, Acciones Positivas: Origenes, Conceptualizacion y Perspectivas
en Torre Martinez: Derecho a la no discriminacion (editorial prasein, Espafa, 2011), 352.
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nacionalidad, discapacidad, las directas son todo acto juridico publico, en
cambio las indirectas son aquellos tratamientos juridicos formalmente neutros
0 no discriminatorios de los que se derivan por las diferentes condiciones
facticas que se dan entre el colectivo de los hombres y de las mujeres en
similar situacion de Circunstancias, desigualdades perjudiciales por la

diferenciacion desfavorable que existe con los miembros de uno u otro sexo.

Se confluyen, en esta clase de discriminacion varios criterios prohibidos, de
la situacion misma que afecta a una persona, en las mujeres es un claro
ejemplo, pues opera esta discriminacion multiple, por ser mujer y segundo

por algun rasgo que forme su identidad, etnicidad, y orientacion sexual.

2.3.2.1.2. La afectacién al derecho de igualdad como presupuesto de la

discriminacién

La humanidad es cambiante, transita por diversos estadios histéricos que le
permiten obtener concepciones diversas de todo lo que lo rodea, sin
embargo hay algo que caracteriza a la humanidad al pasar por todos esos
estadios de la vida, y es el hecho que de alguna manera los seres humanos
siempre han luchado porque se les respete y se les vea como iguales ente
los demas individuos, y en ese devenir del tiempo ha habido saltos de
calidad y luchas importantes que se han ganado; La Carta de las Naciones
Unidas y especificamente con la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, adoptadas por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en
adelante también( AGNU,) como resolucion 217 de 10 de diciembre de 1948,
cuyo articulo 1 sefala que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros*®’.

137 Norberto Bobbio, Igualdad y dignidad de los hombres: El tiempo de los Derechos,
(Editorial Sistema, Espafia, Madrid: Traduccion de Rafael de Asis Roig, 1991), 39.
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Uno de los grandes filésofos y juristas que la humanidad ha sefialado que
existe diferencias entre estas declaraciones del siglo XVIIl y la de XX, ya que

por ejemplo, la que corresponde a Estados Unidos de América.

La igualdad es una condicién esencial, en cambio la libertad es mencionada
junto con otros derechos como lo son el derecho a la vida y a la felicidad,
estas declaraciones eran nuevas como instrumentos juridicos, no lo eran sin
embargo en lo concerniente a su contenido, que tenia su asidero legal en la
doctrina de los derechos naturales de John Locke, y lo que sucede es que la
Declaracion Universal ahora significa no solo una afirmacién dotada de valor

universal sino ademas una afirmaciéon dotada de eficacia practica. 3

El transitar del ser humano a que se respeten en sus derechos y que tienen
sedimento en su dignidad, ha experimentado tres momentos, el primero decir
que son ideales de filosofia es decir una mera inspiracion, el segundo
momento es cuando se consideran un valor juridico, y el tercero cuando se
protegen no en el mismo estado, sino contra este, esto Ultimo se consideraba
proteccion de segundo grado y es aquella en la que el estado deja de cumplir
lo que le corresponde constitucionalmente hablando y defrauda al individuo a

quien se debe.'*®

Se puede advertir algo que parece tan obvio entre los seres humanos como
lo es la consagraciéon de la igualdad entre los seres humanos a partir de la
comun dignidad, merece sin duda dilucidar qué se entiende por igualdad

reclamada y consagrada internacionalmente, comenzar diciendo que la no

138 |bid. 39.

139 Sefiala que este momento comienza con la Declaracion Universal de Derechos Humanos
de 1948, lo que genera imprecisién en el ambito juridico al no estar muy consistente en su
técnica juridica, de fuerza vinculante, por tratarse de una Resoluciéon de la Asamblea
General , esto a concepcion de otros destacados estudiosos del tema.
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discriminacion constituye la manifestacion mas visible del principio de
igualdad y el instrumento para su realizacion, es un tema que traspasa la
Optica juridica, y es ampliamente analizado desde buena parte de las
disciplinas que se preocupan del fendbmeno humano y especificamente ,

desde la filosofia politica.4°

Las concepciones de igualdad para hacer este analisis, es necesario remitir-
se “al autor”™#! quien habla de los origenes de la distinciéon entre ambas ideas
y como ella es particularmente relevante a la hora de entender la igualdad, y
es que el principio de igualdad es en el que se sintetiza la idea de justicia
formal en el sentido tradicional de la palabra (suum cuique tribuere)!*? deben
ser tratados de igual modo todos aquellos que pertenezcan a la misma
categoria, sin embargo debe existir criterio para establecer estas categorias,
¢,como deben ser? ¢qué tan grandes? la respuesta a estas preguntas no se
encuentran en el principio de igualdad sino mas bien en los llamados criterios
0 principios de justicia, como dara a cada uno segun su mérito, segin su
necesidad, segun su rango, son conformes al principio de igualdad tanto la
maxima,” a cada uno la misma cosa” Y si es asi con base al criterio
establecido resulta entonces que todos los seres humanos son iguales, pero
si la maxima se establece asi a cada uno una cosa diferente, resulta de esta
forma entonces que los seres humanos son distintos. La igualdad tiene un
caracter relacional porque es un concepto vacio y de tipo relacional, y que

solo tiene contenido cuando lo relacionamos con otro.

140 Como bien indica WillKymlicka, al introducir su libro de filosofia politica, lo que pretende
es hacer una valoracién critica de las principales escuelas de pensamiento, haciendo énfasis
en las ideas de justicia, libertad y la comunidad, a lo que apelan cuando se evaldan las
instituciones y las medidas politicas.

141 Alfonso Ruiz., Sobre el concepto de igualdad: El principio constitucional de igualdad.
Lecturas de introduccion, Comision Nacional de Derechos Humanos, 22 edicién, (Carbonell,
M. Compilador, México D.F, 2003), 31-41.

142 palabra de origen latin que significa dar a cada uno lo suyo.
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A diferencia, entonces, del concepto de libertad, el concepto de igualdad
presupone para su aplicabilidad la presencia de una pluralidad de entes, de
los que se debe establecer qué relacidn existe entre ellos, por lo tanto nadie
podria afirmar que en una sociedad solo una persona es igual, el nexo social
qgue existe politicamente relevante entre la libertad y la igualdad, entran en
pugna cuando la libertad se considera como aquello en lo que los hombres
los miembros de un determinado grupo social , son o deben ser iguales,
desde este punto se puede afirmar la caracteristica del porqué, los miembros
de ese grupo social deben ser iguales en la libertad, la libertad es la cualidad
de un ente, la igualdad un modo o una manera de establecer un determinado
tipo de relacion entre los entes de un todo, a pesar que su Unica

caracteristica sea la de ser libres.143

Concepciones de igualdad: la igualdad implica siempre una relacion entre
dos o mas personas, aunque sean distintas en diversos aspectos, son
consideradas idénticas, en otro u otros aspectos conforme a un criterio
relevante de comparacion, es entonces la igualdad un baremo que permite
calificar a una sociedad como justa 0 no, decia para que actué la justicia se
necesitan dos condiciones: la instauracion de la igualdad y el respeto de la
legalidad, justicia como legalidad, justa accion efectuada conforme a las
leyes, justicia como igualdad, es decir es justa una accién, un hombre o una

ley que instituye o respeta, una vez constituida una relacion de igualdad.
2.3.2.1.3. Derecho a decidir sobre su identidad de género y sexualidad
Acerca del derecho a la identidad, se puede establecer que la Convencion

Americana protege, uno de los valores mas fundamentales de la persona

humana, comprendiendo a esta como un ser completo y racional, pensante,

143 Bobbio, Igualdad y libertad, 55-56.
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reconociendo en todo momento su derecho a la dignidad, a este respecto
este tribunal, ha sefalado y dejado en claro que este valor con base a
diversas fuentes del derecho internacional publico comparado, la
discriminacion hacia estas minorias es inaceptable desde todo punto de
vista, no hay cabida para tales, porque la identidad de una persona
constituye un aspecto importante para el desarrollo de su  psiquis,

emocional, espiritual, cultural y de otros aspectos sociales.

Han sido estereotipados a lo largo de la historia, expuestos a una constante
discriminacion, sefalados, castigados, avergonzados y hasta en algunos
paises el tema LGBTI es satanizado al grado que estas conductas que son
propias del ser humano y que con plena libertad pueden ejercerlas una vez
no transgredan un orden social establecido, son castigadas con penas
infames y no coherente al principio de legalidad, “fa discriminacién vy la
estigmatizacion siguen representando una grave amenaza contra la salud
sexual y reproductiva de muchos grupos como las minorias sexuales,

ademas la percepcion de que miembros de estas minorias no respetan, 44

Lastimosamente en algunos paises cuando se recurre al sistema judicial, son
tratados con prejuicios, es decir, meras construcciones que no valorizan los
derechos gue les asisten, este comportamiento se va reproduciendo mas y
mas y es lo que al final desencadena un rechazo masivo hacia ellos, les
resulta para colmo como minoria remover el tema de la discriminacion en
ambitos tan importantes y clave como el legislativo, asi como evitar la
interpretacién errbnea en normas que vayan en detrimento de sus derechos.

“Asimismo la orientacion sexual no constituye un criterio racional para la

144 Informe del Relator Especial sobre Derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, 16 de febrero de 2004. E/CN. 4//2004/49, parr. 33.

89



distribucion o reparto racional, equitativo de bienes, derechos o cargas

sociales.™*>

Giran en torno al tema LGBTI, como ya se menciondé una serie de
estereotipos, que en el tema del VIH, causan muchas vulneraciones, debido
a que es creencia pensar por mitos y miedos relacionados con esta
enfermedad y la sexualidad, constituyen estigmatizacion contra estas
minorias sexuales, pues hay una percepcion de que los miembros de estas
minorias no respetan las barreras sexuales o cuestionan los conceptos
predominantes del papel atribuido a cada sexo, y esto parece contribuir a su
vulnerabilidad, a la tortura como manera de castigar su comportamiento no

aceptado.146

Asimismo este tribunal manifiesta que en consecuencia el derecho a la
dignidad es un derecho humano fundamental erga omnes, como una
expresion de un interés colectivo de la comunidad internacional, no admite
derogacion, ni suspension en los casos previstos por la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos. 4’

La Convenciéon Americana contiene una clausula universal de proteccion de
la dignidad, cuyo basamento se erige tanto en el principio de la autonomia de
la persona como en la idea de que todas las personas, deben ser tratadas

como iguales, en tanto son fines en si mismos segun sus intenciones,

145 Corte Constitucional de Colombia, sentencia C-481 (Colombia: 9 de septiembre de 1998),
parr. 25.

146 Naciones Unidas Informe del Relator Especial sobre la cuestién de la tortura y otros tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes, (23 de diciembre de 2003, E/CN.4/2004/56,
parr.. 64) https://www.ohchr.org/SP/Issues/Torture/SRTorture/Pages/SRTorturelndex.aspx
1470OEA, Comité Juridico Interamericano, “sobre el alcance del derecho a la identidad”,
resolucion CJl/doc. 276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, parr. 12, y Caso Gelman Vs.
Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011. Serie C No. 221,
parr. 123.
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voluntad y propias decisiones de la vida. “Ademas esta Convencion
Americana reconoce la inviolabilidad de la vida privada y familiar entre otras
esferas protegidas, este dmbito privado de las personas, ha sostenido la
Corte, se caracteriza por ser un espacio de libertad exento e inmune de las
injerencias abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad

publica.™48

“Esta Corte también dice que el derecho a la identidad, puede ser
conceptualizado en general, como un conjunto de atributos y caracteristicas
que permiten la individualizacion de la persona en sociedad, y que en tal
sentido comprende varios derechos segun el sujeto de derechos del que se

trate y las circunstancias del caso.*°

El derecho a la identidad se protege asi mismo, no pueden subordinarse,
confundirse, reducirse, por lo tanto del derecho a la dignidad se vera
necesariamente ligado a la identidad en aquellos casos en que se vea
afectados ambos como un fenbmeno causa y efecto, es decir si vulneran el
derecho a la identidad es de suponer inmerso un detrimento a la dignidad de
la persona, ligado todo esto al ambito de privacidad que se merecen, es
necesario individualizar a la persona ante la sociedad asi mismo ante el

estado.

El derecho a la identidad y en efecto el derecho a la identidad sexual y de

género, tienen entre sus implicaciones y alcances mas sobresalientes, el

148Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 149;
Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. (Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C
No. 148), parr. 194, y Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Perl. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. (Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie
C No. 299), parr. 200.

149Caso Gelman Vs. Uruguay, parr. 122; Caso Fornerén e Hija Vs. Argentina, parr. 123, y
CasoRochac Hernandez y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. (Sentencia
de 14 de octubre de 2014. Serie C No. 285), parr. 116.
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construirse como un derecho de caracter autbnomo, que se nutre tanto de
las normas del derecho internacional como de otras que se deriven de
rasgos culturales, el derecho a la identidad de género y sexual esta ligada
también al derecho a la libertad, y la posibilidad de todo ser humano de
escoger libremente las diversas circunstancias que le den sentido a su
existencia, conforme a sus propias convicciones, este tribunal de la
Convencién Americana también establece que en relaciéon a la identidad
sexual, que la vida afectiva, de la persona con su pareja, su intimidad, el
como decida llevar sus relaciones sexuales, es uno de los aspectos

principales que le ayudan a auto identificarse con su orientacion sexual.

De tal forma el sexo y las identidades, funciones y atributos que se
construyen socialmente, constituyen diferencias biolégicas en torno al sexo

asignado cuando se nace.

En esta linea, para la Corte el reconocimiento de la identidad de género se
encuentra ligada necesariamente con la idea segun la cual el sexo y el
género deben ser percibidos como parte de una construccion identitaria que
es el resultado de la decision libre y autonomia, de cada persona, sin que

deba estar sujeta a su genitalidad.**°
2.3.2.1.4. Derecho avivir una vida libre de violencia de género
La violencia de género es un tipo de violencia, ya sea fisica o psicologica,

ejercida, sobre la base de su orientacion sexual e identidad de género contra

cualquier persona o grupo de personas y que impactan en estos grupos de

150Comision Interamericana de Derechos Humanos, Violencia contra Personas Lesbianas,
Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América. (OAS/Ser.L/V/ll.rev.2, 12 de noviembre
2015), parr. 16.
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forma negativa en aspectos como su identidad, asi como el bienestar social,
fisico, psicologico y hasta economico. La violencia de género tiene diversas
manifestaciones, por ejemplo los actos que cusan sufrimiento, dafio
amenazas, coercion y que van en detrimento de los derechos fundamentales

del individuo.

Diversos estudios plantean que existe violencia de género contra mujeres y
nifias, sin embargo otros estudios afirman que la poblacion LGBTI, esta mal
representada, e incluso la ONU advierte el error en que se cae muchas veces
asociando la violencia de género como expresion de violencia hacia la mujer,
destacando que este es mucho mas amplio y debe ir mas alla de la
dimension del género, separarse del binarismo de género, aquel que

encasilla a solo mujeres y hombres y femenino y masculino solamente.

En las nociones de violencia de género se pueden incluir actos como asaltos,
violaciones sexuales, prostitucion forzada, discriminacion laboral, aborto
selectivo por sexo, castracion parcial o total, ablaciébn de clitoris, acoso,
hostigamiento sexual, ataques homofébicos, y transfobicos hacia personas
que en este caso interesan a la tematica y son los grupos LGBTI, que sufren
en diversos contextos la invisibilidad de las violaciones a las que son
sometidos, dejando de lado que las sociedades cambian y ha emergido una
forma diferente de entender y abordar la sexualidad humana, perspectiva

que se aleja de canones impuestos por la sociedad.

Para tal caso se puede afirmar que los organismos oficiales, consideran que
la violencia de género tendrian su semiento en las resoluciones 34/80 del 18
de diciembre de 1979 y la resolucién 48/104 del 20 de diciembre de 1993.

La sexualidad humana de acuerdo a organismos internacionales como la

OMS, comprende aspectos centrales del ser humano, abarca al sexo, las
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identidades y los papeles de género, el placer, el erotismo, la intimidad, la
reproduccién y la orientacion sexual, entran en conflicto cuando estas
diversas manifestaciones se ven coaccionadas cuando ellas se expresan de
forma diferente, saliéndose de comportamientos establecidos y por
consiguiente quienes se salen de tales patrones son victimas de violencia de
género, y muy particularmente al tema se hace referencia a esta comunidad

en comento LGBTI.

La violencia de género, no va enfocada Unicamente a grupos vulnerables
constituidos por mujeres biolégicamente nacidas como tal, aquellas que no
tienen ningdn problema en cuanto a su identidad de género y orientacion
sexual, es decir, su perspectiva interna de hacia quien se sienten atraidas,
coincide con el sexo opuesto, y por lo tanto su expresion de género también

armoniza con todo.

Sin embargo no asi estas minorias sexuales como son la comunidad LGBTI,
quienes también se exponen a violencia de género motivada por actitudes de
odio por sus preferencias sexuales, misma que puede ser sancionada y a la
vez ejecutada por el estado, esta violencia la impulsa la practica de
homofobia, como actitud de discriminacion a personas homosexuales bifobia,
como miedo y aversidbn a personas bisexuales y transfobia, como la

discriminacion a personas trangenero o transexuales.

2.3.2.1.4.1. Concepto de violencia de género

La violencia es un fendmeno social que se ha desarrollado a nivel mundial, la
Organizacion Mundial de la Salud la define como: “el uso intencional de la
fuerza o el poder fisico, de hecho o como amenaza, contra uno mismo, otra
persona o un grupo o comunidad, que cause o tenga muchas probabilidades

de causar lesiones, muerte, dafios psicoldgicos, trastornos del desarrollo o
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privaciones®®poderes, o donde se cree que estan los espacios de mayor

poder tanto en lo econémico y lo politico como en lo cultural.”>?

La violencia de género, no va enfocada Unicamente a grupos vulnerables
constituidos por mujeres biolégicamente nacidas como tal, aquellas que no
tienen ningun problema en cuanto a su identidad de género y orientacion
sexual, es decir su perspectiva interna de hacia quien se sienten atraidas,
coincide con el sexo opuesto, y por lo tanto su expresion de género también

armoniza con todo.

Sin embargo, no asi, estas minorias sexuales como son la comunidad
LGBTI, quienes también se exponen a violencia de género motivada por
actitudes de odio por sus preferencias sexuales, misma que puede ser
sancionada y a la vez ejecutada por el Estado, esta violencia la impulsa la
practica de homofobia, como actitud de discriminacion hacia personas
homosexuales bifobia, como miedo y aversidbn a personas bisexuales y

transfobia, como la discriminacién a personas trangenero o transexuales.
2.3.2.1.4.2. Clases de violencia de género

Violencia fisica: “Es toda conducta que directa o indirectamente, este dirigida
a ocasionar dafio o sufrimiento fisico contra la mujer, con resultado o riesgo
de producir lesion fisica o dafio, ejercida por quien sea o haya sido su
conyuge o por quien este 0 haya estado ligado a ella por analoga relacion de

afectividad aun sin convivencia.”*>3

Blyniversidad Veracruzana Violencia y Salud Mental, (Mexico: 2018), https//www.uv.mx/
psicologia/files/2014/Violencia-y-Salud-Mental-OMS.psf

152Alda Facio y Lorena Fries: Feminismo, Género y Ptriarcado, Género y Derecho, Alda
Facio y Lorena Fries, (Editora empirica, Santiago Chile: 1999). 259.

153 | ey Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, (El Salvador:
Asamblea Legislativa de la Republica de El Salvador, D.L. N°. 520, publicado en el D. O. N°,
2, Tomo 390, de fecha 4,2012), cap.9
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Violencia psicologica o emocional:“Es toda conducta directa o indirecta que
ocasione dafio emocional, disminuya el autoestima, perjudique o perturbe el
sano desarrollo de la mujer, ya sea que esta conducta sea verbal 0 no
verbal,”*%*a este respecto se debe mencionar que si bien esta ley citada para
efecto de conceptualizar la violencia psiquica, se debe entender en un
sentido mas amplio, ya que como se ha mencionado la violencia de género
va mas allad de minorias vulnerables con mujeres, sino mas bien a nivel de
mecanismos internacionales de proteccion de derechos humanos de las
“Naciones Unidas han ratificado la obligacion de todos los Estados de
garantizar la efectiva proteccion de todas las personas contra la

discriminacion basada en orientacion sexual y la identidad de género.

No obstante la respuesta internacional ha sido fragmentaria e inconsistente,
lo que crea la necesidad de explicar y comprender de manera consistente!®®
el régimen internacional de derechos humanos en su totalidad y de como
éste se aplica a las cuestiones de orientacion n sexual e identidad de

género.”

Violencia sexual:“Es toda conducta que amenace o vulnere el derecho de la
mujer a decidir voluntariamente su vida sexual, comprendida en ésta no solo
el acto sexual sino toda forma de contacto o acceso sexual, genital o no

genital.”>®

Violencia Patrimonial: “Son las acciones, omisiones o conductas que afecten
la libre disposicion del patrimonio de la mujer, incluyéndose los dafios a los

bienes comunes o propios mediante trasformacién, sustraccién, destruccion,

154 |bid.
155 Principios del Yogyakarta Principios sobre la aplicacion de la legislacion, 6.
156 | ey Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, cap.9.
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distraccion, dafo, perdida, limitacion, retencion de objetos, documentos

personales, bienes, valores y derechos patrimoniales.”™>’

En este punto es necesario enfatizar que cuando el articulo citado menciona
a la mujer como victima de esta clase de violencia, deberia entenderse el
concepto de mujer desde un punto de vista mas amplio, es decir una correcta
interpretacion del mismo desde un enfoque de género a la luz de
instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos , pues el
género como una forma de discriminacion, no aparece textualmente en
algunos cuerpos normativos de muchos paises, incluido El Salvador, lo que
genera una comprension escueta y poco innovadora, y que hay de aquellos
gue naciendo con un Organo genital masculino, su identidad sexual y su
orientacion sexual, no es compatible con ese 6rgano en cuestion y al sentirse
como mujeres, recurren en algunos casos a tratamientos quirlrgicos y es
aqui que en muchos paises desarrollados, con normativa integrada en
cuanto a reasignacion de sexo, e identidad, las tales son consideradas como
mujeres dentro de esos cuerpos normativos sujetas a proteccion de los

mismos.

157 Ibid.
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CAPITULO IlI

MECANISMOS DE PROTECCION DE LOS DE LOS DERECHOS
HUMANOS DE LAS PERSONAS LGBTI

Propésito: identificar de manera interna y externa, la proteccion que brindan
los Estados a la comunidad LGBTI, en materia de proteccion de sus
derechos humanos, asi como los instrumentos internacionales que de
manera continua velan por el cumplimiento de ellos, los avances que en
materia de proteccién, a la no discriminacion por orientacion sexual e
identidad de género propician los Estados a los cuales comprometen estos
organismos a través de tratados internacionales atinentes a la comunidad
LGBTI.

3. Derechos humanos de las personas LGBTI
3. 1. Mecanismos de proteccion externa o internacional

Como se ha mencionado en este trabajo de investigacion, existe diversidad
de instrumentos internacionales, que han fortalecido las normas, en diversos
paises, para hacer frente a la vulneracion de derechos humanos a personas
integrantes de minorias sociales como son la comunidad LGBTI. Estos
instrumentos internacionales de derechos humanos se aplican entre otras
cosas para la proteger la orientacién sexual y la identidad de género, es por
ello que debe existir sin duda un compromiso de parte de los Estados, para
exigir en todo momento el respeto hacia personas que integran estos grupos

sociales.

En este contexto, se mencionan los Principios de Yogyakarta, que nacen a

través de la comision Internacional de Juristas y el Servicio Internacional para
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los Derechos humanos, en nombre de una coalicibn de organizaciones de
derechos humanos, con el objetivo de desarrollar una serie de principios
juridicos internacionales sobre la aplicaciéon de la legislacion internacional de
los derechos humanos basadas en la orientacién sexual y la identidad de
género, a fin de inducir a los Estados a alinearse en esta lucha de no
discriminar a estos grupos, y su articulado abarca una gama de normas de
derechos humanos y asi mismo sus aplicacién en temas tan puntuales y a la
vez vinculantes entre todos los Estados, ya que el flagelo de la

discriminacién es mal de todos.

Los derechos humanos universales se garantizan por ley en forma de
tratados, el derecho internacional, principios generales y otras fuentes del
derecho internacional, otro punto que se ha abordado a lo largo del trabajo
de investigacion, es el hecho de decir que al ser firmantes los Estados de los
tratados internacionales, contraen obligaciones y el deber en virtud de ellos a
través del derecho internacional, de respetar proteger y hacer efectivo el
pleno goce de los derechos humanos, adoptar medidas positivas que no

coarten o abusen.

Es importante definir que las normas internacionales de derechos humanos
son precisamente obligaciones que los Estados deben cumplir mediante la

ratificacion de tratados internacionales de derechos humanos.

Los paises firmantes se comprometen a la creacion de legislacion interna
pertinente y armoniosa con el espiritu del tratado, coherente en sus
principios, sin embargo existen casos en los que las acciones judiciales de
un determinado pais, no aborden temas de abusos de derechos humanos,
para tal caso el derecho internacional prevé mecanismos y procesos para
presentar quejas, denuncias o comunicaciones individuales a nivel regional o

internacional.
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Cabe destacar en este punto el quehacer de los organismos internacionales
defensores de los derechos humanos, como la Asamblea General y el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, que en varias
resoluciones, se ha pedido a los Estados, que garanticen sobre todo el
derecho a la vida, de todos las personas que estan bajo su jurisdiccion, y que
asi mismo sean investigados de forma diligente y concienzudamente las
muertes, incluidas aquellas que sean cometidas por motivos de orientacion
sexual e identidad de género, asi como peticionar a los Estados el cese de
ejecuciones sumarias, extrajudiciales y arbitrarias, y que sean investigados
de forma expedita, e imparcial y se castigue a quienes realicen estas
practicas reprochables y que van en contra de los derechos que asisten a
todos los individuos.

En junio de 2011 el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, se
convirtid en el primer Organo intergubernamental de la organizacion, que
aprob6é una resolucion de amplio alcance sobre derechos humanos y
orientacion sexual y la identidad de género, asi mismo recomendé un estudio
sobre el ambito y alcance de esas violaciones y las medidas que necesitan
adaptarse para acometerlas, dicho estudio preparado por la oficina del alto
comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos fue publicado
en diciembre de 2011 y en él se sefiala el patron de violencia y discrimina-
cion dirigida a personas por motivos de su orientacion sexual e identidad de
género, mismo informe que llevo como conclusion la celebracion por primera
vez en el seno de las Naciones Unidas un debate intergubernamental sobre

el tema.

En cuanto a marcos regionales relevantes y relativos a los derechos huma-
nos, se encuentran paises como Africa, que al respecto de la orientacion

sexual e identidad de género, se puede mencionar la resolucién 275 de la
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Comision Africana de Derechos Humanos y de los pueblos, en dicha
resolucion se abordo la proteccion contra la violencia y otras violaciones de
derechos humanos contra las personas basadas en estos aspectos, y se
condena la creciente incidencia de violencia entre ellas el asesinato,
violacién, abuso sexual, encarcelamiento arbitrario y otras formas de
persecucion de las personas, por razon de su orientacion sexual o identidad

de género real o atribuida.

Es decir paises que en su momento han sido conservadores y solo
expectantes del tema en comento, toman otra postura y tienen de alguna
forma la disposicibn de tomar medidas preventivas y sancionatorias a
quienes realicen préacticas antagdnicas a la proteccion de los derechos

humanos .

El Consejo de Europa por su parte ha tomado medidas para identificar y dar
respuesta a la discriminacion, la violencia y otros problemas que afecten a la
comunidad LGBTI, marzo de 2010 adoptaron la recomendacion CM/Rec
(2010), como muestra de voluntad en combatir las formas de discriminacion
por orientacion sexual e identidad de género, ademas destaca la
universalidad de los derechos humanos e insta a los Estados a tomar
medidas preventivas y positivas para proteger los derechos de la comunidad
LGBTI.

La Union Europea, plantea por su parte, el principio de igualdad y la
prohibicion de la discriminacion por motivos de orientacion sexual e identidad
de género, ahora forman parte de los tratados de la Unién Europea, un
ejemplo de ello es el Articulo 10 del Tratado de Funcionamiento de la unién
Europea, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea, ahora
tiene el mismo peso legal que los tratados, y prohibe explicitamente la

discriminacion basada en la religion o creencias, discapacidad, edad u
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orientacion sexual. La Agencia de los Derechos Fundamentales de la union
Europea monitorea la situacion de los derechos de las personas LGBTI, y ha

proporcionado numerosos analisis e informes sobre estas cuestiones.

Por su parte en el lado del continente americano en los ultimos afios la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) y la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), han tomado medidas para abordar los patrones
de violencia y otros abusos a los derechos humanos que afectan a las
personas LGBTI en este continente, entre 2008 y 2013 se aprobaron seis
resoluciones relacionadas a derechos humanos, orientacion sexual e
identidad de género, dichas resoluciones condenan tajantemente la
discriminacion y los actos de violencia contra miembros de la comunidad
LBGTI, también se convoca a los Estados, CIDH y otros organismos a tomar

las medidas apropiadas para darle solucion al problema.

En sintesis, puede decirse que las intervenciones legislativas por parte de los
Estados deberian estar basadas en el pleno respeto hacia estas personas,
dirigiendo constantemente politicas por parte de los Estados, asi mismo
recomendaciones por parte de los organismos internacionales de proteccion
que puedan dirigir no solo la prevencion, sino la solucién a los problemas de
discriminacion, la OEA por su parte no se ha quedado atras en el tema y su
aportacion ha sido sustanciosa como organismo, ha creado la relatoria sobre
los Derechos de las personas LGBTI, en la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

Desde que fue ratificada la Declaracion de los Derechos Humanos, se
crearon varios mecanismos destinados a la aplicacion y proteccion de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, de los individuos, y de ahi se
derivan, tratados emanados del quehacer y la vivencia actual de la

problematica de violencia o de discriminacién que siempre ha existido hacia
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los individuos por parte de otros que transgreden las normas de tolerancia,
es por ello que estos organismos estan siempre dictando recomendaciones
hacia los Estados, como bien se ha mencionado a lo largo de este trabajo, a
fin de peticionar que tutelen en todo momento los derechos humanos de los

Individuos.

El principio de igualdad y no discriminacién se encuentra en la base del
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, es un principio
de orden transversal y se encuentra consagrado en los diversos
instrumentos internacionales desde la Carta de las Naciones Unidas hasta

los principales tratados de derechos humanos.

En este orden de ideas se puede mencionar que la Declaracion Universal de
Derechos Humanos, es uno de los documentos declarativos internacionales
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas y recoge treinta

articulos de los derechos humanos, considerados basicos.

El articulo 1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece
que todos los seres nacen libres e iguales en dignidad y derechos, y el
articulo 2 plantea que toda persona tiene los derechos y las libertades
proclamados en esta declaracion. Se puede afirmar ademéas que los
principales tratados internacionales de derechos humanos no reconocen
explicitamente el derecho a la igualdad sobre aspectos tan importantes en
esta tematica como son la orientacion sexual y la identidad de género.

Es de recordar que los principios mas importantes que van orientados a los
derechos humanos en un tema tan importante como éste, acerca de la
comunidad LGBTI, tienen que ver con la igualdad, la no discriminacién y el
derecho a la privacidad, y los mecanismos de protecciéon internacionales en

materia de derechos humanos, los hay muchos, y como se mencion6é en
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algunos abordado el tema de discriminacion por orientacion sexual e

identidad de género de forma expresas, sin embargo en otros no.

Declaracion Universal de Derechos Humanos, en la que cada uno de los
Estados parte se compromete a garantizar los derechos sin distincion alguna,
interposicion de recursos efectivo en caso de violacion de derechos y
libertades, goce de todos los derechos civiles y politicos, el no sometimiento

a torturas, penas o tratos crueles.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los Estados parte
condenan la discriminacion por diversos motivos, no dice expresamente por
orientacion sexual e identidad de género, sin embargo en el catalogo que
enumera al final menciona por cualquier otra condicion social, es en ese
sentido que normativa internacional se ha creado a favor de la proteccion de
los derechos humanos de las personas LGBTI, ubicandolas precisamente en
ese punto de cualquier condicién social, goce pleno de sus derechos
econdémicos, sociales y culturales, sin importar su orientacion sexual e

identidad de género.

Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, como ya
se sabe protegen el derecho sin distincion alguna al trabajo, salud fisica y
mental asi como la promocion de igualdad de oportunidades, y es en este
contexto que muchas veces se ven vulnerados derechos basicos a minorias
sociales ya que la discriminacion llevada a cabo hacia ellos, limita el acceso
a oportunidades de trabajo, a tratamientos médicos, vulneran el derecho a la
salud, asi como el derecho a tener una formacion profesional que les permita

desarrollarse en otras esferas sociales.

Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminaciéon

Contra la Mujer, los Estados parte condenan la discriminacion ejercida hacia
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la mujer, manifestada de toda forma, obliga a los Estados a crear normativa
pertinente que garantice proteccion juridica hacia los derechos de la mujer,
sin embargo en estos instrumentos internacionales no hacen referencia a la
mujer como un ser biol6gicamente asi nacido, hablan de la mujer desde una
perspectiva mas amplia, y recuérdese que la discriminacion por cualquier
otra causa puede abarcar aspectos de género e identidad sexual y es aca

donde encajan algunos de los miembros de estas minorias sociales.

Convencion sobre los Derechos del Nifio, un instrumento internacional muy
importante, ya que los Estados parte adquieren el compromiso hacia el nifio
de asegurarle sus derechos sin distincién alguna entre aspectos de raza,
color, sexo, idioma, religion u opinidn politica o de otra indole, es decir el nifio
no puede someterse a discriminacion pon ninguno de esos aspectos
mencionados y que constan en el tenor literal de dicha convencion, sin
embargo abarca otros aspectos no menos importantes y que si bien no estan
expresados literalmente en el texto, pueden entenderse incluidos,

nuevamente se habla de la orientacién sexual e identidad de género.

Declaracion Sobre el Derecho y el Deber de los Individuos, los Grupos y las
Instituciones de Promover y Proteger los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales Universalmente Reconocidos. Es decir que la persona tiene
el derecho de gozar de tales derechos y libertades fundamentales, no solo en
el plano nacional, sino internacional, y muy oportuno para minorias sociales
expuestas al flagelo de la discriminacién, y en el que muchas veces toca

solicitar refugio en otros paises debido a la persecucion de que son objeto.

La orientacidon sexual y la identidad de género son conceptos amplios que
crean espacio para la auto-identificacién, en casos de persecucion, incluida
la relacionada con la orientacién sexual o la identidad de género, toda

persona tiene derecho a procurar asilo, y a obtenerlo en cualquier pais. Un
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estado no podra remover, expulsar o extraditar a una persona a ningun
estado en el que esa persona pudiera verse sujeta a temores fundados de
sufrir tortura, persecucién, o cualquier otra forma de penas o tratos crueles,
inhumanos o degradantes en base a la orientacion sexual o identidad de

género.

No menos importante, también, es el Estatuto de los Refugiados de 1951 y
su protocolo de 1967, en adelante la Convencion de 1951, La Convencién
fue aprobada durante una conferencia especial de las Naciones Unidas el 28
de julio de 1951 y medularmente hace referencia a qué es un refugiado,
quien califica para tal condicion social, y a la ves el compromiso de los

Estados que lo brindan hacia las personas refugiadas.

Esta ampliamente documentado que las personas LGBTI son blanco de
asesinatos, violencia sexual y de género, agresiones fisicas, tortura,
detenciones arbitrarias, acusaciones de conducta inmoral o desviada, la
negacion de los derechos de reunion, de expresion y de informacion y la
discriminacion en el empleo, la salud, y la educacién en todas las regiones

del mundo.

3.1.1. Derecho ala no discriminacion por orientacion sexual o identidad

de género

El tema de la discriminacion esta presente en diversos aspectos de la vida de
los individuos, en todo el mundo, patrones culturales, sociales y religiosos
gue bien se encargan algunas veces de agudizar el problema. Esta
discriminacion puede estar orientada en muchos casos por las preferencias
sexuales, es decir aspectos de orientacion sexual e identidad de género, lo
que las obliga en algunos casos a huir de su paises de origen, es aca donde

organismos como ACNUR (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
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Unidas para los Refugiados) se preocupa por crear mecanismos que
permitan a personas con estos problemas calificar o acceder a la proteccion
internacional permitiéndoles gozar de la condicién de refugiado en otros
paises, la orientacion sexual y la identidad de género son esenciales para

acceder a tales derechos.

“La discriminacion que sufren las personas por su orientacion sexual o
identidad de género se manifiesta como la distincion, exclusion, restriccion, o
preferencia no justificada que tiene por objeto o por resultado, anulara o
menoscabar el reconocimiento, goce, ejercicio, en condiciones de igualdad,
de sus derechos y libertades. La discriminacion que sufren las personas
LGBTI esta profundamente enraizada y alimentar por prejuicios, estereotipos
sociales y culturales y por informacion distorsionada o imprecisa, aunados a
la existencia de doctrinas de la sociologia, la medicina, el derecho y la

politica, que han originado o justificado dicha discriminacién.”*58

La eliminacion de la discriminacion basada en aspectos de orientacion sexual
o identidad de género, proteccion de sus derechos, proteccion internacional,
parten del punto que la vivencia interna y externa del género, vivencia
personal del cuerpo, la expresion de su identidad, emociones y afectos frente
a otros, merecen toda la proteccion del Estado, no solo a través de leyes
internas, sino de mecanismos legales internacionales y accesibles a
aquellos que la sufren. A las personas lesbianas, gays, bisexuales,
transexuales e intersexuales, se les niega ya sea por leyes o por practicas,

los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales basicos.

Existe una extensa gama de derechos inherentes a todos los seres
humanos, la igualdad es uno de ellos y que guarda estrecha relacién con la

158 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), La Proteccién
Internacional de las Personas LGBTI, (México 2014), 3
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tematica en comento, pues esa igualdad debe estar manifestada en todo
momento frente a la ley, ya que la practica en muchos paises no permite a

estas minorias ser titular de esos derechos, “el no reconocimiento del
derecho de control sobre las propias vidas y cuerpos pueden ser

interpretados como una violacién de este derecho. >

“El problema se agudiza cuando la orientacion sexual y la identidad de
género, se omiten como aspectos que propician la discriminacién, no solo en
leyes anti discriminacion sino en disposiciones constitucionales o en
reglamentos de aplicacion, se les niega a bebes intersexuales por
profesionales médicos y sus propias familias quienes por miedo o ignorancia
promueven o consienten procedimientos, médicos invasivos o correctivos no

reparables. 0

Los individuos de la especie humana son objeto de persecucion en todo el
mundo, por diversas circunstancias, que en muchos cuerpos normativos de
cada pais se establecen, y en instrumentos internacionales son abordados
ampliamente también, es decir raza, religion, nacionalidad, o una pertenencia
a un determinado grupo social y opinién politica, las solicitudes de asilo
politico por ejemplo por orientacion sexual o identidad de género son cada
dia mas comunes segun organismos como ACNUR, y son dadas por la
pertenencia a un determinado grupo social, marginado y discriminado por no

encajar con lo socialmente establecido.

“‘Existe otro grupo por ejemplo los activistas LGBTI, y defensores de
derechos humanos, o aquellos percibidos como activistas, defensores,

pueden tener una o ambas solicitudes basadas en la opinion politica o la

159 Enrique Eguren, Caraj Marie, Manual de Proteccion para Defensores LGBTI, Proteccion
Internacional, (México: 2009), 15.
160 1hid., 16
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religion, si por ejemplo, se considera que su defensa va en contra de los

puntos de vista y o practicas politicos o religiosos prevalecientes. "6

Los Principios de Yogyakarta, fueron precisamente creados como una
herramienta Util sobre la defensa de la aplicacion de normativa internacional
en materia de derechos humanos por motivos de orientacion sexual y la
identidad de género, y hasta este dia lo mas oportuno y novedoso
coadyuvante a estas minorias en su lucha contra la discriminacién social,
politica, cultural, religiosa, econdmica, patrimonial entre otros y cuyo tenor
literal estd sujeto constantemente a recomendaciones por parte de
organismos pertinentes, que velan por su adecuacion a diversos contextos

sociales.

En este orden de ideas se puede afirmar que los derechos humanos son
inherentes a todos los seres humanos y no debe haber distincion alguna por
motivos que tienden a ser diversos, nacionalidad, lugar de residencia, sexo,
origen nacional o étnico, religion, lengua o cualquier otra condicion, mismos
que siendo politicos o civiles, derecho a la vida, la libertad de expresion,
seguridad social y la igualdad ante la ley es decir esa esfera de proteccion de
parte de los Estados hacia sus habitantes, contar en todos momento con
normativa que permita la proteccion de sus derechos, el acceso al trabajo
digno, educacion, son universales e inalienables, interdependientes e
indivisibles, es decir, el respeto de uno de esos derechos incide en la
proteccion de los demés. De la misma manera, la privacion de un derecho

afecta negativamente a los demas?'62,

Los Estados adquieren el compromiso y la obligacion y el deber en virtud del

derecho internacional de proteger los derechos humanos cualquiera que este

181AIto Comisionado de las Naciones Unidas, La Proteccion Internacional, 3.
162Naciones Unidas, Derechos Humanos Orientacion sexual e identidad, 6
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sea, el principio de igualdad y no discriminacion se encuentra en la base del
sistema internacional de proteccion de los derechos humanos, es un principio
de orden transversal y se encuentra consagrado en diversos instrumentos
internacionales desde la carta de las Naciones Unidas, hasta los principales

tratados de derechos humanos.163

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que la nocién
de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable a la dignidad esencial de la persona. “Los
Estados deben de abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas directa o indirectamente, a crear situaciones de discrimina-
cién de jure o de facto.”® Asi mismo la jurisprudencia de la Corte ha
indicado que en la etapa actual de la evolucién del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el
dominio del iuscogens. “Sobre el descansa el andamiaje juridico del orden

publico nacional e internacional y permea todo el ordenamiento juridico. >
3.1.2. Derecho a decidir sobre su identidad de género y sexualidad

Acerca del derecho a la identidad se puede decir que la Corte, recuerda que
la Convencion Americana protege uno de los valores mas fundamentales de
la persona humana entendida como ser racional, esto es el reconocimiento
de su dignidad. “Este tribunal por lo tanto ha sefialado que la dignidad es un
valor consustancial a los atributos de la persona, por lo tanto es un derecho
humano fundamental oponible erga omnes como expresion de un interés

colectivo de la comunidad internacional en su conjunto, que no admite

163 |pid.

164Caso Flor Freire Vs. Ecuador Opinion Consultiva OC-18/03, parr. 103, y, parr. 110.
165Caso Espinoza Gonzéalez Vs. Peri. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. (Sentencia de 20 de noviembre de 2014). Serie C No. 289, parr. 216; Caso
AtalaRiffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 79; Caso Duque Vs.
Colombia.Excepciones Preliminares, Fondo.
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derogacion ni suspension en los casos previstos por la Convencién

Americana sobre derechos humanos. 66

El derecho a la identidad la Corte dice que se puede conceptualizar como el
conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la
persona en sociedad y que en este sentido comprende un conjunto de
derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del
caso. Puede verse afectado por un sinnimero de circunstancias que pueden
variar y venir desde la nifiez, adolescencia hasta la adultez, por lo tanto asi
previsto comprende un conjunto de derechos que no estan subordinados
unos a otros, esta ademas el derecho a la identidad ligado estrictamente al
derecho a la dignidad humana, la vida privada, y con el principio de
autonomia de la persona. “Puede entenderse que este derecho esta
intimamente ligado a la persona en su individualidad especifica y vida
privada, sustentadas ambas en una experiencia historica, y biolégica, asi
como en la forma en que se relaciona con los demas, a través del desarrollo

de vinculos en el plano familiar y social.”™®’

“Asimismo no solo tienen derecho a decidir sobre su identidad de género,
sino sobre su sexualidad, la Corte también reitera que esta se encuentra
ligada al concepto de libertad y a la posibilidad de todo ser humano de auto
determinarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia, conforme a sus propias convicciones asi como el

derecho a la proteccion de la vida privada. %8

Frente a la identidad sexual, la vida afectiva con el cényuge o compafiera

permanente, dentro de las cuales se encuentran las relaciones sexuales,

166QEA, sobre el alcance del derecho a la identidad, parr. 123.
167 Caso Contreras y otros Vs El Salvador, parr. 113.
168Caso AtalaRiffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 141.
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seria uno de los aspectos principales de este circulo de intimidad, en el que
influye grandemente la orientacion sexual de la persona, la cual dependera
de como ella o €l se auto identifiguen. La identidad de género como se ha
dicho ampliamente corresponde a la vivencia interna e individual del genero
tal como cada persona lo siente, la cual puede ser coherente con el sexo

asignado o no al momento del nacimiento.

Conlleva lo anterior a otras vivencias personales del cuerpo y otras
expresiones de género, como pueden ser la vestimenta, la forma de
expresarse modales. En ese sentido, el reconocimiento de la identidad de
género se encuentra ligada necesariamente con la idea segun la cual el sexo
y el género deben ser percibidos como parte de una construccion identitaria
que seria el resultado de la decision libre y autonoma de cada una de las

personas, sin que ella esté sujeta a una genitalidad.

El sexo y las identidades, funciones y atributos construidos socialmente y
gue estos se atribuyen a diferencias biolégicas que giran en torno al sexo
asignado al nacer, distan de construirse e componentes objetivos e
inmutables de estado civil que individualiza a la persona, por ser esta un

hecho de la naturaleza fisica o biolégica.

Por lo tanto, quien asuma su identidad de género y su sexualidad a la que
todo ser humano tiene derecho, dicho en otras palabra es titular de intereses
juridicamente protegidos, que bajo ninguna circunstancia pueden ser
restringidos, por el hecho de que el conglomerado social no comparte estos
particulares estilos de vida, creados por estereotipos, prejuicios sociales y
morales que carecen de todo fundamento racional, los Estados por lo tanto
estan obligados a asegurar que todos los individuos de todas las

orientaciones sexuales e identidades de género, vivan con la misma dignidad
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y el mismo respeto al que tienen derecho todas las personas, algunos
tratados internacionales a nivel no solo regional sino internacional adoptaron
la tematica de la discriminacién en aspectos de identidad de género y

orientacion sexual, como categorias protegidas.

“Asi, la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos de
las Personas Mayores, en vigor desde el 11 de enero de 2017, establece en
su articulo 5 sobre la igualdad y no discriminacién por razones de edad, que
queda prohibida la discriminacion por razones de edad en la vejez, y estipula
que los Estados parte, desarrollaran enfoques especificos en sus politicas,
planes y legislaciones sobre envejecimiento y vejez, en relacion con la
persona mayor por su condicion de vulnerabilidad y aquellas que son
victimas de discriminacion mdltiple, incluidas las mujeres, las personas con
discapacidad, las personas de diversas orientaciones sexuales e identidades
de género, personas migrantes, personas en situacion de pobreza o

marginacioén social.”°

Asimismo en el Sistema Interamericano, de la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos ha aprobado desde el afio 2008 nueve
resoluciones respecto a la proteccion de las personas contra tratos
discriminatorios basados en orientacién sexual e identidad de género, y se
exige a los Estados parte la adopcion de medidas concretas de proteccion
eficaz contra este flagelo, como puede observarse los motivos son diversos y
esto constituye un gran aporte al marco convencional de la lucha contra
todas las formas de discriminacion, ya que por primera vez se muestra la
conviccion de sexo, género y orientacion sexual no con conceptos
subsumibles a uno solo. Si bien no entra a definir cada uno, la enumeracién

por separado demuestra que se parte de la asuncion que se trata de criterios

189Naciones Unidas, Derechos Humanos Orientacion sexual e identidad, 3.
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de discriminacién diferentes y que no siempre se relacionan con una

distincion bioldgica entre seres.

En el marco de la 40° Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos, | 8 de junio de 2010 fue aprobada la Resolucion sobre el
proyecto de la Convencién Interamericana sobre el Racismo, que en lo
esencial reafirma el compromiso que existe por parte de los Estados
americanos en lo concerniente a la erradicacion de todas las formas de
discriminacion e intolerancia, y con la férrea conviccion de que tales actitudes
discriminatorias representan la negacién a valores considerados universales,
inalienables e inviolables de la persona humana, principios y garantias

previstas en instrumentos internacionales.

En estos instrumentos se reconoce que la diversidad humana es un valioso
elemento para la convencia y el bienestar humano, y que afortunadamente
este esfuerzo por crear esta convencion llego a buenos frutos, ya que entro
en vigor la mencionada el 11 de noviembre de 2017, y literalmente se
denomina Convencion Interamericana Contra el Racismo la Discriminacion
racial y Formas Conexas de Intolerancia, de la que son parte muchos
Estados de Latinoamérica, entre ellos, Brasil, Argentina, Colombia, Chile,

entre otros.

Es decir, los esfuerzos son muchos y considerables en el combate frontal de
toda forma de discriminacion, ya que la practica de estas formas lleva
consigo marginacion, odio, repudio a minorias sociales a quienes se les
niega expresarse liboremente ante grupos sociales diversos, adoptar la
identidad de género y la orientacién sexual que consideren armoniosa con
sus preferencias sexuales, a decidir sobre su sexualidad, a ser vistos como

seres humanos normales en iguales condiciones que los otros, no ser vistos
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con estereotipos, construcciones sociales y culturales nocivas a su dignidad,

pues la dignidad esta intimamente ligada al derecho a la identidad.
3.1.3. Derecho avivir unavida libre de violencia

La violencia es un fendmeno social que ha estado presente desde tiempos
muy antiguos, transitando a través de diversos estadios de la vida, como
sociales, economicos, politicos, culturales o religiosos, el problema de la
violencia contra la mujer se reconoce en la actualidad como un flagelo a
escala mundial y como un obstaculo para el desarrollo pleno de la mujer en

diversos &mbitos del quehacer social.

La violencia de género es el uso intencional de la fuerza o el poder fisico, de
hecho o como amenaza, contra uno mismo, otra persona, grupo O
comunidad que cause o0 tenga muchas probabilidades de causar lesiones,
muerte, dafios psicologicos, trastornos del desarrollo o privaciones. La
Convencion Belén Do Para es el Unico instrumento interamericano que
incluye una definicion de la violencia contra un grupo particular, define
violencia contra la mujer como “cualquier accién o conducta, basada en su
género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual, psicolégico a la
mujer, tanto en el ambito publico como en el privado.”°De la misma forma la
Corte Interamericana ha sefialado que los patrones de asesinatos de
mujeres, puede ser comprendido en el contexto de una desigualdad de
género, influenciada y arraigada por una cultura de discriminacion contra las

mujeres.

Las personas lesbianas, gays, bisexuales y transexuales pueden enfrentarse

a un tipo de violencia, la cual es impulsada por actitudes de odio hacia la

170 Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, adoptada en Belém Do Para (en lo adelante Belém Do Para, Brasil el 6 de septiembre
de 1994, entrada en vigor el 5 de marzo de 1995), Articulo 1
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forma en que se identifican, es decir por su orientacion sexual y su identidad
de género, hay una diversidad de tratados internacionales que sancionan y
repudian todas estas manifestaciones pues van en detrimento de la dignidad
de la persona y obstaculizan el pleno desarrollo de su personalidad, su

identidad como persona acreedora de derechos inalienables e indivisibles.

Lastimosamente hay paises en los que se sanciona severamente hasta con
penas de muerte la practica homosexual, entre ellos Arabia Saudi, Yemen,
Mauritania, Sudan, ademas de Nigeria, esta violencia puede manifestarse
como homofobia, lesbofobia, bifobia, transfobia, términos que se han definido
anteriormente, y que son motivados por prejuicios, costumbres religiosas y
culturales; el Comité Interamericano de Derechos Humanos, destaca que
estas practicas pueden demostrar altos niveles de ensafiamiento y crueldad
humana, por ejemplo en varios casos se ha demostrado que estas personas
han sido torturadas y cortado sus genitales, mutilados sus cuerpos,
descuartizados y marcados con simbolos que denotan altos niveles de

prejuicio.’!

Por lo tanto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos CDIH, se
encuentra preocupada por los altos niveles de violencia que se registran
contra estas minorias sociales, aunque hay avances en algunos paises, hay
deficiencias en otros del continente americano donde no existe un verdadero
compromiso en la prevencion del problema, cuyas caracteristicas particulares
estan basadas en el deseo perpetrador de castigar dichas identidades,
expresiones, comportamientos o cuerpos que desafian y difieren de roles de
género pre concebidos tradicionalmente y que contrarian al sistema binario

hombre muijer.

171 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Organizacién de los Estados, 23.

116



“El Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos ha
sefialado que la violencia contra las personas LGBTI, constituye una forma
de violencia de género impulsada por el deseo de castigar a quienes

consideran que desafian las normas de género.”"?

Las expresiones de sexualidades e identidades que no se enmarca en la
normativa, muy a menudo se consideran muy sospechosas, peligrosas y
amenazantes para la sociedad, orden publico que pervierte la moral
preconcebida y en algunos escenarios mas dramaticos también se concibe
como una forma de limpieza social. “Las organizaciones de la sociedad civil
han aportado a la CIDH, que gran parte de la discriminacion de la que son
victimas las mujeres lesbianas y Trans es perpetrada con el fin de castigar a
las identidades femeninas que traspasan los limites impuestos por las

sociedades normativas.” 3

Existe hacia estas minorias violencia por prejuicio, la cual segun la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, puesto que existe una concepcion o
pre-concepcion generalizada de los atributos o caracteristicas que los
miembros de un grupo particular poseen, los roles asignados, es decir que
una persona por pertenecer a ese determinado grupo social se ajusta a esa
vision generalizada o la pre-concepcién que a través de un estereotipo se

hace al grupo en general.

Es de aludir que la ONU como organismo internacional, advierte e insta a los
paises miembros a tipificar especificamente dentro de sus legislaciones los
actos de violencia que se basen en la orientacion sexual e identidad de

género, mediante la promulgacion de legislacion relativa a estos aspectos,

172 Alto Comisionado de las Naciones Unidas, La Proteccion Internacional, parr. 20.
173 CIDH, Audiencia sobre discriminacion en base a género, raza y orientacion sexual en
Ameérica, 23.
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gue estos crimenes tengan como circunstancia agravante si son cometidos

bajo este contexto.

Es mucho o poco lo que a este respecto han avanzado muchos paises de
América Latina, México por ejemplo no existen disposiciones federales que
agraven estas penas, sin embargo algunas jurisdicciones han incluido estos
motivos en sus codigos penales, Argentina sin embargo en su codigo Penal
establece penas agravadas por los delitos de homicidios, cuya motivacion
resida en el odio por orientacion sexual, entre otros motivos, Bolivia por su
parte agrava los delitos cometidos por cualquiera de los causantes de
discriminacion, entiéndanse incluidos estos dos aspectos, Brasil por otro lado
de igual manera que México no contempla disposiciones federales que

agraven estos delitos basados en la orientacion sexual de la victima.

Canada en su codigo Penal establece literalmente “que una sentencia debe
agravarse si hay evidencia de que el delito fue motivado por el prejuicio o el
odio basados en la orientacion sexual entre otras razones.”’*Siempre en el
continente americano se puede ver a Estados Unidos que prevé penas mas
severas por delitos cometidos por la orientacion sexual real o percibida, es
decir aquella que es asumida por la victima ante la sociedad y otros casos en
los que ese victimario es el que percibe esa orientacion sexual que puede ser
equivocada. Chile que en condiciones similares a otros paises que incluyen
la orientacidn sexual entre las circunstancias agravantes que conllevan

penas MAas severas.

Colombia también establece que la motivacion basada en la orientacién

sexual de la victima constituye una circunstancia agravante. “Ecuador tipifica

174]LGA, Homofobia de Estado, Estudio Juridico sobre la Orientacion Sexual en el Derecho
Criminalizacién, Proteccién y Reconocimiento, (12° edic. mayo 201), 66. https://ilga.org/down
loads/02_ILGA_Homofobia_De Estado 2016 _ESP_WEB_150516.pdf
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como delitos de actos de odio ya sean estos fisicos o psicolégicos basados
en la orientacion sexual en su codigo Penal,”"> por este lado de Centro
América también el pais vecino de Nicaragua sanciona con penas
agravadas, para los delitos que se cometen motivados por la orientaciéon
sexual de la victima, Honduras de la misma manera considera dentro de su
cuerpo normativo la motivacion que se base en la orientacion sexual de la

victima como un operante de agravante hacia ese delito

3.2. Mecanismos de proteccién interna o nacional

El acronimo LGBTI, Lesbiana, Gays Bisexuales, Transexuales, Intersexuales,
engloba no solo a estas personas, sino también al conjunto de pensamientos
y principios bajo cuya visién se organizaron, con el propdsito de hacer valer
sus derechos y exigir a los Estados y a la comunidad internacional, normativa
pertinente en defensa de sus ideologias. Existe numerosa normativa que

ampara y protege toda forma de discriminacion hacia ellos.

Entre las obligaciones de los Estados, incluido El Salvador, se pueden
mencionar. La proteccion de las personas contra la violencia homofébica y
transfobica, la proteccidén hacia tratos crueles, y la tortura inhumanos que son
degradantes, derogar leyes que penalicen la homosexualidad, prohibicién por
discriminacion en base a la identidad de género y orientaciébn sexual,
preservacion de la libertad de reunion, expresion y asociacion pacifica de las
personas LGBTI. Compromisos que ellos acogen y exigen en todo momento
en aras de continuar avanzando hacia un estado equitativo y una esfera de
proteccion legal, en donde sean capaces de vivir con la misma dignidad y

respeto, sin importar su identidad de género u orientacion sexuall’®.

1751pid.
1786Naciones Unidas, Derechos Humanos Orientacion sexual e identidad, 4-5
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La sociedad en general merece ser educada y comprender los origenes de la
violencia ejercida hacia ellos a lo largo de los afios en el pais, asi como la
normativa vigente en proteccion hacia ellos, involucrar mas a la poblacion y
dar a conocer aspectos importantes del que hacer de esta comunidad,
terminar con las construcciones sociales arcaicas, que claramente no

obedecen a la realidad actual.

Las politicas publicas, hacen un papel muy importante en defensa de los
derechos humanos de la comunidad en comento, sin embargo existen
limitantes, dado los sujetos involucrados en ellas, es decir que la diversidad
sexual es un tema que ha tenido mucha aceptacion a nivel mundial, y aca en
El Salvador también ha sucedido, sin embargo un segmento de la poblacion
reacciona de manera negativa al tema, y presentan aspectos como la
homofobia la cual claramente debe ser combatida, pues deja a su paso dolor

y muerte muchas veces de algunos miembros de la comunidad en comento.

Un panorama alentador si puede concebirse, siempre y cuando exista
compromiso por parte de las instituciones, son por ejemplo, la Secretaria de
Inclusidn Social de la Presidencia de Republica, la Policia Nacional Civil, la
Fiscalia General de la Republica, Procuraduria para la Defensa de los
Derechos Humanos asi como activistas independientes, grupos organizados,

fundaciones conformadas en aras de velar sus derechos.

Es pertinente decir ademas, que diversos informes y diagndsticos se han
realizado en el pais en materia de proteccion de derechos humanos de la
comunidad LGBTI, entre ellos “Diversidad Sexual en El Salvador, un Informe
sobre la situacion de los Derechos Humanos de la Comunidad LGBTI”
elaborado con la cooperacién de la Clinica Legal de Derechos Humanos
Internacionales de la Universidad de California, Berkeley, y han representado

un potencial avance en el sentido de evaluar la situacion actual de derechos
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humanos y como se vulneran diversidad de ellos, por ejemplo el derecho a la
vida, la libertad, seguridad, expresiéon, salud, el trabajo, la educacion entre

otros.

3.2.1. Derecho ala no discriminacién

Para iniciar con el tema del derecho a la no discriminacién, es necesario
hacer un abordaje a la Constitucion de la Republica como norma principal del
Estado Salvadorefio. Basado en los principios que orientan el derecho
constitucional, el Estado salvadorefio tiene la obligacion de asegurar a los
habitantes de la Republica el goce de la libertad, la salud, la cultura el
bienestar econémico y la justicia social, en otras palabras el Estado
Salvadorefio se hace responsable de garantizar a sus habitantes el goce de
sus Derechos Humanos, tal como lo establece el articulo 1 de dicha

normativa.

En ese orden de ideas el articulo 3 de la Constitucién establece que todas
las personas son iguales ante la ley, y no habra restriccion alguna basada en
diferencias de nacionalidad, sexo, raza o religion, en términos generales
establece los principios de igualdad y no discriminacion. Por lo tanto teniendo
a consideracion que la Constitucion es la norma de rango superior que
establece las directrices fundamentales sobre las cuales debe descansar
todo ordenamiento juridico interno!’’, ninguna disposicién del ordenamiento

debera contradecirla caso contrario, seria inconstitucionall’8.

Analizando el articulo 3 de dicha normativa agrega que para el goce de los

derechos civiles no se podra establecer restricciones que se basen en

"Francisco Bertrand Galindo, et al, Manual de Derecho Constitucional, 22 ed. (Centro de
investigacion y capacitacion, proyecto de reforma judicial, San Salvador: 1996), 55.

178Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 395-2000 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2001)
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diferencias de nacionalidad, raza, sexo y religion; si bien es cierto no se hace
referencia explicita a la orientacion sexual, identidad y expresion de género,
no obstante dicha normativa establece en el articulo uno las palabras “toda
persona tiene derecho...” la cual hace referencia que no existe exclusion de

personas basadas en su orientacion sexual, identidad y expresion de género.

De la misma manera la Sala de lo constitucional establece, literalmente:“...de
la citada disposicion constitucional se coligen algunas de las posibles causas
de discriminacién, esto es, aquellas situaciones bajo las cuales comiunmente
se ha manifestado la desigualdad, debido a tratos diferenciados basados en
criterios o factores, tales como: la nacionalidad, raza, sexo y religion; dicha
enumeracion no es taxativa, pues pueden existir otros aspectos o motivos de
discriminacion. Asi, por ejemplo, en virtud de los articulos 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 1.1 de la Convencion
Americana de los Derechos Humanos —tratados internacionales suscritos y
ratificados por El Salvador—, el Estado se ha comprometido a respetar y
garantizar a todas las personas que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccién, los derechos reconocidos en los mencionados
cuerpos normativos, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinion politica, o de otra indole, origen nacional o social, posicion
economica, nacimiento, o cualquier otra condicion social”. Denotando quela
finalidad de la Constitucion no puede ser otra que evitar que por cualquier

razon, se restrinja a una persona el goce de sus derechos fundamentales®’®.

En ese sentido se denota que, aunque la Constitucién de la Republica no cite
la orientacién sexual, la identidad y expresion de género, como causa de

discriminacion, puede colegirse desde un enfoque de derechos humanos,

1"Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 259-2007, (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia) pag. 5-6.
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teniendo como resultado, que, si la intencion es potenciar la dignidad
humana de todas las personas sin discriminacion alguna, dichos motivos
implicitamente son causa de discriminacion y por tanto la Constitucion los

prohibe.

Por lo tanto, la Sala de lo constitucional de la misma manera ha pronunciado
gue el derecho a la igualdad no se concluye en su vertiente de igualdad
como comparacion con el derecho de otros, si no, mas bien implica la
prohibicidon de discriminacion basadas en el articulo tres de la normativa en
comento, las cuales, como ya se hizo mencién no son taxativas, ni tampoco

son las Unicas razones por las cuales una persona puede ser discriminada.

En general, los motivos de discriminacién pueden llegar a ser numerosos y
tienden a aumentar segun las variadas situaciones o circunstancias que se
presentan en la realidad social, por lo que no seria adecuado, practico, ni
juridico, pretender realizar un listado o catalogo cerrado de las causales, es
por ello que en la Constitucion se utiliza la técnica de la enumeracion
ejemplificada o ilustrativa, a fin de orientar acerca de los criterios que pueden

tomarse como base para identificar motivos de discriminacion.8°

En ese sentido, la normativa constitucional ha sido redactada para todas las
personas y reconoce los derechos fundamentales de ellas sin distincion
alguna, incluyendo asi a los miembros de la comunidad LGBTI, y como parte
de un todo la jurisprudencia constitucional contempla su contenido, ya que
también considera inadmisible toda discriminacién por razones de orientacién

sexual, identidad y expresiéon de género.

180sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 18-2004, (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia)
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En mayo de 2010, el Organo Ejecutivo emiti6 el Decreto nimero 56, llamado:
“Disposiciones para evitar toda forma de discriminacion en la Administracion
Publica, por razones de identidad de género y/o orientacion sexual’, este
decreto fue creado con el propdsito de adoptar medidas y regulaciones
necesarias para evitar la discriminacion por motivos de identidad de género y
orientacion sexual adentro de la Administracion Publica y asi avalar el
cumplimiento de lo preceptuado en las disposiciones de los instrumentos
internacionales y garantizar la proteccion y respeto de los derechos
humanos, como la igualdad de las personas ante la ley, y como se mencioné
anteriormente esto implica que ninguna persona puede ser arbitrariamente

discriminada.

En el considerando dos del decreto 56, sefiala que tipo de Instrumentos
Internacionales se tomaron en cuenta para su elaboracion, en el consideran-
do tres se reconoce la realidad del problema de la discriminacion hacia la

[1

poblacién LGBTI, lo cual literalmente dice: “...en El Salvador se observan
aun situaciones que evidencian discriminaciéon y, en algunos casos,
intolerancia hacia las personas por razén de su identidad de género y/o de su
orientacion sexual™8!. En efecto, el Decreto es una repuestas en términos
normativos y un avance sustancial a un problema de discriminacion que
afecta a la poblacion LGBTI de El Salvador, no obstante este dicho Decreto
solamente regula la no discriminacion en el sector publico mas no en el

privado.!8

De la misma manera, se puede mencionar el Cédigo de familia el cual tiene

por objeto el establecimiento del régimen juridico de la familia, de menores y

181 Casa Presidencial. Decreto Ejecutivo No. 56. Disposiciones para evitar toda forma de
discriminacion en la Administracion Publica, por razones de identidad de género ylo
orientacion sexual. (El Salvador, Organo Ejecutivo, 2010).

182 Diversidad sexual en El Salvador, Clinica Legal de Derechos Humano Internacionales,
(Universidad de California, Berkeley, Facultad de Derecho, 2012)
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de las personas adultas mayores y consecuentemente, asi también regula
las relaciones de sus miembros y de éstos con la sociedad y con las

entidades estatales.

El Articulo 6 del referido c6digo menciona que toda persona tiene derecho a
constituir una familia, sin embargo, el mismo codigo establece la constitucion
de la familia, enmarcando que la familia esta constituida por el matrimonia, la
union no matrimonial y el parentesco, y determina que el matrimonio y la
union no matrimonial es la union de un hombre y una mujer los cuales no
tengan ningun impedimento legal para contraerlo, siendo impedimentos para

contraer dicho acto que los contrayentes sean del mismo sexo'83.

Como se puede inferir la afectacién para la poblacién LGBTI, en términos
generales no solo no puede acceder al matrimonio o la unién no matrimonial,
si no que sus relaciones de pareja no cuentan con ningln reconocimiento®4,
Por lo que carecen de proteccién legal sobre aspectos patrimoniales y
personales, no obstante la Constitucion de la Republica confiere el derecho a
formar una familia a toda persona sin distincion alguna como ya se hizo
mencion, asi también lo manifiestan los instrumentos internacionales, en

materia de Derechos Humanos18°,

Por lo tanto, en el presente apartado se concluye, que la Constitucion como

normativa primordial ha sido redactada para todas las personas sin distincién

183 Codigo de Familia (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador, 1993).

184 Asociacion Comunicando y Capacitando a Mujeres Trans con VIH y sida en El Salvador
(COMCAVIS Trans) Diagnostico juridico sobre Derechos Humanos de la Poblacion LGBTI
de El Salvador, 2° ed., (San Salvador, El Salvador 2012)

185 Como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (Articulo 16.1); el Pacto
Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Articulo 10.1 y 10.3); el
Protocolo Adicional a la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos en Materia de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, "Protocolo de San Salvador” (Articulo 15.2); y
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Articulo 23.2). En resumen, estos
instrumentos reconocen el derecho a constituir una familia, asi como a casarse sin
restriccion alguna.
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alguna, esto incluye a la comunidad LGBTI, y siendo El Salvador uno de los
Estados miembros de La Declaracion Universal de Derechos Humanos
(Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948) se ha comprometido a
asegurar el respeto universal y efectivo de los derechos y libertades
fundamentales de todas las personas, es decir que la comunidad LGBTI
tiene derecho a la familia, trabajo, educacion, a la salud publica y asistencia

social, en términos generales tienen derecho a la no discriminacion.

3.2.2. Derecho a decidir sobre su identidad de género y sexualidad

Un aspecto importante y que acogen como comunidad LGBTI, es el derecho
a la identidad de género y las obligaciones que conlleva al Estado, este
derecho se deriva del derecho a la identidad, que es el conjunto de atributos
y caracteristicas que permiten individualizar a la persona en sociedad,®®
ante ello la Honorable Corte Suprema de Justicia en Corte Plena, mediante
auto de pareatis, conocida como exequatur, ha pronunciado que el derecho a
la identidad de género esta intimamente relacionado con el derecho a la vida
privada y al libre desarrollo de la personalidad, teniendo el Estado
Gnicamente a su cargo la obligacion positiva de crear las condiciones
adecuadas y aptas para que el derecho a la identidad, en el “sentido
estatico, 187 logre la mayor eficacia normativa posible, es asi como el derecho
a la identidad prohibe al Estado y a los particulares intervenir o irrespetar la

biografia de un individuo'®8,

186 |a Identidad como derecho fue reconocida en el afio 1989, al incorporarse a la
Convencién de los Derechos del Nifio.

187 Entiéndase el derecho a la identidad en sentido estatico, como las caracteristicas
inherentes del individuo, que se hacen visibles en el mundo exterior; son las que nos otorgan
una primera e inmediata vision del sujeto, tales como el genoma humano, las huellas
digitales y los signos distintivos de la persona, como el nombre, la imagen, el estado familiar
y la identidad. Corte Suprema de Justicia en Corte Plena, Auto de Pareatis, Referencia: 40-
P-2013 (El Salvador, Corte Suprema de Justicia en Corte en Plena, 2017).

1881 pid.
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Si bien la Constitucion de la Republica reconoce en el art. 36 el derecho a la
identidad y en el art. 3 el derecho a la igualdad y no discriminacion, El
Salvador no ha reconocido aun, el derecho a la identidad de género de forma
taxativa, lo que genera una serie de inconvenientes, cuando se presentan
casos en los que el sexo no coincide con la forma en que se identifican

exteriormente una persona'®®.

Es por ello, que el programa de Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD)
y la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos ha manifestado:
“‘En El Salvador, aunque estos derechos son reconocidos y ratificados,
debido principalmente a perjuicio morales y religiosos, el cambio de nombre —
como manifestacion del derecho a la identidad personal- no es posible para
las mujeres trans. En tal sentido, dada la innegable y esencial correlacion
existente entre la dignidad humana a y el conjunto de derechos
fundamentales, corresponde al Estado Salvadorefio otorgar un contenido
especifico en el derecho a la identidad y al nombre, entendidos como
atributos indispensables para el desarrollo libre, pleno o integral del proyecto
de vida de cualquier persona, lo cual no lesiona ningun bien juridico de
terceros o0 un bien juridico publico, sino por el contrario, reivindica los

derechos de este grupo de poblacion™°

En virtud de lo anterior, tomando en consideracion los importantes avance
gue han existido en la legislacion y jurisprudencia de muchos paises asi
como organismos internacionales que regulan el derecho a la identidad de
género, el Estado Salvadorefio ha realizado pequefios avances en relacién al

tema de la identidad y expresion de genere, uno de ellos es el Decreto 56,

189 |LGA, Homofobia de Estado, Estudio Juridico sobre la Orientacién Sexual, 56.
1%procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos y Programa de Naciones Unidas
para el Desarrollo (PNUD). Informe sobre la situacién de los Derechos Humanos de las
Mujeres Trans en El Salvador. (San Salvador, 2013). 23.
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del cual ya se hizo mencion en el apartado anterior, no obstante dicho
decreto tiene sus limitantes, ya que fue creado para debatir la discriminacion

solamente en el sector publico.

Sin embargo, en el seno de la honorable Asamblea Legislativa se presento el
anteproyecto de Ley de la Identidad de Género, con especial mencion de la
poblacién trans, sin duda la aprobacion de esta ley traeria un avance muy
significativo para ellos, pues se abriria la brecha que existe en cuanto que
estas personas se identifique legalmente con su nombre y sexo que ellas
acojan de acuerdo a su sentir interno, debido a que a nivel internacional,
paises como Argentina, México, Uruguay, Yy europeos como Alemania,
Espana Inglaterra, Suecia han reconocido el derecho a la identidad de

género y propugnan por la emision de leyes que consolidan tal derecho.

Se puede resumir lo anterior, diciendo que la comunidad LGBTI, no posee
una normativa, que expresamente regule el derecho a establecer su propia
identidad de género, no obstante teniendo en cuenta que la constitucion
establece el derecho a la libertad, a la identidad y a la no discriminacién, asi
como resoluciones supremas y normativas que son internacionales, las
cuales respaldan tales derechos, se debe garantizarse a toda persona, el
respeto y protecciéon al derecho de decidir sobre su identidad, siendo parte
de esta la identidad de género y ser vistos como sujetos activos de ellos,
respetando su vivencias como personas de esta sociedad, que no es

estatica, sino galopante e innovadora en pensamiento.

3.2.3. Derecho a vivir unavidalibre de violencia

El Salvador ha suscrito importantes instrumentos internacionales en materia
de proteccion de derechosa humanos, asi como instrumentos que prohiben

todo tipo de discriminacién, como ejemplo se tiene la Convencién Americana
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sobre Derechos Humanos, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos en Materia de Derecho Economico, Social y
Cultural, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, entre otros.

Estos tratados, asi como la Constitucion obligan al Estado salvadorefio a
respetar y garantizar los derechos humanos de toda la poblacion, asi como
adecuar el ordenamiento juridico interno que garantice la no discriminacion,
sin embargo en el 2011 la Declaracién del Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, hace un llamado a los Estados para que pongan alto
a la violencia y las violaciones de los derechos humanos con respecto a las

personas LGBTI.

Se reconoce que el Estado salvadorefio han existido avances significativos
en materia juridica e institucional en cuanto al tema de diversidad sexual, sin
embargo estos no han sido suficiente ya que para el afio 2013 segun
informes nacionales e internacionales la comunidad LGBTI, continda siendo
victima de violencia y discriminacion por razones de orientacion sexual,

identidad y expresién de género.

Cabe mencionar que segun informe de los derechos humanos del afio 2017,
la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humano recibio 29
denuncias de tortura o penas crueles, inhumanos o degradantes por parte de
la PNC, las fuerzas armadas y otros funcionarios publicos, de la misma
manera la Policia Nacional Civil informo de para agosto 2017, se habian
presentado 20 denuncias contra agentes de la PNC por tortura o tratos

crueles, inhumanos degradantes, todos estos actos contra personas LGBTI.

Las ONG denunciaron que los funcionario publicos, incluidos los policias,
participaron en actos de violencia y discriminacion contra personas LGBTI,
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asi también dicha comunidad afirmo que los organismos encargados de
tramitar los documentos de identidad, acosaron a personas transgenero y
gay, cuando solicitaban su documento de identidad o daban parte a casos de
violencia contra la comunidad en comento, dichos acosos se llevaron a cabo

en cacheos al desnudo y cuestionando su género de manera degradante.

En El Salvador, el principal instrumento juridico que regula tipificaciones
penales, principalmente contra la discriminacion y violencia es el codigo
penal, sin embargo en dicho cbédigo no existia disposiciones expresas que
sancionaran la discriminacion por razones de orientacion sexual, identidad y

expresion de género.

Hasta junio de 2015 que se busco reformar el Codigo Penal, para que sean
sancionados con mayor rigor los crimenes motivados por odio racial, étnico,
religioso, politico, genero, identidad y expresion de género, orientacion
sexual, entre otros; ya que en El Salvador se han cometido repudiables
crimenes por intolerancia y odio, especialmente dirigidos contra victimas en

razon de su género, identidad y expresion de género u orientacion sexual.

El Codigo Penal fue reformado mediante el Decreto Legislativo 106/2015, el
articulo 129 considera como homicidio agravado en el nimero 11) los
causados por motivo de odio racial, étnico, religioso, politico, a la identidad y
expresion de género o la orientacidén sexual, de igual manera en el capitulo Il
de los delitos relativos a la autonomia personal en su articulo 155 se
considera agravaciones especiales en su numero 5) si las amenazas fueren
motivadas por odio racial, étnico, religioso, politicos, a la identidad y
expresion de género o la orientacion sexual, de la misma manera el referido
codigo contiene normas que sancionan penalmente los delitos relativos a la

vida, a la integridad personal, la libertad, el honor.
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En consecuencia se puede mencionar que El Estado Salvadorefio ha
realizado avances para velar por el cumplimiento de los derechos de las
personas miembros de la comunidad LGBTI, reformando el Codigo Penal,
con el objetivo de crear una proteccion para erradicar la violencia contra la
comunidad LGBTI.
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CAPITULO IV

LA CALIDAD DE VICTIMA DE LAS PERSONAS NACIDAS HOMBRE CON
ORIENTACION SEXUAL A MUJER EN LA L.E.I.V

El presente capitulo tiene como propdésito establecer la calidad de victima de
las personas nacidas hombre con orientaciébn sexual a mujer en la LEIV,
valorando la expresion de sexo en el contenido de dicha ley, por medio de un
analisis tanto del criterio restringido como del criterio amplio de los términos
hombre y mujer, determinando asi una linea jurisprudencial sobre el
tratamiento igualitario de la mujer cisgenero como de la mujer trans, tanto a

nivel nacional como internacional.

4. Calidad de victima por su orientacion sexual

4.1. La recepcion de los conceptos de orientacion sexual e identidad de
género en el contenido normativo de la LEIV y sus consecuencias

legales.

La Constitucién de la Republica, reconoce en su capitulo 1 que la persona
humana es el origen y por consiguiente el fin del estado, organizado de tal
forma para lograr el bienestar de sus habitantes, y ser consecuente en esos
fines, pues el sujeto acreedor de tales derechos y garantias constitucionales
las exigird en cualquier momento y es deber del estado estar garante de
propiciar una esfera de proteccion y el acceso a la justicia en caso de
menoscabo a alguno de ellos. El articulo 3 de la Constitucion también
consagra el principio de igualdad. Todas las personas son iguales ante la ley

y para el goce de derechos civiles no podran establecerse restricciones que
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se basen en diferencias de nacionalidad, raza, sexo o religion.*®'De la citada
disposicion constitucional, pueden advertirse algunos supuestos de
discriminacion, que puedan mostrar una desigualdad, producto de tratos
diferenciados que se basen en criterios antes mencionados, que si bien
estan inmersos, dicha numeracion no se entiende taxativa sino un referente,

sin dejar de lado otros supuestos de discriminacion.

“Pese a todos los esfuerzos llevados a cabo por los diversos organismos
internacionales de derechos humanos, en todo el mundo en el marco de
proteccion de derechos humanos, no existe alguna norma que expresamente
establezca que la orientacién sexual y la identidad de género son criterios
prohibidos de discriminacion, ausencia que podria quedar en el pasado si se
aprueba un proyecto americano de tratado en la materia que busca, entre

otros desarrollos, codificados de manera explicita™®>.

Sin embargo, a pesar de existir este espacio normativo, en lo convencional
protectores de derechos humanos, existen otros cuerpos normativos que a
nivel internacional y siendo vinculantes, en ellos se ha plasmado un
reconocimiento que va mas alla de la expresién sexo, como un criterio de
discriminacion, para tal caso se aborda el Derecho Comunitario y Derecho
Penal Internacional, como vias indirectas de proteccibn de derechos
humanos, y como ya se menciond no existe tratado internacional que los
menciones de forma expresa y clara al momento de abordar Ila
discriminacion, sino que su inclusién o interpretacion de alguna forma ha
nacido a partir de clausulas abiertas como otra condicién, al enumerar los

criterios de discriminacién prohibidos!®3,

191 Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983), articulo 3

192 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho”. 3.

193 |pid. 395.
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Existen diferencias facticas que son relevantes entre los individuos, mismas
que son de indole social, cultural, biologica, economica, por lo tanto el
legislador esta obligado a prever un trato diferenciado dependiendo de las
circunstancias reales en las que se encuentre las personas, es decir no caer
en acciones de injusticia en el sentido de aplicar la misma norma a individuos
que muestran diferencias respecto de otros; esta valoracion para evitar el
considerar a la LEIV como un cuerpo normativo interno discriminatorio, ya
que el derecho a la igualdad segun este cuerpo normativo no es absoluto,
sino concordante al legislador determinar el criterio de valoracién asi mismo
las condiciones de tratamiento normativo desigual. Lo que esta
constitucional-mente prohibido es el tratamiento desigual carente de razén

suficiente, la diferenciacion arbitraria®*.

“Asi mismo EI Salvador es firmante de tratados internacionales orientados a
erradicar, prevenir y sancionar la violencia hacia las mujeres, y es en esta
sintonia que mediante decreto legislativo No. 430, de fecha 23 de agosto de
1995, y publicado en el Diario Oficial No 154, tomo No. 328, de esa misma
fecha, se ratificé la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, Convencion Belem Do Para, adoptada
en el afio de 1994, la cual establece la obligacién de los Estados parte, de
incluir en su legislacién interna normas penales, civiles y administrativas; asi
como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y

erradicar la violencia contra la mujer.”%

El Salvador adquiere un compromiso a nivel internacional, en el sentido de

crear legislacion interna pertinente que regule de forma adecuada, este

194 sala de lo Constitucional Sentencias de inconstitucionalidad 17/95 (El Salvador, Corte
Suprema de Justicia, 2001).

195 ey Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, considerando
romano Il
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flagelo de violencia hacia las mujeres, desde una Optica integral, con un
combate frontal hacia todas las formas de violencia que se ejerza hacia ellas,
respetando en todo momento sus derechos humanos, lo cual es otra
obligacion importante del Estado y por lo tanto se hace necesario crear una
ley o un instrumento legal que direccione adecuadamente las actuaciones del
estado inmerso en el mismo el quehacer publico y privado a favor de las
mujeres, que acabe con las desigualdades de poder entre hombres y
mujeres y las cuales han ocupado una posicibn de subordinacion y

desventaja, situacién que desfavorece desarrollo pleno de su personalidad.

En tal sentido, son las mujeres quienes entran en un plano de desventaja en
todas las esferas de la vida y en el ejercicio de derechos, principalmente en
el ejercicio del derecho de acceso a la justicia establecido en el Art. 11 de la
Constitucion. Esta situacion de desigualdad histérica y estructural ha sido
reconocida en las Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las

Personas en condicién de Vulnerabilidad1s.

Ahora bien, en cuanto a los concepto de orientacion sexual e identidad de
género, que ya han sido abordados ampliamente a lo largo del presente
trabajo, y se ha hecho referencia que el primero obedece a la capacidad de
sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por personas del
genero diferente al suyo, o del mismo género, asi como la capacidad de
mantener relaciones intimas con esas personas, y el segundo, es otro
concepto abordado ampliamente a la luz de instrumentos internacionales
protectores de derechos humanos como son los Principios de Yogyakarta, y
la definen como la vivencia interna e individual del género, tal como cada
persona lo siente profundamente, la cual puede corresponder o no con el

sexo asignado al momento del nacimiento.

19 Sala de lo Constitucional Sentencia de proceso de Amparo de referencia 259-2007, (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2007).
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Si bien la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las
Mujeres, en su art.11 Interpretacion. “Esta Ley se interpretara y se aplicara
en concordancia con las disposiciones de la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, la Convencién
sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y su protocolo para
prevenir. Reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres,
nifios, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y los demas instrumentos de

Derechos Humanos vigentes.”®’

Referente de la Convencién Belén do Para es de hacer notar que en ella se
establece que los Estados en el cumplimiento de los deberes descritos en
ella, deben de tomar en cuenta los presupuestos de vulnerabilidad de la
mujer por razones de raza, condicion étnica, de migrante, discapacitada,
desplazada, embarazada, discapacitada, menor de edad, anciana, o en
situacion econdémica desfavorable o afectada por conflictos armados o

privacion de su libertad.

Al punto que interesa en este momento, si bien se plantea esta serie de
motivos los cuales no deberian de entenderse expresos sino mas bien
tomando en cuenta siempre la vulnerabilidad de la mujer debid incluirse a
otros motivos o aspectos como lo son la religion u orientacion sexual, asi
como otro tipo de discriminacion; ya que en esta Convencion nada se dice de
estos criterios a la hora de entender casos de mayor vulnerabilidad hacia
estas minorias, tampoco la CEDAW, Convencion sobre la Eliminacion de

Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, menciona estos

197 ey Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, art. 11.

136



conceptos de forma expresa, es decir lo deja a criterio de los Estados parte
de incluirlos en sus respetivas legislaciones internas a fin de ser mas amplios
y novedosos en cuanto a la esfera de proteccién , por ejemplo hacia grupos

sociales marginados por sus preferencias sexuales.

El articulo 5 de la LEIV, menciona a los sujetos de derecho, es decir, en
beneficio de quienes se legislara, en este caso mujeres que estén en el
territorio nacional, prohibiendo toda forma de discriminacion en la que se
excluya o restrinja , una diferenciacion arbitraria basada en caracteristicas de
sexo, edad, identidad sexual, estado familiar, procedencia rural o urbana,
origen étnico, condicion econdmica, nacionalidad, religion o creencias,

discapacidad fisica, psiquica o sensorial o cualquier otra causa.

Sin embargo, cabe detenerse en el motivo de discriminacion por identidad
sexual, la cual no debe confundirse con la orientacion sexual ni la identidad
de género, pues la identidad sexual o identidad de sexo, alude a la
percepcion que un individuo tiene sobre si mismo respecto a su cuerpo, en
funcién de la evaluacibn que realiza de sus caracteristicas fisicas o
biolégicas, generalmente refleja la apariencia fisica externa y el rol
tipicamente vinculado al sexo que uno desarrolla o la sociedad interna
impone. “En términos generales alude al aspecto psicolégico de la
sexualidad de un individuo desde lo corpéreo, desde la genitalidad,
compuesta por tres elementos, la identidad de género, la orientacion sexual y

el rol de género.”%®

Por lo tanto, puede advertirse que estos conceptos estan previstos en la Ley
Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, no los

menciona el legislador de forma expresa, sin embargo con la correcta

198 Monroy, Salud, Sexualidad y Adolescencia y Juventud, 256
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interpretacion del articulo 5 de la misma y a la luz de instrumentos interna-
cionales de proteccion de derechos humanos, que velan por las minorias
sexuales, bien pudiera establecerse un criterio mas amplio de Aplicacion
hacia otros grupos sociales., no hablando de mujeres biolégicamente nacidas
como tales sino de aquellas que toman para si la vivencia interna y deciden
su propia orientacion sexual e identidad de género, no coincidente muchas

veces con su sexo al nacer.

Referente a las consecuencias legales que se adviertan por parte de la
presente ley, en cuanto a la recepcion de estos conceptos de orientacion
sexual e identidad de género, como ya se menciond, por no estar plasmados
de forma expresa, los sujetos hacia quienes va dirigida tanto victimas como
victimarios y a quienes se debe aplicar la sanciéon, parten de una concepcion
de mujeres y hombres como una categoria de diferenciacion binaria, con
roles de comportamiento, caracteristicas dadas por patrones sociales y
culturales establecidos; se debe analizar el papel de las mujeres Trans y los
hombres Trans en el contexto de esta ley, términos que han sido definidos en
este trabajo de investigacion, porque si bien existe violencia dirigida hacia
mujeres Trans, que son aquellas que se auto identifican fuera del binario
mujer hombre!®® lo mismo sucede hacia los hombres Trans, se refiere a
aquellos cuyo sexo asignado al nacer es considerado social y biolégicamente
como mujer o femenino, mientras que su identidad de género es de hombre

o masculina2,

Asimismo, dicho elemento subjetivo que advierte el legislador en la conducta
hacia mujeres Trans, no es la misoginia, como odio hacia la mujer, o al

género que ellas representan, sino la transfobia, es decir el odio hacia

199 Comisién Nacional de Derechos Humanos, Los Derechos Humanos de las Personas
Transgenero, Transexuales y Travestis, (cdh, México 2018), 7, 8
200 |pid. 7.
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personas transexuales, o mismo sucede cuando se violenta a hombres
homosexuales, estamos ante la homofobia y por lo tanto a la luz del
legislador “son formas de discriminacion basadas en la identidad sexual y en
la orientacion sexual, y estan reguladas desde prohibicion como crimen de
odio en el codigo Penal, segun reforma de septiembre de 2015, Decreto
legislativo No. 106, publicado en el Diario Oficial No. 74, tomo 408 de fecha
24 de septiembre de 2015.7201

Por lo tanto, esta interpretacion atrae consecuencias juridicas hacia estas
minorias sexuales, ya que a la luz de una transgresion de sus derechos, ya
sean estos hacia la dignidad, principal componente para que se configure la
discriminacion, no son hasta este momento considerados sujetos pasivos

dentro de esta normativa de avanzada.

4.2. Criterios de valoracion de la expresidon sexo contenido en la LEIV

A lo largo de la historia, han existido siempre grupos de individuos, que los
unen condiciones similares, y de igual forma los hace objeto de
discriminacion, por lo tanto el Derecho Internacional de derechos humanos

debe brindarles especial proteccién pos su condicion de vulnerabilidad.

Estos grupos enfrentan el hecho de tener caracteristicas comunes, una
orientacion sexual y una identidad de género, que los sitla fuera del binario
masculino y femenino, establecido en muchas sociedades como parametro

de lo normal?°2,

En la LEIV, se habla de las mujeres y de hombres como una categoria de

diferenciacion, es decir una diferenciacion binaria: hombres y mujeres

201 Cortez Ley Especial Integral, 12, 13.
202 Salcedo Quevedo, “Derechos Humanos de personas LGBTI”, 1.
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partiendo de reconocer a las personas que enfrentan las violaciones y los
sujetos que las cometen, lo cual es demostrable a partir de multiples estudios

y andlisis estadisticos?°3,

En el modelo binario, sexo, género y sexualidad, se deben asumir alineados
de tal forma que a un hombre se le supondra con categoria de masculino en
base a aspectos de cuerpo, caracter y comportamiento, y experimentando
una atraccién heterosexual, por tanto a las mujeres no las abarca dentro de
este binarismo a individuos que nacieron o nacen con 6rganos reproductivos
intersexuales y excluyen a aquellos que se identifican como lesbianas, gays,
bisexuales, transgenero, transexuales, lo cual es contrario a la aceptacion de
la diversidad sexual, identidades de género que contrarien un orden social y

religioso establecido.

Si bien esta ley brinda un abordaje en cuanto a la violencia basada en
genero contra las mujeres, y lo hace a través de tres ejes importantes,
prevencion, atencién especializada, persecucién y sancion, cuando se refiere
al género lo hace desde una Optica de roles socialmente construidos, que
asignan a cada uno hombre y mujer , masculino, femenino, y en esa
asignacién que la misma sociedad impone se crean esa diferencias o
desventajas que subordinan a la mujer frente a un sujeto estereotipado
masculino, con asignaciones sociales, culturales, religiosas, econémicas etc.
Y que en adelante a la luz de la presente ley se convertira en violentado si

transgrede el derecho que les asiste a una vida libre de violencia.

“La categoria de violencia contra la mujer, tiene su sustento, no solo como
categoria de estudio sociolégico, sino como un término juridico ademas

especifico y creado por la Convencion Belén Do para, por lo cual solo se

203 Cortez Ley Especial Integral, 12, 13.
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aplica en alusiéon a la violencia masculina ejercida de manera hegemonica

contra las mujeres por considerarles inferiores.”?%*

Por lo tanto, la valoracion que hace la LEIV en cuanto a la expresion “sexo”
que es un concepto que hace diferencias fisicas entre un hombre y una
mujer, es decir el sexo es biologico y ligado a la reproduccion, el género
responde a patrones culturales y sociales asignados a hombres y mujeres y
en esa busqueda de a quienes sera aplicada la sancion, va el objeto de esta
ley, eliminar la discriminacién de la mujer basada en su sexo, y ejercida por
el hombre, quien por su pertenencia a su masculinidad considera su sexo
superior 'y como consecuencia tal manifestacion de superioridad
desencadena lo que se llama sexismo, al grado de llegar el sujeto a sentir

misoginia, es decir odio desmesurado al sexo opuesto.

Ya que cuando se habla de género, no todo es masculino y femenino, porque
algunas personas experimentan que al nacer, su sexo no coincide con su
identidad de género, es aca donde entra la debacle del trangenersimo, que
son las maneras en que las diversas identidades de género de las personas,

difieren del sexo que se les asigno al nacer.

Pero, para concluir en la visiébn que a la luz de esta ley secundaria se
advierte sobre la expresidbn sexo y es que se parte de un andlisis de
considerar al sexo como las particularidades que caracterizan a individuo de
una especie, estereotipandolos en masculinos y femeninos, la reproduccién
es un factor importante también al momento de saber identificar a los tales
como mujeres y hombres, alineados segun caracteristicas y comportamiento
y atraccion heterosexual y existe una diferenciacion sexual desarrollada en la
presente ley que como un binarismos de género en son formas complemen-

tarias de masculino y femenino, referido también al dualismo de género o

204 1bid.
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binario de género, lo que la hace, enfatica en advertir como principal objetivo
de la misma todas forma de discriminacion hacia la mujer basada en su sexo
y ejercida donde el sujeto agresor a quien previamente se ha identificado
como masculino, es decir hombre segun esta concepcién que no admite
otras formas de identidad de género u orientaciones sexuales, y donde no

entran muchos sujetos referidos a la comunidad LGBTI2%,

4.2.1. Criterio restringido: no va mas alla de la distincién hombre/mujer

Desde tiempos muy antiguos, ha existido diversas concepciones de lo que
son los derechos humanos, y una primera fue el derecho de los hombres, sin
embargo se ha transitado por diversos estadios de la vida que llevan asumir
otras corrientes de pensamiento y a la vez las marcadas diferencias entre
hombres y mujeres, que en un marco de igualdad ante los derechos
humanos, puedan convivir armoniosamente sin que esas diferencias

interfieran en el disfrute y goce de tales derechos.

El derecho internacional nace en el afio de 1945, como consecuencia de la
segunda guerra mundial, y en el marco de todas las atrocidades cometidas
en ese periodo de la historia, es que aspectos tan importantes como la
sexualidad humana fueran ganando un espacio, y reconociendo la igualdad
entre ambos sexos asi mismo el respeto hacia las diversas formas de

orientacion sexual e identidad de género.

El Derecho Internacional viene abriendo brechas a paso lento, eso sin
dudarlo, por aspectos como las visiones retrogradas y conservadoras de no

admitir otras formas de expresion internas o externas en cuanto a la

205 Guadalupe Marina Picazo Calvo Garcia, La Diversidad de Genero en la Escuela Publica y
la Exclusibn que produce el Binarismo, Revista Interuniversitaria de Formacion del
Profesorado, Céadiz, (2015): 5.
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sexualidad humana y que estas fueran ganando espacios y aceptacion a

nivel internacional.

La violencia contra las mujeres, también llamada violencia de género, es una
clara manifestacion de las desigualdades que imperan aun en tiempos muy
modernos hacia ellas, y este tema ha sido tan grande que ha tomado forma
en normas internacionales como la Convencion Belem do Pard, donde se
plantea que traspasa las barreras de lo socio cultural entre los diferentes
paises ‘la categoria género posee muchos estudios, que se centran en el ser
humano y la sociedad, y que al igual que otras categorias como raza, lengua
etnia, estan claros que incide en la estratificacion de sociedades, y genera
discriminacion desde el punto de vista juridico y el problema se agrava
cuando en el plano internacional no se avanza en el desarrollo del genero
desde la concepcién de dicotomia masculino y femenino, es decir creando
patrones construidos de comportamiento que identifiquen a un Hombre y una

mujer en base a caracteristicas de ser femenino o masculino.

En este orden de ideas, puede verse va el contenido restringido de hombre y
mujer en el marco de la LEIV, es decir como se ha dicho anteriormente, una
concepcion binaria de diferenciacion sexual que permite identificar a los
posibles agresores y a quienes se les impondra la sancion, y en apariencia la
ley no permite otras manifestaciones o conductas sexuales, salvo las ya
establecidas, construidas a partir de una concepcion restringida de

hombre/mujer, femenino /masculino?°®,

Debe advertirse, que con el paso del tiempo la teoria de género ha superado

el concepto hombre/mujer, estas teorias han provocado en sociedades

206 Cortez Ley Especial Integral, 12
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actuales una revolucion de ideas y debatidos puntos de vista, pues no puede

la persona humana ser captada o definida solamente por su sexualidad.

Las diferencias en materia de género se construyen socialmente y se
inculcan sobre la base de la percepcién que tienen las distintas sociedades
acerca de la diversidad fisica, los presupuestos de gustos, preferencias y
capacidades entre mujeres y hombres, Es decir mientras las disimilitudes en
materia de sexo son inmutables, las de género varian. Segun las culturas y
cambian a través del tiempo para responder a las transformaciones de la

sociedad.

4.2.2. Criterio amplio: va mas alla de la distincion hombre/mujer

A la luz del Derecho Internacional, puede verse el avance que se ha tenido
en cuanto a temas tan complicados como son la orientacion sexual y la
identidad de género, y que han sido ampliamente definidos a lo largo de este
trabajo de investigacion.

Sin embargo, es mucho lo que debe continuar haciéndose, en aras de evitar
la discriminacién a diversos segmentos sociales por condiciones que pueden
ser diversas a la luz de tratados o norma internacionales de derechos
humanos, y que varian desde condiciones de vulnerabilidad por sexo, raza,

condiciones sociales, etnia, ideologias politicas etc.

La lucha continta por incluir en ese catalogo otros motivos que restrinjan o
detengan las diversas formas de discriminacién, y que de manera expresa
mencionen a la orientacién sexual y la identidad de género, como motivos
claros y reales de discriminacion segun la concepcion internacional de

derechos humanos.
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“La existencia de una cultura androcéntrica, que domina el mundo y que
establece lo que se considera normal y cultural y legalmente aceptable ha
atraido como consecuencia la existencia de violaciones de derechos
humanos por la necesidad de exterminar o expulsar de la sociedad a todo

aquel que se opone a lo socialmente aceptable.”°"

Desde una concepcion cerrada aquella en la que se entiende incluidos a
sujetos operadores del derecho, Unicamente mujeres /hombres, no hay
cabida a otras manifestaciones, sociedades hetero-normativas, en las que la
discriminacion opera por motivos del sexo de pertenencia de cada sujeto,

mas no por su género, que es un concepto mas amplio.

Se presenta una situacion entonces, en la que la fundamentacién se centra
en la situacion que atraviesa la comunidad LGBTI, porque la disociacion
constante entre hombre y mujer que se realiza por los operadores del
derecho constituye a que dicha comunidad continle afectandose, tal es el
caso de las personas trans (transexuales y transgenero), puesto que la
discriminacion que estas personas sufren no es por su sexo, ya que
pertenecen a un sexo bilégicamente establecido, sin embargo su sexo

bioldgico, no corresponde a su identidad de género y orientacion sexual.?%®

Esta concepcion es limitante, ya que entre los extremos de masculino y
femenino subyacen varias categorias entre las que se sefalan a lesbianas,

homosexuales, intersexuales, transgenero, transexuales, Bisexuales.

En conclusion, se puede decir que un pais que respeta y hace valer la
diversidad sexual como un principio orientador de garantia de derechos, ha

alcanzado un nivel de cultura democratica e imprescindible para la

207 Salcedo, “Derechos Humanos de personas LGBTI”. 2
208 |pid. 19.
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prosperidad de todos y la dignificacion del ser humano. De esta manera y en
la praxis de una politica publica de victimas con enfoques integrales de
atencion diferencial, permitira reconocer la sexualidad desde una concepcion
amplia, que no se reduce al aspecto reproductivo, y por lo tanto comprenden

una nueva construccion cultural que histéricamente se va trasformando?®.

En este sentido se advierte que las nociones de sexo bioldgico binario
hombre/mujer no determinarian en este concepto amplio la identidad ni el
deseo erético afectivo, reconoceria que existen formas muy diversas de
construir y vivir la sexualidad, luego las normas hetero-normativas dejarian
de ser las correctas y se transformarian los estereotipos, eliminando las
practicas discriminatorias que imposibilitan a las personas sexualmente

diversas ser sujetos de derechos plenos.

A la luz de este cuerpo normativo que compete en este momento, como es la
LEIV, la violencia contra la mujer hace alusion a la violencia masculina
ejercida de manera hegemonica contra las mujeres por ser consideradas
inferiores a lo masculino. Es decir, que la pertenencia al sexo femenino es
considerado inferior al masculino, por lo tanto en una concepcion mas amplia
tendria que dejar la binaridad con la que se cre0, y en la cual se sustenta la
diferenciacion sexual de la misma y ser mas permisiva en cuanto a legislar a
favor de ciertas minorias, que no estan alineadas con patrones sociales y

culturales establecidos, que las estereotipan como minorias sexuales.

Ya que estas personas a quienes se abordd, quedan en extremos que de
alguna manera rompen esa esfera de proteccion a la que el Estado esta

llamado a propiciar, y en cuestion de identidad sexual u orientacion sexual,

209 Subdireccion de Participacion Unidad para la Atencion y Reparacion Integral de Victimas,
Enfoque Diferencial LGBTI, (editorial cromt, Colombia: Bogota, 2017), pag. 1.
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cada individuo es acreedor de derechos, por lo tanto la sociedad a través de
un Estado democratico de derechos esta obligado a crear mecanismos
legales que permitan incluir, permitir y que contribuyan en la transformacion
de los estereotipos alrededor del tema, y que sean eliminadas todas aquellas
practicas discriminatorias que obstaculizan a las personas sexualmente
diversas, llegar a empoderarse como sujetos plenos de derechos, no solo a

nivel de sus paises sino internacionalmente.

4.2.2.1. El criterio amplio de la expresion sexo que incluye dentro de tal

expresion la orientacion sexual e identidad de género

El derecho internacional, viene abriendo brecha desde hace muchos afos,
gueriendo incorporar los criterios de orientacion sexual e identidad de género
en el marco de la no discriminacién hacia minorias sexuales, teniendo un
reconocimiento de la igualdad entre ambos sexos, se llega a construcciones
juridicas, que lleguen finalmente a reconocer y respetar todas las formas de

orientacion sexual y las diversas identidades de género.

Estos conceptos, son partes fundamentales del ser humano y ayudan a
saber quiénes son; todos los individuos poseen un sexo, un género y una
orientacion sexual, se encuentran asociados entre si, sin embargo, son
conceptos diferentes, es de aclarar que si bien la identidad de género la
identidad sexual coinciden, estamos ante la clasificacion de cisgenero, sin
embargo si sucede lo contrario y estos conceptos no coinciden estamos ante
un trangenersimo, si al nacer el sexo no es coincidente con la forma en como
se siente el individuo internamente, un ejemplo que habiendo nacido hombre

biol6gicamente hablando, se sienta mujer.

El género esta fuertemente influenciado por patrones culturales y sociales de

como se debe actuar segun seas hombre o mujer, con un sexo femenino o
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masculino, ya que la sexualidad de una persona es mucho mas que
pertenecer a uno u otro sexo, 0 reconocerse como masculino o femenino, al

momento de reclamar respeto por las identidades de género.

En lo consiguiente, cuando se habla de sexualidad y sus contenidos o
dimensiones centrales de la sexualidad, sexo, género y la orientacion sexual,
se conjugan en ella lo bioldgico, lo psicolégico y lo social que implica a cada
persona; la sexualidad tiene un punto de arranque en el sexo que se

constituye en un aspecto no tan individual como podria creerse.

La sexualidad involucra mucho méas que el sexo, ya que involucra el género
de una persona y la orientacion sexual, la reproduccién, lo erético lo
emocional, y estos aspectos de la vida toman distintas formas y son
expresados de manera distinta en cada ser humano. “La sexualidad es un
constructo en que tiene especial importancia el proceso que los expertos
denominan la socializacién, para referir las maneras en que la sociedad
transmite al individuo sus normas O expectativas en cuanto a su

comportamiento. 10

Se debe hablar de una concepcion biologica del sexo de cada persona, es
una diferenciaciéon biolégica entre hombres y mujeres, en tanto el género, es
una construccion social que ha nacido como la oposicién a determinismos
biolégicos, que lleva consigo la idea de sexo y se refiere a los contenidos o
aspectos sociales de los que es masculino o femenino y su incidencia en las
relaciones de poder. El género habla sin duda un lenguaje de masculinidad y
feminidad, en un cddigo de lo que significa ser varén o ser mujer en una

sociedad determinada. Pero cuando se habla de género en otro contexto

210ghirley Sexualidad Humana, 339-341.
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mas amplio e innovador, es que confluyen lo biolégico, psicolégico y lo

social.

Las ideas de rol de género y representaciéon de género, llevan un tercer
componente o factor y se llama identidad de género, y se refiere al estado
psicolégico en que esta la persona cuando se dice mujer u hombre, esta la
ha construido la sociedad a partir de un rol de género que asigna a cada
cuerpo sexuado, y como podra verse son conceptos diferentes pero que
guardan una relacién sin dudad inevitable, existen limites en cuanto perfilar
el sexo y el género, ahora bien toca referirse a un tercer componente de la
sexualidad directamente vinculado, y es la orientacion sexual, es decir
conductas sexuales que todo individuo desarrolla dentro de la vida personal

e intima en un marco de relaciones de pareja.

‘Desde un prisma psicolégico en tanto la orientacion sexual seria la
tendencia interna y estable que provoca tener relaciones psicolégicas de tipo
sexual asi como el deseo de mantener conductas sexuales con personas de

diferente sexo o del mismo sexo.?11

“De este modo entonces es como la construccion de una identidad de género
y rol de género, quedan fuertemente condicionados por la sociedad y la
cultura, en cuanto a la sexualidad de lo er6tico y la orientacion sexual, en
cuya formacion interactian el género y la aceptacion o rechazo en la cultura
respetiva a ciertas practicas sexuales ergticas, con la consecuente carga

discriminatoria en el goce y ejercicio de derechos.”?1?

21)osé Ignacio Baile Ayensa, Estudiando la Homosexualidad. Teoria e Investigacion,
(Ediciones Piramide, Madrid, 2008), 30.
212 Gauche, “Discriminacion por sexualidad en el Derecho”, 103
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4.3. Los sujetos pasivos que tienen calidad de victima en la comision

los delitos regulados en la LEIV

“La Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres,
esta dirigida a una serie de personas tanto naturales, es decir hombre y
mujeres, asi como personas juridicas, ya sea sociedades, organizaciones,
fundaciones, sindicatos, cooperativas, entre otras, a quienes se les asigha
derechos o responsabilidades de acuerdo a su situacion o su relacion a los

hechos de violencia™13

Existe una ideologia sexista dominante, la cual se transmite de generacion
en generacion, dicha ideologia considera que las mujeres son inferiores a los
hombres quienes poseen poder y privilegios, incluido la potestad de ejercer

violencia contra las mujeres.

La violencia basada en el género, es ejercida por los hombres
principalmente, quienes en el proceso de socializacién son construidos como
el género dominante y por lo tanto dotados de privilegios, convirtiéndose asi
en uno de los principales sujetos pasivos o sujetos obligados.

En virtud de lo anterior, es necesario detenerse a analizar los conceptos de
hombre y mujer que hace referencia la LEIV, ya que desde una concepcion
cerrada se entienden incluidos a sujetos operadores del derecho, Unicamente
mujer y hombre, sin cabida a otras manifestaciones, tal como se explicé en
apartado 4.1 y 4.2, no obstante estos términos también posee un criterio
amplio el cual va mas alla de la distincion hombre y mujer, teniendo una

vision de identidad de la persona de manera dindmica y no estatica.?

213ISDEMU, “Guia para la lectura de la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violen
cia para las Mujeres con enfoque Psico-social,San Salvador”, ISDEMU (2013): 26.
214Corte Suprema de Justicia en Corte Plena, Auto de Pareatis.
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En ese orden de ideas, es preciso hacer mencion de aquellos sujetos
pasivos que se sienten y se conciben a si mismos como pertenecientes al
sexo opuesto, que social y culturalmente se asigna a su sexo biolodgico y que
optan por intervenciones médicas y quirdrgicas, para adecuar su apariencia
fisica-bioldgica, a su realidad psiquica, espiritual y social, tal es el caso de las

mujeres trans.

Si bien es cierto uno de los criterios que se manejan en la interpretacion de la
LEIV, es que la diferenciacion sexual que se maneja es binaria®®, no
obstante se puede observar que en el art. 5 de la LEIV prohibe toda forma de
discriminacion basada en el sexo, la edad, estado familiar,?® procedencia
rural o urbana, origen étnico, condicion econdémica, nacionalidad, Religiéon o
creencias, discapacidad fisica, psiquica o sensorial, identidad sexual o

cualquier causa analoga.?'’

Es preciso detenerse a analizar, que la LEIV hace referencia a la no
discriminacion por razon de identidad sexual, como ya mencionamos en el
capitulo primero la identidad sexual es la percepcién que un individuo tiene
sobre si mismo, sobre su cuerpo y los rasgos fisicos que esté presente, no
obstante la percepcion puede o no corresponder con el sexo determinado al

nacer.

Por lo tanto, al hacer consideraciones en el término mujer en el sentido
amplio no solo tiene calidad de victima aquella mujer cuya identidad sexual
coincide con el sexo que se le asigné al nacer también llamada cisgenero, si

no también aquellas personas transexuales o mujeres trans.?!8

215 Cortez Ley Especial Integral, 13.

216 ISDEMU, “Guia para la lectura de la Ley Especial”, 30.

217 ey Especial Integral para una Vida Libre de Violencia para las Mujeres, art. 5
218 ISDEMU, “Guia para la lectura de la Ley Especial”, 30.
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El Instituto Salvadorefo para el desarrollo de la Mujer establece: “...se puede
entender que ninguna mujer puede ser discriminada, independientemente
que sea pobre, de clase media o rica; campesina, indigena o urbana; que
pertenezca 0 no a un partido politico, sindicato u organizacion social; que sea
lesbiana o transexual; que sea o no discapacitada; cualesquiera que sean
sus creencias espiritales. Todas las mujeres tienen los mismos derechos y

no deben ser excluidas ni marginadas por ninguna razén.?*°

En ese sentido, es importante hacer una aclaracién entre aquellas mujeres
cuya identidad sexual coincide con su sexo (cisgénero) y aquellas mujeres
que se sienten “atrapadas” en un cuerpo de varén (Mujer trans), las cuales
no se mencionan de forma taxativa en la LEIV, sin embargo, se encuentran
de manera tacita, puesto que la referida ley menciona que se aplicara en

beneficio de toda mujer sin discriminacion por motivos de identidad sexual.

4.3.1. Mujeres cuya identidad sexual coincide con el sexo que se les

asigno al nacer (cisgénero)

El vocablo cisgénero contiene el prefijo “cis” que significa: “de este lado de”,
es por ello que el termino cisgénero hace referencia a las personas cuya
identidad de género concuerda con el género asignado al nacer al nacer, es
decir que estos individuos comprenden una alineacion entre la identidad
degenero, sexo anatémico y comportamiento acorde al género anatémico?2°,
Es decir que una mujer cisgénero es aquella persona que al nacer se le
asigna el género femenino, debido a que sus caracteristicas anatbmicas son
de nifia y aprende a comportase como tal, y esta lo hace sentirse satisfecha
y conforme entre el género adjudicado socialmente y su identidad aceptada

la transforman en una mujer cisgénero.

219 |bid.
220 Concepto Definicion de Cisgénero, (2018) 1. https://conceptodefinici on.de/c isgenero/.
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4.3.2. Hombres cuya identidad de género no coincide con el sexo que se

les asigno al nacer, (transgénero)

4.3.2.1. Concepto

El transgénero, es utilizado para describir las diferentes variantes de la
identidad de género, el cual incluyen al transexual y travesti, sin embargo
cada una de estas personas poseen caracteristicas que los distingue uno del
otros, no obstante, la identidad de género es el denominador comun de todas

estas personas, ya que no concuerda con el sexo asignado al nacer.

En este apartado es menester hablar de las personas transgéneroy
transexuales o personas Trans, es preciso mencionar que el término “trans”
significa “del otro lado. Una de las caracteristicas que distingue a las
personas transgénero es, que a diferencia del transexual, estas no se han
sometido a intervencidn quirargica de reasignacion de sexo, sin embargo,
poseen en comun la construccion de su identidad a partir del sexo biologico y

la identidad de género.??!

Es importante mencionar que las personas transexuales son aquellas poseen
el sentimiento de pertenecer a un determinado sexo bioldgico en este caso
se hace referencia a las personas cuyo sexo asignado al nacer es hombre

sin embargo tiene en sentimiento de permanecer al sexo mujer.
4.3.2.2. La condicion de mujer de las mujeres trans

Las personas transexuales sienten una insatisfaccion mantenida por sus

propios caracteres sexuales primarios y secundarios, con un profundo

221xitlaly Ochoa Aguifiada y Jaime Héctor Lopez Escobar, “Estudio Juridico e Institucional en
materia de proteccion de los derechos humanos de la poblacién lesbiana, gay, bisexuales,
transexuales, transgenero, travesti e intersexual (LGBTI) de El Salvador” (tesis doctoral,
Universidad de El Salvador, 2015), 22
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sentimiento de rechazo y un deseo de notorio de cambiarlo médica y

quirargicamente.

Asimismo, la identidad mental de las personas desde la infancia es distinta
de su fenotipo genital, suelen percibir que son mujeres atrapadas en un
cuerpo de hombre, cabe mencionar que esa percepcion no es catalogada

como trastorno a la realidad.???

Los transexuales a diferencia de los travesti que alivian su conflicto vistiendo
y comportandose como el sexo contrario, los transexuales necesitan adaptar
su cuerpo al sexo opuesto, al que sienten que pertenecen, estas personas
para la supresion de los caracteres sexuales originales utilizan compuestos
qgue ejercen un efecto antiandrégeno por medio de diferentes mecanismos
como Supresion de las gonadropinas, farmacos que interfieren con la
produccion de testosterona y farmacos que bloquean los receptores
androgénicos, hasta concluir en intervencion quirargica de reasignacion de

sexo o transformacion de genitales.

la intervencion quirdrgica de reasignacion de sexo, hace referencia a la
transformacion de los genitales externos masculinos a femeninos, para ello
se utilizan técnicas muy elaboradas y experimentadas durante mas de 40
afos, dicha intervencion consta de diferentes fases: la primera es la
castracion, penectomia, vaginoplastica, que se refiere a la creacion de la
neovagina con la piel del pene, posteriormente la clitoroplastia, que es la
creacion del clitoris con parte del tejido del glande y por ultimo la labioplastia,
gue es la creacion de los labios con piel del escroto, concluyendo de esa
manera en la satisfaccion al sentimiento de pertenecer al sexo biologico y

psicolégico de mujer.

222Becerra, “Transexualismo”, 297.
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4.4. Lineas jurisprudenciales sobre el tratamiento igualitario entre las

mujeres cisgénero y las mujeres transgénero

4.4.1. A nivel internacional

En este capitulo, se pretende mostrar los avances que ha tenido el Derecho
Internacional de los Derechos Humano, en cuanto a un tema que a lo largo
de este trabajo de investigacion se ha debatido, y es la discriminacion hacia
minorias sexuales, consideradas irrelevantes para muchos segmentos de la
sociedad, sin embargo, es evidente el marcado interés que se manifiesta por
parte de organismos internacionales, en aras de crear normativa atinente a
solventar las dificultades que muchos de ellos enfrentan al momento de

reclamar sus derechos y ser sujetos plenos de ellos.

Por lo que es importante crear y seguir construyendo soluciones a este
problema juridico que afecta a un determinado grupo que es parte de este
todo social; soluciones que emanan de jurisprudencia internacional que en
algunos casos puede ser vinculante o no al tema de discriminacion, sobre la
base de comprender las diversas manifestaciones formales del derecho,
tanto a nivel normativo como institucional y jurisprudencial, mostrando las
distintas lineas de argumentacion que se han ido construyendo en los ultimos

afos, ya sea en un sentido amplio o restrictivo.

De esta manera, mostrar como tales manifestaciones, corresponden y son
coherentes a la lucha contra todas las formas de discriminacién, incluidas las
atinentes a la sexualidad del individuo, en su esfera mas intima de proteccién
de sus derechos, es decir aquellas distinciones que se escapan de la
separacién entre hombres y mujeres, y conocer como es y como cambia la
sociedad y sus integrantes, operadores juridicos internacionales, capaces de

adoptar decisiones en el plano normativo, que luego se proyecten al plano
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institucional y jurisprudencial, y que logren el objetivo del bien comun para la

sociedad, a fin de que influencien en el comportamiento de individuos.

Se comenzara a analizar brevemente el marco normativo que se ha dado a
la no discriminacion en el caso de personas pertenecientes a grupos
tradicionalmente vulnerados y que responden a criterios recogidos en los
principales instrumentos internacionales de proteccion de derechos

humanos, raza, sexo, idioma, religion, receptores de una mayor proteccion.

En el caso de la lucha contra la discriminacién racial, la Organizacion de las
Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura, UNESCO,
preocupada por este tema en buena parte del mundo tras la segunda guerra
mundial, ha promovido la redaccién de cuatro textos sobre racismo en la
forma de declaraciones y una convencion de alcance amplio sobre la
discriminacion en el ambito de la ensefianza, todo ellos en el periodo de
1950 y 1967.

En el marco del trabajo realizado por la Organizacion de las Naciones
Unidas, ONU, el tratado mas relevante es la Convencion Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial de 1965, que
ademés se crea un grupo de vigilancia para sus disposiciones y su
antecedente estuvo en la Declaracion Sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacién Racial proclamada por la Asamblea General el 20
de noviembre de 1963, a ellas se agrega la Convencion Internacional sobre
la Represion y el Castigo del Crimen de Apartheid, adoptada y abierta a la
firma y ratificacién por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su
resolucion 3068 del 30 de noviembre de 1973.

Un avance posterior vino con la Declaracion Sobre la eliminacién de toda

Formas de Intolerancia y Discriminacion fundada en la Religion o en las
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convicciones aprobada por la Asamblea General el 25 de noviembre de
1981, y fue vinculante a ella la Convencion de Naciones Unidas sobre la

forma de eliminaciéon de todas las formas de discriminacion racial de 1965.

También se debe mencionar el caso de la discriminacién por sexo, es un
cuarto criterio histéricamente recogido por el Derecho Internacional La Carta
de las Naciones Unidas, se observa la referencia al sexo, entendido como
sinbnimo de mujer en varios de sus articulos y que quedo mejorado desde
su preambulo gracias al trabajo de dos juristas reconocidas, en este orden de
ideas las mujeres han logrado acuerdos interesados en sus derechos. La
Convencién Sobre los Derechos Politicos de la Mujer, del 20 de diciembre de
1952, tuvo gran incidencia en el combate hacia la desigualdad entre ambos
sexos, mujer y hombre, Convencion Sobre Nacionalidad de la Mujer,
adoptada por la Asamblea General de su resolucion 1040 del 29 de enero
1957.

En la linea de derechos a favor de la igualdad laboral y la mejora para las
mujeres, se tiene la Convencion No. 100 sobre la Igualdad de Remuneracion
entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina, por su trabajo
de igual valor, adoptada en 1951, Convencion No, 111Sobre Discriminacién
en materia de Ocupacion y Empleo de 1958, el Convenio No, 156 sobre los
trabajadores con responsabilidades familiares de 1981, y el convenio No,
183, Sobre la Proteccion de la Maternidad del afio 2000.

La UNESCO, por su parte, promovioé la Convencion sobre la Proteccion y
Promocién de la Diversidad de las Expresiones Culturales del 20 de octubre
de 2005, en cuanto a los famosos Pactos de 1966, si bien no contienen una
construccion explicita de la discriminacion como manifestacion del principio
de igualdad, si hay en ellos un marco normativo que busca establecerla

considerando en ambos al sexo como criterio preferente en las sospechas
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por discriminacién. Desde luego el punto de partida a favor de la no
discriminacion es el articulo 26 del PIDCP, herencia del 7° de la Declaracion
Universal de 1948.

Que viene a denotar la conciencia que ya se estaba sentando a mitad de los
afos sesenta en orden a que antes de cualquier discriminacion por criterio,
sea por raza, color, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra
condicion social, esta la necesidad de distinguir la diferente situacion de
hombres y mujeres, lo que se reflej6 por ejemplo en la regulacion del
derecho a la vida y la aplicacion de la pena de muerte que por el articulo 6 no

se puede aplicar a mujeres en estado de gravidez.

Pese a ello, hay que destacar que fuera de esa norma del articulo 3,
solamente el articulo 23 del PIDCP en su numero 2° habla de “hombres y
mujeres™?3recurriendo al uso de expresiones con pretendida vocacion
inclusiva general como “ser humano”, “persona”, “nino” o “individuo”, por

ejemplo, cuando quiere incluir a ambos en otras partes del articulado.

El Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de
la prostitucion ajena, 2 de diciembre de 1949, Protocolo Facultativo a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en pornografia, adoptado por
Resolucion A/RES/54/263 del 25 de mayo de 2000, Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas especialmente mujeres y nifios , que
complementan la Convencion de las Naciones Unidas, sobre delincuencia

organizada transnacional 12 de diciembre de 2000.

223 os Estados partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar a hombres y
mujeres la igualdad en el goce de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el
presente Pacto”.
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Organismos europeos regionales que han dado muestras de una
preocupacion real por los derechos de las mujeres y la no discriminacion, y
han incorporado sisteméticamente el sexo como criterio de discriminacion
prohibido, se pueden mencionar los siguientes; Convenio Europeo para la
Salvaguarda y Proteccion de los Derechos Humanos y las libertades
Fundamentales se ha complementado con la Carta Social Europea de 1961
gue reconoce en su parte | y en el marco de los derechos y principios que
persigue que se hagan efectivos | proteccion hacia la mujer en igualdad de

oportunidades de trato y materia de empleo, sin discriminacion por su sexo.

En lo consiguiente, el Consejo Europeo ha adoptado la Convencién para la
Accién contra el Tréafico de Seres Humanos, que garantiza y toma especial
consideracion a la igualdad de género. Y proteger los derechos humanos de
las victimas de trata de personas, el enfoque de género debe estar presente

en las practicas y politicas que adopten los Estados parte.

En el sistema americano en cuanto a la no discriminaciéon hacia la mujer en
textos normativos el Pacto de San José Costa Rica, se encuentra recogido el
sexo como criterios expresamente referidos. El Protocolo de San Salvador,
hace referencia a la no discriminacion por razones de sexo de la mujer y el
desarrollo en areas econdmicas y sociales, con efectiva proteccion de su

derecho al trabajo.

En cuanto a la desigualdad de la mujer, también puede mencionarse a nivel
latinoamericano La Convencidén Interamericana sobre la Concesion de
Derechos Civiles a la mujer y la Convencion Interamericana sobre la
Concesiéon de los derechos Politicos a la Mujer, surgidas ambas convén-
ciones en el contexto de la 9°. Conferencia hemisférica de 1948, donde se

sentaron las bases de la OEA, adoptandose la Declaracion continental de los
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derechos humanos, y en el continuo deseo de seguir normando a favor de
las mujeres, mas recientemente se cre0 la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres conocida
como Convencion Belem Do Pard, del 9 de junio de 1994 y que complemen-
ta o refuerza de mejor manera los otros instrumentos vinculantes del sistema

americano.224

De la misma manera, en el seno del sistema americano se sigue trabajando,
para aprobar el proyecto de la Convencion Interamericana contra el Racismo
y toda Forma de Discriminacién e Intolerancia, referido al concepto de

discriminacion surgida de ambitos regionales.

La Convencion Internacional para la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW), por parte de paises africanos,
Protocolo Adicional a la Carta Africana de Derechos Humanos relativo a los
derechos de la mujer o Protocolo Maputo, que da una definicion ya
comentada, establece la definicibn de mujer en términos especificos, asi

mismo consagra derechos clave de las mujeres.

Volviendo siempre a la CEDAW, tuvo sus antecedentes en un instrumento
sin fuerza vinculante, y que este no lograba los resultados esperados hacia la
igualdad entre hombres y mujeres, se refiere a la Declaracion sobre la

eliminacién de la discriminacion contra la mujer, posterior se dio origen a

224 |_os principales son el Segundo Protocolo Adicional, referido a la Abolicion de la Pena de
Muerte, de 8 de junio de 1990 y en vigor desde el 28 de agosto de 1991; la Convencién
Interamericana para la Prevencién y la Sancién de la Tortura, de 9 de diciembre de 1985 y
en vigor desde el 28 de febrero de 1987; la Convenciéon Interamericana sobre la
Desaparicion Forzada de Personas, de 9 de junio de 1994 y en vigor desde el 28 de marzo
de 1996; y la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacién contra las Personas con Discapacidad, de 7 de junio de 1999 y en vigor
desde el 14 de septiembre de 2001.
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acuerdos internacionales sobre derechos humanos, regulando derechos de
las mujeres en esferas civiles, politicas, econémicas, sociales y culturales. La
CEDAW, es un hito en la lucha contra la discriminacién hacia la mujer, asi
como el logro sustancial de la aprobacion del Protocolo Facultativo de dicha
convencion, adoptado por consenso en la Asamblea General en su
resolucion A/54/4 de 6 de octubre de 1999, que beneficia la vigencia y

efectividad de los mecanismos legales de la convencion.

En lo relativo a jurisprudencia emanada de tribunales internacionales
competentes, se tiene el caso Young con Australia y X con Colombia del afio
2007, donde se discute el derecho a obtener pensiones en caso de
relaciones homosexuales gays, de las cuales podrian desprenderse

derechos sobrevivientes, para algun miembro de la pareja.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia que hace
referencia a un buen ejemplo de jurisprudencia internacional que evidencia la
discriminacion hacia la mujer por su condicion de vulnerabilidad, cabe
mencionar que esta resolucion generé en su momento el reclamo de otras
acciones por vias internacionales, tal es el caso de campo algodonero,
México, con la desaparicion de tres menores de edad, y posterior muerte, se
culpé al estado de México por faltas de medidas de proteccion a las victimas,
pese a la existencia de un patron de violencia de género , que habia dejado
como resultado la muerte de centenares de mujeres en ese estado de ciudad
de Juarez. México y fallado en noviembre de 20092%°, otros argumentos
contra ese pais fueron la negacion de justicia y la reparacion adecuada a los

dafios ocasionados.

25Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. (Sentencia Serie C No. 205, 2009), parrs. 45a 58y 77.
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En sus momento la Comisién solicitd a la Corte Interamericana declarara
culpable al estado de Meéxico por delitos consagrados en los articulos 4
(derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad personal), 8 (garantias
judiciales), en las respectivas argumentaciones la comision hizo referencia a
la violencia contra estas nifias, la infinita crueldad de los hechos, crimenes
miséginos, de intolerancia genérica hacia las mujeres, y como culminacion
violacion sistemaética y reiterada de derechos humanos, argumentando que
“las nifias fueron violentadas con crueldad por el solo hecho de ser mujeres,
y solo en algunos casos son asesinadas como culminacion de dicha violencia
publica y privada.”??® “En esta linea el tribunal considero que los homicidios
de las victimas fueron por razones de género y estan enmarcados dentro de

un reconocido contexto de violencia contra la mujer en Ciudad Juarez.”??’

Al final, es importante el razonamiento que hace el tribunal sobre la
obligacion de prevencion que se califica como una obligacion de medio y no
de resultado, con, lo que se demuestra su incumplimiento por el mero hecho

de que un derecho haya sido violado.??®

Otra jurisprudencia que vale la pena mencionar es el caso embleméatico
Velasquez Rodriguez con Honduras y algunos posteriores, en cuyo
argumento se dejé ver que fallos como este ayudan a considerar el efecto no
solo horizontal sino vertical de los derechos que reclaman los Estados , asi
como la distincién de lo publico y lo privado, ha dejado manifiestamente
silenciados algunos derechos de las mujeres, bajo el argumento de la no
intervencion estatal , las violaciones de derechos civiles y politicos por parte
del estado a sus agentes Yy el olvido de la indivisibilidad de los derechos de

cada persona.

226 |bid.
227 |bid. 211
228 |bid.252

162



En la linea jurisprudencial de conferencias internacionales que abren espacio
al sexo es de mencionar la Primera Conferencia mundial de Derechos
Humanos de Teheran en 1968, que dice que de la sexualidad emanan
derechos, seguida de la Conferencia Internacional sobre Poblacion y

Desarrollo el Cairo, de 1994.

Asimismo la cuarta Conferencia mundial de la mujer en Bejin, de 1995, habla
de las identidades y la personalidad como un nuevo enfoque, afios después
la Segunda Conferencia de Derechos Humanos celebrada en Viena, Austria,
gue reclama el respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales
de todas las personas sin distincion de raza, sexo, idioma, religion, asi como

diversas formas de discriminacion a que se exponen mujeres en el mundo.

También se puede mencionar el documento Programa de Accion de la
Conferencia Internacional sobre Poblacion y el Desarrollo. Dedica capitulos a
debatir sobre cuestiones especialmente relevantes en cuanto a la igualdad y
equidad entre los sexos, y que sea ella quien controle su fecundidad,

eliminacién de violencia de todo tipo, derechos reproductivos y salud.

En el tema de conferencias mundiales se pueden hacer referencia a las
siguientes. Conferencia mundial sobre la mujer de 1975, bajo el lema
igualdad, desarrollo y paz, el rol de cada mujer en la sociedad, la particular
identidad de cada una puede tener y sentir. La segunda Conferencia Mundial
de la Mujer en Copenhague julio 1980, habla de la igualdad desde dos
puntos, el juridico y desde la efectividad de las instituciones, igualdad de
oportunidades para las mujeres en condiciones similares con los varones,
Conferencia Mundial de las Mujeres en Pekin, caracterizada por incluir los
planteamientos feministas, tuvo lugar en septiembre de 1995 y constituye el
trabajo en pro de la mujer que mayor esfuerzo ha requerido a la sociedad

internacional, por la cantidad de paises representantes que asistieron,
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incluidas las cinco comisiones regionales del Consejo Econémico y Social de
la Organizacion de las Naciones Unidas, ECOSOC, quince oOrganos y
programas de las Naciones Unidas, doce organismos especializados y

organizaciones relacionadas y veintiséis organizaciones internacionales.

Las conferencias internacionales que han venido luego, se puede mencionar
la Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la
Xenofobia y las formas conexas de intolerancia celebrada en Durban
Sudéfrica en agosto de 2001, se le dio al género un significado especifico
para los fines de la Declaracion y Plan de Accion, paises como Alemania,
Bélgica, Holanda, Dinamarca, Gran Bretafa, Islandia, Espafa, y por América
latina, Brasil, Argentina, Colombia, Ecuador y Uruguay y Sudafrica por el
mundo africano; estos paises comparten el reconocimiento del derecho al
matrimonio o la regulacion de uniones en modos convencionales, con efectos

juridicos similares al matrimonio.

Asi, paises que regulan uniones de hecho entre personas del mismo sexo,
entre ellos Hungria, Ecuador, Israel, Luxemburgo, Nueva Zelandia, Reino
Unido, Colombia, Uruguay, en el caso de Francia figura la PACS (pacté civil
de solidarite), que regula el contrato entre personas mayor de edad de
diferente sexo o del mismo, a fin de organizar una vida en comun, pero no se
les permite adoptar, sean homosexuales o heterosexuales, Alemania cuenta
con la figura de la convivencia registrada adoptada en 2001 y modificada en
2004, permite la adopcion por parte de un miembro del hijo biologico de otro,
no reconoce la adopcion conjunta, mantiene diferencias de tipo fiscal con la
institucion del matrimonio, Ecuador y Uruguay por su parte merecen especial
mencién por la ley No. 18-246 de union concubinaria, del 27 de diciembre de
2007, con marco regulatorio de caracter nacional a uniones homosexuales.

Argentina por su parte aprob6 en el mes de julio de 2010, por medio del
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congreso el llamado Proyecto de Ley, sobre matrimonio entre personas del
mismo sexo, incorporado en los paises con matrimonio gay, sin embargo en
el 15 de julio de ese mismo mes se aprobé con 33 votos y 27 en contra, las

uniones entre parejas homosexuales con validez juridica en adelante.

Estados Unidos se mueve en dos extremos, en tanto en algunos Estados
castigan la homosexualidad, en otros es mas permisiva. La asuncion de la
preferencia sexual por alguien del mismo sexo como parte de la autonomia
sexual de las personas, que se encuentra garantizada en la Constitucion,
decision tomada en el famoso caso de 2003 Lawrence versus Texas, México
también aprobd en el 2009 el establecimiento del matrimonio entre personas

del mismo sexo, incluyendo el derecho a la adopcion.

Otros paises como Chile, Italia, Perd, cuba, Irlanda, diferentes en lo socio
econdmico y politico, el trema LGBTI no esta instalado en debate pubico ni
legislativo de manera abierta. Chile ingreso un proyecto de ley que regula la
figura contractual denominadas acuerdo de vida comun de junio de 2010, sin
embargo en el 2015 se aprobd el acuerdo de unién civil, suscrito para

parejas tanto heterosexuales como homosexuales.

Existe otro bloque de paises en los que el tema ni siquiera reviste algun
interés en equiparar sus derechos, se criminaliza el actuar homosexual,
Singapur, Arabia Saudi, Mauritania, Sudan Somalia, Nigeria, Yemen, Iran;
merece mencion el caso conocido de Atala en Chile el 23 de julio de 2008
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos , presentada en
noviembre de 2004 por la jueza chilena, por estimar que se vulneraron sus
derechos, debido a que el maximo tribunal chileno le negé la tutela de sus
hijas por su orientacion sexual de lesbiana, la Corte Suprema Nacional, no

garantiza a las nifias el desarrollo normal de su vida familiar, las deja en un
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estado de vulnerabilidad en su medio social, causa calificada prevista en la
legislacion nacional articulo 225 del codigo civil, para entregar el cuidado
personal al padre y no a la madre.??°Por el solo hecho de vivir en un hogar
que la madre es lesbiana ello supondria una estigmatizacion y una

discriminacion por parte de la sociedad.?3°

El tribunal ordend al final el reparo de dafios materiales por violaciones
alegadas en demanda en otros asi como la imposicion de consecuencias

legales por el actuar de funcionarios.

Caso Pavez, maestra separada de la funcion desempefiada por 20 afos, con
excelentes valoraciones de colegas y alumnos, a mitad del 2007 se hizo
publico que era lesbiana, se mencioné la ausencia de verdadero animo de

legislar sobre la discriminacion por orientacion sexual e identidad de genero

Se creb el proyecto para crear una convencion Interamericana contra el
racismo y toda forma de discriminacion e intolerancia, bajo el amparo de la
OEA, pionero en querer incorporar la orientacidbn sexual, en cuestiones
particulares al género como criterio prohibido de discriminacién. La ultima
version consolidada,?®' ha ido mas adelante en incorporar la identidad de
género, pero también la expresiéon de género, lo que prosigue es un logro
muy sustancioso para el derecho internacional con la aprobacion de esta

convencion contra el racismo, en cuyo tenor literal se lee la distincién de

229 Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile, Sentencia, Causa Rol 1193-03, (Chile, 31 de
mayo de 2004), 20

230 Sobre el alcance del articulo 225 del Codigo Civil chileno; sobre los criterios de
determinacién del interés superior del nifio cuya tuicion demanda el padre heterosexual
contra la madre lesbiana y sobre un analisis juridico de los argumentos que afirman que
mantener la tuicién legal de la madre lesbiana que convive con su pareja causa un dafio
moral a los hijos, véase el completo trabajo de Undurraga Valdez, “Informe en Derecho
presentado en el recurso de queja interpuesto en el juicio sobre tuicibn de menores “Lépez
Atala, Matilde y otros”, en Revista Derecho y Humanidades, N° 10, (2004): 215-233.

231 OEA, sobre el alcance del derecho a la identidad, parr. 123.
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orientacion sexual de forma expresa: “Reconociendo la obligacion de adoptar
medidas en el ambito nacional y regional para fomentar y estimular el respeto
y la observancia de los derechos humanos y las libertades fundamentales de
todos los individuos y grupos sometidos a su jurisdiccion, sin distincion
alguna por motivos de sexo, edad, orientacion sexual, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicion
economica, condicion de migrante, refugiado o desplazado, nacimiento,
condicion infectocontagiosa estigmatizada, caracteristica genética, discapaci-

dad, sufrimiento psiquico incapacitante o cualquier otra condicién social.” 232

Por su parte, el Comité de Derechos del Nifio ha mencionado la orientaciéon
sexual entre las razones prohibidas de discriminacion en observaciones
generales del 2003 relativas a la salud y desarrollo de los adolescentes.
Holanda se suma con programas adicionales para combatir estereotipos de
género relacionados, “con la discriminacion por otros motivos, como raza, la

edad, la orientacion sexual y la discapacidad.?3?

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, aprobo en
marzo 2008234, los principios y buenas practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad, incluye expresamente la orientacion sexual

como un criterio protegido, diferenciando ademas el sexo y el género.

Como ultimos referentes de sentencia emanada de la Corte Constitucional
de la Republica de Colombia, bajo referencia C-006/16, en demanda de
inconstitucionalidad hacia ciertos articulos de la ley que reglamenta el

servicio de reclutamiento y movilizacion, bajo el cargo de incurrir en la

2%2Qrganizacién de Estados Americanos,(OEA), Departamento de Derecho Internacional,
(DDI), Convencion Interamericana contra el Racismo toda Forma de Discriminacion e
Intolerancia , preambulo.

233 OEA, sobre el alcance del derecho a la identidad, parr. 6, 44 y 45,

234 |bid.
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omision legislativa de caracter relativo debido a no haberse referido a las
mujeres transexuales, tratdndose de definir la situacion militar, la corte en sus
argumentos planteo que estas personas transexuales hacen parte de un
grupo sometido a una forma de discriminacion estructural, lo que exige al
estado mediadas protectoras, en igualdad real y efectiva, asi mismo
manifiestan se ha violentado derechos fundamentales como la autonomia, la

identidad sexual, el libre desarrollo de la personalidad y la dignidad humana.

Al final la Corte Constitucional de la Republica de Colombia en sus
valoraciones determind, que la palabra mujer tiene sentido amplio que
involucra a las mujeres transexuales y en base a los avances en materia de
proteccion de derechos humanos hacia personas transgenero, los cuales son
enfaticos en que estas personas deben ser tratados conforme al género que
ellos han auto determinado, de la misma manera se hizo una interpretacion
extensiva 0 amplia del vocablo mujer garantizando la proteccion de los
derechos de las mujeres, término utilizado de manera genérica, el cual
involucra a la mujer transgenero y la mujer cisgénero y que por lo tanto
pueden superar la omision legislativa configurad , y que de esta forma este
grupo minoritario podria definir su situacion militar en los mismos términos

que lo hacen las deméas mujeres.

Sentencia que sin duda marco un antecedente no solo a nivel de pais sino a
escala internacional, en un trato igualitario y no discriminativo hacia las
personas transexuales y su derecho a elegir su identidad sexual en los
términos que estén acorde con sus preferencias y la exigencia en todo
momento a reclamar aquello que no esté de en armonia con su identidad de

género y orientacion sexual, siempre que no transgreda un orden social.

Posterior y como ultimo punto se analizara la opinion consultiva OC-24/17

del 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica de Costa Rica, en
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cuanto a la identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del
mismo sexo, ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que en lo
medular plantea la solicitud o la consulta a fin de que el honorable tribunal se
pronuncie, sobre la proteccion que brindan los articulos 11.2, 18 y 24 en
relacion con el articulo 1 de la CADH, al reconocimiento del cambio de

nombre de las personas de acuerdo con la identidad de género de cada una.

De la misma manera, la aplicacion del Codigo Civil de la Republica de El
Salvador, especificamente el articulo 54, llevandolo a la préactica para las
personas que deseen optar por el cambio de nombre a partir de su identidad
de género, asi como la proteccion que brindan los articulos 11.2, 18 y 24 en
relacion al articulo 1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
CADH, reconociendo los derechos patrimoniales derivados del vinculo entre
personas del mismo sexo, ademas la presente solicitud de opinién consultiva
presentada por Costa Rica se refiere a derechos de personas LGBTI?3®, por
lo que esta corte es enfatiza en decir que las formas de discriminacion en
contra de personas LGBTI se manifiestan en numerosos aspectos en el

ambito publico y privado.236

La Corte en este caso, debio interpretar y aplicar la Convencion Americana u
otros tratados de los que tenga competencia®®’ y, por lo denso de los
argumentos en base a jurisprudencia internacional de casos sometidos a
conocimiento de la Corte, asi como a la luz de la interpretacion en base a
tratados y convenciones internacionales, la corte reconoce que son dos

materias diferentes sometidas a interpretacién una relativa al cambio de

25Expediente folio 4.

2%Alto Comisionado de las Naciones Unidas, La Proteccion Internacional, parr. 1.

27Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. , parrs. 45a 58y 77.
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nombre a partir de la identidad de género, y de los derechos patrimoniales

derivados entre personas del mismo sexo.

Sin embargo, la corte también dice que ambos aspectos tienen un elemento
comun que plantea el rol de la corte, sus potenciales y sus limitantes en lo
atiente al desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y
consecuente también al Derecho Internacional general, y en lo pertinente al
primer punto la Corte concluy6 que si se pretendiera el reconocimiento de las
parejas entre personas del mismo sexo, incluso el matrimonio entre ellas,
seria menester que los Estados americanos unilateralmente lo hicieran, como
algunos, la minoria lo han hecho sea que se celebre un tratado que lo

contempla.

4.4.2. A nivel nacional

Para iniciar con el analisis jurisprudencial sobre el tratamiento igualitario de
las mujeres cisgénero y mujeres trans, es pertinente abordar la norma
juridica de rango superior, la cual establece las directrices fundamentales

sobre las cuales debe descansar todo el ordenamiento juridico interno.

Esta supremacia, es considerada como uno de los principios fundamentales
del sistema constitucional y tiene su base en la misma Constitucion, que
establece que dicho ordenamiento prevalecera sobre todas las leyes y
reglamentos,?3® por consiguiente, resulta fundamental examinar como la
Constitucion de la Republica aborda el tema relacionado con el presente

trabajo de investigacion.

Conforme a la Constitucion de la Republica, el art. 3 habla del principio de la

igualdad y como ya se hizo mencién dicho principio es uno de los derechos

238Constitucion de la Republica de El Salvador, articulo 246.
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fundamentales de las personas, el cual implica no ser arbitrariamente
discriminado, es decir, que ninguna persona puede ser excluida del goce y

ejercicio de los derechos.

Es importante mencionar, que si bien en el art. 3 de la Constitucion
solamente establece las causas de discriminacion basadas en nacionalidad,
raza, sexo o religion, mas no hace mencién a referencias explicitas como, la
orientacion sexual e identidad de género, sin embargo ante ello la Sala de lo
Constitucional en auto de pareatiscon referencial8-2004 se pronuncia:
“Segun la norma primaria, el derecho a la igualdad no se agota en su
vertiente de igualdad como comparacion con el derecho de otros, sino que
implica la consiguiente prohibicion de discriminar por las razones sefialadas
en el art. 3 Cn., las cuales no son taxativas, es decir, las causas de
discriminacion sefaladas en la disposicibn antes mencionada con
ilustrativas, y no son las uUnicas por las cuales una persona puede ser

discriminada.?3°

En ese sentido, aunque la Constitucién de la Republica, en su articulo3, no
cite expresamente la orientacion sexual, identidad y expresion de género,
como causa de discriminacion, pueden colegirse desde el enfoque de
derechos humanos, que una exclusion del goce de los derechos
fundamentales basados en dichos criterios, resultan totalmente inadmisibles

desde el punto de vista constitucional.?4°

Es preciso hacer mencion de los Tratados internacionales ratificados por El
Salvador, ya que el art. 144 de la Constitucion, establece que dichos

instrumentos constituyen leyes de la Republica, por tanto, es oportuno

239 Sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Ref. 18-2004.
2401pbid.

171



mencionar que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su
art. 1.1 prescribe la obligacion de respetar los derechos, estableciendo
literalmente: “Los Estados parte en esta Convenciébn 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 jurisdiccion, sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién

econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.”?*

De la misma manera el art. 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, establece también la clausula de igualdad de trato e interdiccién
de la discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra indole social, a lo cual el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas ha definido que cuando dicho
articulo manifiesta la discriminacion por motivos de sexo, también se hace

alusién a la discriminacion basadas en la orientacién sexual.

En esa linea de ideas, se puede mencionar que tanto la constitucion como
los tratados y convenios ratificados por El Salvador, fueron redactados para
todas las personas sin distincién alguna. La Declaracién Universal de
Derechos Humanos establece, que todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derecho y, dotados como estan de razon y conciencia,
esto implica que todos tanto mujeres trans como cisgénero pueden gozar de
los derechos fundamentales sin embargo existe limitantes para las mujeres
tran, en vista que no existe un ordenamiento juridico que expresamente

regule el reconocimiento de su identidad de género.

241 Convencion Americana sobre derechos Humanos, (Costa Rica: Conferencia
Interamericana sobre Derechos Humano, 1969) articulo 1.1
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La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos en su Informe
sobre la situacion de los Derechos Humanos de las Mujeres Tran en El
Salvador, manifiestan que si bien se reconocen el derecho a la identidad e
igualdad, no obstante a prejuicios morales y religiosos el cambio de nombre
como manifestacion del derecho a la identidad personal, no es posible en las

mujeres trans.

En ese sentido, dada la innegable y esencial correlacion existente entre la
dignidad humana y el conjunto de derechos fundamentales, es atribucion del
Estado salvadorefio otorgar un contenido especifico en el derecho a la
identidad y al nombre, lo cual es indispensable para el desarrollo libre, pleno
e integral de cualquier persona, no lesionando ningun bien juridico de

terceros o publicos.?#?

En virtud de lo anterior, es preciso hacer mencion sobre Resoluciones
supremas tal es el caso de auto de pareatis o exequatur, emitida por la Corte
Suprema de Justicia en Corte Plena, por medio del cual el sefior Nixon E. A.
C. solicita por medio de su representante legal el abogado Jose Pedro G.V.,
la homologacion de la sentencia emitida por la Corte de Circuito del
Condado de Fairfax, Estados Unidos de América, de la misma manera
solicita el permiso para ejecutar dicha sentencia referente al cambio de
nombre y cambio de sexo de masculino a femenino, ante esa peticion la

Corte en Pleno hizo los siguientes pronunciamientos:

a) El derecho a la identidad, es el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten individualizar a la persona en sociedad y entrafia no solo una visién

estatica, sino también dinamica.

242PNUD. Informe sobre la situacion de los Derechos, 23.
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b) El derecho a la identidad “prohibe al Estado y a los particulares a
intervenir o irrespetar la biografia de un individuo. Es deber de abstencion —
producto del caracter personalista del Estado y del derecho al libre desarrollo
de la personalidad de todo ser humano (art. 1 de la Constitucion)...”

c) El derecho a la identidad, es reconocido por el Derecho Internacional y por
lo tanto, debe ser analizado a la luz tanto de la Constitucibn como del

Derecho Internacional.

De esa manera, la Corte en Pleno concluye, que el tener derechos es una
manifestacion de tener personalidad juridica, que a su vez depende de la
condicion de ser persona, en el caso de los seres humanos su fundamento
Unico radica en la dignidad humana y negar la homologaciéon de la sentencia
en analisis, significaria desconocer el derecho al nombre ligado a la
identificacion, el libre desarrollo de la personalidad y la autodeterminacién del
individuo y, por consiguiente, la prohibicion de negar al interesado que
adopte conforme a su voluntad y autonomia, el nombre con que pretende ser

conocido.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia en Corte Plena solamente orden
la marginacion de la partida de nacimiento del peticionario con el cambio de
nombre, mas no se pronuncia con respecto a la peticion de cambio de sexo

de hombre a muijer.

No obstante, el fallo de la Corte abre la puerta a que otras mujeres trans
también se les reconozca su derecho a la identidad y construye una linea
jurisprudencial, lo que permitiria el llegar al reconocimiento de la mujer tran
en la normativa de forma expresa, es decir una mayor especificidad legal en

el contenido de la norma para la inclusion de dichos sujetos.
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En conclusion, se puede manifestar que si bien la Constitucion en el art. 36
inciso final reconoce el derecho a la identidad, y el art. 3 establece el derecho
a la igualdad, es preciso denotar que la legislacién salvadorefia no se ha
establecido un ordenamiento que regule expresamente el derecho a la
orientacion sexual, identidad y expresion de género, el cual seria
fundamental para el reconocimiento de las mujeres trans como tal y el

tratamiento igualitario de las mismas con las mujeres cisgénero.
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CAPITULO V

ANALISIS DEL RESULTADO DE LA INVESTIGACION, CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

El propdsito del presente capitulo, es analizar los resultados de la presente
investigacion, asi como verificar si las hipotesis realizadas al inicio del
mismo, fueron comprobadas y los resultados fueron positivos o negativos y

determinar la conclusion final del desarrollo de la investigacion.

5. Verificacion de la hipotesis

Mientras menos especificidad legal tenga en su contenido la Ley Especial
Integral para una Vida Libre de Violencia para la Mujer, mayor sera el
impedimento para la inclusibn de las personas bioldgicamente sexuadas
como hombre de algunos miembros de la comunidad lesbianas, gays,
bisexuales, transgenero, e intersexuales (LGBTI), con orientacion e identidad

sexual a mujer, en calidad de victimas para ser protegidos en dicha Ley.

Con el desarrollo del presente trabajo, se ha logrado comprobar, que si bien
en el marco normativo de la LEIV, en el articulo 5, menciona que la ley en
comento se aplicara en beneficio de las mujeres sin distincién de diversos
motivos, incluyendo en ellos la identidad sexual que obedece a la percepcion
que un individuo tiene sobre si mismo respecto a su propio cuerpo en funcion
de sus caracteristicas fisicas y biolégicas y que en muchos casos esta
identidad sexual es coincidente con la identidad de género, lo que ubica a

esa persona en una clasificacion de cisgénero.
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Sin embargo, cuando no confluyen de forma armoénica, habiendo nacido
hombre se concibe como mujer Trans, y a la luz de una interpretacion binaria
mujer/hombre, femenino/masculino que hace la LEIV, en la busqueda de los
sujetos pasivos y activos dentro de la misma, en ese orden de ideas es que
estas personas llAmense mujeres Trans quedan desprotegidas como sujetas
activas de esta norma secundaria, aunado a no mencionar de forma expresa,
los otros componentes de la identidad sexual como, la identidad de género y

la orientacién sexual, y la expresion sexual en el tenor literal de la misma.

Por lo que el alcance y proteccién de derechos hacia las minorias sexuales,
se ve enfocado en un sistema normativo desigual, que busca una
diferenciacion en base a sexo y no al género de una forma mas amplia y
debatible, permisiva e innovadora, a la luz de instrumentos internacionales
de proteccion de derechos humanos, que trabajan arduamente en elevarlos a

categoria de motivos reales de discriminacion en diversos paises.
5.1. Conclusiones

En este apartado, es necesario observar la relevancia que advierte el
Derecho Internacional de proteccion de Derechos Humanos a temas tan
incidentales en la vida de las personas, aquellos que sin duda trascienden y
vulneran derechos fundamentales como, la dignidad de la persona y su
derecho a decidir sobre su vida sexual, o preferencias sexuales y del que se
tiene conocimiento en diversas sociedades alrededor del mundo, con la
diferencia que en algunos paises el flagelo, es combatido desde debates
legislativos abiertos a crear normativa atinente a protegerlos, ya sea en

esferas publicas o privadas.

Es por ello, que los Estados estan llamados a respetar la autonomia, la

libertad y el ejercicio de cada individuo a la hora de tomar decisiones en
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cuanto a su propia sexualidad, es decir, su identidad sexual, la cual compren-
de, la orientacion sexual, la identidad de género, y los roles de género, no
obstante la imposicion de patrones de conducta establecidos y cerrados
atinentes a un orden socialmente establecido, genera que sea mas dificil el
acceso por parte de las minorias sexuales a esa esfera de proteccién por
parte de sus Estados, que propicia el ser vistos como iguales, tratados en
similares condiciones normativas, con una justicia equitativa y en la que el
derecho internacional debe estar innovandose de acorde a las necesidades
gue esta comunidad enfrenta, pues las sociedades son dinamicas y los
escenarios diferentes, dependiendo de factores sociales, culturales,

religiosos, politicos y econémicos.

Pese al reconocimiento y ratificacion de muchos paises en relacion a
diversos instrumentos, lldamense tratados de distinto valor normativo, que se
destina hacer efectiva la igualdad entre los dos sexos, sin embargo, no se
ha avanzado del mismo modo en la desigualdad que se advierte, afecta a
seres humanos en general cuando se trata de reivindicacion de una identidad

de género diversa.

El Salvador, ha sido firmante de tratados internacionales basados en el tema
de la no discriminacion, sin embargo, pese a ser reconocidos los derechos
como a la igualdad y la identidad dentro de la Constitucion en sus articulos 3
y 36, debido a prejuicios morales y religiosos, asi como establecimiento de
una concepcion binaria en el espiritu de la ley, es decir una dualidad
hombre/mujer femenino /masculino, de tal forma que, quedan desprotegidos
otros grupos sociales que no encajan con esa dicotomia y provoca que no se
reconozca expresamente el derecho de igualdad, tanto para las mujeres
cisgénero como para las mujeres Trans dentro de la normativa de la LEIV, es

decir contemplar a las mujeres trans como sujetos activos hacia quienes
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vaya dirigida también la proteccion y el derecho a una vida libre de violencia,
dentro de la LEIV.

Debido a la poca especificidad, que dicho cuerpo normativo hace al respecto
de la identidad de género y orientacion sexual en el articulo 5, haciendo
mencion de la identidad sexual como uno de los motivos de discriminacion,
sin embargo, no se hace una interpretacion amplia en cuanto al género y que
a la luz derecho internacional debe superarse la hetero-normatividad como
régimen impuesto, en que las relaciones sexuales afectivas son hetero-
sexuales necesariamente, segun esta concepcion para el funcionamiento de

la sociedad y como el unico modelo valido de relaciones sexo afectivas.

En conclusion, este modelo excluye a las minorias sexuales y tiene como
base un sistema dicotomico al que ya se hizo alusién en esta investigacion;
por lo tanto, seria oportuno el hecho de que se aprobara la ley de identidad
de género, como salto de calidad en materia de proteccibn a personas

transexuales.

5.2. Recomendaciones

Que se apruebe el anteproyecto de la “Ley de identidad de Género”,
presentado en el seno de la Asamblea legislativa a peticion de la fraccion del
FMLN en el afio 2018, pues dicha normativa, vendria a coadyuvar el
problema al que estas minorias se enfrentan al no tener regulado un
procedimiento de forma taxativa de cambio de nombre, sexo, filiaciéon y el
asentamiento de una nueva partida de nacimiento, que les posibilite su

identidad sexual de acorde a como han elegido vivirla.

Que se reforme la Ley Especial Integral para una Vida Libre de Violencia

para las Mujeres(LEIV), a efecto, de que la diferenciacion arbitraria basada
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en la identidad sexual, tal como lo establece el articulo 5 de la misma, sea
permisivo para incluir en ella no solo a mujeres cisgénero como se regula
actualmente, sino a las mujeres transgénero, desde una perspectiva sexual
méas amplia e innovadora, que facilite también la mencién expresa de la
orientacion sexual e identidad de género como motivos de discriminacion,
entendidos como parte de la identidad sexual que ya se menciona en este

cuerpo normativo como motivo de discriminacion.

Que en lo sucesivo, para una armoniosa y correcta interpretacion en temas
relacionados con la orientacién sexual e identidad sexual y de género, el
Estado salvadorefio debe hacerlo a la luz de instrumentos internacionales

atinentes al tema.
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