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CariTuLO 1

1. PRESENTACIONES INSTITUCIONALES

A. Instituto Interamericano de Derechos Humanos

n el marco de la conmemoracion del cuadragésimo aniversario del Instituto

Interamericano de Derechos Humanos (IIDH), es muy grato ofrecer esta obra
a las personas interesadas en los derechos humanos, particularmente en los de las
personas sexualmente diversas. Con ella se culmina un proceso de investigacion que
se extendio por mas de un afio en el que se analizd, en primer término, la persistencia
de tipos penales criminalizadores de las relaciones entre personas del mismo sexo en
el Caribe angloparlante, para luego incursionar en el estudio de otras figuras penales
(o relacionadas) asi como de las practicas y procedimientos que atentan contra los
derechos de quienes forman parte de los colectivos LGBTI en América Latina.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha establecido claramente
la inadmisibilidad de la discriminacidn por orientacion sexual o por identidad de
género. Lo ha dicho la Comision Interamericana de Derechos Humanos tanto en las
resoluciones expedidas en casos individuales como en los trabajos e informes de la
Relatoria sobre los derechos de las personas LGBTI; también lo ha determinado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en sentencias tan relevantes como las de
los casos Atala Riffo y nifias vs. Chile y, mas recientemente, Azul Rojas Marin y otra
vs. Pertiy en la opinion consultiva “Identidad de género e igualdad y no discriminacion
a parejas del mismo sexo”, OC-24/17, de particular importancia en la materia.

Sin embargo, como se demuestra en la presente publicacion, las personas LGBTI
siguen sufriendo discriminacidn, persecucion y violencia en América Latina y el Caribe,
fendmenos suscitados a veces al amparo de normas penales primarias o secundarias y,
en ocasiones, por practicas que pretenden justificarse con consideraciones juridicas o
pseudojuridicas. Esnecesario evidenciar que tales normas y practicas son contrarias
a las obligaciones adquiridas por los Estados en el marco del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, cuya sola existencia puede implicar su responsabilidad
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internacional. En este contexto esta obra -que es importante en si misma- también
busca crear conciencia sobre la necesidad de modificar o derogar esa normativa y
frenar esas practicas para estar a tono con los estandares del SIDH.

Para el IIDH esta investigacion es doblemente significativa. Por un lado, reafirma
el compromiso institucional con la generacion de doctrina derivada de la evolucion
del SIDH a partir de la interpretacion dindmica de los instrumentos y derechos de sus
organos de proteccidon. Por otro, reafirma que el Instituto, como lo establece en su
Marco Estratégico, busca impulsar el reconocimiento y valoracion de las diversidades.

El Instituto Latinoamericano de Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y
Tratamiento del Delincuente (ILANUD), institucion amiga y cercana, ha sido un
socio invaluable para culminar esta investigacion; por su parte, la International Bar
Association (IBA) se constituy6 en un apoyo esencial para desarrollarla. A ambas
entidades les manifestamos nuestra gratitud y reconocimiento.

Asimismo, el IIDH desea resaltar la determinante labor de los investigadores ¢
investigadoras encabezados por Eugenio Raul Zaffaroni y Leonardo Raznovich, con
el apoyo de Lucas Ciarniello Ibafiez y Selene Pineda, y la de todas las personas que,
desde su geografia o especialidad, nutrieron los hallazgos que ahora se ofrecen en
este libro. Sin duda, un gran equipo para el desarrollo de este proceso.

Igualmente, subrayamos la importancia de la participacion de expertos y expertas en las
actividades virtuales que permitieron compartir, corroborar o rectificar los resultados
de la investigacion en un primer momento y dejamos constancia de nuestra gratitud
por su compromiso y los valiosos aportes que hicieron posible que esta publicacion
vea la luz, como lo hace ahora.

Por ultimo, el IIDH desea dedicar esta obra a la valentia en la lucha de miles de
personas que afrontan dia a dia actos y normas con los que pretenden negarles sus
derechos a ser y amar: a adolescentes y jovenes que viven incomprension o acoso
en sus hogares o los centros educativos, a quienes lo sufren en los ambitos privado
o publico de sus lugares de trabajo; a aquellos que deben sobrevivirlo en la calle,
simplemente por mostrarse diferentes En suma, a todas las personas que luchan por
superar el escarnio y enfrentan cotidianamente la amenaza de la violencia tan solo
por su identidad de género o su orientacidon sexual.

San José, Costa Rica, diciembre de 2020
José Thompson J.

Director EJECUTIVO
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B. Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la
Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente

1 Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito

y el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), se complace en presentar esta
publicacion, resultado de una alianza estratégica entre nuestra institucion, el Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) y la International Bar Association
(IBA) promovida con el propdsito de realizar una investigacion para evidenciar la
situacion de derechos de las personas LGBTI en la region e impulsar espacios de
didlogo y reflexion sobre el camino recorrido para superar la discriminacion estructural
que afecta a estas poblaciones, asi como sobre las tareas pendientes y las acciones
necesarias para atenderlas.

Este proyecto no hubiera sido posible sin la dedicacion, el apoyo y el liderazgo del
director del IIDH, Joseph Thompson, del presidente de la IBA, Horacio Bernardes
Neto, del director emérito del ILANUD, Elias Carranza, de los coordinadores de
la investigacion Raul Eugenio Zaffaroni y Leonardo Raznovich, y del equipo de
investigacion integrado por Lucas Ciarniello, Carla Moore, Hilda Orsolya Szotyori,
Ana Selene Pineda Neisa y Miranda Cassino. A todas estas personas, asi como a
quienes participaron y enriquecieron las diferentes etapas de este proyecto, quisiera
extender nuestro sentido agradecimiento en nombre del ILANUD.

Asimismo, quisiera aprovechar esta oportunidad para rendir un sentido homenaje
a traves de esta publicacion a todas las personas que sufren diferentes formas de
violencia y exclusion por su orientacion sexual e identidad de género, y a quienes
luchan por reivindicar sus derechos a una vida libre de violencia y discriminacion.

Probablemente el aporte mas significativo de estas paginas se centra en el analisis critico
que se realiza, desde un enfoque fundamentalmente juridico, sobre la criminalizacion
y las diversas formas de discriminacion que afectan a estas poblaciones. Dicho andlisis
se nutre de algunos de los principales hallazgos evidenciados en la mencionada
investigacion realizada en América Latina y el Caribe, asi como de las reflexiones y
cuestionamientos de representantes de la sociedad civil, de la academia, de activistas,
de representantes de organizaciones sociales y de instituciones publicas de la region,
quienes participaron en diferentes etapas de este proyecto.

1
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En los siguientes apartados también se hace un repaso en lo atinente a algunos avances
en el ambito del Sistema Interamericano, principalmente a partir del desarrollo
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte
IDH) sobre la orientacion sexual y la identidad de género como categorias prohibidas
de discriminacion. Estos avances evidencian, por otra parte, que las transformaciones
necesarias requieren de mayor voluntad politica para garantizar el cumplimiento de
dichas resoluciones judiciales, cuestion particularmente relevante si se tiene en cuenta
que estas decisiones no so6lo inciden en el caso concreto, sino que deben entenderse
como referentes orientadores para los Estados en la region en materia de proteccion de
derechos humanos. Al respecto, conviene destacar la importancia del fortalecimiento
del control de convencionalidad, entendido como la obligacion que tienen los Estados
de verificar la conformidad de las normas y practicas nacionales con la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y la Jurisprudencia de la Corte IDH.

Desde hace 45 afios el ILANUD trabaja en América Latina y en el Caribe en areas
de prevencion del delito y justicia penal, a través de actividades de capacitacion,
asistencia técnica y proyectos de investigacion orientados hacia la aplicacion del marco
de derechos y obligaciones de las Naciones Unidas en contextos complejos, desde un
enfoque de derechos humanos. En desarrollo de nuestro mandato, esta publicacion da
cuenta de nuestro compromiso con la salvaguarda de derechos fundamentales de todas
las poblaciones en contacto con los sistemas judiciales y llama la atencion sobre la
deuda histodrica de la region en cuanto a la necesidad de ajustar los marcos juridicos
para eliminar las normas que criminalizan y discriminan de forma directa y velada a
las poblaciones que no se ajustan a los estandares heteronormativos dominantes en
nuestras sociedades.

Los desafios no son pocos y desafortunadamente no basta con el reconocimiento
de derechos fundamentales a través de instrumentos internacionales. Prevenir la
violencia, la discriminacion y la criminalizacion, que afecta a ciertos segmentos de la
poblacion de manera desproporcionada en nuestra region, exceden los meros cambios
normativos y el alcance de una politica criminal a nivel nacional. Estas son tareas
imprescindibles sin duda, pero es necesario, ademas, articular una politica social que
atienda al mismo tiempo la profunda desigualdad que limita el desarrollo humano
sostenible en nuestras sociedades y que afecta de manera grave a las poblaciones
que se enfrentan a multiples condiciones de vulnerabilidad. Superar la brecha entre
el reconocimiento formal de derechos y su realizacion debe ser un compromiso que

12
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debemos asumir desde nuestro rol en la sociedad y como ciudadania. En definitiva,
solo la movilizacion social y democratica podra lograr los cambios que requieren
nuestros pueblos.

En definitiva, confiamos en que esta publicacion ofrezca insumos para impulsar los
cambios necesarios en nuestros paises, para avanzar hacia sociedades mas justas
e incluyentes, en las que no dejemos a nadie atrds en la garantia de sus derechos
fundamentales.

San José, Costa Rica, diciembre 2020

M.Sc. Douglas Duran Chavarria
Director ILANUD

C. International Bar Association

Es un verdadero honor y privilegio para la International Bar Association (IBA)
poder presentar la publicacion del reporte final de la investigacion “El derecho
humano de respeto a la orientacion sexual e identidad de género en el Caribe y
América Latina - Situacion actual en la region y perspectivas” Esta investigacion y
la publicacion de sus resultados es el fruto de una alianza estratégica entre nuestra
asociacion, el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) y el Instituto
Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento
del Delincuente (ILANUD).

La IBA naci6 de la conviccidon de que una organizacion integrada por los colegios de
abogados del mundo podia contribuir a la estabilidad y la paz global a través de la
administracion de justicia y el fortalecimiento del estado derecho. En los 70 afios desde
su creacion, la IBA ha evolucionado, de una asociacion compuesta exclusivamente
por colegios de abogados y sociedades de abogados, a una que incorpora abogados
internacionales individuales y bufetes de abogados completos. En la actualidad, la
IBA esta compuesta por 190 colegios y sociedades de abogados que abarcan mas de
170 paises que incluyen a 80.000 abogados de la mayoria de los principales bufetes
de abogados del mundo. A lo largo de estas décadas, la IBA ha desarrollado una
experiencia considerable en la prestacion de asistencia a la comunidad juridica global
y, a través de sus miembros, ha influido en el desarrollo de la reforma del derecho

13
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internacional. Es en este espiritu que el rol y decisién de la IBA de sumarse a la
alianza que ha permitido llevar adelante con éxito esta investigacion se encuadra.

En este marco, la investigacion se lanzé en el 2017 con un objetivo especifico que
era contribuir a la eliminacién en el continente americano de los resabios coloniales
de legislacion que criminaliza actividades sexuales consentidas entre dos adultos
del mismo sexo. A tal fin la investigacion busco evidenciar dicha legislacion y otros
mecanismos institucionales de discriminacion y violencia contra las personas LGBTI
o personas percibidas como tales y evaluar el impacto social de estos mecanismos.
El reporte final supera con creces este objetivo. El material colectado muestra graves
violaciones a los derechos humanos que afectan a las personas LGTBI en la region.
El reporte que aqui se publica evidencia que esta minoria de personas enfrenta no
solo situaciones de criminalizacion, concentradas en la region del Caribe, sino que
también es victima de discriminacion estructural en toda América Latina incluyendo
la region del Caribe. La IBA se enorgullece en poder presentar un reporte que
sin duda se convertird en una fuente de recursos para la lucha efectiva orientando
acciones en el derecho interno y, eventualmente la via internacional, no sélo contra la
criminalizacidn sino también la discriminacion estructural que afecta a las personas
LGTBI en la América Latina y el Caribe.

Este proyecto no hubiera sido posible sin la dedicacion y trabajo de los dos coordinares
de la investigacion, el juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos Eugenio
Raul Zaffaroni y el oficial de la IBA Leonardo J Raznovich. El esfuerzo en llevar a
buen puerto un proyecto de semejante envergadura es un mérito que debe reconocerseles
de la mima forma que a aquéllos que con su trabajo e intervencidn participaron y
enriquecieron las diferentes etapas de este proyecto. En nombre de la IBA extiendo
el mas sentido reconocimiento y agradecimiento a todos ellos.

Por ultimo, quisiera compartir en nombre propio y de la IBA, el més afectivo saludo
y transmitir nuestro apoyo a todas las personas LGTBI en la América Latina y el
Caribe que aun sufren el horror de la criminalizacion de la mano de gobiernos que
heredaron esas leyes de la época del Imperio Britanico y que en el tercer milenio
se resisten absurdamente a abolirlas. Nuestro saludo y apoyo también va dirigido
a aquellas personas que sufren otras formas de violencia y exclusion debido a su
orientacion sexual e identidad de género, las cuales por ser menos arcaicas y violentas
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no dejan de constituir una afrenta intolerable a la dignidad humana para toda nacioén
que proclame regirse por el estado de derecho.

Sao Paulo, Brasil, diciembre 2020

Horacio Bernardes Neto
PRESIDENTE DE LA INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION

2. INTRODUCCION

Este informe recopila los resultados de una investigacion realizada durante los afios
2017 y 2019 en Ameérica Latina y el Caribe, a partir de un esfuerzo conjunto entre
el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y
el Tratamiento del Delincuente (ILANUD), el Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH) y la International Bar Association (IBA). La coordinacién de la
recoleccion de informacion proveniente de los paises del Caribe angloparlante la
asumio el Dr. Leonardo Raznovich,' mientras que la coordinacion para los paises de
América Latina, asi como la redaccion del analisis de la informacion recopilada que
se presenta en el Capitulo 2, estuvo a cargo del Dr. Eugenio Raul Zaffaroni.?

El proposito del proyecto consistio en relevar datos para establecer las modalidades
que pueden asumir las violaciones al derecho a la igualdad y a los principios de no
discriminacion hacia personas BLGBTI? en toda la region, y evidenciar algunas de las
razones por las que revisten este caracter. Al mismo tiempo, el proyecto se propuso
dar cuenta de los esfuerzos legislativos, administrativos, politicos y sociales que
procuran evitar estas violaciones de Derechos Humanos y avanzar hacia la igualdad
de las personas LGBTI, evaluando su eficacia, asi como también las dificultades que

1 DrLeonardo Raznovich fue docente y director de la carrera de derecho y resolucion de disputas en el Reino Unido y
docente de derecho en las Islas Caiman, vice-presidente del Comité de LGTBI de la IBA, y actualmente es abogado
en Inglaterra y Gales y Rapporteur de la IBA en materia de LGTBI para el Caribe.

2 Dr. Eugenio Raul Zaffaroni fue director del ILANUD y Ministro de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
(Argentina). Actualmente es Juez de la Corte IDH y Profesor Emérito de la UBA. Ha recibido 45 titulos de Doctor
Honoris Causa de Universidades europeas y americanas.

3 Sin perjuicio de las diferentes categorizaciones que existen para nombrar al colectivo de personas lesbianas, gays,
bisexuales, trans e intersex, a efectos del presente Estudio se hara alusion en algunos apartados al acronimo LGTBI al
hacer referencia a estas poblaciones. Lo anterior, de conformidad con lo establecido por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos al crear la Unidad especial para los derechos de las personas lesbianas, los gays, las personas
trans, bisexuales e intersex. Con ello no se pretende en absoluto homogenizar esas poblaciones o desconocer la
multiplicidad de términos e identidades con que diferentes personas pueden sentirse reconocidas o identificadas.
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enfrentan en esta parte del mundo. En el caso particular del Caribe angloparlante, la
investigacion busco identificar las figuras legislativas que criminalizan las relaciones
entre personas del mismo sexo y su eventual aplicacion judicial o administrativa.

A través del analisis reflexivo del material recopilado a lo largo de la investigacion
se logrd una aproximacion a las graves violaciones a los derechos humanos que
afectan a las personas LGBTI en la region. Asi se pudo identificar algunos de los
nudos criticos que restringen de manera desproporcionada la garantia de derechos
de poblaciones que se enfrentan a situaciones de criminalizacion y discriminacion
estructural en América Latina y el Caribe, con el fin de aportar insumos para orientar
eventuales acciones de incidencia que permitan eliminar las barreras que restringen
el ejercicio pleno de derechos de estas personas.

Asimismo, se pudo dar cuenta de algunas de las contradicciones existentes entre
las normas internas de algunos paises y la jurisprudencia y recomendaciones de los
organos del Sistema Interamericano de proteccion de Derechos Humanos, como asi
también con el marco de derechos y obligaciones del Sistema de las Naciones Unidas.
Y, por ultimo, se logrd sugerir algunos caminos o estrategias de superacion de estas
situaciones lamentables teniendo en cuenta las dificultades que podrian presentarse
a la hora de su implementacion.

Debe tenerse en cuenta que a lo largo de este informe se encontraran referencias a
casos y paises que se sefialan siempre con valor de ejemplificacion, no se pretende dar
cuenta cuantitativamente de la totalidad de violaciones a derechos humanos de personas
LGBTI en los paises de la region. Por el contrario, este modo de ejemplificacion
utilizado a lo largo del informe, resultd suficiente para los objetivos de esta labor
consistentes en reflexiones, conclusiones y recomendaciones para evitar o poner fin
a esas violaciones y, mas en general, contribuir a un cambio cultural que tienda a
eliminar o, al menos, a evidenciar y tender a mitigar los prejuicios que alimentan la
discriminacion de sus victimas, todavia fuertemente vigentes en la region.
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3. ACERCA DE LOS AUTORES Y AUTORAS

Eugenio Raul Zaffaroni:

Doctor en Ciencias Juridicas y Sociales por la Universidad Nacional del Litoral y
abogado por la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos
Aires, ambas instituciones argentinas. Es Profesor Emérito de la Universidad de
Buenos Aires y ha recibido Doctorados Honoris Causa en 46 universidades europeas
y americanas.

Fue nombrado Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en 2015 para
el periodo 2016-2022, y comenz0 sus funciones el 1° de enero de 2016. Fue Ministro
de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina (2003-2014), y se desempeind
en la judicatura durante mas de dos décadas. Fue elegido Diputado de la Ciudad de
Buenos Aires y Presidente de Bloque del “Frepaso” (1997-2000), Presidente de la
Comision de Redaccion de la Convencion Constituyente (1996) y Vicepresidente
tercero de la Comision de Redaccion de la Asamblea Nacional Constituyente.

Fungi6é como Director General del Instituto Latinoamericano de Prevencion del
Delito de las Naciones Unidas (ILANUD) y como Procurador General de Justicia
de la provincia de San Luis. Asimismo, se desempefié como Interventor del Instituto
Nacional de Lucha contra la Discriminacion, la Xenofobia y el Racismo.

Miranda Cassino:

Licenciada en Ciencia Politica de la Universidad de Buenos Aires, magister en Derechos
Humanos de la Universidad Nacional de Tres de Febrero, Argentina, y doctoranda
en Ciencias Sociales Universidad Nacional de Quilmes (Argentina). Se desempefia
como docente de posgrado en tematicas de género y violencias en las Universidades
Nacionales de Quilmes y Lants. Es investigadora del Centro de Estudios en Historia,
Cultura y Memoria (Observatorio de Memoria, Género y Derecho Humanos) de la
Universidad Nacional de Quilmes.

Trabajo durante varios afios en INADI (Instituto Nacional contra la Discriminacion),
en particular en el proyecto de disefio e implementacion del Plan Nacional contra la
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Discriminacion (OHCHR-PNUD-INADI). Es consultora especializada en materia
de educacion en derechos humanos y temas vinculados a las diversas formas de
discriminacién y racismo. Actualmente se desempefia como asesora en educacion
en la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion.

Lucas Ciarniello Ibanez:

Abogado de la Universidad Nacional de Rosario (Argentina), master en Ciencias
Forense por la Universidad de Valencia (Espaifia), y doctorando en Ciencias
Penales en la Universidad de San Carlos de Guatemala. Se desempena como asesor
especializado en la Direccion Nacional de Investigacion de la desaparicion de nifios
como consecuencia del accionar del terrorismo de Estado, Comision Nacional por
el Derecho a la Identidad, Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion.

Trabajé como asesor especializado en temas de Violencia Institucional y responsable
de la Unidad de Registro de Hechos de Tortura, Desaparicion Forzada de Personas
y otras Graves Violaciones a los Derechos Humanos, de la Direccion Nacional de
Asuntos Juridicos en Materia de Derechos Humanos de la Secretaria de Derechos de
la Nacion. Se ha desempefiado representando legalmente a la Secretaria de Derechos
Humanos de la Nacion, a la Asociacion Civil Abuelas de Plaza de Mayo y victimas del
terrorismo de Estado en Argentina, como querellante, en causas donde se investigaron
y juzgaron delitos de lesa humanidad en las localidades de Rosario, San Nicolas y
Parand (Argentina).

Selene Pineda:

Abogada de la Pontificia Universidad Javeriana (Bogota, Colombia), master en Estudios
Latinoamericanos por la Universidad Auténoma de Madrid, Espafia, becaria de la
Fundacion Carolina. Desde el afio 2010 esta vinculada al Instituto Latinoamericano de
las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente
(ILANUD). Actualmente se desempefia como investigadora y coordinadora de proyectos
en dicha Institucidn, que tiene su sede en San José€, Costa Rica. Sus lineas de trabajo
se centran fundamentalmente en sistemas de justicia penal, sistemas penitenciarios
y poblaciones que se enfrentan a particulares condiciones de vulnerabilidad, desde
un enfoque de género y de derechos humanos.
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En su trayectoria profesional cuenta con experiencia como consultora en diferentes
instituciones, entre estas: el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH),
la Universidad para Paz, creada a instancias de las Naciones Unidas, el Centro por la
Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), particularmente en temas relacionados
con derechos humanos y acceso a la justicia.

Leonardo Raznovich:

Abogado de la Universidad de Buenos Aires en 1995 (Argentina), obtuvo también una
maestria en derecho (LL.M.) en la escuela de derecho de la Universidad de Harvard en
1997 y finalmente su doctorado en la Universidad de Oxford en 2003. En la actualidad
ejerce como abogado en la barra de Inglaterra y Gales luego de haber sido llamado y
admitido por el Colegio de Abogados de esas jurisdicciones (Honorable Sociedad del
Inner Temple) en 2010. Desde 1995, ha adquirido experiencia en jurisdicciones de
derecho civil y de derecho comtn en arbitrajes y litigios internacionales en las areas
de derecho publico y privado con énfasis en derechos humanos y libertades civiles.

Fue Director de Derecho (2008-2010) y docente (hasta 2012) en la Universidad de
Canterbury Christ Church en el Reino Unido y se desempeiié como docente en la
Escuela de Derecho Truman Bodden de las Islas Caimén hasta 2015. También ha sido
docente visitante Lovells de Derecho Angloamericano (2002-2003) en la Facultad de
Derecho de la Heinrich Heine Universitit, Diisseldorf, Alemania, de la Universidad
Catolica de Valparaiso en Chile (2007) y profesor invitado en universidades. en EE.
UU., Francia y China. En la actualidad es miembro del Consejo de Diversidad e
Inclusion de la International Bar Association, entidad en la que antes sirvid como
vicepresidente del Comité de Derecho de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Transgénero
e Intersex hasta el 2018.

4. AGRADECIMIENTOS INSTITUCIONALES

El equipo de autoras y autores de este trabajo quiere agradecer profundamente a todas
las integrantes del Comité de Personas Expertas, quienes acompaiiaron las distintas
etapas de esta investigacion. Desde ya ninguno de las personas que integran ese
Comité es responsable de los errores u opiniones de este Informe.
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Asimismo, queremos hacer extensivo este agradecimiento a las instituciones que
confiaron desde un inicio en esta investigacion y en los aportes que brind6 y que se
encuentran explicitados en este texto. Creemos que nuestra labor no hubiese sido posible
sin el compromiso de la International Bar Association, el Instituto Interamericano
de Derechos Humanos y el Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para
la Prevencion del Delito y el Tratamiento del Delincuente. La contribucion de las
personas que integran y dirigen estas instituciones resultd decisiva para poder llevar
adelante este trabajo. Esta investigacion no hubiese sido posible sin el liderazgo de
José Thompson J., Douglas Duran Chavarria y Horacio Bernardes Neto.

Especialmente deseamos agradecer a la presidenta de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Elizabeth Odio Benito, por haber brindado su valioso aporte y
compromiso que permitio llevar adelante las instancias finales de esta investigacion.
Asimismo, apreciamos profundamente la buena predisposicion del personal de la
Corte IDH para la organizacion de los Conversatorios y el Seminario Internacional.

Finalmente, nuestro profundo agradecimiento al director emérito del ILANUD, Elias
Carranza, por haber apoyado este trabajo desde sus inicios. El apoyo y compromiso
de Elias en el inicio de esta investigacion fue imprescindible para poder avanzar y
lograr nuestro objetivo.

5. NoTAS METODOLOGICAS

A. Conformacion del Comité de Personas Expertas

La investigacion comenzo6 en mayo 2017 y se realizod en diferentes etapas. En una
primera, se procedi6 a la conformacion de un Comité de personas Expertas como
estrategia que ofrece varias ventajas a la hora de confeccionar herramientas de
recoleccion de datos y la elaboracion de un informe final. Es decir, el Comité permitid
una suerte de validacion de las distintas instancias de la investigacion al ser éstas
evaluadas por personas de amplia trayectoria en la teméatica. Para ello se seleccion6
personas conocedoras de la tematica por su formacion académica o su experiencia
laboral.

Esta estrategia metodoldgica facilitd la obtencion de opiniones con un nivel de
profundidad en la valoracion de los hechos y situaciones analizadas que posibilitd
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recoger conocimientos, contenidos y juicios novedosos y complejos respecto a la
tematica. El juicio de expertos representa una opinion informada de personas no
solamente con trayectoria en el tema, sino que son reconocidas por otras como
“expertas” y que pueden dar evidencia, sustento y valoraciones informadas.

En este sentido, se pudo consultar al Comité de personas Expertas en dos instancias de
la investigacion, en un primer momento para el perfeccionamiento de la herramienta
de recoleccion de datos, y en una segunda instancia para la revision del informe
preliminar. Asimismo, se pudo contar con su participacion en las jornadas de discusion
previas a la elaboracion de este informe final.

El Comité de personas Expertas estuvo integrado por Daniel A. Borrillo*, Juan E. MéndeZz’,
Myrta Morales Cruz®, Wendy Singh’, Maurice Tomlinson® y Robert Wintemute’.

B. Eleboracion de la herramienta de recoleccion de datos

Posteriormente, se procedio a la elaboracion de una herramienta de recoleccion de
datos consistente en un protocolo de preguntas mediante las que se pretendi6 abordar

4 Daniel Borrillo, profesor de derecho en la universidad de Paris Nanterre, investigador del CERSA Paris Iy del centro
pluridisciplinario de bioética de la universidad Federico II de Napoli. Autor de varios ensayos y estudios sobre el
tema del congreso, actualmente realiza una investigacion sobre el derecho de asilo para las minorias sexuales en la
Unién Europea.

5 Juan E. Méndez, abogado argentino, Profesor de Derechos Humanos, Washington College of Law, American University,
ex Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la tortura y otros tratos o penas crueles inhumanos o degradantes.
Es Comisionado de la Comision Internacional de Juristas. Tiene una amplia trayectoria a nivel internacional como
académico y jurista en temas de justicia transicional, prevencion del genocidio y crimenes atroces, derechos de las
personas privadas de libertad y el derecho a la integridad persona.

6  Myrta Morales Cruz, licenciada en Gobierno y Francés de la Univerdad de Georgetwon (EE.UU.) y en Derecho
de la Universidad de Puerto Rico, con maestrias en derecho de la de la Facultad de Derecho de Harvard y de la
Universidad de Oxford y en Sociologia del Derecho del Instituto Internacional de Sociologia del Derecho de Onati,
es en la actualidad profesora adjunta en la Universidad Interamericana de Puerto Rico donde dirige el Centro para la
Educacion y Participacion del Ciudadano que ella fundara en el 2013.

7  Wendy Singh, Licenciada en Letras de University of the West Indies, Licenciada en Derecho de la Universidad de
Londres y cuenta con una maestria en Derecho y Diplomacia, con especializacion en Derecho Internacional de los
Derechos Humanos de Fletcher School of Law and Diplomacy.

8  Maurice Tomlinson, abogado jamaiquino y profesor de Derecho. Actualmente es analista Senior de Politicas de la
Red Juridica Canadiense sobre el VIH/SIDA. Maurice es un destacado activista por los derechos de las personas
LGBTI y de las personas que viven con VIH en el Caribe durante mas de 20 afios.

9  Robert Wintemute, profesor de Derechos Humanos en el King’s College, sus areas de investigacion se centran
derechos humanos, discriminacion por orientacion sexual y la ley y leyes antidiscriminatorias.
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los diferentes puntos problematicos de la tematica. El cuestionario fue organizado
en cinco segmentos:

igualdad y no discriminacion;
criminalizacion;

acceso a la justicia y sistema judicial;
situaciones de violencia y/o discriminacion;

o /a0 oPp

situacion de personas trans e intersex.

Se procurd elaborar un protocolo sumamente amplio que abarque una multiplicidad
de situaciones y problematicas vinculadas a violaciones a derechos de personas
LGBTI. Este cuestionario consta de cincuenta y cuatro preguntas orientadoras y se
adjunta como anexo a al presente informe.

Las personas que conforman el Comité de Expertas recibieron el protocolo de
preguntas para ser perfeccionado con sus aportes u observaciones. Las respuestas al
protocolo fueron trabajadas en cada pais de la region Caribe y América Latina por
diferentes organismos no gubernamentales dedicados a la defensa y promocion de
los derechos de personas LGBTI.

C. Recoleccion de datos y elaboracion del informe preliminar

El procedimiento de recoleccion de datos comenzo en Octubre del 2017 y se extendid
por 14 meses. Fue precedido por la realizacion de un relevamiento de organizaciones
no gubernamentales dedicadas a la tematica con sede en los diferentes Estados de
la region. Luego se establecio contacto con cada una de estas ONGs con el fin de
invitarlas a participar de la investigacion.

Aquellas organizaciones que aceptaron participar recibieron el protocolo de preguntas
y fueron orientadas en el trabajo de respuesta del mismo. Sin entrar a particularizar
en cada uno de los reportes recibidos, vale la pena destacar que en algunos Estados
las ONGs se organizaron de manera tal que contestaron el protocolo en conjunto
(Brasil, Nicaragua, Costa Rica).

En laregion del Caribe se dispuso que, ademas de las investigaciones a distancia, en los
paises de Guyana, Jamaica y Barbados fueran enviadas investigadoras de campo que
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realicen un trabajo en territorio. Sin &nimo de profundizar en las tareas realizadas por
las investigadoras de campo, que pueden ser consultadas en sus respectivos reportes
que como anexos forman parte de la version digital del presente informe, el trabajo
consistié en identificar diferentes organizaciones de la sociedad civil o referentes
de ellas para poder realizar entrevistas semiestructuradas tomando como base el
protocolo de cincuenta y cuatro preguntas. Las investigadoras fueron las siguientes:

a. Selene Pineda'®, que realizo su trabajo en Guyana.
b. Carla Moore'!, que estuvo trabajando en Jamaica.
c. Hilda Orsolya Szotyori'?, que desarrolld sus tareas en Barbados.

Respecto a la region de América Latina, la recoleccion de datos estuvo a cargo de
Lucas Ciarniello Ibafiez'*. El trabajo fue realizado a distancia a través del contacto
con diferentes organizaciones no gubernamentales con sede en los distintos Estados.
Lamentablemente en algunos Estados no hubo respuesta por parte de las ONGs
contactadas y recurrimos a datos obrantes en los informes de Homofobia de Estado
de la Asociacion Internacional de lesbiana, gays, bisexuales, trans e intersex (ILGA).

Teniendo en cuenta las particularidades mencionadas en la recoleccion de la
informacion, el enfoque de este estudio es fundamentalmente cualitativo, en este sentido
toma elementos del concepto de investigacion-accidn, en cuanto pretende llamar la
atencion sobre problemas sociales que afectan a ciertos segmentos de la poblacion,
con el fin de propiciar los cambios que se consideren necesarios. En cuanto a las
técnicas de investigacion utilizadas para la recopilacién de informacion, se acudiod
a entrevistas semiestructuradas, encuestas enviadas a actores clave e investigacion
de escritorio y revision documental. Las excepciones, como ya se sefialo, fueron
Jamaica, Barbados y Guyana donde se realizd una investigacion de campo. Tanto

10  Selene Pineda, abogada de la Pontificia Universidad Javeriana, Bogot4, Colombia y Master en Estudios Latinoamericanos
por la Universidad Autéonoma de Madrid, Espaiia. Es investigadora en ILANUD.

11  Carla Moore, investigadora, activista y profesora adjunta del Instituto de Estudios sobre el Género y el Desarrollo,
Unidad Mona, Universidad de las Indias Occidentales.

12 Hilda Orsolya Szotyori, licenciada en Derecho por la Universidad de Liverpool y actualmente esta en proceso de
convertirse en abogada en Canada. Como ex refugiada rumana, posee una perspectiva unica sobre la importancia
de vivir en una nacion donde los derechos basicos, las libertades y los derechos civiles estan al alcance de todos por
igual.

13 Lucas Ciarniello Ibafiez, abogado de la Universidad Nacional de Rosario, Santa Fe, Argentina y Master en Ciencias
Forenses por la Universidad de Valencia, Espaiia.
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para las investigaciones de campo como parara las hechas a distancia el protocolo
de preguntas fue la herramienta fundamentalmente utilizada.

En consecuencia, la elaboracion del informe, tanto preliminar como el final, no
pretendid ajustarse a las normas de un trabajo escolastico, y tampoco se propone
documentar, ni realizar una revision exhaustiva sobre las graves violaciones a los
derechos humanos que afectaron a las personas LGBTI en la region durante el
periodo de estudio. La aproximacion a esta problematica se realizo a través de un
analisis reflexivo del material recopilado, dirigido a identificar los nudos criticos que
restringen de manera desproporcionada la garantia de derechos de poblaciones que se
enfrentan a situaciones de criminalizacion y discriminacion estructural en América
Latina y el Caribe, con el fin de aportar insumos para orientar eventuales acciones
de incidencia que permitan eliminar las barreras que restringen el ejercicio pleno de
derechos de estos grupos.

D. Jornadas de discusion

Una vez clausurada la etapa de recoleccion de datos se procedi6 al andlisis de los
mismos y a la elaboracion de un informe preliminar entre abril y diciembre de 2019.
Elaborado el informe preliminar, y perfeccionado por las sugerencias y observaciones
de quienes integran el Comité de personas Expertas, se proyecto la realizacion de la
siguiente etapa. Esta se llevo a cabo en tres jornadas, las cuales consistieron en dos
Conversatorios cerrados y un Seminario Internacional abierto al publico.

Durante los dias 23 y 24 de octubre de 2020 se llevaron adelante los dos conversatorios,
y el dia 28 de octubre del mismo afio se desarroll6 el “Seminario Internacional sobre
Diversidad Sexual y Derechos Humanos”, abierto al piblico en general y transmitido
por redes sociales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Los conversatorios fueron programados con el objetivo generar un intercambio de ideas
entre personas académicas, expertas en la tematica e integrantes de organizaciones
de la sociedad civil dedicadas a la promocion y defensa de los derechos de personas
LGBTI. Con el fin de ordenar la discusion en los conversatorios, se envio a cada una
de las personas participantes un listado de cinco preguntas orientadoras a partir de
las cuales atravesar el documento de discusion. Este documento se trata del informe
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preliminar de la investigacion que fue observado y enriquecido previamente por los

integrantes del Comité de personas Expertas.

Las personas participantes de los conversatorios fueron Juan E. Méndez, Carla

Moore, Hilda Orsolya Szotyori, Edwin Cameron'*, Joel Simpson's, Diana Maffia'®,
Pedro Paradiso Sottile'’, Robert Wintemute, Margarita Salas'®, Jean Wyllys'?, Victoria
Vasey?, Maurice Tomlinson, Greta Pena?!, Daniel Borrillo, Mauro Cabral®*, Michael

14

15

16

17

18

19

20

21

22

Edwin Cameron fue juez en Sudéfrica entre los afios 1994 y 2019, y juez de la Corte Constitucional durante once
afios. Es juez inspector de prisiones y rector de la Universidad de Stellenbosch. Ayud¢ a asegurar la inclusion de la
orientacion sexual en la Constitucion de Sudafrica en 1994.

Joel Simpson, Director General de SASOD - Sociedad contra la discriminacion por orientacion sexual con sede en
Guyana. Joel es abogado, activista, defensor de derechos humanos, es master en derechos humanos por la Universidad
de Nottingham.

Diana Maffia, Doctora en filosofia (UBA) Docente de “Filosofia Feminista” en la Facultad de Filosofia UBA, Directora
del posgrado en “Género y Derecho” en la Facultad de Derecho UBA, Directora del Observatorio de Género en la
Justicia del Consejo de la Magistratura de la Ciudad de Buenos Aires, Argentina.

Pedro Paradiso Sottile, Director Ejecutivo de ILGALAC. Abogado argentino, activista, defensor de derechos humanos
de las personas LGBTIL.

Margarita Salas, actual Comisionada LGBTIQ+ de Costa Rica. Margarita es Master en Administracion Publica por la
Universidad de Harvard, Licenciada en Psicologia por la Universidad de Costa Rica. Cuenta con amplia experiencia
en organizaciones de desarrollo a nivel nacional e internacional en temas de género, tecnologias de la informacion y
comunicacién y economia social. Tiene una larga trayectoria como activista feminista LGBTI ha sido cofundadora
de varias organizaciones LGBTI y cofundadora y presidenta del partido VAMOS en Costa Rica, desde el cual fue
candidata a diputada en el afio 2018.

Jean Wyllys, Profesor e investigador del Instituto de Investigacion Afrolatinoamericano del Centro Hutchins de la
Universidad de Harvard. Periodista y politico brasilefio. Es un activo defensor de los derechos de las poblaciones
LGBTL

Victoria Vassey, Directora del Departamento Legal de la organizacion Humand Dignity Trust. Graduada de Oxford
tiene un Master en derechos humanos y derecho internacional humanitario de la Universidad de Paris II (Pantheon-
Assas). Victoria tiene una amplia experiencia en casos de litigio estratégico en materia de derechos humanos en
diferentes jurisdicciones europeas, ante la Corte Europea de Derechos Humanos, el Comité Europeo de Derechos
Sociales y ante 6rganos de tratados de las Naciones Unidas.

Greta Pena, Presidenta de la organizacion 100% Diversidad y Derechos. Estudio derecho y periodismo, es militante
por la igualdad en la politica y en la organizacion que dirige. Ha desarrollado su trabajo en cuestiones penales y de
familia. Sus dreas de trabajo se vinculan a los derechos humanos, género, diversidad, nifiez, discapacidad y libertad
de expresion.

Mauro Cabral, es un activista transgénero argentino por los derechos de las personas intersex y trans. Es codirector
de GATE (Accion Global para la Igualdad Trans y signatario de los Principios de Yogyakarta.
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Kirby?*, Adrian Saunders**, Jason Jones* e integrantes de organizaciones de la
sociedad civil. Respecto al Seminario, el panel estuvo conformado por personas de
alto perfil institucional, estas fueron: la Baronesa Helena Kennedy?, Ana Helena
Chacon Echeverria, Flavia Piovesan, Victor Madrigal Borloz y Adrian Saunders y
Eugenio Raul Zaffaroni.

Estas actividades fueron programadas con el fin de poner en discusion los principales
hallazgos de la investigacion y asi enriquecer el informe preliminar.

Como ya se menciono, las intervenciones tanto en los conversatorios como en el
seminario, estuvieron orientadas por cinco preguntas que de forma general atraviesan
los grandes nudos problematicos de este informe. Las personas participantes de las
distintas jornadas eligieron profundizar algunos de los ejes propuestos y eso permitid
enriquecer las conclusiones y reflexiones a las que el informe arriba a partir de los
datos recolectados. Esas preguntas fueron las siguientes:

a. (Esposible pensar en una agenda regional comin (América Latina y el Caribe)
desde las organizaciones de la sociedad civil para procurar la defensa y garantia
de derechos de las personas LGBTI? De ser viable, ;cudles deberian ser los
temas centrales? ;Qué estrategias de accion se deberian priorizar tanto en
instancias nacionales como regionales y como deberian coordinarse?

b. (Es posible pensar estrategias de accion para incidir en el accionar de las
fuerzas de seguridad de los paises de la region? ;Qué estrategias de accion se
podrian proponer para contener las formas de violencia que ejerce la policia
sobre las personas LGBTI? ; Considera viable el disefio de areas especializadas
dentro de las fuerzas de seguridad, poderes judiciales o ministerios publicos?

c. Una de las mayores preocupaciones planteadas por las organizaciones de la
sociedad civil refiere a la ausencia de datos o estadisticas oficiales respecto a
los crimenes cometidos contra personas LGBTI. ;Qué iniciativas considera
usted que deberian impulsarse para mejorar la recopilacion de estadisticas

23 Michale Kirby, jurista y académico australiano, fue juez del Tribunal Superior de Australia.

24 Adrian Saunders es Presidente del Tribunal de Justicia del Caribe. Nacido en Vicente y las Granadinas, Licenciado
en derecho por la Universidad West Indies (Cave Hill) y obtuvo su certificado en Formacion Juridica en el Hugh
Wooding Law School en Trinidad y Tobago.

25 Jason Jones, activista gay de Trinidad y Tobago, demandé con éxito la constitucionalidad de los articulos 13 y 16 de
la Ley de delitos sexuales que prohibia las relaciones sexuales consentidas entre adultos del mismo sexo.

26 La Baronesa Helena Kennedy se retir6 unos minutos antes de su intervencion aduciendo problemas de agenda.
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a nivel nacional y regional? ;Es viable pensar el disefio de un sistema de
informacion administrativo y judicial que establezca criterios de convergencia
y comparabilidad de datos respecto a los crimenes cometidos en los paises
de la region?

La criminalizacion es una reliquia dejada por el imperio britanico en los paises
que formaron parte €l. La permanencia de estos tipos penales también recae
sobre la corona britanica particularmente desde el caso Boyce decidido por el
Consejo Privado del Reino Unido (UKPC (por sus siglas en inglés) en el afio
2003. En efecto, la corona britdnica con el consejo de su Consejo Privado,
es uno de los obstaculos legales para el cambio en los paises que la retienen
como corte final de apelaciones. ;Qué responsabilidad le cabe a la Corona
britanica bajo el derecho internacional por estas acciones y cudl seria la via
mas idonea para determinarla y visibilizarla?

Con relacion a los Estados que se resisten a derogar estos tipos penales o
implementar decisiones de la Corte Interamericana tales como la OC-24/17,
(qué responsabilidad les cabe bajo el derecho internacional por tal negativa
y cudl es la via mas idonea para determinar tal responsabilidad? ;Seria
importante otra opinion/decision de la Corte Interamericana en relacion con
criminalizacion luego de la OC-24/17?

A continuacion, se detallan puntos de acuerdo nodales sobre los que se articularon

los intercambios y reflexiones:

1.

Se coincidi6 en que la investigacion constituye un aporte fundamental para
la comprension y visibilizacion de las situaciones de violacion de derechos
humanos que atraviesa el colectivo LGBTI, asi como una herramienta clave
para disefar agendas de trabajo y lineamientos de politicas publicas.
También hubo coincidencia en que el abordaje de acuerdo a tipos de criminalizacion
(primaria y secundaria) constituye un aporte fundamental para la conceptualizacion,
andlisis y adecuado tratamiento de la situacion de los derechos humanos del
colectivo LGBTL

Se coincidi6 en que las diferentes formas de discriminacion, malos tratos,
torturas y otras negaciones de derechos del colectivo LGBTI pueden considerarse
herencias culturales, administrativas y legales de los colonialismos.
Respecto de este punto, algunos de los paises del Caribe anglofono que
fueron colonias britdnicas contintian estando sujetos a la resolucion ultima
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de ciertas cuestiones por parte de la Corona Britanica y su Privy Council la
cual se empecina en mantener la validez de las leyes coloniales por sobre
las constituciones de naciones independientes y dificulta el progreso de los
derechos del colectivo LGTBI. Algunas personas participantes aportaron su
vision respecto de qué hacer ante esta situacion en particular indagar sobre la
posible violacion del derecho internacional.

5. Finalmente se coincidié en que las diferentes formas de discriminacion,
malos tratos, torturas y otras negaciones de derechos del colectivo LGBTI
son expresiones de violencia naturalizada e institucionalizada que impactan
de forma diferenciada sobre personas con diversa orientacion sexual y sobre
personas con identidades y expresiones de género no hegemonicas.

Durante las tres jornadas se utilizo un servicio de Relatoria a cargo de Miranda
Cassino?’. Asi se pudo recoger y sistematizar los aportes realizados por parte de las
personas participantes a lo largo de estos encuentros. Muchos de los aportes realizados
se encuentran incorporados al presente documento final, y otros forman parte de las
conclusiones, a modo de propuestas para la realizacion de una agenda de estrategias
de incidencia en los paises de la region.

6. A MODO DE CONCLUSION DE ESTE CAPITULO INTRODUCTORIO

Como ya se explico, la presente investigacion se ha llevado a cabo mediante consultas,
informes y entrevistas, orientadas por un protocolo de preguntas a organizaciones
no gubernamentales y personas, pero desde su origen no ha sido programada con el
objetivo de producir un survey que agote los datos sobre la situacion de las personas
LGBTI en Latinoamérica y el Caribe.

El objetivo principal ha sido detectar las diversas formas y modalidades de las
diferentes violaciones de Derechos Humanos que lesionan a las personas LGBTI, de
la magnitud de los dafios que de ellas se derivan o pueden derivarse. Se trata de una
investigacion de hechos y de su valoracion juridica, 1o que nos obliga a desplazarnos

27 Miranda Cassino es Licenciada en ciencia politica y magister en derechos humanos. Es docente de posgrado en temas
de género y violencias (UNLa-UNQ). Trabaj6 varios afios en INADI (Instituto Nacional contra la Discriminacion),
en particular en el proyecto Plan Nacional contra la Discriminacion (OHCHR-PNUD-INADI). Desde 2010 es
Coordinadora de Contenidos de Formacion de la Secretaria de DDDHH de la Nacion (Argentina).
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constantemente de la realidad social a lo normativo y viceversa, lo que, si bien deberia
ser regla constante en todo el derecho, en materia de Derechos Humanos se vuelve
absolutamente inexcusable, con la consiguiente dificultad que esta metodologia
realista impone.

En consecuencia, toda contribucion que permita profundizar la reflexion, mejorar
nuestras conclusiones y recomendaciones, sera bienvenida por la totalidad de los
participantes en la investigacion. La naturaleza -a la vez compleja y dindmica- de la
cuestion tratada, nos impone ser extremadamente conscientes de las limitaciones de
nuestro conocimiento y de la necesidad de su constante enriquecimiento con nuevos
datos y reflexiones.

Debe tenerse presente que el principal objetivo de esta investigacion se vincula
directamente con la elaboracion de una agenda regional de acciones de incidencia,
es decir, con la planificacién de propuestas contextualizadas para el abordaje de
los nudos problematicos evidenciados a lo largo del informe. Cuando hablamos de
contextualizar las propuestas, nos referimos a que somos conscientes de la existencia de
diferencias sociales, politicas y culturales que se manifiestan en las distintas practicas
de violacion de derechos a personas LGBTI. A partir de la informacion recolectada a
lo largo de la investigacion, puede observarse que, aunque exista cierta transversalidad
en las précticas discriminatorias, estas se llevan a cabo siguiendo ciertos patrones
estructurales seglin las diferentes regiones e incluso los diferentes Estados.

Por ultimo, es de destacar que este informe ha recibido aportes del Comité de personas
Expertas de esta investigacion. Muchos de sus comentarios han sido agregados al
texto final y también han sido debatidos durante las jornadas
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Capitulo 2

1. JURISPRUDENCIA INTERNACIONAL AMERICANA

El presente informe comienza con una seleccion de sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos referidos a la tematica que tuvo por objeto esta investigacion.
El proposito de este primer segmento es poder dejar referenciados los principales
pronunciamientos de éste 6rgano jurisdiccional de gran influencia en la region, para
luego abordar el andlisis de los datos obtenidos en los diferentes Estados.

A. Panorama jurisprudencial y contexto OEA

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH)
referida a la igualdad y no discriminacion por razones de diversidad sexual, en
forma especifica, se concreta en -al menos- cuatro sentencias en casos contenciosos
y una Opinién Consultiva: los casos Atala Riffo y nifias Vs. Chile (2012), Duque
Vs. Colombia (2016), Flor Freire Vs. Ecuador (2016) y Azul Rojas Marin Vs. Pera
(2020), y la Opinioén Consultiva OC-24/17 (2017).

Debe observarse con extrafieza que hasta el afio 2012 solamente un caso contencioso
especificamente referido a esta materia hubiese llegado a la CorteIDH. Sin duda, que
el planteo de esta cuestion ante el 6rgano jurisdiccional regional de Derechos humanos
se debe en gran medida a la labor constante de las ONGs dedicadas al tema, cuya
creciente organizacidon permitioé que sus luchas se traduzcan en politicas de Estado.

Sin embargo, las medidas de reconocimiento y proteccion de la poblacion LGBTI
aun resultan incipientes y recientes, puesto que apenas en el afio 2015, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) emitio el primer informe con interés
y alcance para los Estados miembros de la OEA sobre violencia a personas LGBTI.
A este respecto, debe tenerse presente la particularidad de nuestro sistema regional
de proteccion, en el cual los casos contenciosos llegan a la jurisdiccion de la Corte
IDH luego de un largo proceso de seleccion realizado por la CIDH.
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De toda forma, existen decisiones previas de la Corte IDH referidos a la no
discriminacion en general, que deben considerarse como antecedentes de la
jurisprudencia particularizada sobre esta forma de discriminacion. En este sentido,
es menester mencionar las Opiniones Consultivas N° 04/1984 y N° 18/2003, donde
el Tribunal reafirma que la igualdad es una condicion esencial de la dignidad de
la persona, prohibiendo cualquier medida que considere a un grupo de personas
superior a otro. Ademas, la Corte establece una relacion directa entre las obligaciones
contempladas en los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (CADH), pues en el primero se prohibe la discriminacion en el ejercicio
de los derechos consagrados en el texto legal internacional, mientras que la segunda
disposicion establece la prohibicion de la discriminacion en lo que se refiere no s6lo
a los derechos enumerados en la CADH, sino también en todas las normas aprobadas
por los Estados y en su aplicacion.

Respecto a las obligaciones impuestas por los derechos a la igualdad y a la no
discriminacion, la Corte IDH fijo ciertas reglas generales para los Estados: abstenerse
de incluir en su ordenamiento juridico normas discriminatorias o que tengan efectos
discriminatorios en diferentes grupos; revocar las normas de caracter discriminatorio;
combatir las practicas discriminatorias y adoptar normas y acciones necesarias para
reconocer y asegurar la efectiva igualdad de todas las personas ante la ley.

La incorporacion de la discriminacion por orientacion sexual a la agenda del dérgano
jurisdiccional regional fue precedida por su incorporacion a los drganos politicos
regionales, que se inicid el 3 de junio de 2008, cuando la Asamblea General de la
OEA aprob¢ la Resolucion N° 2435 (XXXVIII-0/08), titulada Derechos Humanos,
Orientacion Sexual e Identidad de Género. En 2009, la Asamblea General insistio en
el tema mediante la Res. N° 2504 (XXXIX-0/09) que, con el mismo titulo, solicitaba
a los Estados la adopcion de medidas para responsabilizar penalmente a quienes
perpetrasen actos de violencia contra las personas, en razon de su orientacion sexual
o identidad de género.

En 2010 se volvio sobre el tema con la Resolucion AG/RES. 2600 (XL-0/10), que
reiterd las anteriores y, ademas, determina que los Estados deben adoptar garantias
de no repeticion y de acceso a la justicia y decide que la CIDH estudie la posibilidad
de elaborar un informe tematico e incluya la cuestion en su sesion ordinaria.
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En 2011 se emiti6 la Res. N° 2653 (XLI-0/11) que determina que los Estados
implementen politicas publicas contra la discriminacién por motivos de orientacion
sexual e identidad de género. Al mismo tiempo determind que la CIDH incluya el
tema en su plan de trabajo, que presente un informe sobre la materia elaborado con
la ayuda de los Estados y que, en cooperacion con el Comité Juridico, lleve a cabo un
estudio sobre las implicaciones juridicas y los aspectos conceptuales y terminoldgicos
que hacen a la cuestion.

La Comision de Asuntos Juridicos y Politicos de la Asamble General de la OEA
presento un proyecto de resolucion en mayo de 2013 reiterando las previsiones de las
anteriores resoluciones y solicitando que la CIDH hiciese un estudio de las leyes y
disposiciones vigentes en los Estados miembros de la OEA que limiten los Derechos
humanos de las personas en razoén de su orientacion sexual o identidad de género,
con el objeto de que, en base a ese estudio, se elaborase una guia.

Finalmente, el 5 de junio de 2013, 1a Asamblea General de la OEA aprobo la Convencion
Interamericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia, en la que se
incluye una clara referencia a la orientacion sexual, identidad y expresion de género,
como formas prohibidas de discriminacion. En esta Convencion se insta a los Estados
adheridos a la adopcion de politicas publicas especiales y acciones afirmativas para
promover condiciones equitativas de igualdad de oportunidades; a tomar medidas
legislativas que prohiban la discriminacion y la intolerancia; a establecer sistemas
politicos y legales que contemplen la diversidad; y a adoptar medidas judiciales que
promuevan el acceso a la justicia para las victimas de la discriminacion.

En este contexto generado en los 6rganos politicos regionales, la CorteIDH inauguro
su jurisprudencia, acorde con la tendencia claramente marcada por la Asamblea
General de la OEA.

B. El caso contencioso Atala Riffo y nifias Vs. Chile (Sentencia de 24
de febrero de 2012)

Este caso se relaciona con el proceso de tuicion y custodia de tres nifias que se
tramit6 en la justicia chilena, promovido por el padre de las nifias con el objeto de
negar a su madre la patria potestad, en razon de que ésta convivia con su pareja del
mismo sexo, pretendiendo que eso provocaria un grave dafio en la salud psiquica de
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sus hijas. El caso fue objeto de un intenso litigio que lleg6 a la Corte Suprema de
Justicia de Chile, la que decidio6 otorgar la custodia al padre de las tres nifias en un
fallo dividido 3 a 2, dado que, después del divorcio, la esposa y madre de las nifias
convivia con una persona del mismo sexo.

Los argumentos de la justicia chilena (en sus distintas instancias) pueden resumirse
en los siguientes puntos:

e [aconvivenciade la madre con su pareja del mismo sexo alteraria la normalidad
de la rutina familiar, privilegiando los intereses y bienestar personal de la madre,
por sobre el bienestar emocional y adecuado proceso de socializacion de las
hijas. La madre habria privilegiado entonces su bienestar e interés personal
por sobre el cumplimiento del rol materno, en condiciones susceptibles de
afectar el desarrollo posterior de las nifias. Los argumentos del padre resultan
mas favorables al interés superior de las nifias, puesto que en el contexto de
una sociedad heterosexuada, y tradicional, cobran gran importancia.

e [a eventual confusion de roles sexuales que puede producirse en las nifias,
debida a la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo
por otra persona del género femenino, configura una situacion de riesgo para
el desarrollo integral de las menores de edad respecto de la cual deben ser
protegidas.

e Es evidente que el entorno familiar excepcional de las nifias se diferencia
significativamente del que tienen sus compaifieros de estudios y sus relaciones
de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y
discriminacion que igualmente afectard a su desarrollo personal.

Ante la Corte IDH se plante6é que la decision de la justicia chilena y los anteriores
argumentos hacian responsable al Estado por trato discriminatorio e interferencia
arbitraria en la vida privada y familiar de la madre y de las nifias. Fue opinién unanime
de la CorteIDH en el caso, que el Estado de Chile viold de ese modo el principio de
igualdad y la prohibicion de discriminacion enunciados en los articulos 1.1y 24 de
la Convencion.

Respecto al derecho a la igualdad y no discriminacion, la Corte establecio que la
orientacion sexual y la identidad de género son categorias protegidas por la CADH
con la expresion ofra condicion social, establecida en el articulo 1.1 de la Convencion.
En razén de eso, la CADH proscribe cualquier norma, acto o practica discriminatoria
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basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, debe disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona
en razon de su orientacion sexual.

La Corte IDH observo que si bien el interés superior del nirio es un fin legitimo, la
sola referencia al mismo en abstracto, sin probar en concreto los riesgos o dafios que
podrian conllevar la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede servir de
argumento idoneo para la restriccion del ejercicio de todos los Derechos Humanos
sin discriminacidn alguna por la orientacion sexual, sea que, el interés superior del
nifo en abstracto no puede ser utilizado para amparar la discriminacion en contra de
la madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De este modo,
el juzgador no puede tomar en consideracion esta condicidon social como elemento
para decidir sobre una tuicion o custodia.

La Corte constat6 que, en el marco de las sociedades contemporaneas se dan cambios
sociales, culturales e institucionales, encaminados a desarrollos mas incluyentes de
todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion
social de parejas interraciales, de madres o padres solteros o de parejas divorciadas,
las cuales en otros momentos no habian sido aceptadas por la sociedad. En este
sentido, el derecho y los Estados deben ayudar al avance social, pues de lo contrario
se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de discriminacién
violatorias de los Derechos Humanos.

La Corte IDH expres6 que la orientacion sexual de una persona se halla ligada al concepto
de libertad y a la consiguiente posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y
escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones. Por lo tanto, la vida afectiva con
conyuge o compafiero/a permanente, que involucra -logicamente- las relaciones
sexuales, es uno de los aspectos principales de ese ambito o circulo de la intimidad.

Por ultimo, cabe sefialar que al mencionar que la interpretacion del articulo 1.1 de la
CADH, que en otra condicion abarca también la orientacion sexual, a partir de este
caso sirvio para que la jurisprudencia del tribunal abordase los otros casos y también
lo expresado en la OC 24/2017.
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C. El caso contencioso Duque Vs. Colombia
(Sentencia de 26 de febrero de 2016)

La CorteIDH conden¢ al Estado de Colombia por vulnerar el derecho a la igualdad
ante la ley y a la no discriminacion de Angel Duque, por no permitirle acceder en
condiciones de igualdad a la pension de sobrevivencia luego de la muerte de su pareja
el ano 2001, por tratarse de una pareja del mismo sexo.

El sefior Duque convivio con su pareja del mismo sexo hasta que este ultimo
falleci6 el 15 de septiembre de 2001. La pareja del seiior Duque, el sefior J.O.J.G,
estaba afiliado a la Compaiia Colombiana Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias (COLFONDOS S.A.). Al afio siguiente del fallecimiento del sefior
J.0.J.G, exactamente en marzo de 2002, el sefior Duque solicitd por medio de un
escrito que se le indicaran los requisitos para obtener la pension de sobrevivencia de
su compaiiero. El 3 de abril de 2002, COLFONDOS respondi¢ indicandole que no
ostentaba la calidad de beneficiario de conformidad con la ley aplicable para acceder
a la pension de sobrevivencia.

El 26 de abril de 2002, ante la respuesta negativa proporcionada por COLFONDOS,
el sefior Duque ejercid una accion de tutela a efectos de que se le reconociese su
derecho y se pagara la sustitucion de la pension a su favor como mecanismo transitorio
mientras se iniciaba la accion judicial respectiva. El 5 de junio de 2002, el Juzgado
Décimo Civil Municipal de Bogota deneg6 la tutela promovida, entendiendo que el
accionante, no reune las calidades que la ley exige para entrar a sustituir en pension
al causante y que ninguna normatividad ni por via jurisdiccional ha reconocido en
este sentido, algun derecho a las parejas homosexuales. La misma sentencia agrego
que la inconformidad del accionante puede resolverse a través de los procesos
Jjudiciales sefialados en la ley, (via contenciosa administrativa) y/o la interposicion
de los recursos de reposicion y apelacion dentro de los términos legales en contra
de la disposicion emanada el 3 de Abril de 2002 de COLFONDOS. El conflicto que
expone el accionante es de orden legal y no cabe recurrir a la accion de tutela para su
resolucion, para que por esta via se reconozca dicha pension, a la cual debe acceder
por medio de procedimiento ordinario, para que eventualmente se le conozca dicho
derecho. La resolucion anterior fue impugnada por el sefior Duque y confirmada en
su integridad el 19 de julio de 2002 por el Juzgado 12 Civil del Circuito de Bogota.
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Lanormativa colombiana vigente al momento de la ocurrencia de los hechos indicaba
que eran beneficiarios de la pension de sobrevivientes en forma vitalicia, el conyuge
o0 la compariera o compariiero permanente supérstite (Ley 100 de 23 de diciembre de
1993) y que, para todos los efectos civiles, se denomina Union Marital de Hecho, la
formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados hacen una comunidad de
vida permanente y singular. Igualmente, (...) se denominan compariero y compariera
permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la union marital de hecho
(Ley 54 de 289 de diciembre de 1990).

Apenas a partir del afio 2007, la instancia judicial suprema de Colombia reconocid
jurisprudencialmente el derecho de pension a las parejas del mismo sexo, al igual
que el seguro social y los derechos de propiedad, declarando que la Ley 54 de 1990,
al regular la union marital de hecho, también es aplicable a las parejas del mismo
sexo. Posteriormente, determind lo mismo para la cobertura del sistema de seguridad
social en salud del régimen contributivo. Asimismo, la jurisprudencia colombiana
decidi6 aun cuando la muerte de uno de los miembros de la pareja del mismo sexo
hubiese acaecido antes de la notificacion de la sentencia C-336, no por eso podia
negarse la pension de sobrevivencia y que, ademads, debian esas parejas disponer los
mismos medios de acreditar su uniéon permanente que los idéneos para las parejas
heterosexuales.

Al resolver el caso, la Corte IDH estimé que negar el acceso en condiciones de
igualdad a la pension de sobrevivencia constituy6 un hecho ilicito internacional, por
lo que declar¢ al Estado responsable por la violacion al derecho a la igualdad y no
discriminacion contenido en el articulo 24 de la CADH, en relacién con el articulo
1.1 del mismo instrumento, estableciendo las medidas de reparacion y no repeticion
correspondientes y habituales en sus sentencias condenatorias.

En este caso la Corte IDH ratifico que la expresion cualquier otra condicion social
del art. 1.1 de la CADH incluye la discriminacion por orientacion sexual.

Cabe hacer notar que también aqui precis6 el concepto de discriminacion, entendiendo
que una diferencia de trato tiene ese caracter cuando carece de justificacion objetiva
razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido. Esto
implica que la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion rigurosa,
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debiendo ser particularmente serias las razones que un Estado esgrima para limitar
un derecho.

Dado que en el caso el Estado no brind6 ninguna explicacion satisfactoria sobre la
necesidad de establecer la diferencia de trato, el tribunal concluy6 que la diferenciacion
establecida en los articulos 1° de la Ley 54 de 1990 y 10° del decreto 19.889 de
1994, que excluia a las parejas de un mismo sexo de la pension por sobrevivencia
era discriminatoria y violatoria del articulo 24 de la CADH.

Por ultimo, cabe mencionar que este no ha sido un fallo mediante el cual la Corte
IDH haya profundizado o avanzado demasiado en los derechos de igualdad y no
discriminacion en materia de diversidad sexual, puesto que practicamente reafirmo
la jurisprudencia que habia adoptado en el caso Atala Riffo antes comentado.

Tampoco la Corte IDH entrd en esta sentencia en la consideracion de los complejos
elementos contextuales de discriminacion existentes en la sociedad y en la jurisprudencia
colombiana, sino que se limitd a un analisis normativo de la problematica. Los
patrones sociales de exclusion estructural que podrian haber sido objeto de analisis
en esta jurisprudencia, para asi avanzar mas en la defensa de la poblacion LGBTI,
aparecieron posteriormente, con la OC/24 de 2017.

D. El caso contencioso Flor Freire Vs. Ecuador
(Sentencia de 31 de agosto de 2016)

Homero Flor Freire ingres6 a la Fuerza Terrestre ecuatoriana con el grado de Subteniente
de Caballeria Blindada el 7 de agosto de 1992. Al momento de su separacion de las
fuerzas terrestres tenia el grado de Teniente y prestaba servicios en la Cuarta Zona
Militar.

El caso tiene su origen en los hechos que tuvieron lugar el 19 de noviembre de 2000,
en las instalaciones del Fuerte Militar Amazonas, ubicado en la ciudad de Shell en la
Provincia de Pastaza, que dieron lugar a un proceso disciplinario en la jurisdiccion
militar. Respecto de esos hechos se han sostenido dos versiones incompatibles,
respecto de lo cual la Corte IDH determinoé que no disponia de elementos probatorios
suficientes que le permitiesen descartar alguna de ellas.
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En efecto, respecto de esos hechos, varios funcionarios militares afirmaron que
ese dia habrian visto al peticionante Flor Freire y a un soldado teniendo relaciones
sexuales en la habitacion del Teniente en el Fuerte Militar. Esta version fue la acogida
en las decisiones que posteriormente fueron adoptadas por los diversos 6rganos que
intervinieron en el caso.

Por su parte, el sefior Flor Freire negd terminantemente la anterior version, explicando
que el 19 de noviembre de 2000 se encontraba cumpliendo con sus funciones de
Oficial de la Policia Militar. Segun su relato, alrededor de las 5:20 a.m. de ese dia,
en las afueras del Coliseo Mayor de la ciudad de Shell Mera noté que un soldado se
encontraba en estado de embriaguez y habria tenido problemas con algunas personas
que asistian al baile que se realizaba en dicho lugar poniendo en riesgo su integridad
fisica y también el honor y prestigio de su funcion armada. Por tal razén, habria
decidido trasladarlo desde las afueras del Coliseo hasta el Fuerte Amazonas. Al
ingresar al recinto militar, el sefior Flor Freire dice haberlo dejado en la Prevencion
Militar a cargo de los oficiales de guardia. Sin embargo, en ese momento el soldado
habria tratado de regresar al lugar en donde se realizaba la fiesta, por lo que el sefior
Flor Freire habria optado por trasladarle hasta su habitacion donde existia una cama
adicional para que durmiera alli. El sefior Flor Freire ha manifestado que, al poco
tiempo de haber ingresado a su cuarto, un Mayor habria entrado sin autorizacion en
forma arbitraria y violenta, para informarle que se encontraba en problemas y ordenarle
la entrega de su arma. Al solicitar una explicacion, el Mayor le habria informado que
“habia testigos que [lo] ha[bian] visto en situacion de homosexualismo.”

De acuerdo con la version del peticionante, su baja se debid a una venganza por sus
decisiones de reducir los gastos indebidos y corruptos en la fuerza, puesto que era
el encargado de las compras de alimentos y otros bienes en el fuerte militar donde
trabajaba.

El peticionante rindi6 una declaracion libre el 19 de noviembre de 2000 ante al Grupo
de Inteligencia No. 4 sobre lo ocurrido, donde se recoge su version de los hechos. De
acuerdo a la presunta victima, poco después comenzo a recibir presiones para que
solicitara la baja o el retiro voluntario.

El reglamento entonces vigente contemplaba una sancion menos grave para los
actos sexuales ilegitimos y mas grave para los actos de homosexualidad, por lo que
la CIDH alegé ante la Corte IDH el caracter discriminatorio de esa diferencia de
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trato. Ademas, sostuvo la CIDH que, en el proceso especifico, tanto en la actividad
probatoria como en la motivacion judicial, estuvieron presentes sesgos y prejuicios
discriminatorios respecto de la aptitud de una persona para ejercer sus funciones
dentro de una institucion militar en razon de su orientacion sexual real o percibida.

En sintesis, en ese caso se discute la responsabilidad internacional del Estado como
consecuencia de decisiones que dieron lugar a la separacion del sefior Homero Flor
Freire como funcionario militar de la Fuerza Terrestre ecuatoriana, basadas en el
entonces vigente Reglamento de Disciplina Militar y, especialmente, en la norma
que sancionaba con la separacion del servicio los actos sexuales entre personas del
mismo sexo.

La CIDH alego que en el proceso seguido el peticionante habria violado la garantia
de imparcialidad y que la demanda de tutela presentada no habria constituido un
recurso efectivo para proteger sus derechos. Durante el proceso el peticionante no sélo
nego la veracidad del acto sexual con otro hombre, sino también afirm6 de manera
insistente consistente que no se identifica como homosexual.

Resulta importante destacar que la Corte IDH ratifico en esta sentencia que la orientacion
sexual se encuentra ligada al concepto de libertad y a la consiguiente posibilidad de
toda persona de autodeterminarse y escoger libremente las circunstancias que le dan
sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones. En este
sentido, la orientacion sexual de una persona dependera de como esta se autoidentifique
y, por tanto, para el tribunal lo tnico relevante al momento de definir su orientacion
sexual es la forma en que el peticionante se identifica. No obstante, para la decision
del caso, lo que era determinante para la Corte IDH era si el peticionante habia sido
separado de la fuerza en virtud de una orientacion sexual diversa, sin importar si €sta
era real o percibida por terceros.

En ese sentido, la Corte sefial6 que es posible que una persona resulte discriminada
con motivo de la percepcion que otras tengan acerca de su relacion con un grupo
o sector social, independientemente de que ello corresponda con la realidad o con
la autoidentificacion de la victima. Al igual que otras formas de discriminacion,
la discriminacion por percepcion tiene por objeto o efecto impedir o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos y libertades fundamentales
de la persona que es reducida a la unica caracteristica que se le imputa, sin que
importen otras condiciones personales.
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En su defensa el Estado aleg6 que al tiempo de los hechos no existia una obligacion
internacional de considerar a la orientacion sexual como una categoria prohibida de
discriminacion. La Corte IDH se hizo cargo de este argumento respondiendo que las
obligaciones consagradas en la CADH -entre ellas la prohibicion de discriminacion-
deben cumplirse por los Estados que son parte desde el momento en que ratifican
el tratado, reafirmando que la prohibicion de discriminacion y el acatamiento del
principio de igualdad ante la ley, son obligaciones de cumplimiento inmediato.

En particular respecto de la discriminacion por orientacion sexual, la Corte IDH reiterd
en esta sentencia que la presunta falta de consenso en el interior de algunos paises al
momento de los hechos en cuanto al respeto pleno de los derechos de las minorias
sexuales, no puede ser tomada en cuenta como argumento valido para negarles o
restringirles sus derechos a las personas afectadas ni para perpetuar y reproducir la
discriminacion histdrica y estructural que estas minorias han sufrido. Ademas, la
Corte observo también que, al tiempo de los hechos, esta forma de discriminacion
estaba prohibida constitucionalmente en el derecho interno del Estado.

En consecuencia, la Corte IDH concluy6 que la separacion del peticionante de las
Fuerzas Armadas constituy6 un acto discriminatorio en la medida en que se baso en
la aplicacion de normas internas que sancionaban en forma mas gravosa los actos
de homosexualismo en comparacion con los actos sexuales no homosexuales. Por
consiguiente, declar6 internacionalmente responsable al Estado del Ecuador por la
violacion del derecho a la igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminacion
establecidos en el articulo 24 de la CADH, en relacion con los articulos 1.1 y 2 de ésta.

E. Opinidén Consultiva OC-24/17
(24 de noviembre de 2017): identidad de género

Al tratar del matrimonio igualitario (VIII,2) y del derecho a la identidad autopercibida
(IX,9) nos hemos referido a esta Opinién Consultiva de la Corte IDH de noviembre
de 2017, notificada el 9 de enero de 2018, sobre identidad de género, e igualdad y
no discriminacion a parejas del mismo sexo, emitida en respuesta a una solicitud
presentada por el Estado de Costa Rica que buscaba responder a cinco preguntas en
torno a estos dos temas.
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Dada la trascendencia que para toda la cuestion de discriminacidn por orientacion
sexual tiene este documento, nos detenemos en exponer de modo sintético sus
principales consideraciones, mas alla de las breves referencias anteriores.

En esta OC la Corte IDH se refiri6 al contexto relacionado con los derechos de las
personas LGBTI, precisando que constituyen una minoria que ha sido histéricamente
victima de discriminacion estructural, estigmatizacion, de diversas formas de violencia
y de violaciones a sus derechos fundamentales. Este reconocimiento jurisprudencial
por la instancia jurisdiccional regional significd un avance cualitativo respecto a las
decisiones en los anteriores casos contenciosos, puesto que formul6 una conceptuacion
general de la situacion de hecho de todo este extenso grupo de personas.

Para responder a los puntos de la consulta, el tribunal también formul6 consideraciones
generales acerca del principio de igualdad y no discriminacion, del derecho a la
identidad de género, del derecho al reconocimiento de la personalidad juridica, del
derecho al nombre y de los procedimientos de cambio de nombre y demés datos
de identidad por razones de género, a la proteccion convencional del vinculo entre
parejas del mismo sexo, como también a los mecanismos por los cuales el Estado
podria proteger las familias diversas.

Sobre el principio de igualdad y no discriminacion, la Corte reiterd que de conformidad
con las obligaciones generales de respeto y de garantia establecidas en el articulo
1.1 de la CADH, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha
Convencidn, lo estipulado en la Convencidon de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA y de los organismos de
Naciones Unidas, que la orientacion sexual y la identidad y la expresion de género,
son categorias protegidas por la Convencion.

De alli -insistio con mas detalle- resulta prohibida por la CADH cualquier norma, acto
o practica discriminatoria por orientacion sexual, identidad o expresion de género. En
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho interno, proveniente de
autoridades y funcionarios estatales o de particulares, pueden disminuir o restringir,
de modo alguno, los derechos de una persona en razon de su orientacion sexual, su
identidad o expresion de género.

En lo que respecta la expresion de género, el Tribunal reiterd lo sefialado en el
caso Flore Freyre vs. Ecuador, en el sentido de que es posible que una persona sea
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discriminada por la percepcion que otras tengan acerca de su relacion con un grupo
o sector social, independientemente de que ello se corresponda con la realidad o
con la autoidentificacion de la victima, en razén de que en este supuesto también la
persona es reducida a la inica caracteristica que se le imputa, sin que importen otras
condiciones personales.

Esta insistencia y perfeccion conceptual es de gran importancia practica (como se
evidencis en esta investigacion), pues los prejuicios paranoides y sus consiguientes
fobias son con demasiada frecuencia utilizados para descalificar a personas en su
aptitud laboral o profesional, como recurso perverso en el marco de las actuales
sociedades extremamente competitivas, mas alla de que la imputacion de sexualidad
no convencional responda a la realidad.

En otro orden de ideas, especificamente con respecto al alcance del derecho a la no
discriminacion por orientacion sexual, la Corte indico que ésta no se limitaba a la
condicion de homosexual en si misma, sino que incluye su expresion y las consecuencias
necesarias en el proyecto de vida de las personas. En este sentido, por ejemplo, los
actos sexuales son una manera de expresar la orientacion sexual de la persona, por
lo que se encuentran protegidos dentro del mismo derecho a la no discriminacién
por orientacion sexual.

El tribunal también afirm6 que la vida afectiva con el conyuge o compaiiero/a permanente,
incluyendo las relaciones sexuales, es un aspecto central del &mbito o circulo de la
intimidad, sobre el que opera la orientacion sexual de la persona, dependiente de la
identidad establecida conforme a como la persona se autoidentifique.

Parala Corte IDH el reconocimiento de la identidad de género se vincula necesariamente
con la idea segun la cual el sexo y el género deben percibirse como parte de una
construccion identitaria que resulta de la decision libre y autébnoma de cada persona,
sin que deba estar sujeta a su genitalidad.

Por otra parte, el Tribunal considerd que el derecho a la identidad, y en particular la
manifestacion de la identidad, también se encuentra protegido por el articulo 13 de la
CADH, que reconoce el derecho a la libertad de expresion. Desde esta perspectiva,
interferir arbitrariamente en la expresion de la identidad puede implicar una vulneracion
a ese derecho.
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En este sentido, la falta de reconocimiento de la identidad de género o sexual podria
resultar en una censura indirecta a las expresiones de género que se aparten de los
estandares heteronormativos, lo que implicaria el envio de un mensaje generalizado
advirtiendo a las personas que se aparten de dichos estandares tradicionales, que no
contaran con la proteccion legal y el reconocimiento de sus derechos en igualdad de
condiciones respecto de quienes respondan a ellos.

Toda vez que la identidad de género es un elemento constitutivo de la identidad de
las personas, su reconocimiento por el Estado es de vital importancia para garantizar
el pleno goce de los Derechos Humanos de las personas transgénero, incluyendo la
proteccidn contra la violencia, tortura, malos tratos, derecho a la salud, a la educacion,
empleo, vivienda, acceso a la seguridad social, asi como el derecho a la libertad de
expresion y de asociacion.

En este punto la Corte IDH sefialdé que el reconocimiento de la identidad de las
personas es uno de los medios [que] facilita el ejercicio de los derechos a la
personalidad juridica, al nombre, a la nacionalidad, a la inscripcion en el registro
civil, a las relaciones familiares, entre otros derechos reconocidos en instrumentos
internacionales como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y la Convencion Americana.

Anadid que el derecho a la identidad posee un valor instrumental para el ejercicio
de determinados derechos civiles, politicos, economicos, sociales y culturales, de tal
manera que su plena vigencia fortalece la democracia y el ejercicio de los derechos
v libertades fundamentales, por todo lo cual se erige en un medio para el ejercicio
de derechos en una sociedad democratica, comprometida con el ejercicio efectivo
de la ciudadania y los valores de la democracia representativa, facilitando asi la
inclusion social, la participacion ciudadana y la igualdad de oportunidades.

De conformidad con lo anterior, el Tribunal concluy6 que el derecho de cada persona
a definir de manera autonoma su identidad sexual y de género y a que los datos que
figuran en los registros, asi como en los documentos de identidad, sean acordes o
correspondan a la definicién que tuviere de si misma, se encuentran protegidos por
la CADH en las disposiciones que garantizan el libre desarrollo de la personalidad
(articulos 7 y 11.2), el derecho a la privacidad (articulo 11.2), el reconocimiento de
la personalidad juridica (articulo 3), y el derecho al nombre (articulo 18).
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En respuesta a la primer pregunta planteada por Costa Rica, la Corte concluy6 que
el cambio de nombre, la adecuacidon de la imagen, asi como la rectificacion a la
mencion del sexo o género, en los registros y en los documentos de identidad -para
que sean acordes a la identidad de género autopercibida-, es un derecho protegido
por las siguientes normas de la CADH: el articulo 18 (derecho al nombre), y también
los articulos 3 (derecho al reconocimiento de la personalidad juridica), 7.1 (derecho
a la libertad) y 11.2 (derecho a la vida privada).

Como consecuencia de lo anterior, de conformidad con la obligacion de respetar y
garantizar los derechos sin discriminacion (articulos 1.1y 24 de la Convencion), y con
el deber de adoptar las disposiciones de derecho interno (articulo 2 de la Convencion),
la Corte IDH afirmé que los Estados estan en la obligacion de reconocer, regular, y
establecer los procedimientos adecuados para tales fines.

F. Opinién Consultiva OC-24/17 (24 de noviembre de 2017):
parejas del mismo sexo

En lo que respecta a la proteccion convencional del vinculo entre parejas del mismo
sexo, la Corte IDH senala que la CADH protege el vinculo familiar derivado de una
relacion de pareja del mismo sexo, conforme al art. 11.2 (derecho a la proteccion de
la vida privada y familiar) y al articulo 17 (derecho a la proteccion de la familia).

En funcién de los articulos 1.1 y 24 (derecho a la igualdad y a la no discriminacion),
el Tribunal también entiende que los derechos patrimoniales derivados del vinculo
familiar, deben ser tutelados sin discriminacion alguna con respecto a las parejas
de personas heterosexuales, de conformidad con el derecho a la igualdad y a la no
discriminacion (articulos 1.1 y 24).

Sin perjuicio de lo anterior, entiende esta jurisprudencia que la obligacion internacional
de los Estados trasciende las cuestiones vinculadas inicamente a derechos patrimoniales
y se extiende a todos los Derechos Humanos internacionalmente reconocidos, asi
como a los derechos y obligaciones consagrados en el derecho interno de cada Estado,
surgidos de los vinculos familiares de parejas heterosexuales.

Sobre los mecanismos por los cuales el Estado podria proteger las familias diversas,
la Corte observo que existen medidas administrativas, judiciales y legislativas de

45



INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

diversa indole que pueden ser adoptadas por los Estados para garantizar los derechos
de las parejas del mismo sexo.

La Corte IDH insiste en que los articulos 11.2 y 17 de la CADH no protegen unicamente
un modelo particular de familia, por lo que ninguna de estas disposiciones puede
ser interpretada de manera excluyente de los derechos alli establecidos para ningiin
grupo de personas.

Agrego6 el Tribunal que si un Estado decide que para garantizar los derechos de las
parejas del mismo sexo no es necesaria la creacion de nuevas figuras juridicas, y
por ende, opta por extender las instituciones existentes a las parejas compuestas por
personas del mismo sexo -incluyendo el matrimonio-, de conformidad con el principio
pro persona contenido en el articulo 29 de la CADH, tal reconocimiento implicaria
que esas figuras extendidas estarian también protegidas por los articulos 11.2 'y 17 de
la Convencion. El Tribunal consider6d que este seria el medio mas sencillo y eficaz
para asegurar los derechos derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo.

Por otra parte, la Corte reitero su jurisprudencia constante en cuanto a que la presunta
falta de un consenso al interior de algunos paises respecto del respeto pleno por
los derechos de las minorias sexuales, no puede ser considerado como argumento
valido para negar o restringir los derechos humanos o para perpetuar y reproducir la
discriminacion historica y estructural que estas minorias han sufrido.

En lo que se refiere al instituto del matrimonio, la Corte IDH sefial6 que establecer un
trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas del mismo sexo en cuanto
a la forma en que puedan fundar una familia -sea por una union marital de hecho o
un matrimonio civil- no logra superar un test estricto de igualdad pues, a juicio del
tribunal, no existe una finalidad que sea convencionalmente aceptable para imponer
esta distincion.

En consecuencia, la Corte IDH indicd que no era convencionalmente admisible
la existencia de dos clases de uniones solemnes para consolidar juridicamente la
comunidad de convivencia heterosexual y homosexual, puesto que de ese modo
quedaria configurada una distincion fundada en la orientacion sexual de las personas,
que resultaria discriminatoria, y por tanto incompatible con la Convencion Americana.
El tribunal dejo a salvo las situaciones transitorias a que hicimos referencia antes.
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G. Caso Azul Marin y otra Vs. Peru
(Sentencia de 12 de marzo de 2020)

Azul Rojas Marin naci6 el 30 de noviembre de 1981. El 25 de febrero de 2008 fue
detenida ilegalmente. En ese momento se autopercibia como vardn gay. Actualmente
se autopercibe como mujer.

E1 25 de febrero de 2008, en horas de la madrugada, la sefiora Rojas Marin se encontraba
caminando sola a su casa cuando se acercé un vehiculo policial, uno de sus ocupantes
le pregunto6 a donde se dirigia y le dijo: -;a €stas horas? Ten cuidado porque es tarde-.
Unos minutos mas tarde los agentes estatales regresaron, la registraron, la golpearon,
y la obligaron a subir al vehiculo policial mientras le gritaban “cabro concha de tu
madre”. Los insultos y palabras despectivas con clara referencia a su identidad de
género continuaron mientras estuvo detenida. Fue conducida a la Comisaria de Casa
Grande, donde fue desnudada forzosamente, golpeada en varias oportunidades, y
fue victima de tortura y violacion sexual ya que en dos oportunidades los agentes
estatales le introdujeron una vara policial en el ano.

La Corte determind que la detencion de Azul Rojas Marin fue ilegal a la luz del
articulo 7 de la Convencion Americana ya que no se cumplieron los requisitos
que establece el Codigo Procesal Penal peruano para las detenciones con fines de
identificacion. Asimismo, indico que ante la ausencia de un motivo conforme a la ley
por el cual la sefiora Rojas Marin fue sujeta a un control de identidad y la existencia
de elementos que apuntan hacia un trato discriminatorio por razones de orientacion
sexual o expresion de género, la Corte debe presumir que la detencidn de la sefiora
Rojas Marin fue realizada por razones discriminatorias. Por tanto, fue una detencion
manifiestamente arbitraria. Por ltimo, la Corte sefialé que no le comunicaron a la
sefiora Rojas Marin las razones de su detencion.

Tras un andlisis de las declaraciones de la victima, del examen médico legal, de
los dictdmenes periciales psicologicos, del andlisis de sangre y vestimenta de la
victima, asi como de varios indicios de un trato discriminatorio contra la victima, la
Corte concluy6 que la sefiora Rojas Marin fue desnudada forzosamente, golpeada
en varias oportunidades, los agentes estatales realizaron comentarios despectivos
sobre su orientacion sexual, y fue victima de violacion sexual. La Corte examino la
intencionalidad, la severidad del sufrimiento y la finalidad del acto, y concluy6 que
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el conjunto de abusos y agresiones sufridas por Azul Rojas Marin, incluyendo la
violacion sexual, constituyo un acto de tortura por parte de agentes estatales.

2. CRIMINALIZACION EN LA EUROPA COLONIZADORA

Los paises de la region abarcada sufrieron colonizaciones desde hace quinientos
afios, la mayor parte espafiola y portuguesa y, en menor extension, inglesa francesa
y holandesa. Una importante corriente antropologica e historica precolonial informa
-incluyendo testimonios de los colonizadores tales como la Apologética Historia
Sumaria por Fray Bartolomé de las Casas (o Casaus) - que las personas con orientacion
sexual que hoy identificamos como LGBTI no eran reprimidas ni estigmatizadas en
las culturas originarias, sino incluso valoradas positivamente. Estas practicas chocaron
frontalmente con la cultura y legislacion de los paises colonizadores, que a lo largo
de la historia europea se habia vuelto brutal y sadica con respecto a estas personas.

En Espana las leyes V y VI del Titulo V del Libro I del Fuero Juzgo penaba la
sodomia con castracion y muerte; no menos crueles era la Ley II del Titulo XXI de
la Partida Séptima, arrastrando esas penas hasta las Leyes [ y II del Titulo XXX del
Libro XII de la Novisima Recopilacion. En Portugal, el Titulo XIX del Libro V de
las Ordenag¢oes Manuelinas contenia reglas andlogas, ademds de penar al hombre
que vistiese de mujer y a la mujer que lo hiciese de hombre (Titulo XXI del Libro
V), lo que reprodujeron las Ordenagoes Alfonsinas (Titulo XVII del Libro V).

En Inglaterra la punicién a ser enterrado vivo por actos sexuales con judios de ambos
generos, animales y sodomitas se remonta a un tratado de autor dudoso, al parecer del
siglo X1V, que se conoce como Fleta y cuyo titulo es Commentarius juris Anglicani,
en que otro autor de poco después -también dudoso- se inspiro para escribir su tratado,
conocido como Britton (Summa de legibus Anglie que vocatur Bretone), estableciendo
la punicioén a ser quemado vivos para los sodomitas, hechiceros, renegados y no
creyentes. En 1533 una ley establecio la pena de muerte para los sodomitas, buggery
en inglés que incluia la penetracion anal de un hombre a una mujer, a otro hombre
0, a un animal, derogada durante el reinado de la Reina Maria y reimplantada en
1563 y que quedo vigente hasta la ley de los delitos contra las personas de 1861,
que establecio la pena de diez afios a reclusion perpetua. Entre 1800 y 1836, fueron
ejecutadas en funcion de esta ley unas 58 personas.
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A. Descriminalizacion iluminista europea continental

El Coédigo Penal revolucionario francés de 1791 inaugurd en Europa continental la
despenalizacion de la sodomia, lo que fue seguido por el Coddigo Napoleon de 1810
y, al igual que éste, por otros codigos europeos continentales, que se limitaron a
conminar penalmente el escandalo publico, a diferencia de Inglaterra y Gales, que
mantuvieron la incriminacion hasta 1967.

B. Descriminalizacién en los cédigos independientes

Estas dos lineas legislativas europeas tuvieron su claro efecto sobre las legislaciones
de la regién. Con excepciones, el modelo francés fue adoptado en la mayor parte
de la region de colonizacion espafiola, portuguesa y francesa; asi, los dos primeros
codigos penales latinoamericanos se referian siempre a la moral publica, pero no a
actos privados. El Codigo del Imperio del Brasil de 1831, tipificaba en el art. 280
las acciones contrarias a la moral, pero s6lo cometidas en lugar publico. El cddigo
Santa-Cruz para Bolivia de 1830 seguia el mismo criterio en su art. 484, y su art.
487 tipificaba el exhibicionismo publico, pero solo ante personas de distinto sexo.
Haiti directamente sanciono el cédigo Napoleon. En la Argentina, desde el Estatuto
de 1817, todas sus constituciones contienen una norma que solo admite la injerencia
estatal en la moral publica.

En la legislacion independiente, nunca se criminalizo la sodomia en Argentina,
Brasil, El Salvador, Haiti, México (federal), Paraguay, Republica Dominicana y
Venezuela, es decir, que la mayor parte de la poblacion de la region de colonizacion
no inglesa, desde la independencia vivi6 bajo la tradicion de codigos penales que no
criminalizaban la sodomia.

C. Excepciones histéricas en la region

Si bien no desde la independencia, sino en el proceso de codificacidon posterior,
despenalizacion estas conductas Guatemala (en 1871), Honduras (1899) y Pert
(1924), Uruguay (1934). Las despenalizaciones tltimas son las de Colombia (1980),
Ecuador (1997), Chile (1999), Costa Rica (2002), Nicaragua (2007) y Panama
(2008). En Cuba, la referencia a actos homosexuales fue derogada en 1987. Solo
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se mantiene la criminalizacion en algunos cddigos militares (Brasil, Venezuela y
Republica Dominicana). De toda forma, en el presente, no estan penalmente tipificados
actos sexuales o manifestaciones de orientacion sexual y/o identidad de género no
hegemonica en ninguno de estos paises.

No obstante, es menester precisar que cundid por la region en tiempos del positivismo
reduccionista -biologista y racista- la llamada cuestion de la mala vida, traida de Italia
y de Espafia, que derivo luego en las leyes y proyectos de estado peligroso sin delito o
predelictual, més tarde concretado en legislaciones copiadas del lamentable ejemplo
de la Ley de Vagos y Maleantes espaiola de 1933 (luego reemplazada en Espafia por
la Ley de peligrosidad franquista), que permitia criminalizar a las personas LGBTI
al margen de la legislacion penal codificada (asi, Venezuela desde 1936 hasta 1997).

Tampoco debe creerse que las personas LGBTI no han sido punidas materialmente y
sometidas a vejamenes en funcion de legislaciones en los paises que no conocian la
criminalizacion primaria ni la peligrosidad sin delito, porque muchos se han valido
hasta fines del siglo pasado de una normativa que no llama mucho la atencion de
los académicos del derecho en razon de una supuesta y falsa incidencia punitiva -y
también porque recae de preferencia sobre personas consideradas marginales y de
estamentos pobres de nuestras sociedades, que es la legislacion contravencional.

En cierto sentido, esta legislacion es mas violatoria de las garantias individuales que
la criminalizacidn penal o por peligrosidad, porque se la deja librada a las decisiones
policiales, abriendo un campo enorme a la arbitrariedad y discrecionalidad selectiva,
al tiempo que habilita la generacion de cajas o fuentes de recaudacion autonoma de
las agencias ejecutivas del sistema penal, por via extorsiva o de pago de impunidad
(asi, Argentina hasta 1994).

En los tltimos afios cunde en el penalismo académico la idea de que el derecho
penal debe manejarse por velocidades, correspondiendo las mayores limitaciones y
garantias a las amenazas de penas mds graves y viceversa. Esta tesis pasa por alto
que las legislaciones contravencionales tienen mucha mayor importancia como
configuradoras de los comportamientos sociales que las leyes penales por crimenes
graves, puesto que éstos ultimos son excepcionales y el publico se entera de ellos
por los medios de comunicacion, en tanto que la legislacion de pequeiios ilicitos es
la que abre el espacio para el ejercicio del poder punitivo que se ejerce y vivencia
cotidianamente en forma directa y sin publicidad.

50



EL DERECHO HUMANO AL RESPETO A LA ORIENTACION SEXUAL Y LA IDENTIDAD DE GENERO EN EL CARIBE Y EN AMERICA LATINA
SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVAS

D. Criminalizaciéon colonial britanica

A diferencia de las leyes propiamente penales de los paises de colonizacion espafiola,
portuguesa, francesa u holandesa, la tipificacion de la sodomia se mantiene en los
paises del Caribe de lengua inglesa, que recibieron la legislacion colonial britanica.

Como es sabido, la poblacion de los paises del Caribe es en gran parte resultado del
crimen de lesa humanidad conocido como trafico esclavista, es decir, del montaje
colonial de un sistema de produccion esclavocrata. En esta linea, Moore?® aporta que
debe tenerse en cuenta el paradigma de “anti-blackness” como problema basal de
los Estados con poblacion mayoritariamente negra, asi como hipermasculinizacion,
las masculinidades toxicas y la misoginia que estan en la raiz de la violencia contra
el colectivo LGBTIL.

Suele argumentarse por parte de funcionarios de estos paises que una de las dificultades
para la despenalizacion de la sodomia es que ésta era condenada por los propios
ancestros africanos de las poblaciones actuales, lo que parece ser falso a estar al
testimonio de antropologos de la talla de Evans-Pritchard en cuanto a los habitos
sexuales de guerreros africanos. Todo indicaria que esas practicas desparecieron
en Africa en las primeras décadas del siglo pasado, cuando los europeos tomaron
el control del interior del continente, es decir, que la persecucion penal de estas
conductas, también seria el producto de la irrupcidn de las brutales leyes coloniales.

En efecto: casi toda la codificacion penal colonial inglesa se inspird en el coédigo de
la India de 1860 (original de Thomas Babington Macaulay) que tipificd la sodomia
del siguiente modo en el articulo 377: Quien, voluntariamente tenga relaciones
carnales contra el orden de la naturaleza con cualquier hombre, mujer o animal,
serd castigado con cadena perpetua, o con la prision de cualquier descripcion por
un periodo que puede extenderse a diez arnos, y también estara sujeto a multas. La
penetracion es suficiente para constituir la relacion carnal necesaria para el delito
descrito en esta seccion.

Este tipo penal es claramente violatorio del principio de legalidad por su extrema
generalidad, llamado atentado a la honestidad -aunque también registra otros nombres-,

28 Intervencion en el Conversatorio del dia 22 de octubre de 2020.
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difusamente conceptuado como relaciones sexuales antinaturales por parte de una
persona que utilice el organo sexual para despertar o satisfacer el deseo sexual.

En esta materia, el codigo de Macaulay finalmente adoptado sigui6 el modelo de la
metropoli que -como vimos- a partir de 1861, derogdé la pena de muerte en Inglaterra 'y
Gales para los sodomitas, reemplazandola por prision. Esta ley fue reformada en 1885
por la Criminal Law Amendment Act, que amplio el tipo penal a cualquier practica
sexual entre varones y no solo al sexo anal. Estas leyes rigieron en la metrépoli inglesa
hasta 1967 y son las que legitimaron la condena de Oscar Wilde y, mucho después,
la prision y castracion del cientifico Alan Turing, padre de la computacion, a quien
se torturd hasta provocar su suicidio en 1954.

Esta es la matriz que -con variables menores- hasta la actualidad mantiene la
tipificacion de actos sexuales o manifestaciones de orientacion sexual no hegemodnica
en los paises caribefios, pese a las reiteradas observaciones del Comité de Derechos
Humanos de la ONU.

La vigencia de estas leyes coloniales en esos paises -que llevan mas de medio siglo
de vida independiente- se explica en su derecho positivo, en razon de una compleja
cuestion de orden constitucional, que se remonta a las condiciones de su independencia
y que merece ser mencionada.

E. Las constituciones y las leyes coloniales intangibles

Las independencias de los cuatro primeros paises (Jamaica, Trinidad y Tobago, Guyana
y Barbados) fueron otorgadas en los afios sesenta del siglo pasado por el Reino Unido.
Al hacerlo, el Parlamento britanico delego6 en la Corona y en el Consejo Privado la
promulgacion de las constituciones de estos paises (por oposicion a lo occurido con
Australia, Canada y Nueva Zelanda), es decir, que el poder constituyente no surgio
de sus pueblos, sino de la Corona. En ejercicio del poder constituyente delegado por
el Parlamento britanico, la Corona mantuvo la vigencia de todas las leyes coloniales,
pero siempre que fuesen compatibles con las nuevas constituciones.

Hasta alli todo resulta comprensible, pero en los propios textos constitucionales se
incluy6 una clausula (saving clause o clausula de exencion general) que prohibe
toda impugnacion constitucional a las leyes coloniales vigentes en el momento de
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la independencia, aunque fuesen contrarias a la declaracion de derechos y garantias
de las nuevas constituciones.

Es obvio que esta clausula, entendida a la letra, entra en abierta contradiccion con
la disposicion segun la cual esas leyes coloniales mantienen vigencia siempre que
sean compatibles con la constitucion. Claramente, se impone compatibilizar ambas
normas para darles un alcance racional.

F. La Corona como ultima instancia judicial del Caribe

Pero otra curiosidad de los procesos de independencia de los paises del Caribe es que,
mientras no renunciasen a ella, la Gltima de sus instancias judiciales seguia siendo
la Corona con el consejo del Comité Judicial del Consejo Privado de la Corona
con sede en Londres. Es relevante notar, siguiendo a Raznovich®, que estos jueces
britanicos no usan el tipo de interpretacion constitucional restrictiva de los derechos
fundamentales cuando abordan y toman decisiones como miembros de la Suprema
Corte del Reino Unido pero si en los casos del Caribe, como se ilustra con la decision
en Suratt del 2007. Por estos motivos se requiere un estudio en profundidad de la
responsabilidad de la Corona Britanica por estas decisiones.

Al plantearse a éste en el 2003 que la pena de muerte como pena mandatoria para el
homicidio revestia el caracter de cruel, inhumana y degradante, siendo incompatible
con la constitucion Trinidad y Tobago, primero admitio el planteo, pero al afio siguiente
en Boyce (2004) resolvio lo contrario, reafirmando que la ley colonial (a menos que
haya sido modificada luego de la independencia de acuerdo al precedente establecido
en el caso Lambert Watson) era intangible pese a su incompatibilidad constitucional.
Respecto de esta cuestion, Saunders® agregd que decisiones tales como las mencionadas
en Suratt 'y Boyce, se pueden dilucidar en razon de que los jueces que las toman no
viven en las jurisdicciones sobre las que juzgan, y en muchos casos nunca en sus
vidas han puesto un pie en las mismas; ergo miran a sus ciudadanos en lontananza
con los que nunca se han de cruzar ni a los que nunca deberan dar explicaciones de
sus decisiones. En este sentido, el juez britanico Hoffmann, reconoci6 este dilema
de legitimidad ilustrando con su propia experiencia al decir publicamente cuan

29 Intervencion en el Conversatorio del dia 23 de octubre de 2020.

30 Intervencion en el Conversatorio del dia 23 de octubre de 2020.
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extraordinario ha sido que su primera visita a Trinidad y Tobago en 2003, fuera
nueve afios después de que comenzara a servir como miembro del Consejo Privado.

En 2001 se cred la Corte de Justicia del Caribe entre doce paises (Antigua y Barbuda,
Barbados, Belice, Granada, Guayana, Jamaica, San Cristobal y Nieves, Santa
Lucia, Surinam y Trinidad y Tobago, Dominica y San Vicente y las Granadinas) y
seguidamente Barbados, Belize, Guyana y Dominica renunciaron a la jurisdiccion del
Consejo Privado, para reconocer a esa Corte como ultima instancia. De este modo,
la justicia caribefia comenz6 a independizarse finalmente de Gran Bretafia al menos
en relacion a estas naciones. No obstante este rompimiento con la corte imperial en
Londres, el derecho comun, mantiene aun su autoridad y detiene el avance de los
derechos humanos en algunos casos.

En 2018 en el caso Nervais, la Corte de Justicia del Caribe volvid a conocer la
cuestion de la pena de muerte como condena obligatoria, resolviendo en el sentido
correcto -contrario al anterior del Consejo Privado britanico-, entendiendo que las dos
normas no serian contradictorias, pero siempre que se diese prioridad al mandato que
condiciona la vigencia de las leyes coloniales a su compatibilidad con la constitucion,
puesto que, de lo contrario, se privaria de derechos a los ciudadanos perpetuamente.
En este sentido, el voto mayoritario del juez Saunders precisa: Este no puede ser el
significado que se le atribuya a esa disposicion, ya que frustraria para siempre los
principios basicos subyacentes de que la Constitucion es la ley suprema y que el poder
Jjudicial es independiente. La Corte de Justicia del Caribe confirma esta decision en
McEwan v Guyana dando asi por termindada finalmente en las naciones sobre las
que tiene jurisdiccion el efecto de la clausula de exencion general (particularmente
en Barbados y Guyana) que prohibia toda impugnacion constitucional a las leyes
coloniales. Ello en contraste con el Consejo Privado britanico para quien de acuerdo
a Boyce las leyes sancionadas durante el imperio por la corona estan por encima de
las constituciones y por ello mantienen vigencia aun cuando sean compatibles con
la constitucion en virtud de la clausula de exencion general, ello hasta que sean
modificadas.

La sentencia en McEwan et al v Guyana establece que:

Al blindar las leyes pre-independencia del escrutinio judicial, las Savings
Clauses conllevan severos desafios para las Cortes y para el constitucionalismo.
El consagrado concepto de la supremacia constitucional es gravemente
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erosionado por la nocion de que una Corte se vea imposibilitada de sopesar
si una ley pre-independencia, o cualquier ley, es inconsistente con un derecho
humano fundamental.

Esta sentencia que deja sin efecto la interpretacion de las “savings clause” de Boyce
para las cuatro jurisdicciones sobre las que el Tribunal de Justicia del Caribe es la
ultima instancia declar6 que la ley colonial respecto de la inadecuacion de vestimenta
(cross-dressing) era inconstitucional ya que, entre otras cosas, transgredia el principio
de igualdad ante la ley a la par que negaba a las personas trans el derecho de expresion
y funcionaba como una herramienta 1til para justificar el acoso a la comunidad trans.
Tal conclusion se sustenta, de acuerdo a su primer parrafo en que “las diferencias
son tan naturales como respirar. ( ) La sociedad civilizada tiene la responsabilidad
de dar lugar a las diferencias entre los seres humanos. S6lo de esta forma podemos
respetar adecuadamente la humanidad de cada persona”.

G. Declaraciones de inconstitucionalidad

La vigencia de las leyes coloniales que tipifican la sodomia y el atentado a 1a honestidad
son también incompatibles con las constituciones, de modo que deberian correr el
mismo destino que la prevision de la pena de muerte fija, aunque hasta el presente
esto solo parece haberse producido en 2016 en Belice y en Trinidad y Tobago en
2018 (este fallo de primera instancia ha sido apelado por el gobierno).

El fallo de primera instancia de Belice que declar6 inconstitucional la criminalizacién
ordeno agregar el siguiente parrafo: Esta seccion no se aplicara a los actos sexuales
consentidos entre adultos en privado. El gobierno de Belice apel6 el fallo y en
diciembre de 2019 la corte de apelaciones de Belice rechazo la apelacion del Gobierno
y declaro6 la criminalizacion inconstitucional y nula de nulidad absoluta e insanable.
En su voto, el juez Samuel Lungole-Awich dijo que la prohibicién constitucional de
la discriminacion en razon del sexo incluye la discriminacion por orientacion sexual,
y que esto da a la palabra sexo un significado amplio y liberal. El tribunal determiné
que la expresion sexual es parte del derecho constitucional a la libertad de expresion
y por lo tanto también protege la orientacion sexual.

La justicia en primera instancia en Trinidad y Tobago declar6 inconstitucionales,
ilegales, nulas, de nulidad absoluta, invalidas y sin efecto alguno en la medida en
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que criminalizan cualquier acto que constituya una conducta sexual consensuada
entre adultos. Esta tiltima sentencia se halla en revision ante la Corte de Apelaciones
y eventualmente llegard al Consejo Privado, que si la confirma tendra consecuencias
para el Caribe angloparlante que ain mantiene a este Consejo imperial como ltima
corte de apelaciones.

Respecto de esta cuestion Wintemute®! sostuvo que para la eliminacion de estas
criminalizaciones en el Caribe parecen existir tres posibilidades, a saber: 1) modificar
la legislacion; 2) litigar en tribunales nacionales o en la Corte de Justicia del Caribe
o ante el Privy Council (un pronunciamiento por parte del Privy Council podria tener
influencia en el Caribe que parmanece bajo su jurisdiccion); y/o 3) llevar algin caso
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Enrelacion a la via parlamentaria sostuvo que “no ha ocurrido que su aprueben leyes
reconociendo el derecho al matrimonio entre parejas del mismo sexo sin haber abolido
leyes antisodomia o sin tener leyes antidiscriminatorias. Ningun pais reconocio el
amor de una pareja de un mismo sexo mientras a la vez prohibia la expresion sexual
de esa pareja”.

En consecuencia, hasta el presente se mantiene en el Caribe la tipificacion de la
sodomia y del atentado a la honestidad (aunque registra varias denominaciones
diferentes) conforme a la matriz colonial antes sefialada.

Entre otras particularidades, en Antigua y Barbuda un procurador se confesé homofobo;
otro estimo que precisa un tiempo para que se pueda llegar a la despenalizacion; en
Grenada se realizé un referendum en 2016, en que la mayoria se pronuncio contra
la igualdad de género, lo que se atribuye a las iglesias que argumentaron que tal
igualdad llevaria a la desincriminacion y eventualmente al matrimonio igualitario.
No obstante, cabe advertir que en Dominica el obispo catdlico instd publicamente
a la despenalizacion entre adultos. Igual en Guyana algunos lideres religiosos y en
particular el lider de la iglesia catolica ha rechazado publicamente la discriminacion
hacia las personas LGBTI.

Con relacion al referéndum, bueno es observar que los Derechos Humanos no pueden
estar sometidos a la opinidn mayoritaria: ninguna duda cabe que, si hubiese habido

31 Intervencion en el Conversatorio del dia 22 de octubre de 2020.
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un referéndum en tiempos inquisitoriales, la mayoria se hubiese pronunciado por que
se siguiesen quemando brujas, y si la hubiese habido en la Alemania nazi acerca de
la discriminacion de los judios, el resultado hubiese sido favorable a ella.

Ha circulado por los paises del Caribe una racionalizacion -falsa razon- verdaderamente
curiosa para pretender que la punicién de la sodomia no era discriminatoria. Asi,
se ha dicho que, si la definicion de este tipo consiste en la penetracion per anum,
¢sta puede tener lugar tanto de un hombre para otro hombre como también para una
mujer, por lo cual no se trataria de una norma dirigida contra las personas LGBTI.
Esta logica perversa pretende pasar por alto que la criminalizacion de un acto sexual
privado entre personas adultas, viola derechos humanos sin distincion de género ni
orientacion sexual.

Como es obvio, estos falsos razonamientos pertenecen a la categoria de los que, en
tiempos de punicién de matrimonios mixtos en Estados Unidos, se sostenia que no
afectaban la libertad de celebrar matrimonios, porque los blancos y los afroamericanos
podian casarse entre ellos.

Tal como lo planteara Kirby* consideramos que “las cortes nacionales de todos
los paises del Caribe llegaran eventualmente a aceptar que la criminalizacion es
incompatible con cualquier principio relativo a derechos humanos fundamentales
y que los estados deben eliminar esta criminalizacion. Pero se trata de una cuestion
urgente”.

H. La Corte Interamericanay la criminalizacion primaria

Al considerar la cuestion de los Estados que se resisten a derogar estos tipos penales,
las personas participantes manifestaron la importancia de contar con una instancia
regional de proteccion de derechos humanos de tanta jerarquia. Méndez* considera
que “es muy destacable la gran legitimidad, especialmente en &mbitos judiciales, que
tiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos en nuestro continente. Esa es
una ventaja que otras regiones no tienen”’. Aun cudndo algunas personas participantes
de los Conversatorios sefialaron como un problema evidente la extrema lentitud

32 Intervencion en el Conversatorio del dia 23 de octubre 2020.

33 Intervencion en el Conversatorio del dia 22 de octubre 2020.
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del procesamiento de los casos en el sistema interamericano, se reconoce de forma
unanime su lugar fundamental e, incluso, instaron por la implementacion de reformas
que puedan agilizar estas tramitaciones y evaluar la posibilidad de elevar una solicitud
de opinion consultiva ante la Corte IDH, sobre el tema de la criminalizacion de
relaciones sexuales consentidas entre personas del mismo sexo en las jurisdicciones
del Caribe angl6éfono que aun las tipifican.

Respecto de la factibilidad del pronunciamiento de la Corte Interamericana en la
materia, Wintemute** sefialo que es dificil porque algunos paises no se han sometido
a la competencia jurisdiccional. El experto propuso considerar la factibilidad de
buscar algin momento oportuno para que la Corte se exprese en sentido de que la
Convencion no permite la existencia de leyes de penalizacion. Desde su perspectiva
resultaria valioso contar con una sentencia sobre una ley penal que fuera clara 'y que
fuera vinculante.

Respecto de la pregunta de si debemos usar la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Kirby** considerd que “debemos usar todo lo que esté al alcance” y que
nada es futil en tanto algunos paises siguen teniendo leyes de criminalizacidén contra
personas LGBTI. El experto consider6 que al tratarse de leyes que responden a una
categoria legal separada, deben recibir un tratamiento separado y especifico. En
palabras de Kirby:

“El derecho se construye sobre la base de categorias, por ende, si un pais penaliza las
relaciones sexual homosexuales no puede tener a la vez una ley contra la discriminacion
de personas homosexuales. () La cuestion es que los abogados piensan en categorias
v la categoria de la antidiscriminacion o del matrimonio igualitario es diferente de
la de criminalizacion. Si no hay una decision especifica de la Corte Interamericana
respecto de la ilegalidad ante la Convencion Americana de la existencia de estas
leyes penales, es algo que valdria la pena hacer.

A su vez, sostuvo que una sentencia de este tipo influenciaria a los jueces (aunque no
implique obligatoriedad sobre el modo en que deben interpretar sus Constituciones)
en tanto es un principio fundamental que los jueces trataran en la medida de sus
posibilidades de adaptar la expresion e interpretacion de las leyes locales de forma

34 Intervencion en el Conversatorio del dia 22 de octubre 2020.
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de armonizar ambos sistemas, la Constitucion nacional y el sistema de proteccion
internacional o regional.

I. Derecho constitucional comparado latinoamericano

A diferencia de los mencionados casos de los paises del Caribe, en el resto de la region,
se considera -por parte de la doctrina y de la jurisprudencia constitucional- que las
constituciones, al establecer el principio de igualdad, prohiben las discriminaciones por
orientacion sexual, aunque en sus textos no se la mencione en forma particularizada.
Dado que la creatividad jerarquizante de los seres humanos no conoce limite, cuando
las constituciones mencionan las diferentes formas de discriminacidén que condenan,
no suelen tener mas remedio que apelar a la analogia y, por ende, cuando no se
especifica la prohibicion de discriminacidn por orientacion sexual, los intérpretes la
consideran abarcada por referencia a otras causales de discriminacion prohibidas en
razon del principio de igualdad.

En esta materia Piovesan®® remarco que el derecho a una vida libre de violencia en
base de la orientacion sexual e identidad de género asigna al “estado responsabilidades
juridicas, tales como debidas diligencias para prevenir, investigar, punir y reparar’.
Y destacd: “hay una correlacion muy directa entre las normas que criminalizan y
la violencia contra las personas LGBTI. Las normas promueven un mensaje social
de hostilidad, de discriminacion de violencia y de tolerancia a estas violaciones de
derechos”.

En la Argentina, si bien no la menciona expresamente la Constitucion Nacional, entra
en el derecho constitucional por via de la incorporacion de los tratados de Derechos
Humanos con la misma jerarquia normativa que la Constitucion (inc. 22° del art. 75,
conforme a la reforma de 1994) y de acuerdo con la interpretacion que sefiala la Corte
Interamericana. La Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires (1996) la
menciona en forma expresa (art.11).

En Brasil, si bien no estd expresamente mencionada en la Constitucion Federal, se
encuentra expresamente enumerada en las constituciones de los Estados de Alagoas
de 2001 (art.2,1), del Distrito Federal de 1993 (art.2,5), de Mato Grosso de 1989 (art.

36 Intervencion en el Seminario Internacional del dia 28 de octubre 2020.
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10,3), de Para de 2007 (art. 3,4), de Santa Catarina de 2002 (art. 4,4) y de Sergipe
de 1989 (art. 3,2).

El articulo 14 de la Constitucion del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009 prohibe
expresamente la discriminacion por orientacion sexual, al igual que la el art. 11.2 de
la Constitucion de Ecuador. Este tltimo texto contiene también varias disposiciones
que son relevantes para esta materia: consagra el derecho a tomar decisiones
libres, informadas, responsables y voluntarias con respecto a su sexualidad, vida y
orientacion sexual (art. 66,9), protege la confidencialidad respecto de la vida sexual
(art. 66,11), establece el deber para todo ecuatoriano de respetar y reconocer las
diversas orientaciones sexuales (art. 83,14).

El art. 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prohibe la
discriminacion basada en preferencias sexuales. Esta misma prohibicion esta consagrada
en las siguientes constituciones de los Estados mexicanos: Campeche de 2005 (art.
7), Chihuahua de 2013 (art. 4), Coahuila de 2013 (art. 7), Colima de 1012 (art. 1),
Durango de 2013 (art. 5), Guanajuato de 2015 (art. 1), Michoacan de 2012 (art. 1),
Morelos de 2016 (art. 1 bis), Nuevo Ledn de 2016 (art. 1), Oaxaca de 2016 (art. 4),
Puebla de 2011 (art. 11), Querétaro de 2016 (art. 2), Quintana Roo de 2010 (art. 13),
San Luis Potosi de 2014 (art. 8), Sinaloa de 2013 (art. 4 bis), Sonora de 2013 (art.
1), Tlaxcala de 2012 (art. 14), Veracruz de 2016 (art. 4), Yucatan de 2014 (art. 2) y
Zacatecas de 2012 (art. 21).

3. CAPACIDAD ETARIA Y SEXUALIDAD NO HEGEMONICA

A. La capacidad etaria de ejercicio de la sexualidad

La obvia necesidad de proteger a nifios, nifias y adolescentes de conductas criminales de
pedofilos y semejantes, impone y legitima la tipificacion de esas conductas delictivas.
No obstante, deben observarse cuidadosamente estas tipificaciones racionales,
para evitar que so pretexto de esa criminalizacion, no se filtren en las leyes penales
nuevas -0 viejas- formas de criminalizar conductas de personas LGBTI o de limitar
su sexualidad.
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El derecho se ve precisado a habilitar el ejercicio de la sexualidad humana por razones
etarias, estableciendo limites en forma objetiva, lo que tiene consecuencias en el
campo del derecho penal. El derecho penal es una rama juridica especialmente reacia
a las ficciones o presunciones juris et de jure (que no admiten prueba en contrario),
pero que no puede evitar establecer limites etarios fijos en sus tipos, por elementales
razones de seguridad juridica.

El propio régimen de la responsabilidad penal de nifios, nifias y adolescentes se ve
precisado a fijar una edad minima, que varia en la legislacion comparada y sabemos
que la demagogia punitivista hace que cuando un politicastro pretenda obtener votos
postule limites etarios mas bajos como un medio de satisfacer el deseo punitivo del
ciudadano comun. En definitiva, el derecho penal comparado se encontrd en esta
materia frente a la disyuntiva de establecer una difusa y arbitraria prueba de madurez
emocional, o bien, de fijar una edad minima de responsabilidad y, en consecuencia,
hoy se inclina en nuestra region por el segundo camino.

Algo andlogo sucede con la capacidad de la persona para decidir acerca de su conducta
sexual, pese a que la fijacion de una edad minima de capacidad para la practica de la
sexualidad significa que para el derecho una persona, desde el primer minuto del dia
de su aniversario de nacimiento, es capaz de decidir acerca de su cuerpo, pero dos
minutos antes no lo era, lo que no resulta demasiado racional. Simplemente, se trata de
una ficcion forzosa en la que debe incurrir el derecho penal, pese a su general rechazo
a este género de recursos, dado que otras soluciones serian mucho mas complejas y
lesivas de la legalidad estricta y de la consiguiente previsibilidad de la poblacion en
general acerca de la calidad licita o ilicita de sus conductas.

B. ¢Proteccion o prohibicion?

Como toda ficcion juridica, tampoco es posible negar sus inconvenientes. Ante todo,
debe cuidarse que, so pretexto de tutela, no se prive a una persona de su derecho a
la sexualidad, cualquiera sea su orientacion y/o identidad y/o expresion de género.

Pero, ademas, también con frecuencia el derecho incurre en una discriminacion peligrosa
entre la edad de la capacidad para decidir la practica de la sexualidad héteronormativa
y la propia de las personas LGBTI, lo que excede el marco de la ficcion necesaria
para la tutela, con consecuencias discriminatorias que, en definitiva, no hacen otra
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cosa que prohibir la sexualidad adolescente de orientacidén sexual no hegemonica,
mediante la amenaza de pena a la persona que la comparta, permitiéndole solo la
practica de la sexualidad que no corresponde a su orientacion.

Es irracional que algunas legislaciones sometan a pena a los adolescentes desde los 16
afios, por ejemplo, que les permitan contraer matrimonio o celebrar contratos desde
esa edad (algunas con habilitacion de padres o judiciales), que les permitan votar,
pero que los consideren inhabilitados para decidir acerca de su sexualidad hasta los
18 o mas afos cuando su orientacidon sexual no sea heteronormativa.

C. Problemas de la capacidad etaria en las legislaciones

La legislacion comparada en la region es altamente dispar. En los paises del Caribe,
la circunstancia de mantener la tipificacion de la sodomia y del tipo difuso que por
regla la acompafa, complica mas las cosas, porque en principio no hay limite etario
para el consentimiento de relaciones homosexuales, puesto que siempre son delictivas
(Guyana, Barbados, Dominica, San Cristébal y Nieves, Santa Lucia).

Ademas, en algunos paises si se practica entre un mayor de 18 y un menor de esa edad,
la pena puede llegar a ser perpetua (Antigua y Barbuda). En cuanto a las relaciones
sexuales entre nifios, la eventual despenalizacion no incluye las practicadas por nifios
del mismo sexo (Trinidad y Tobago). De toda forma, contribuye a agravar el problema
que, conforme al derecho de vertiente anglosajona, la edad de responsabilidad penal
de los nifios y adolescentes es muchas veces difusa.

En la mayoria de los paises, donde no se criminalizan las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo, no por eso la cuestion deja de ser compleja en varios sentidos.

La edad de consentimiento pleno para relaciones sexuales en general oscila entre
los 14 afios (Brasil) y los 18 afios (Republica Dominicana) y la intermedia de 16
afios (Nicaragua). Pero si bien no se formulan distinciones respecto de la orientacion
sexual, en algunos de ellos se tipifica la corrupcion de menores de un modo difuso,
sin precisar en qué consisten concretamente los actos de corrupcion, lo que deja un
enorme ambito de arbitrariedad jurisprudencial, que posibilita que se consideren
tipicos de corrupcion todos los actos sexuales entre personas del mismo sexo, lo que
ha ocurrido con demasiada frecuencia.
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Asi, en alguno de nuestros paises (Argentina), si bien la edad de consentimiento relevante
es de 13 anos, se considera que es delito la relacion sexual con una persona menor
de 16 anos solo si mediare aprovechamiento de su inmadurez, pero seguidamente,
el difuso tipo de corrupcion se extiende hasta los 18 afos (antes de 1999 hasta los
22 afios), lo que dio lugar a la criminalizacion de actos simplemente homosexuales
e incluso heterosexuales considerados prematuros por una vacilante jurisprudencia.
Ante la falta de precision tipica se consideraron indeterminados actos prematuros
e incluso el sexo oral con pleno consentimiento. En Chile sucede algo semejante,
porque el consentimiento de relaciones sexuales se fija en 14 afos, pero la sodomia
se pena hasta los 18 afos.

D. Relaciones sexuales entre mayores y menores

Por otra parte, en los referidos casos en que las relaciones LGBTI no se admitan
hasta los 18 o mas afos, se plantea el caso en que los dos participes fuesen menores,
siendo absurdo que se penase a ambos como victimas y victimarios al mismo tiempo.

Para resolver esto, algun codigo solo tipifica estas relaciones cuando una persona
fuese menor de esas edades y otra mayor. En Paraguay, por ejemplo, el articulo 138
del Codigo Penal establece que serd penado con pena privativa de libertad o multa
quien siendo mayor de edad realizara actos sexuales con una persona del mismo
sexo menor de diecis€is afnos. Esto no resuelve el problema, porque en el caso de
una relacion de pareja continuada que hubiese comenzado siendo ambos menores de
esa edad, si una de las personas alcanzase la edad limite, tedéricamente debiera dejar
de tener relaciones sexuales con la otra persona, hasta que ésta también alcanzase la
misma edad. Es obvio que esta solucion no es razonable.

Frente a esta curiosa cuestion, el no menos curioso ingenio legislativo ha incurrido
a veces en nuevas ficciones: se penan las relaciones con menores de 15 afos si la
persona mayor supera la edad de la menor en cinco afios 0 mas, pero también la de
una persona entre entre 15 y 18 afios, si la diferencia de edad de la mayor es de siete
afos 0 mas, es decir, que son tipicas las relaciones sexuales entre hombre o mujer
de 17 afios con hombre o mujer de 24 afios (Costa Rica).
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4. CRIMINALIZACION PRIMARIA Y SECUNDARIA

A. Laleyy larealidad del ejercicio del poder punitivo

Si llamamos poder punitivo al que ejerce un castigo sobre una persona, cabe advertir
que la ley penal impone un deber ser que habilita su ejercicio para todos los casos
de conductas humanas que tipifica, lo que se denomina criminalizacion primaria.

Pero esta habilitacion no sélo puede surgir de leyes penales formales (cuyo objetivo
manifiesto es la punicion), sino también de otras leyes que solo son punitivas tdcitamente,
es decir, que hay leyes que manifiestamente tienen otros objetivos (sanitarios, fiscales,
preventivos, etc.), pero que el poder que habilitan puede ser usado punitivamente.

Por consiguiente, si queremos considerar todo el ejercicio real o posible de poder
punitivo en una sociedad -y no quedarnos en el formal y expreso legalmente-, no
podemos hacer otra cosa que proceder por exclusion. Dado que la coercion estatal no
es Unicamente punitiva, poder punitivo sera el que no encuadre en las otras formas
de coercion estatal.

Estas formas de coercion, presentes en toda sociedad -incluso en las pre-estatales-,
y que no son poder punitivo, son la reparadora (derecho civil, laboral, etc.) y la
coercion directa administrativa (que se ejerce ante un peligro inminente o en curso).

En sintesis, desde la realidad social, es decir, desde lo que cualquier ciudadano
siente como amenaza limitadora de su espacio de libertad social, podemos decir que
toda conminacion o ejercicio efectivo de poder que no encuadre en la reparacion ni
responda a necesidades de coercion administrativa directa, es poder punitivo.

Pero el poder punitivo no se ejerce mecanicamente ni podria serlo, es decir, que las
leyes lo habilitan en lo que se llama criminalizacion primaria, pero como ésta es
siempre un proyecto -un deber ser- amplisimo que nunca puede ejercerse por completo
en la forma en que lo proyecta la criminalizacion primaria, por lo que las agencias
policiales deben necesariamente seleccionar a las personas sobre las que efectivamente
habra de recaer y que, en ninglin caso, pueden ser todas las que pretende abarcar el
desorbitado proyecto de la criminalizacion primaria.
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Por ende, el poder punitivo, por razones estructurales -es decir, no por razones
coyunturales de simples defectos de los sistemas penales en particular- siempre se ejerce
selectivamente por las agencias ejecutivas (policias), que son las que seleccionan a las
personas vulnerables a su poder; esto es lo que se llama criminalizacion secundaria.

Si bien la selectividad puede ser mayor o menor -y a veces francamente irritante- en
razon de los caracteres particulares de cada sistema penal, debe quedar claro a este
respecto, que la criminalizacion secundaria siempre es policial, pues no son los jueces
-y menos los legisladores- los que ejercen el poder punitivo: los tltimos s6lo habilitan
su ejercicio, y los jueces -si cumplen bien su funcidén- pueden acotarlo o contenerlo,
pero no salen a la calle a buscar personas para criminalizarlas.

En consecuencia, es claro que no debe entenderse que, por el hecho de que en los
paises de la regidon cuyas leyes nunca tipificaron -o ya no tipifican- la sexualidad
que no sea cis-heteronormativa, no se ejerza poder punitivo sobre ésta, por accion u
omision de funcionarios estatales, haciendo uso de otros pretextos normativos.

Entoda la region, quien quiera conocer la realidad del ejercicio del poder punitivo en
general, no puede quedarse en el mero nivel de andlisis de las normas -que no hacen
mas que abrir un espacio de seleccion-, sin observar como ésta se lleva a cabo, puesto
que, en general, puede afirmarse que, en todo orden, la ley y la realidad suelen -con
demasiada frecuencia- distanciarse escandalosamente en la region.

B. Criminalizacion secundaria arbitraria en toda la regién

En la realidad social de la region, si bien se registran importantes diferencias de grado
en el comportamiento de las agencias ejecutivas (policias) respecto de la poblacion
LGBTI, éstas ni siquiera se deben a las habilitaciones legales para que las agencias
policiales ejerzan poder punitivo.

La informacién reunida muestra que la persecucion policial a las personas LGBTI
-en especial a personas trans, aunque no solo de ellas- no requiere ninguna base legal
determinada que la habilite, puesto que la circunstancia de que no haya tipos penales
ni contravencionales no la impide. Esta es la experiencia que se recoge de varios paises
de la regidn, sin mucha distincion entre los de tradicion juridica continental e inglesa.
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Asi, las leyes sobre vagabundaje se emplean como pretexto en varios paises (Barbados,
Trinidad y Tobago), en otros se apela a los tipos penales de exhibiciones obscenas
para hostigar a parejas del mismo sexo que tienen demostraciones amorosas en plazas
y otros lugares, incluso por parte de los guardias municipales o de serenazgo (Peru),
disposiciones referentes a escandalo publico, orden publico o ataques a la moral y
proteccion a la nifiez (Paraguay), facultades de detencion policial preventivas (Jamaica),
habilitacion para detenciones por averiguacion de antecedentes (Argentina), etc.

No es en modo alguno necesario que una ley formal criminalice la conducta de las
personas LGBTI o cualquier sexualidad no convencional, para que estas personas
sean objeto de un ejercicio de poder punitivo.

Si bien en muchas ocasiones se valen de legislacion contravencional, a la que -como
hemos dicho- por regla se presta poca atencion en la doctrina y en la jurisprudencia,
ni siquiera son necesarias esas leyes, sino que cualquier norma que habilite a las
policias a detener a personas, cualquiera sea la funcion manifiesta de esa norma, es
usada en la regidn para victimizar con privaciones de libertad, molestias, vejamenes
y extorsiones a esas personas.

Incluso parece que en algln pais ni siquiera existe esta base legal, o sea que so6lo se
procede por resabio de legislacion derogada, pero que se ha convertido en costumbre
policial (Venezuela, cuya ley de vagos se derogd en 1997).

En otro pais (Argentina) la policia tuvo durante mas de un siglo la facultad de legislar
y juzgar contravenciones, existiendo incluso una seccion especial de moralidad en
el organigrama policial. Estas facultades arbitrarias fueron derogadas en 1997, pero
ahora se utilizan las disposiciones de la ley de drogas -que pena la simple tenencia para
consumo- y la ya mencionada habilitacion para detener por supuesta averiguacion de
antecedentes. Mucho peor resultan tipos contravencionales como oferta y demanda de
sexo en la via publica, 1a indefinida conducta de merodear (Argentina), o facultades
de detencidn por sospecha de delito aun no cometido (Jamaica).

Cualquier disposicion legal mas o menos abierta o indefinida es provechada para
ejercer poder punitivo sobre personas LGBTI, como por ejemplo las disposiciones
que prohiben vestir ropas del ofro sexo, lo que en principio no seria delito, salvo que
tuviera un proposito impropio, indefinicion que fue usado incluso por los jueces para
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rechazar la presencia de una persona trans en la sala del tribunal, cuando se estaba
juzgando precisamente su caso (Guyana).

C. Lacriminalizacién primaria formal en el Caribe

En general no se registran casos -o son muy pocos- de criminalizacion primaria formal,
o sea, de condenas por relaciones consentidas entre adultos, al menos por la informacion
oficial brindada y corroborada por algunas organizaciones no gubernamentales
(Antigua y Barbuda; Barbados; Belice; Grenada; Dominica; Guyana; San Cristobal
y Nieves; Santa Lucia; Trinidad y Tobago).

De toda forma, como el mismo tipo es aplicable a casos que en el derecho continental
son de violacidn (acceso carnal con nios) y las estadisticas no distinguen, sélo estan
disponibles datos absolutos. De toda forma, al parecer no se registra alta frecuencia
y en algunos podria afirmarse que no se criminaliza formalmente, aunque queda
alguna duda (Jamaica).

El desuso de estas leyes suele ser un argumento esgrimido por los Estados caribefios
ante el Comité de Derechos Humanos de la ONU (Antigua y Barbuda; Granada; St.
Lucia), aunque una persona fue condenada en Granada a seis afnos de prisiéon en 2011.
De toda forma, se reconoce que esas leyes sirven para que las policias persigan a las
personas LGBTI, en algunos casos extorsionen (Belice; Dominica) o se las someta a
vejamenes o ridiculizacion en las oficinas policiales (San Vicente y las Granadinas,
Antigua y Barbuda, Trinidad y Tobago), aunque luego suelen retirarse los cargos.
En Dominica se produjo un escdndalo con motivo de la detencion de dos hombres
que llegaban en un crucero.

Sobre esta tematica Borrillo®” considera relevante la experiencia europea de pasar
de la penalizacion de la homosexualidad a la penalizacion de la homofobia. En esta
linea recupera diversas fuentes jurisprudenciales, entre ellas la sentencia en el caso
Dudgeon v. Reino Unido. En el caso, el Gobierno sostuvo que no habia discriminacion
en el Reino Unido porque se trataba de una legislacion que no se aplicaba. El Tribunal
Europeo consider6 que independientemente de la eficacia de la norma, la existencia

37 Intervencion en el Conversatorio del dia 23 de octubre 2020.
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misma de una legislacion represiva constituye una violacion al articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos sobre proteccion de la vida privada.

D. La criminalizacion secundaria policial

Al margen de toda habilitacion legal, las policias suelen imponer penas ilicitas a
las personas LGBTI. Se trata de un fendmeno generalizado que se trata de reducir
mediante cursos e instruccion especial a las policias, pero éstos se llevan a cabo
insistiendo insuficientemente en el tema en Argentina, Costa Rica, Brasil, Paraguay,
sin que en otros paises se tenga conocimiento de esta instruccidon en particular. Al
parecer, hay algunos esfuerzos en Jamaica, Antigua y Barbuda, Barbados, Granada,
Dominica, Guyana, San Cristobal y Niueves y Santa Lucia.

En cuanto a protocolos especiales para supuestos de requisas personales, salvo en
Costa Rica no parece haberlos y, por ende, éstas suelen resultar vejatorias, en particular
para mujeres trans, requisadas por varones.

Los abusos policiales sobre personas LGBTI recogidos en la investigacion son numerosos
e indican la enorme frecuencia de estos hechos, que parecen estar normalizados. Un
caso de detencion arbitraria y maltrato a golpes fue llevado ante la CIDH (Pert). Al
parecer se molesta a mujeres lesbianas y trans en Costa Rica y se reconocen actos de
hostigamiento policial, al igual que en Nicaragua. Las policias cometen tratos crueles
en Venezuela, especialmente en los estados de Carabobo, Aragua y Mérida, que las
victimas no denuncian, por ignorancia y por la demora e ineficacia de los tramites.
Se registran casos de violaciones, acoso verbal y amenazas en Jamaica. Se hostiga
a parejas de mujeres en la Argentina, donde se conden6 a una mujer por besar a su
esposa, aduciendo posterior resistencia a la autoridad. Se denuncia hostigamiento a
mujeres trans, detenciones arbitrarias y la violacion de un hombre en una estacion
policial, en Guyana. El hostigamiento verbal parece generalizado en San Vicente y
las Granadinas y Granada. En Barbados una persona trans fue obligada a desnudarse
frente a varones y ridiculizada porque tenia genitales masculinos y senos; luego fue
conducida al tribunal y los oficiales usaban guantes para evitar tocar su cuerpo. En
Belice, policias desnudaron a dos hombres gays y los llevaron a la estacion policial,
donde les devolvieron las ropas. En Antigua y Barbuda dos personas fueron golpeadas
y una perdio la vista de un ojo, pero también un alto jefe policial estd procesado por
acosar a sexualmente a sus jovenes subordinados. También hubo violencia policial
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en Jamaica, donde se denuncio la golpiza a un hombre que acab¢ falleciendo al dia
siguiente.

Si bien no se registran muertes en locales policiales, tuvieron lugar motines de presos
con multiplicidad de muertos (68 en Carabobo, Venezuela; 14 en Nicaragua), entre
los que se sospecha que habia gays. En Jamaica hubo algunos disturbios conocidos
como “disturbios de los condones” en 1997. Ocurrid despu€s de que se sugiridé que
deberian distribuirse condones en las carceles debido a las altas tasas de propagacion
del VIH-Sida. Los guardias abandonaron el trabajo dejando a los presos alborotados.
Los sospechosos de ser homosexuales fueron asesinados. También se sospecha que
los guardias permitieron que los demas internos mataran a sus amantes para que
no hubiera evidencia de su actividad homosexual. Al final, 16 reclusos murieron,
ciertamente varios homosexuales, y 20 reclusos resultaron heridos.

E. ¢LGBTI fobia u otras razones?

La reiterada experiencia criminoldgica regional no permite compartir la opinidén
vertida por algunos de los informantes, segiin la cual estas actitudes policiales
responderian Uinicamente a LGBTI fobias, pese a reconocer que ésta desempefia un
papel motivacional importante.

Es en general muy dificil que un fenémeno complejo, como el abuso y el ejercicio
ilegal de poder punitivo por las policias de la region, sea abordable como producto
de un unico factor.

El problema mas grave de los Estados de la region es su creciente debilitamiento,
como consecuencia de que se les pluraliza la recaudacion, es decir que surgen entes
diferentes que recaudan por su cuenta y, como es natural, requieren de un poder
coactivo que escapa a los deseos de la propia cupula politica de los Estados. Esto suele
ser definido como corrupcion y, por ende, minimizado en su significacion politica,
porque al reducirlo a una cuestion penal, se pasa por alto que, en la realidad, es un
debilitamiento de la propia soberania estatal.

Asi, las primeras en autonomizarse son las policias, que recaudan por cuenta propia 'y
amenazan con el ejercicio de un poder punitivo también propio. Este es el primer paso
de un deterioro del poder estatal que, lamentablemente, padecen en diferente grado la

69



INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

mayoria de los paises de la region. Cuando el debilitamiento de los Estados se acentua
por efecto de la fragmentacion de la recaudacion, y se va degradando su poder en
mayor medida, surgen otros entes recaudadores que también ejercen poder punitivo:
la llamada criminalidad organizada, grupos de autodefensa, parapoliciales, etc.

Las personas LGBTI, por el particular estado de vulnerabilidad en el que se encuentran,
son una fuente de beneficios, en especial las que ejercen la prostitucion, a quienes se
les suele obligar a pagar un canon -lo que sucede con las prostitucion callejera incluso
heterosexual-, pero también a otras, a las que se puede extorsionar con facilidad:
el mero hecho de detener a una persona le puede ocasionar un gravisimo conflicto
familiar, un desprestigio profesional, poner en riesgo su fuente de trabajo, etc.

A todo esto debe agregarse que existe una difundida cultura policial impuesta
reglamentaria o consuetudinariamente, que obliga al personal a realizar y registrar
un numero minimo de procedimientos, aunque no tengan ningin sentido practico ni
preventivo del delito, pero cuyas cifras se computan para justificar su actividad ante
los superiores, para que €stos den prueba de una supuesta eficacia ante las ctipulas
politicas y también para ser tomadas en cuenta como méritos para los ascensos de
sus jefes. Esta actividad policial sin objetivo practico social, en varios paises se la
conoce -en la jerga policial- como hacer numeros o estadistica.

Por otra parte, la LGBTI fobia estd muchas veces desmentida como motivacion
unica, entre otras cosas porque muchas veces se registran conductas bisexuales o de
sexualidad no hegemonica, por parte de los propios funcionarios policiales. Asi, se
registran en algunos paises actos sexuales no heteronormativos -en particular sexo
oral- con personas trans detenidas, y también casos de violacion de hombres gays.

Estas consideraciones no descartan por completo, ni mucho menos, el factor LGBTI
fobia porque -como es sabido- la practica de actos sexuales no hegemonicos no la
excluye, sino que en ocasiones la potencia para reforzar la identidad sexual machista
del perpetrador o como rechazo de su propia orientacion sexual. De todos modos,
obligan a reconocer que no puede ser considerado como el unico factor determinante
de las agresiones policiales a las personas con orientacion sexual e identidad de género
diferentes de la cis-heteronormatividad.

Es recomendable tener en cuenta esta circunstancia, porque pone de manifiesto que
este género de agresiones no se eliminarad inicamente con instruccion especializada al
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personal policial, sino que demanda soluciones mas integrales, como la recuperacion
del monopolio de la recaudacion y del ejercicio del poder punitivo por parte de nuestros
Estados, lo que no es nada sencillo, porque se trata de un problema que abarca toda
la politica criminal estatal e incluso cuestiones de soberania territorial.

F. Los Derechos Humanos del personal policial

Con lo dicho antes queda claro que la conducta policial respecto de las personas
LGBTI no es un problema sencillo de resolver. No se trata inicamente de erradicar
fobias, pero tampoco unilateralmente del problema general de debilitamiento del
Estado, sino que en esta plurifactorialidad también concurren cuestiones que hacen
a la salud del propio personal policial, dado que algunas de las conductas que se
registran en los informes no pueden menos que considerarse errores de conducta
graves o incluso abiertamente patoldgicos.

Aqui entran en juego otras violaciones de Derechos Humanos que repercuten y
condicionan en buena parte no so6lo las discriminaciones que nos ocupan aqui, sino
un abanico mucho mas amplio de conductas violatorias de Derechos Humanos. Por
paradojal que parezca, nuestros Estados suelen violar Derechos Humanos mediante
violaciones de Derechos Humanos, y una de ellas es la de los que corresponden a
los trabajadores policiales.

En casi todos nuestros paises se violan los mas elementales Derechos Humanos
laborales de los trabajadores policiales. Asi, se les prohibe la sindicalizacion, se les
impide formular peticiones colectivas, siendo un servicio civil se pretende imponerle
un orden militar, estdn sometidos a un sistema de sanciones arbitrario, no pueden
discutir horizontalmente sus condiciones laborales ni su salario, es decir, carecen de
todos los derechos inherentes a los trabajadores y a los restantes funcionarios publicos.

Pero ademas de sus derechos laborales, se le afecta el derecho a la salud, puesto que
no se les reconocen enfermedades profesionales y, por lo general, deben enfrentar
situaciones de riesgo y traumaticas sin la debida asistencia psicoldgica posterior, no
siendo infrecuente que la demanda de esta atencion se considere un signo de debilidad,
contrario al machismo imperante en la cultura corporativa.
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La responsabilidad de las cadenas de mando por los delitos cometidos por el personal
policial no puede presumirse ni convertirse en responsabilidad objetiva incompatible
con las garantias penales, pero no puede descartarse la posible responsabilidad
culposa de las cupulas politicas, cuando se valen de cuerpos policiales que por su
autonomizacion, por su falta de preparacion profesional, por inadecuacion de su equipo
o por su bajo nivel de salud mental, stress o experiencias traumaticas no tratadas,
mas bien parecen hordas y no cuerpos de seguridad. En tal caso la responsabilidad
penal por la conducta negligente de las cupulas corporativas y politicas no puede
descartarse.

5. AGRESIONES A PERSONAS LGBTI

A. Homicidios de odio

En toda la region se choca con la dificultad de la falta de estadisticas y de registros
completos respecto de homicidios en que son victimizadas personas LGBTI, pese
a que varios son los organismos internacionales que observaron esta indiferencia
oficial bastante generalizada y exigieron o aconsejaron poner en marcha sistemas de
recopilacion de datos, lo que ha dado algunos resultados aislados hasta el presente
(Guyana puso en marcha un registro a partir de 2017).

Cabe aclarar que la falta de estadisticas y -mas ain- de investigacion de campo en
materia de homicidios, no es exclusiva de las victimizaciones de personas LGBTI,
sino un defecto compartido por todos nuestros paises, donde la poca informacion
oficial disponible es siempre de dudosa fidelidad y recogida sin objetivo preventivo.
Se sabe que ninguna estadistica es ingenua, sino que toda presupone cierta hipdtesis
o0, por lo menos, cierto objetivo practico que, en el caso de los homicidios, se supone
que serd tratar de evitarlos o reducirlos.

Por ende, si se pretende que esta informacion sirva a ese objetivo, no se debe reducir
a una contabilidad numeérica, sino que debiera llevarse a cabo con criterio técnico y
conforme al saber social. No deja de ser llamativo el descuido en este sentido, que
configura una importante omision de nuestros Estados -y una lesion a la vida por
omision-, ante los altos indices de homicidios dolosos de algunos de nuestros paises.
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De toda forma, si bien no es posible verificar con exactitud la frecuencia de estos hechos
en cada pais, los reportes de ONGs, algunas estadisticas oficiales de homicidios que
introducen unos pocos datos diferenciales, las noticias periodisticas y los testimonios
de victimas y militantes de Derechos Humanos permiten aproximarse a esta luctuosa
realidad en la region, revelando su alta frecuencia.

En el caso de Brasil, entre 2016 y 2017 los homicidios que victimizaron a personas
LGTBI aumentaron un 40%, dado que en este ultimo afio se informan 445 muertes
(43% hombres gays, 42% personas trans y 43% mujeres lesbianas). El 37% fueron
cometidos en residencias privadas, el 56% en la via publica y el 6% en establecimientos
de acceso publico. En menos del 25% de los casos se identificd al homicida y en menos
del 10% de conden6 penalmente. La mayor parte de los homicidios se cometieron
entre desconocidos o relaciones eventuales, y s6lo un 4% entre parejas estables.

En Colombia se informan 109 muertes en 2017, con un aumento sobre el afio anterior
y también cometidas por grupos armados. Entre las victimas 45 gays y 35 mujeres
trans.

En Pert entre 2015 y 2016 se registraron al menos 8 homicidios, pero también se
han informado 43 casos de tortura y malos tratos fisicos. Otra informacion indica
en 2015 un aumento de homicidios, senalando 14 muertes y 65 casos de violencia.

En Venezuela se indica que fueron 18 los homicidios de personas de la comunidad
LGBTI en razén de su orientacion sexual, identidad de género y expresion de género
entre junio de 2015 a mayo de 2016.

En México se reportaron oficialmente 137 homicidios de personas de la comunidad
LGBTI entre 1995 y 2005; en el ultimo tiempo se siguen cometiendo homicidios de
gays y personas trans que, segiin las ONGs quedan impunes y la policia atribuye las
muertes a las victimas.

En Costa Rica —aunque (;no?) se consigna el periodo que abarca, se mencionan 23
homicidios de hombres gay y ocho de personas trans. Al parecer, en este tltimo pais
se han detectado mas a los autores, senalandose la frecuencia de menores, con los
que las victimas mantenian relaciones de confianza.

Otros datos parciales de diferentes paises no dejan de ser particularmente alarmantes,
como por ejemplo el de cuatro homicidios, uno con empleo de gasolina (Belice), se
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denuncia otro homicidio que la policia no considera de odio (Belice), tres homicidios,
entre ellos el de un joven de 18 afios (St. Lucia) y se calcula, segiin una fuente, una
muerte mensual en Jamaica.

Si bien por cierto en todos estos casos las victimas son personas LGBTI, no es posible
establecer cuantos de estos homicidios configuran lo que se conoce criminologicamente
como crimenes de odio, segin el concepto mas aceptado en el campo académico.
De toda forma, la alta victimizacion de personas con orientacidon sexual no cis-
heteronormativa es alarmante.

En cuanto a la victimizacion letal de personas LGBTI, la jurisprudencia de algunos
paises del Caribe ha admitido una eximente que denominan pdnico gay (St. Lucia,
Jamaica, Dominica y Guyana), que no queda claro si en el derecho continental equivale
a una legitima defensa incompleta o con exceso o a una pretendida inimputabilidad
por miedo. De toda forma, al parecer sobrepasa los limites de la legitima defensa del
derecho penal continental (en particular la estricta necesidad del medio defensivo),
en funcion de un supuesto miedo extremo.

B. Precision del concepto de crimen de odio

La sefialada carencia de informacion oficial, producto de que en las estadisticas no
se registran o sefalizan todos los casos de victimizacion fatal de personas del grupo
LGBTI, hace que nos resulte todavia mas imposible una caracterizacion de las
diferentes modalidades de cada caso. De alli que no podamos saber con exactitud
cuales son verdaderos supuestos de crimenes de odio stricto sensu, para diferenciarlos
de los que responden a otras motivaciones o caracteristicas.

Se entiende -conforme al criterio criminoldgico més corriente- que el crimen de odio
es el que se comete sobre cualquier persona del grupo odiado, sin que el autor tome
en cuenta o le interese su identidad o individualizacién, como modo de amedrentar
a todo el colectivo del que la persona forma parte (cualquier gay o persona trans
por el hecho de serlo, por lo general, aunque no necesariamente desconocida para
la persona homicida). El crimen de odio puede servir como mensaje a cualquier
colectivo discriminado, segun las sociedades y sus particulares prejuicios: inmigrante,
extracomunitario europeo, judio, gitano, etc.).
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En consecuencia, en nuestro caso se excluyen del concepto los homicidios resultantes
de violencia entre parejas, como también los que se cometen con exclusivo dolo de
robo, aprovechando situaciones de vulnerabilidad de la victima. En estos tltimos
supuestos, en el deseable caso de un registro minucioso de hechos, cabe aclarar que
tampoco seria facil distinguirlos de los puros crimenes de odio, porque también en
ellos, por ocasion del homicidio puede surgir la ocasion del robo, a diferencia de
lo que sucede cuando se comete un homicidio en ocasion del robo, es decir que en
muchos casos sera complicado establecer si la motivacion determinante fue el robo
o el homicidio.

La pista de la frecuencia de homicidios de odio en sentido estricto la proporciona la
circunstancia de que en la mayor parte de estos crimenes los sujetos activos hubiesen
sido desconocidos o relacionados en forma eventual -sin conocimiento previo- con las
personas que resultan victimas. Pese a que este dato no es determinante para permitir
una cuantificacion relativamente precisa, se trata de un buen indicador de tendencia.

En algun pais se senalo el ensariamiento como indicador de los crimenes de odio
(Costa Rica), lo que consideramos mas lejano como indicador: el ensaniamiento
suele ser una calificante que revela odio, pero no todo crimen de odio se comete con
ensafiamiento ni mucho menos.

Es asi que entre los aspectos fundamentales a trabajar en pos de la proteccion de los
derechos del colectivo LGBTI aparece la cuestion de la tipificacion de los crimenes
de odio. Se sostuvo que hay pocas investigaciones que definan qué es crimen de
odio, que no existe consenso respecto de sus caracteristicas. En este sentido Maffia®*®
sefalo la relevancia de la produccion de datos con inclusion de la comunidad travesti/
trans al momento de definir indicadores para la recoleccion de datos ya que, por
ejemplo, en el caso del transfemicidio sus caracteristicas difieren notoriamente de las
caracteristicas de otros crimenes violentos (lugar del hecho, caracteristicas, etc). A su
vez sefiald que estos indicadores deben ser unificados para permitir la comparacion
y la medicion del impacto de las politicas publicas.

38 Intervencion en el Conversatorio del dia 22 de octubre 2020.
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C. Otras agresiones contra personas LGBTI

La frecuencia de agresiones fisicas a personas del grupo LGBTI suele ser muy alta
en la region y, practicamente, no hay pais en que no se reporten. En este caso es
bastante mas comun que provengan de personas desconocidas, lo que revela que son
penalmente lesiones como verdaderos delitos de odio, siendo de todo tipo: botellazos,
ladrillazos, lesiones con arma blanca, ataques por enmascarados, incluso violaciones
y tentativas de violacion, etc.

Las mas comunes y de menor gravedad lesiva son las agresiones verbales en lugares
publicos, incluyendo amenazas, proferidas recientemente por un presidente de la
Republica (Brasil). En algin pais se estima que el 33% de hombres gay recibe
mensualmente este tipo de agresiones (Antigua y Barbuda), sefialandose la mayor
vulnerabilidad de personas trans y gays y menos de lesbianas (Belice). En otro se
registran denuncias de vulneracion de derechos de personas gays y lesbianas, entre
febrero de 2013 y 2014, en 97 casos (Pert), lo que claramente es demostrativo de
mucha mayor frecuencia, dada la cifra no denunciada.

Cabe observar que la cifra no denunciada es mayor porque no es raro que las policias
se nieguen a tomar las denuncias (Antigua y Barbuda), que no presten la debida
atencion a los reportes de agresiones fisicas contra personas LGBTI o que no sean
investigadas (San Cristobal y Nieves, Santa Lucia, Trinidad y Tobago, Dominica).
De toda forma, es bastante comuin que no se denuncien, teniendo en cuenta que
por lo general las personas LGBTI temen a la policia. Es obvio, por tanto, que las
agresiones que se registran son s6lo una parte infima de las que tienen lugar, o sea,
que el numero de denuncias esta lejos de reflejar la frecuencia real de estos hechos.

Para precisar un poco mas los conceptos y las dificultades de las investigaciones
con propositos preventivos, debemos aclarar que los homicidios, por lo general
y cuando no hay una profusion de ellos y de desapariciones de personas, son lo
que la criminologia llama cifras duras, porque casi todos los que se producen son
registrados, aunque no sean esclarecidos. En lugar, las lesiones -y mas aun los delitos
contra la propiedad- tienen lo que aqui mencionamos antes, que es una cifra oscura
(dark figure o schwarze Figur), de hechos no registrados, que usualmente son la gran
mayoria de los casos. Las estadisticas en estos ultimos casos -como también cuando
los homicidios dejan de ser cifras duras- son indicadoras de la actividad del sistema
penal, pero no de la frecuencia de infracciones en la realidad social.
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D. Agresiones de grupos homofébicos

Si bien se han registrado numerosas agresiones brutales, como la mencionada de
quemar a un joven con gasolina en Venezuela y otras no menos criminales en Brasil,
Pertl, Argentina, Paraguay, Costa Rica, Nicaragua. No obstante, estas agresiones no
siempre -ni mucho menos- provienen de grupos organizados violentos que, en general,
no existen o son dificiles de detectar.

No obstante, en todos los paises las campaiias de algunos grupos religiosos asumen
lenguaje violento y de incitacion a la violencia (Jamaica, Paraguay, Costa Rica), en
ocasiones abierta. En Jamaica, se ha llegado a propiciar el incendio del local de una
ONG y en Guyana un lider religioso cristiano ha llegado a sostener publicamente
que como la homosexualidad es un vicio aprendido, seria necesario meter a todos
los gays en una isla para evitar el contagio. Estas organizaciones estan penetrando la
politica (Brasil, Caribe, Costa Rica) amparandose en la libertad religiosa. No obstante,
en Jamaica se prohibid la entrada de un pastor anti-gay en 2018. En paises donde
no tiene fuerza esa penetracion, actiian algunos grupos skinheads que se pretenden
neonazis, pero que en general operan por imitacion y tiene poca formacion politica
(Argentina).

Se ha sefialado que la escalada para la instalacion de una politica de Estado de
exterminio comienza con manifestaciones aisladas e inorganicas, alcanza un grado
mayor de avance cuando surgen y se difunden grupos organizados, con publicaciones
y propaganda y van cooptando politicos y personalidades de la cultura, proponen en
un paso siguiente politicas de exterminio al Estado, hasta que, finalmente el Estado
las adopta.

En cuanto a la discriminacioén que nos ocupa, hasta el presente no hay grupos demasiado
organicos, puesto que los propios grupos religiosos no penetran a toda la sociedad,
tampoco participan todos los religiosos -ni mucho menos- de esa actitud y quienes
lo hacen no suelen pasar de invocaciones pretendidamente dogmadticas. Se diria que
estamos lejos de transitar el camino hacia una politica de Estado de exterminio.

Mas bien, en nuestra region, la lucha por los derechos de las personas LGBTI no
afronta -por lo menos hasta el presente- movimientos orgénicos que quieran imponer
una politica de Estado de exterminio, sino que, por el contrario, se trata de luchar
por desmontar una politica de Estado de discriminacion y, en consecuencia, el dafio
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que proviene de los grupos homdéfobos existentes consiste en que €stos tengan la
posibilidad de contener o postergar el desbaratamiento de la discriminacién en curso.

De cualquier manera, se impone prestar atencion a su comportamiento y en especial a
su penetracion politica, puesto que el riesgo de una futura dindmica desfavorable de las
relaciones de poder en nuestras sociedades no debe descartarse, aunque de producirse
implicaria necesariamente la quiebra de nuestras estructuras democraticas, es decir,
que excederia con mucho la mera cuestion de la discriminacion por orientacion sexual
o identidad de género, para proyectarse sobre todo el panorama politico democratico
de la region.

Queda no obstante una duda respecto de si Jamaica no estaria dando sefales de estar
dando pasos que van mas alla de la contencion o postergacion del desbaratamiento de
la discriminacién en curso. Su clase politica muestra un alto grado de permeabilidad
a la presion de grupos religiosos lo que se ilustra con la reforma constitucional del
2011 cuyo nuevo articulo 13(12) establece que nada de lo contenido en la Ley de
Delitos contra las Personas (siglas en inglés OAPA) relacionado con sodomia, abortos
o publicaciones obscenas se considerard incompatible con las disposiciones de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Constitucion o en contravencion de ella.
Esta reforma en efecto elimina la clausula general a la que se hiciera mencidn antes
(ver saving clause en Cap. 2 punto 2.F), lo cual es positivo, pero lamentablemente la
mantiene para los delitos sexuales. Esto Gltimo es alarmante en tanto se le impide al
poder judicial velar por la supremacia de los derechos y garantias de la Constitucion
solo en esta materia lo cual en si marca un quiebre con dos principios basicos y
fundamentales del sistema democratico: supremacia de la Constitucion y separacion
de poderes en tanto las leyes contra la sodomia solo pueden ser anuladas por otra
ley del parlamento de Jamaica sin el debido contralor de constitucionalidad por el
poder judicial.

E. Agresiones del grupo familiar y suicidio adolescente

En general, las discriminaciones como la racista o la religiosa se perciben desde la
infancia y las familias -que comparten la victimizacion discriminante- suelen preparar
desde esa edad a las personas y servirles de escudo protector emocional.

La discriminacion por orientacion sexual o identidad de género tiene la particularidad
de que por lo general se manifiesta mucho mas tarde, apenas cuando en la adolescencia
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o pubertad se revela la orientacion sexual de la persona, que carece de toda preparacion
previa para rechazarla.

Las y los adolescentes que se hallan en esa situacion en una sociedad con profundos
prejuicios contra las personas LGBTI, a lo largo de su nifiez han receptado y hasta
interiorizado la estigmatizacion de su orientacion sexual o identidad de género por
parte de su propio entorno familiar y también de su pequeio entorno (escolar, barrial,
etc.), lo que hace su situacion particularmente traumatica -en un dificil momento
psicoldgico evolutivo- y, precisamente por eso, se hallan con mayor necesidad —y a
la vez carencia- de un escudo emocional que posibilite su resiliencia.

Lamentablemente, muchas veces la reaccion familiar, en lugar de proveer a esta
necesidad, reacciona agresivamente, provocando rechazo y mortificacién e incluso
forzando el sometimiento a las absurdas terapias de conversion, de las que nos
ocupamos luego.

En contextos culturales prejuiciosos, la familia reacciona con reproches que privan
a la persona de un desarrollo o maduracion relativamente normal de su afectividad,
generando fuertes sentimientos de culpa y traumas de dificil superacion posterior, lo
que hace que la familia con frecuencia diste de ser un lugar seguro, pues pasa a ser
una grave amenaza para el o la adolescente en desarrollo de su orientacion sexual o
identidad de género.

En casos sumamente graves, la discriminacion y el rechazo familiar llega a generar
situaciones de abandono, como expulsion de la casa paterna o materna (Jamaica), a
amenazas de muerte a hijos gay o hijas lesbianas, incluso de filicidio por ser el hijo gay
(Perti, en enero de 2019), de lesiones a hijos (Trinidad y Tobago), de sometimiento a
violaciones supuestamente correctivas a mujeres lesbianas (Antigua y Barbuda), todo
lo cual hace que con frecuencia, en sociedades o circulos altamente prejuiciosos, deba
considerarse a la familia como un verdadero entorno de riesgo para estas personas
(Paraguay, Guyana).

En esta linea Madrigal® refiere al proceso de despatologizacion que se inicio hace
cuatro décadas, que ha ido deconstruyendo esas nociones, pero ha sido un proceso
lento. Recuerda que inicamente en 2019 se retira la disforia de género del capitulo de

39 Intervencion en el Seminario Internacional del dia 28 de octubre 2020.
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enfermedades mentales y lo pasa a condiciones sexuales, asegurando que se permita
el apoyo de los sistemas publicos en todos los procesos de afirmacion identitaria.
Considera que el problema es que todas estas clasificaciones marcan surcos profundos
en la mentalidad de la profesion médica y la psicologia y disciplinas relacionadas.
El experto sostiene que se trata de situaciones muy extendidas, incluso respecto de
practicas terribles de trato cruel inhumano degradante como las llamadas terapias
de conversion y considera que es una labor de largo aliento que exige una labor
sustentada de parte de la politica publica, la labor judicial y la legislacion para
asegurar la desconstruccion.

Por su parte Cabral® sostiene que, aunque la Opinién Consultiva 24/17 no incluye
especificamente referencias a la intersexualidad, si incluye la proteccion contra toda
forma de patologizacién que no sea consentida por la propia persona y considera
posible hacer interpretaciones progresistas de la Opinion Consultiva. Asi, destaca
que en el 1° Foro Regional Intersex, en la Declaracion de San José de Costa Rica, se
usa la Opinion Consultiva dando por sentado que incluye a la poblacidn intersex en
la medida en que habla de poblacion LGBTI, aunque no mencione especificamente
la prohibicion de las intervenciones. Este tipo de practicas fueron consideradas como
formas de tortura, malos tratos, penas crueles, inhumanas y degradantes en el informe
del Relator contra la Tortura, Juan Mendez, de 2013. Respecto de esta cuestion, Cabral
sostiene que las intervenciones normalizadoras en menores intersex se realizan en
todos los paises de la region: -lo que vemos en relacion tanto a personas trans como
a personas intersex como a menores que expresan su sexualidad su identidad y su
expresion de género de manera diversa respecto del estandar, es que hay una guerra
contra la nifiez y que esa guerra estd afectando gravemente la salud y el bienestar,
pero también el acceso a derechos de menores en distintos paises-.

Es muy dificil establecer en qué medida estas agresiones del entorno familiar,
combinado con el hostigamiento entre pares en el ambito escolar y el rechazo del
entorno barrial o de los grupos habituales de jovenes, son determinantes de suicidios
adolescentes, aunque se reconoce la existencia de estos finales luctuosos en Pert,
Venezuela, Guyana, Colombia y Jamaica y se investiga algiin caso en Costa Rica.

40 Intervencion en el Conversatorio del dia 23 de octubre 2020.
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La circunstancia de que no se reporten casos en otros paises no significa en modo alguno
que no se produzcan, porque la investigacion del suicidio en general, siempre tiene
dificultades, entre otras cosas porque no todos los suicidios son conscientes, dado que
ciertos juegos o la exposicion a riesgos altos suele ocultar suicidios inconscientes. Estas
dificultades se ven aumentadas en los casos de suicidios adolescentes por dificultades
creadas en el desarrollo de la orientacion sexual o la identidad de género, dado que
por lo general estas motivaciones se invisibilizan, incluso por accion de los propios
deudos, que los consideran vergonzantes y prefieren dejarlos como inexplicables.

Pese a estas dificultades, alguna investigacion empirica se ha llevado a cabo en
Brasil, revelando una mayor tendencia a pensar alguna vez en el suicidio entre los
adolescentes en etapa de desarrollo de su orientacion sexual o identidad de género.

6. LA INCIDENCIA DE LA DISCRIMINACION SOCIAL PARANOIDE

A. Ladiscriminacion paranoide y la salud publica

Aunque la discriminacion de las personas por su orientacion sexual o identidad
de género no siempre se traduzca en agresiones de la entidad de algunas de las
mencionadas, de todos modos, ejerce un grave efecto perturbador en la esfera afectiva
de quienes las padecen.

El ser humano no es un ente que se desarrolla y salta a la vida adulta por partes, o sea
que, si bien hay una esfera afectiva y otra intelectiva, la perturbacion del desarrollo
emocional de alguien a quien se cuestiona, rechaza y estigmatiza su orientacion
sexual o identidad de género, no puede menos que lesionar su personalidad en forma
integral. La eventual baja del rendimiento escolar por perturbaciones emocionales,
las conflictivas relaciones con el entorno, en casos mas graves la victimizacion por
acoso escolar entre pares, el rechazo y hasta la agresion abierta o tacita en la familia,
interfieren y privan al adolescente de la posibilidad de aproximacion y comunicacion
humana con que usualmente tiene lugar la socializacion en esta etapa de la vida.

La salud publica, en definitiva, no es mas que la de las personas que integran una
sociedad. Cuando buena parte de esas personas consideran que la orientacion sexual
o laidentidad de género de otros constituye un peligro para su existencia, es bastante
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claro que adoptan una actitud paranoide que indica cierto deterioro del estdndar
de salud mental general. Pero cuando esos prejuicios paranoides se traducen en la
discriminacion de adolescentes con orientacion sexual no heteronormativa o por su
identidad de género, se tiene la sensacion de que la parte paranoide de la sociedad
discriminadora se empefia en preparar personas para que se comporten neuroticamente
en su interaccion social. En sintesis: quien tome alguna distancia del fendmeno, no
puede menos que observar que la parte menos sana de esa sociedad se emperia en
impedir la evolucion saludable de otros.

No se trata de un fendmeno que afecte a un pequeio grupo, porque desde los
famosos informes Kinsey de mediados del siglo pasado, se sabe que se trata de un
porcentaje importante de personas, por mucho que se discutan las cifras precisas. En
consecuencia, el impacto que tengan las actitudes paranoides discriminatorias y las
reacciones que provoquen, necesariamente repercuten sobre la interaccion social en
general, o sea, que operan sobre el nivel de salud mental de toda la sociedad. No es
nada bueno el grado de salud mental de una sociedad en que un alto porcentaje se
conduce neuroticamente en forma discriminatoria acerca de otro porcentaje, al que
a su vez condiciona para reacciones también neurdticas.

B. Practicas discriminatorias de funcionarias y funcionarios

Es obvio que las agresiones de todo tipo a las personas del grupo LGBTI se hallan
en relacion directa con el grado de discriminacion prejuiciosa o paranoide de cada
sociedad, 1o que habréa de proyectarse también en el plano institucional, pues las
personas que se dedican a la politica sucia muchas veces se pliegan a los prejuicios
para obtener mas votos -al igual que las personas mercenarias que en los medios de
comunicacidn buscan solo rating-, lo que refuerza las actitudes sociales paranoides,
repercutiendo en el funcionariado o, al menos, dificultando que éste tome consciencia
de la naturaleza discriminatoria de sus comportamientos. Bueno es tener presente que
las practicas discriminatorias son mores o costumbres sociales, que se deben desmontar
para introducir otras de coexistencia no lesiva ni conflictiva, lo que requiere un llamado
a la reflexion -por asi decir-, que se ve dificultado por la reiteracion de los discursos
paranoides, a veces de las ctpulas politicas del Estado (Brasil, Venezuela, Caribe).

Esto provoca que en toda la region se observen numerosas conductas discriminatorias
de funcionarias/os en &mbitos que nada tienen que ver con las policias.
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Asi, llamar a las personas por su nombre sin atender a su identidad de género o
desconocer a las parejas del mismo sexo (paises del Caribe anglo-parlante, Paraguay,
Pert, Venezuela, Guatemala, Nicaragua, etc.); negar a las personas LGBTI el derecho
a donar sangre, por considerarlos grupos de riesgo (asi Colombia hasta la sentencia
del Tribunal Constitucional de 2012; hasta las nuevas regulaciones de México en
2012, de Chile en 2013, de Pert en 2018); oponer dificultades en los registros civiles
para inscribir familias con personas de identidad trans exigiendo ilegalmente 6rdenes
judiciales (Argentina); y, lo que es mas frecuente, que son los comentarios y opiniones
homofobas de personas funcionarias, incluso por los medios de comunicacion,
muchas veces invocando supuestos valores cristianos (Antigua y Barbuda; Barbados,
Jamaica). Todas estas conductas del funcionariado no son en general materia de
ninguna sancion, especialmente en paises en que no estan previstas en disposiciones
antidiscriminatorias y, menos aun, en los que conservan la criminalizacion primaria
de las conductas sexuales no heteronormativas (Santa Lucia, San Cristobal y Nieves,
Jamaica, Guyana). En otros paises estos hechos comienzan a ser objeto de denuncias
(Costa Rica ante la Defensoria de los Habitantes), aunque, también en Costa Rica, se
evidencia una creciente tendencia a invocar el principio de objecion de conciencia
para negarse a llevar adelante casamientos entre personas del mismo sexo, practica
a la que se le estaria dando cobertura por parte de la Sala Constitucional.

C. Discriminacion judicial

Fuera de la discriminacion expresa y abierta por parte de personas funcionarias, debe
cuidarse en forma especial la que pueden practicar jueces y fiscales, cuya conducta
puede ser -después de la policial- la mas peligrosa para cualquier grupo estigmatizado
y ni siquiera siempre en forma consciente.

Al margen de cualquier alucinacion que pretenda que los magistrados carecen de
ideologias y de valores personales que inciden en sus decisiones, lo cierto es que en
cualquier magistratura de un Estado de derecho conviven personas con diferentes
ideologias, formacion, procedencia social y también con sus respectivas experiencias
de vida. Del mismo modo, estas personas no son ajenas a los prejuicios que haya en
la respectiva sociedad.

En este sentido -y sin incurrir en abiertas discriminaciones (aunque éstas se han
observado en Guyana)- no deja de observarse que en demasiadas sentencias condenatorias
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se tienen en cuenta los habitos y formas de vida de las personas que son juzgadas,
por lo menos como criterio para cuantificar la pena, pero en algunos casos -mas
problematicos- como supuestas pruebas de cargo en cuanto a la responsabilidad de
delitos, que bien pueden ser homicidios, robos, etc.

Asi como se tiende a alejar toda sospecha -y linea de investigacion- respecto de
quien aparece como el buen padre de familia, sucede lo contrario con quien carece
de habitos de trabajo, no queda claro como provee a sus necesidades o lleva una vida
que se aparta de las pautas corrientes.

En este segundo sentido, la vinculacion estereotipica enemiga de las personas LGBTI
con lo lobrego, sucio, marginal, hasta esotérico, tiende a hacerlas sospechosas cuando
aparecen en el entorno de cualquier delito. No es verdad que este riesgo sea mas
acentuado en el caso de jueces populares (jurados) que en el de los jueces técnicos,
porque -como se ha sefialado antes- estos también forman parte de la misma sociedad y
no estan exentos a sus prejuicios, aunque ni siquiera sea necesario que estos prejuicios
lleguen a su plano consciente.

D. Agresiones y cultura prejuiciosa paranoide

Pese a lo anteriormente expuesto, es innegable que nuestras sociedades han avanzado en
este sentido, o sea, que el movimiento que se estaba preparando, pero que se precipitd
a partir de Stonewall en 1969, cundio por el mundo y también lleg6 a la region.

Este avance se pone de manifiesto en la region en especial con los numerosos casos
de personas cuya orientacion sexual y/o identidad de género no hegemonicas es
publicamente conocida y -no obstante- avanzan en sus carreras y en la propia funcion
politica, lo que no se reduce exclusivamente a militantes o activistas de derechos de las
personas LGBTI: la alcaldesa de Bogota electa hace poco esta casada con una mujer
que, a su vez, es diputada nacional; en 2012 ocupd el ministerio de salud una activista
LGBTI en Ecuador; en México, en 1997, fue electa primera legisladora LGBTI; en
Chile en 2013, un diputado gay; en Uruguay en 2017 la primera legisladora trans; en
Brasil un diputado gay y el presidente Lula da Silva asistio a una conferencia LGBTI.
En Antigua y Barbuda, el Primer Ministro design6 senadora a una mujer lesbiana.
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Es saludable en términos de coexistencia social plural y democréatica, que haya cada
vez mas personas que valoren al otro u otra por la capacidad de servicio, dejando de
lado su orientacion sexual o identidad de género.

Pese a todo esto, no puede dejar de observarse que Brasil eligio luego a un presidente
homofobo y, ademas, estos progresos no son de igual nivel en todos los paises y ni
siquiera en todo el territorio en paises extensos (suelen ser mayores en las grandes
ciudades), como tampoco en todos los drdenes. Los cambios culturales son lentos, la
erradicacion de los componentes sociales paranoides requiere tiempo y las pulsiones
saludables van permeando las sociedades en forma despareja, segun sus diferentes
estamentos y corporaciones.

Por regla general, en toda sociedad saludable, la agresion a una persona en situacion
de vulnerabilidad provoca indignacion y rechazo, como sucede con las agresiones
a personas mayores o a personas con discapacidad, pues se desvaloran como actos
de crueldad intolerables, lo que se expresa en las propias leyes, que conminan con
penas mas graves los actos contra personas que estan en situacion de vulnerabilidad.

En el caso de las personas LGBTI los prejuicios neutralizan en la cultura local la
vivencia de esta crueldad, mediante la difusion del supuesto peligro que representa
ese sector social, que se estigmatiza como enemigo al que es menester destruir para
preservar los valores sociales dominantes.

E. Reforzamiento de los prejuicios fébicos

Los prejuicios de odio se mantienen y fortalecen socialmente de varias maneras,
como ser la simbolizacion de la orientacion sexual no cis-heteronormativa como
delito (aunque la pena no se aplique o no se lo haga con frecuencia), la identificacion
o confusién mediatica de esta sexualidad con la pedofilia (aunque la mayoria de
los pedofilos no sean gays ni lesbianas), la difusion impune de expresiones, burlas,
estereotipos, espectaculos y musica antigay ( “aplasten a los gays ™ dice una cancion
popular en Jamaica y canciones con letras similares en St. Vincent y Grenadines), la
impunidad del acoso entre pares en las escuelas o de tratos ridiculizantes o vejatorios
por policias y demas funcionarias y funcionarios, la indiferencia institucional frente
a las agresiones, etc.
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En los ultimos tiempos se observan en la region campafas religiosas de odio (Costa
Rica, Jamaica) o que postulan supuestas ferapias de reorientacion sexual que incluso
se han pretendido aplicar a presos en un proyecto de ley en 2016 (Brasil). Si bien
la Iglesia Catolica en los ultimos afios ha manifestado desde su ctpula eclesial una
apertura considerable y positiva -que coincide con varias manifestaciones sincréticas
de religiosidad popular de la region-, no sucede lo mismo con algunos de los grupos
pentecostales, que las consideran diabdlicas o patologicas en discursos fobicos que,
en ocasiones, por razones electoralistas, pasan a formar parte de campaiias politicas
con alta incidencia legislativa (Brasil, Costa Rica).

En los paises en que se ha avanzado mas en la disminucién de los prejuicios fobicos,
de toda forma éstos permanecen en la sociedad y, si bien la frecuencia de agresiones
abiertas es menor, no por eso las personas dejan de sufrir discriminaciones por
su orientacion sexual o identidad de género en los ambitos laborales, educativos,
habitacionales y de salud (Argentina, Pert, Paraguay, Nicaragua, etc.). Estas agresiones
se manifiestan en el rechazo para empleos, en la postergacion en ascensos, en el
despido de docentes, en la molestia o intolerancia en ciertos barrios, en conjuntos
habitacionales, en el trato diferencial en los centros publicos de salud, etc.

Por supuesto que la discriminacion en materia de salud llega al méaximo cuando
crea dificultades a las campafas contra el vih-Sida, dado que nadie quiere admitir la
practica de una orientacion sexual no heteronormativa en paises en que -al menos
formalmente- estd criminalizada (Santa Lucia), donde ni siquiera ha sido posible la
organizacion de ONGs dedicadas al tema (San Cristobal y Nieves) y el odio poblacional
alcanza niveles altos: 17% frente a 28% de aceptacion y 39% de meramente tolerantes
(Barbados).

F. El feminismo como impulso igualitario positivo

Es innegable que en los ultimos tiempos se ha producido un notorio avance en la
lucha de las mujeres por la igualdad de derechos.

Esta lucha, llevada adelante en toda la region, es el resultado de un largo proceso
que comenzo con la consagracion de los derechos civiles primero, electorales luego,
y ahora se corona buscando la eliminacidn del patriarcado vigente en nuestras
sociedades. En nuestros dias, su empefiosa lucha procura llegar, finalmente, a obtener
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la completa igualdad de derechos, que le fue negada por el saber patriarcal, que
domin6 en todos los campos, sobreviviendo a todos los cambios de paradigmas, por
radicales que pareciesen.

Cuando el mundo dejo de lado el paradigma teocratico y paso al positivista cientificista
del reduccionismo bioldgico y racista, la situacion de la mujer no se alterd en ese nuevo
paradigma. Recuérdese que, desde el origen mismo del positivismo, Augusto Comte
consideraba a la familia como la célula social de su sociedad cientifica, manteniendo
a la mujer subordinada al varén como garantia de su particular concepto de orden.

Con posterioridad, los cientificos siguieron considerando a la mujer como un ser
humano inferior e incluso su menor incidencia en el delito era atribuida a que esa
inferioridad, pues lo que en el varén se manifestaba en el crimen, en la mujer lo hacia
en la prostitucion (Lombroso). La idea de 1a mujer como un hombre incompleto paséd
de la costilla de Adan al reduccionismo biologista sin mayores cambios.

Hasta hace menos de un siglo, en gran parte de la region, las mujeres no podian
disponer libremente de su patrimonio sin el control o autorizacion de un vardn, es
decir que ni siquiera se le reconocian los derechos civiles en forma plena, resabio de
su ancestral consideracion como ser humano no pleno. Hasta hace menos de setenta
anos, tampoco las mujeres de toda nuestra region tenian derecho a votar ni a ser
electas, o sea, que se las privaba de los derechos politicos.

Como es obvio -y reiteramos- no basta la ley positiva para cambiar la realidad, cuando
el poder real queda en manos de quienes pueden ejercerlo discriminatoriamente. La
ley no es omnipotente y, si se prescinde de los datos de la realidad, el derecho se
convierte en un discurso hipocrita. La igualdad formal de la mujer no se traducia
en una igualdad real, porque seguia imperando el patriarcado; la igualdad formal
-legal- solo facilit6 el camino para su lucha por la igualdad real, que ahora se halla
en plena difusion.

Mas alla de todas las discusiones teodricas que puedan producirse -dada la disparidad
de discursos propia de todo movimiento complejo-, la lucha de las mujeres no puede
separase de la lucha de las personas LGBTI por sus respectivos derechos. Esta
inescindibilidad se impone por elementales razones historicas y hasta antropologicas,
dado que ambas discriminaciones provienen de una misma fuente: el patriarcado.
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Nuestros colonizadores impusieron el estricto verticalismo de sus sociedades europeas
empoderando a los varones como agentes de la ortodoxia de orden y del honor y para
eso, trayendo con su poder colonial las pautas de ortodoxia sexual que habian fijado
en Europa alrededor del siglo X y que penaban a la mujer que se apartaba de su rol
quemandola, pero haciendo arder en la misma hoguera al varon que desdefiaba su
rol dominador al practicar una sexualidad Aeterodoxa.

La verticalizacon corporativa de las sociedades europeas, con su imperativa ortodoxia
sexual -la sociedad ordenada en forma de ejército- fue la condicion necesaria para
que las potencias europeas se lanzasen genocidamente sobre América y Africa. De
alli que en el mismo fuego ardieran las brujas y los heterodoxos religiosos y sexuales
europeos, y ese fuego fue también el combustible de los genocidios colonialistas
americanos y africanos.

Desde entonces y hasta el presente, el mundo no ha conocido ninguna ideologia
negadora de Derechos Humanos que no fuese simultineamente sometedora de la
mujer y de todas las personas sexualmente heterodoxas.

Las luchas antidiscriminatorias suelen parcializarse por cuestiones menores, pero
quienes imponen las discriminaciones lo hacen siempre en bloque, no se dividen,
porque son conscientes de que su objetivo es la sociedad jerarquizada verticalmente,
no igualitaria, sino homogeneizante. Por eso, todo movimiento reaccionario y
retrogrado se empefia en legitimar todas las discriminaciones imaginables y, en lo
que a nuestro tema concierne, esto se verifica a lo largo de toda la historia, desde
la mas remota hasta la relativamente mas reciente: el nazismo perseguia gays pero
también subestimaba a la mujer como reproductora.

Esta macroperspetiva no puede pasarse por alto a la hora de dimensionar la lucha
por los Derechos Humanos tanto de las mujeres como de las personas LGBTI, pues
ambas forman parte -nada menos- que de una verdadera transformacion civilizatoria
de incuestionable caracter politico democratico. Bueno es siempre dimensionar la
magnitud de cualquier lucha, mas alla de las reivindicaciones particulares y urgentes de
cada sector, para tener consciencia de la naturaleza del poder que se esta enfrentando.
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G. Discursos féobicos o coetaneidad de lo no coetaneo

Como hemos visto, toda ideologia discriminatoria requiere un componente paranoide
que identifica a un enemigo, al que desvalora atribuyéndole caracteristicas negativas
que lo hacen extremadamente peligroso y que se concretan en un estereotipo odioso,
que sirve para neutralizar cualquier gesto de conmiseracion o piedad. Este estereotipo
niega a la persona del otro estereotipado: deja de ser la persona concreta, para pasar a
ser visto inicamente como un ente que forma parte de un grupo enemigo y peligroso
y, por ende, necesitado de ser neutralizado y, en caso extremo, eliminado.

Aligual que en el caso de la pretendida inferioridad de la mujer, el estereotipo negativo
o enemigo de la persona con orientacion sexual o identidad de género no hegemonicas
fue alimentado con diferentes elementos, conforme al paradigma propio de cada
época historica, es decir, conforme a los diferentes momentos culturales que fueron
proporcionando elementos discursivos de variada naturaleza para la desvaloracion
humana de estas personas.

En el caso de Barbados, por ejemplo, Szotyori*' sostiene que -existe una ideologia
fundamentalista cristiana respetada por la mayoria de la poblacion- y que las personas
se sienten autorizadas cuando discriminan y llevan adelante acciones contra el colectivo
LGBTI. Cabral** considera que en el caso de personas trans e intersex se encuentran
en una situacion de profundo peligro, entre otras cosas por los llamados movimientos
antigénero conservadores que incluyen a las iglesias (catolicas y diferentes iglesias
evangélicas), partidos y grupos de derecha. Estos grupos religiosos tienen en comtn
la voluntad de no reconocer derechos para el colectivo LGBTI e instan a sus Estados
y comunidades (a través de muchas estrategias) a sostener dicha conviccion.

Lo cierto es que hoy, en nuestras sociedades, no hay un unico discurso que alimente
los prejuicios paranoides contra las personas LGBTI, sino que aparecen diferentes y
contradictorias argumentaciones en forma que, a primera vista, parece por completo
desorganizada e inorganica.

Profundizando maés en la cuestion, si bien se verifica el desorden y la inorganicidad
apuntada, se observa que sus contenidos no son nuevos ni mucho menos, sino que,

41 Intervencion en el Conversatorio de fecha 22 de octubre 2020.

42 Intervencion en el Conversatorio de fecha 23 de octubre 2020.
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lo curioso es que provienen de todos los momentos historicos previos en que, con
diferentes bases, se estigmatizo y penalizd la sexualidad no cis-heteronormativa.

Frente a esta heterogenidad discursiva que se concreta en un amontonamiento de
discursos de diferentes momentos del pasado, no puede negarse la impresion de que,
a la hora de volverse innegables los contenidos absurdos de los anteriores discursos
discriminatorios y, a falta de un nuevo discurso, se apela a la mezcla y superposicion
desordenada de todos los anteriores.

En este sentido es sumamente curioso que hoy resurja como discurso la apelacion a
lo religioso por algunos grupos de pastores y algiin sector retardatario de la Iglesia
Catdlica, aunque no ya su ctipula. Practicamente, se trata de un retorno al medioevo,
cuando se consideraba a la sexualidad no convencional como un vicio y, por ende, como
la eleccion por un pecado que, de extenderse, haria que todos fuesen homosexuales
o algo parecido y, de ese, modo se extinguiese la humanidad.

Este argumento -que hoy suena ridiculo- no deja de yacer en el fondo en las
invocaciones religiosas ortodoxas de practica solo reproductiva de la sexualidad, pero
la amenaza que esgrime estd presuponiendo -inevitablemente- la plurisexualidad de
todos los seres humanos: si la homosexualidad fuese un vicio adoptado por eleccion,
todos los seres humanos serian potencialmente homosexuales y estarian tentados a
incurrir en la sodomia y abandonar la sexualidad cis-heteronormativa. Es curioso y
extremadamente paradojal, pero esta argumentacion -que proviene de tiempos mas
antiguos- coincide en este sentido con algunas teorias contemporaneas, que desde
perspectivas radicales afirman hoy la pansexualidad humana.

Cabe aclarar respecto de la condena biblica a Sodoma y Gomorra que, en el campo
teologico y desde hace muchos afos, se viene sosteniendo por algunos estudiosos
de la materia, que la sancion biblica no se debe a la practica de la sodomia, sino a la
violacion de las reglas de hospitalidad, es decir, de atencidon y respeto a los huéspedes,
transgredida por los habitantes al pretender llevar a cabo una agresion sexual contra
huéspedes.

Pero al cambiar la cultura a partir del siglo XVIII, se pasé al cientificismo y las
conductas sexuales no convencionales fueron patologizadas en forma tan ridicula a
nuestros 0jos como los anteriores argumentos contra la sodomia.
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Para verificar la coherencia discursiva de cada momento, bueno es recordar que
la superioridad racial y la legitimacion del patriarcado pasaron por iguales etapas:
primero los fundaron en la verdad de fe, pero luego en la superioridad cientifica de
la raza colonizadora mas evolucionada y del varén sobre la mujer.

Ambroise Tardieu, uno de los maximos exponentes de la medicina legal francesa,
sostenia en 1880 que se detectaba la homosexualidad masculina por signos anales
en los pasivos y forma de pera en la cabeza del pene de los activos. La teoria de
la degeneracion de Morel hizo su contribucion, el biologismo lombrosiano le dio
popularidad y, asi fue como se consideraron inferiores a los colonizados y a las
mujeres, degenerados a los mestizos y enfermos a los que practicaban sexualidades
no convencionales.

Estas aberraciones fueron sostenidas por los académicos de nuestra region hasta
pasada la mitad del siglo pasado, incluso en enjundiosos tratados difundidos en
nuestras universidades. Nuestros cientificos -y especialmente nuestros criminologos-
no fueron menos homoéfobos que los inquisidores. Con cierto sentido del humor, un
historiador uruguayo sostuvo que, en esta materia, coincidirian por completo la mujer
de comunidn diaria con su marido médico positivista ateo.

En la segunda parte del siglo pasado, el mencionado informe Kinsey corrio el velo
de la realidad, Stonewell hizo perder el miedo y, en 1974, la American Psychiatric
Association se desprendid del control social médico de los homosexuales, seguida
por la American Psychological Association y, finalmente, en 1993 la OMS elimin6
la orientacidn sexual de su lista de enfermedades. Sumado a ello, s6lo en 2019 se
despatologiz¢ a las identidades trans y de género diverso con la adopcion oficial de
la Clasificacion Internacional de Enfermedades, 11° revision (CIE-11).

Pero hoy la argumentacion fobica de nuestra region amontona el discurso pretendidamente
teologico con el pretendidamente cientifico y, de este modo, son algunos grupos
cristianos homoéfobos los que propugnan las terapias pseudocientificas de conversion
sexual. Se pretende con eso la existencia de tratamientos cientificos sanadores del
pecado, o sea, una verdadera coetaneidad de lo no coetineo, que mezcla la edad
media teocratica con el reduccionismo cientificista ateo del siglo XIX.
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H. Terapias de conversién

Almargen de lo que se ofrece como “terapia”, se han registrado algunos casos curiosos,
como el de un pastor que fue condenado por violacién al pretender sacarles un espiritu
homosexual a jovenes, aduciendo que lo hacia por el bien de las victimas (Grenada).

Fuera de estos supuestos de fraude sexual, en general -como acabamos de ver- estas
pretendidas terapias se ofrecen por algunos grupos religiosos, aunque no oficialmente
(Barbados, Grenada, Jamaica).

Los anuncios de esos grupos ocasionaron reacciones del Colegio de Psicologos en
Costa Rica, en tanto que los organismos publicos de salud se manifestaron en contra
en Paraguay.

Enla Argentina, laley 26.657 (ley de salud mental) prohibe esta clase de tratamientos.
En Brasil la resolucion 1/99 del Consejo Federal de Psicologia prohibid las llamadas
curas gay, pero en 2013 la Comision de Derechos Humanos de la Camara de Diputados
-presidida por un pastor homéfobo- aprobd un proyecto para revocar esa resolucion,
que luego fue abandonado.

En Ecuador se prohiben por el Acuerdo Ministerial n® 767, y se consideran como
tortura los actos que tiendan a modificar la orientacion sexual.

En 2019 se estaba tramitando en México un proyecto de ley para prohibir estas
terapias y penar hasta tres afios de prision a quien las practique.

Al margen de estas pretendidas “terapias”, al parecer algunas personas jovenes trans
fueron psiquiatrizadas e internadas por sus familias en el hospital psiquiatrico en
Nicaragua, lo que constituye una total supervivencia de la vieja patologizacion.

La patologizacion de la orientacion sexual e identidad y expresion de género heterodoxas
y el sometimiento a estas forturas tiene gravisimas consecuencias psicologicas,
haciendo introyectar la idea de una inferioridad bioldgica, de una enfermedad cronica
que impide concretar vinculos afectivos y que, aunque luego puedan superarse los
graves traumas que quedan como secuela de estas manipulaciones, casi siempre la
persona sentiré la cicatriz emocional de haber sido privada de una etapa afectiva
importante de su vida.
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7. LA DISCRIMINACION EN LA MARGINACION: PRISIONES

A. Doble selectividad discriminatoria

La criminalizacidon secundaria en la region es altamente selectiva, pues salvo algunos
delitos muy graves contra la vida o sexuales que bordean la patologia y casos de
persecucion politica -producto de la nueva variable llamada lawfare-, 1a prisionizacion
recae sobre personas de los segmentos sociales mas pobres que, por su precario
entrenamiento, solo suelen cometer delitos groseros contra la propiedad (buena parte
sin ninguna fuerza ni violencia) o sobrevivir con el comercio minorista de toxicos
prohibidos o semejantes.

Ademas, la mayor parte de la poblacion penal de la regidon no esta condenada, sino
sometida a prision preventiva. En estas condiciones, las carceles tienden a convertirse
en campos de concentracion, con una sobrepoblacion penal que en ocasiones duplica
la capacidad celular.

Por otra parte, la desproporcion entre personal penitenciario y presos suele ser enorme,
lo que denota que los funcionarios pierden el control interno de los establecimientos,
cuyo orden jerarquico muros adentro pasa a las manos de los propios presos, con las
bandas que dominan al resto.

Si bien se registran diferencias entre los diversos paises, esta tendencia general es
manifiesta, movida por un punitivismo mediatico sobre el que se montan politicos
inescrupulosos que lo traducen en leyes irracionales e intimidacion de linchamiento
mediatico a los jueces.

En el caso de Brasil, la Corte Interamericana de Derechos humanos ha debido disponer
medidas provisionales para resolver la situacion gravisima de las prisiones de Rio de
Janeiro y Recife. Respecto de la Argentina, también ha insistido en su jurisprudencia
sobre el término y las condiciones de procedencia de la prision preventiva.

En consecuencia, en lo que hace a la situacion de las personas LGBTI en las prisiones,
debe tenerse en cuenta que nos hallamos frente a supuestos de discriminacion
plural o maultiple: (a) por un lado, la selectividad penal, que se ejerce a través de la
seleccion policial de personas conforme a estereotipos criminales, que configuran
los medios de comunicacidon resumiendo en ellos los prejuicios discriminatorias de
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toda sociedad y, en particular en nuestra region, los de naturaleza clasista y racista;
(b) por otro lado, la discriminacion que sufren estas personas una vez seleccionadas
en la criminalizacion secundaria, como discriminacién en la prisionizacidon en razén
de su orientacion sexual e identidad de género.

B. La sexualidad en las prisiones

Al margen de la situacidn anterior, la prision es una institucion total, al igual que el
manicomio y otras.

Institucion total es aquella en que se obliga a las personas a realizar dentro de ella
todas las actividades que en la vida libre llevan a cabo en diferentes lugares (trabajo,
esparcimiento, educacion, etc.).

La internacion en estas instituciones tiene siempre un efecto deteriorante de cardacter
regresivo, puesto que retrotrae a los adultos a las etapas superadas de su vida -a la
nifiez o a la adolescencia-, porque todo lo que la persona adulta hacia méas o menos
libremente en su vida libre, en la institucion total lo vuelve a tener reglamentado,
controlado o prohibido como en su infancia o adolescencia.

Dado que la poblacion penal es casi exclusivamente joven, un aspecto de su vida
libre fundamental es la sexualidad, que en la prision se vuelve controlada o se la
priva de oportunidades, lo que se ha presentado siempre como problema, al menos
desde el momento mismo en que, a fines del siglo XVIII y comienzos del XIX, las
penas privativas de la libertad pasaron a ser el eje de todos los sistemas de penas en
el mundo.

Es muy dificil penetrar la enorme cantidad de formas conflictivas -a veces de
consecuencias graves- que asume la sexualidad prisional, tanto porque la mayoria
de los protagonistas prefieren guardar silencio acerca de sus practicas, como por las
leyendas que circulan al respecto.

De toda forma, se conocen casos de violaciones y también de formacion de parejas. En
cuanto a las primeras, no suelen registrarse las denuncias, sea porque los funcionarios
son complices, porque no las reciben o porque las victimas temen represalias (Antigua
y Barbuda, Barbados, Belice). Se reconoce que las violaciones anales son frecuentes
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en prisiones con superpoblacidon y hacinamiento (Grenada, Guyana), recayendo
especialmente sobre presos jovenes. En ocasiones los propios funcionarios omiten
cualquier medida, porque temen represalias de los presos cuando éstos son liberados
(Jamaica).

Estas son algunas de las pocas informaciones que logran filtrarse, aunque en general
se sabe de estos hechos en otros paises (Nicaragua, Venezuela), sefialandose también
peleas de parejas por celos (Venezuela), pero -como se dijo- rige a este respecto una
general norma de silencio. En los pocos casos en que algunos funcionarios acceden
a hablar muy confidencialmente, formulan insélitas explicaciones en cuanto a su
inoperancia, como que /ay presos que se acostumbran y les gusta (Costa Rica).

C. Las personas LGBTI en la prision

El hacinamiento, producto de la superpoblacion de las prisiones, hace que las
condiciones de las personas LGBTI, al alojarse junto al resto de la poblacion, sean
vulnerables a los abusos sexuales.

En algunos paises casi no hay alojamiento separado (Venezuela, Peru, Brasil, Nicaragua,
Paraguay, Trinidad y Tobago, Antigua y Barbuda, Barbados, Guyana). Una interna
trans preguntada por su situacion en la prision de Rio de Janeiro, se limité a responder
que no tenia problemas con los varones porque usaba camisinha (preservativo).

En los pocos casos en que se aloja a las personas LGBTI en pabellones separados,
en Jamaica en forma oficiosa, son discriminadas por el resto de los presos, que se
resisten a tener cualquier contacto con la poblacion aislada, por lo que estas personas
se ven privadas de los beneficios que se otorgan a los otros presos (Jamaica), razon
por la que muchas de ellas rechazan la posibilidad del trato diferencial o la separacion
de pabellones. En la audiencia reciente ante la CIDH sobre situacion de derechos de
personas LGBTI privadas de libertad en América Latina, la representante de Almas
Cautivas, Ani Vera, sefald6 como muchas mujeres trans prefieren estar en centros
de detencion masculinos debido a que por su situacion de vulnerabilidad el trabajo
sexual es la Unica fuente de ingreso y sustento en la carcel.

Es sabido que uno de los problemas mas serios de la vida prisional -como generador
de conflictividad- son las llamadas requisas, en que los funcionarios irrumpen en los
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pabellones y no solo intervienen y desordenan las pocas pertenencias de los presos,
sino que incurren en revisiones corporales, incluso anales. En pocos paises existen
protocolos diferenciados y normas diferentes para requisas de personas trans (Costa
Rica, el Servicio Penitenciario Federal Argentino), aunque también en ellos parece
haber algunas dificultades para respetar la identidad de género (Argentina).

D. Las llamadas visitas intimas

Una de las medidas que se adoptaron desde hace mas de medio siglo en las
administraciones penitenciarias para paliar los problemas de sexualidad en las prisiones
y para sostener los vinculos afectivos de los presos, fueron las llamadas visitas intimas,
originariamente proyectadas en dependencias especiales y con reserva y privacidad.

Cabe observar que, en los casos de matrimonio o parejas estables, la prohibicion de la
sexualidad del preso en general, viola el principio de intrascendencia o personalidad
de la pena, puesto que priva del ejercicio de su sexualidad a la otra persona, que no
esta penada.

No obstante, esta medida no esta autorizada en todos los paises, puesto que no
existen ni siquiera para parejas de distinto sexo en varios de ellos (Venezuela, Pert,
Nicaragua, Guyana, Antigua y Barbuda, Trinidad y Tobago, Jamaica y se supone
que en los otros paises del Caribe tampoco). Ademas, la privacion de estas visitas
donde se las admite, como la admision irregular de ellas donde no estan autorizadas,
se convierte en una fuente de corrupcion en algunas prisiones.

Las visitas intimas con personas del mismo sexo se admiten en Argentina, aunque
a veces en la practica se oponen algunas dificultades y demoras. En Costa Rica no
se permitian, hasta que en 2011 la Sala Constitucional de la Corte Suprema declard
la inconstitucionalidad de esa prohibicion. En la practica se sefiala que tienen lugar
algunas discriminaciones en las filas para acceder a las visitas.

Sobre el particular Méndez* destaca la importancia de la implementacion efectiva y
completa de las Reglas de Bangkok sobre detencion de mujeres y, mas ampliamente,
las Reglas Nelson Mandela. Considera que es muy importante que el estado asegure

43 Intervencion en el Conversatorio de fecha 22 de octubre 2020.
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asistencia médica incondicional a las mujeres detenidas y a las personas LGBTI detenidas:
asi aun cuando en el derecho interno pueda prohibir, por ejemplo, la terminacion del
embarazo debe darse lugar a esa opcion a la mujer detenida, especialmente si ha sido
victima de violacion.

Finalmente agrega que -el derecho a la salud de las personas privadas de libertad
incluye no solo el derecho a la salud sino también a la prevencion de la enfermedad-,
lo que incluye situaciones en que se suspenden tratamientos hormonales a personas
trans al ingreso a un establecimiento penitenciario y que puede tener consecuencias
muy graves para su salud; situaciones de aislamiento en solitario de personas LGBTI
en casos de detencidon migratoria; o por ejemplo de deterioro permanente de la salud
por falta de atencion médica (como en el reciente caso de una persona trans que sufrid
secuelas permanentes en Argentina).

8. OTRAS VARIABLES DE LA DISCRIMINACION

A. Discriminacion laboral

La orientacion sexual o la identidad de género no es una causa de despido ni de
obstaculizacion de acceso o ascenso en el trabajo o en la funcion publica, de modo
que no deberia ser formalmente esgrimida para discriminar. Dado que no podria ser
abiertamente usada, en toda la region se informa que se practica de modo encubierto,
aduciendo otras razones (asi Argentina, Costa Rica, Paraguay, Venezuela, Per, Brasil,
México, los paises del Caribe).

La primera dificultad es la de acceso al empleo, pero luego la de ascender o progresar
en el trabajo elegido. En sociedades cada vez mas competitivas y problematicas en
cuanto a la demanda de trabajo, con altos indices de desempleo y nutrida y machacona
difusion de valores meritocraticos, es perfectamente imaginable que para progresar o
trepar laboralmente se proceda a denigrar a cualquiera que se considere competidor,
siendo la orientacion sexual o la identidad de género no heteronormativa uno de los
blancos preferidos de los inescrupulosos. Piénsese que incluso se sugieren sospechas
acerca de la sexualidad entre los propios heterosexuales, tratando de adosarse etiquetas
de orientacion sexual no hegemonica entre ellos mismos en cualquier competencia
laboral o profesional.
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Es claro que cuanto mas profundos y arraigados sean los prejuicios paranoides que
hubiere en una sociedad, las mencionadas dificultades -y otras- se acrecentaran,
obligando a muchas personas a ocultar su orientacion sexual y/o identidad de género
y a otras a padecer el estigma y la postergacion.

Por lo general, se observa como violatoria de la dignidad y de los Derechos Humanos
a la segunda variable, pero no puede dejar de anotarse que también lo es la primera,
puesto que la necesidad de ocultar la orientacion sexual, disimularla e incluso muchas
veces simular una sexualidad que no es la propia, es una abierta lesion al desarrollo
pleno de la personalidad y, siempre, una base falsa en la relacion e interaccion con
las otras personas que, en alguna medida, se traduce en cierto grado de inautenticidad
en todos los vinculos personales (de compaferismo, amistad, camaraderia, etc.).

B. Docentes con dificultades

Un caso particular de discriminacion laboral es el de los docentes de escuelas primarias
y secundarias -menos en lo universitario-, que se ven obligados a ocultar su orientacion
sexual, en especial en establecimientos religiosos -aunque no solo en €stos-, so pena
de ser expulsados o fuertemente postergados en la carrera y en la asignacion de tareas
y horas de clases, que repercuten sobre su salario y reconocimiento profesional.

En ocasiones, los docentes suelen ser también fuertemente criticados por su orientacion
sexual por autoridades y colegas, e incluso muchas veces objeto de burlas por los
propios alumnos. Se han dado casos de protestas y exigencia de separacion de su
tarea por parte de familias que consideran que ponen a sus hijos e hijas en peligro
moral, etc.

Hechos de esta naturaleza se reportan en casi todos los paises (Argentina, Peru,
Venezuela, Brasil, Nicaragua, Paraguay, las naciones de la region del Caribe, etc.).
Esta forma de discriminacion laboral que afecta a los docentes con orientacidon sexual
LGBTI es una variante de la discriminacion del grupo y, por ende, su intensidad esta
en relacion directa con el grado de penetracion del componente prejuicioso en cada
sociedad.

No obstante, en algun pais donde al parecer se ha avanzado bastante en la reduccion
de los prejuicios paranoides, no dejaron de registrarse episodios de insodlita y
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contradictoria exigencia moral, incluso fuera de la cuestion de discriminacion por
orientacion sexual, porque en algin establecimiento religioso se expulso a una docente
por ser madre soltera (Argentina), lo que provoco fuertes rechazos que llegaron a los
medios de comunicacion.

C. Medidas contra la discriminacién laboral

Las medidas contra la discriminacién laboral son casi siempre de relativa eficacia,
dada la naturaleza oculta de ella. No obstante, es importante al menos disponer de una
base normativa que la prohiba, rechace o condene, siendo tarea propia de la casuistica
judicial descubrirla debajo de los multiples pretextos que la encubren.

En este sentido, en varios paises existen disposiciones legislativas de diferente
jerarquia normativa que la condenan, desde resoluciones ministeriales a decretos
ejecutivos y leyes formales.

Asi, en la Argentina y en cuanto a la administracion publica, se considera prohibida
esta discriminacion por decreto de 2006, en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
por disposicion de 2015, en la Ciudad de Rosario por ordenanza de 1996. En Bolivia
queda abarcada por la ley contra el racismo de 2010. Brasil registra leyes de casi todos
los Estados que expresamente prohiben la discriminacion laboral por orientacion
sexual (consideran que esta vigente al principio 12° de Yogakarta y la convencion n°
111 de la OIT incorporada a la legislacion interna). En Costa Rica se emitieron varios
decretos en igual sentido, en tanto que en Cuba y Ecuador la prohibe el Codigo del
Trabajo y en Venezuela la ley orgénica del trabajo. En El Salvador se emitieron varios
decretos en cuanto a empleo publico. México la prohibe en la ley federal contra la
discriminacién y, ademas, la pena el codigo penal federal al igual que el de Nicaragua.

En otros paises se considera que la prohibicion se halla comprendida en las disposiciones
y puniciones de la discriminacion por orientacion sexual en general, aunque no
mencione expresamente la discriminacion laboral. La jurisprudencia también la
considerd prohibida en algunos paises, como Colombia.

Una medida interesante y Util para intentar prevenir esta forma de discriminacion, es
la adoptada por el Ministerio de Trabajo de Brasil, que prohibid a los empleadores
solicitar documentos o informacion sobre la sexualidad de sus empleados o aspirantes.
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La situacion de los paises del Caribe contrasta con las normativas y esfuerzos antes
sefialados, porque no s6lo no se sanciona la discriminacién laboral por orientacion
sexual, sino que ni siquiera se la prohibe expresamente e, incluso, en algunos casos
se la excluye expresamente de la proteccion legal contra discriminacion laboral
(Trinidad y Tobago). Esto no es de extrafiar, teniendo en cuenta que se mantiene la
criminalizacion primaria de la orientacion sexual no hegemonica. Excepciones a este
cuadro de situacion se pueden constatar en Jamaica cuya ley prohibe la discriminacion
en razon de la orientacion sexual pero solo para el sector publico y en Barbados donde
una ley sancionada en agosto del 2020 (Employment (Prevention of Discrimination)
Act 2020) prohibe discriminacién en el empleo incluido el sexo y género del empleado.

Sin embargo, si es de extrafiar que la Corona britdnica, cuyo Consejo Privado actua
codmo ultima instancia judicial del Caribe en varias jurisdicciones y cuyos jueces son
casi los mismo que integran la Corte Suprema del Reino Unido, se ha empecinado en
mantener la discriminacion por orientacion sexual en decisiones que se han tomado este
milenio. Por ejemplo, en el 2007 en el caso de la exclusion legislativa de proteccion
legal contra la discriminacion por orientacion sexual en Trinidad y Tobago, la corte
de apelaciones habia fallado que tal exclusion violaba el principio de igualdad de
la constitucion. No obstante, el Consejo Privado de la Corona en Suratt, en una
decision preocupante, revirtio ese fallo y declaro tal exclusion constitucionalmente
valida. Pese a ello, parece haber algunas iniciativas positivas en Antigua y Barbuda.

En la Argentina se adoptaron algunas medidas aisladas de caracter positivo, pues
una ley en la provincia de Buenos Aires y también varias ordenanzas municipales,
establecen cupos laborales de empleo para personas trans. Es importante notar que
recientemente se establecid el Cupo Laboral Travesti Trans en el sector publico,
que garantiza un minimo del 1% de la totalidad de cargos y contratos para personas
travestis, transexuales y transgénero.

Cabe entender que, apoyada en la base normativa de todos estos paises, la casuistica
jurisprudencial en la justicia laboral estaria en mejores condiciones de desenmascarar
los pretextos con que se la quiera ocultar, especialmente en los supuestos de despidos,
pero de todos modos esto no impide su practica en el caso de discriminacion en el
acceso al empleo.

En este ultimo supuesto, no deja de ser util alguna limitacion a las condiciones que se
anuncien en la publicidad de demanda de empleo, con el uso de diferentes eufemismos
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que sirven para excluir a cualquier candidato que manifieste o del que se sospeche
una orientacion sexual heterodoxa (varonil, buena presencia, trato delicado, etc.).

D. Controles psicotécnicos de ingreso

Con frecuencia, el ingreso a la administracion publica se encuentra sometido a
examenes de caracter psicologico de diferente intensidad, con el riesgo de posibles
intromisiones indebidas en la orientacion sexual de las personas y en otros datos de
su privacidad.

Sibien es correcto que un Estado quiera tener una burocracia con buen nivel de salud
mental y que ésta sea condicion de capacidad o idoneidad para el desempefio de una
funcion publica, no por eso se pueden legitimar intromisiones en la privacidad de
los candidatos que, muchas veces, lesionan su dignidad humana.

Cabe tener presente que incluso se ha difundido el empleo de evaluaciones de més
que discutible valor cientifico, como los casos en que se somete a los aspirantes a la
prueba del llamado poligrafo o detector de mentiras. Estos procedimientos se llevan
a cabo en algunos paises incluso para el nombramiento de jueces y fiscales, obligando
al futuro magistrado a someterse a esta degradacion de su autoestima. Mal habra de
respetar la dignidad de los ciudadanos, quien para acceder a su dificil funcion debe
someterse un procedimiento que -aparte de su mas que dudoso valor- lesiona su
propia dignidad.

No basta con prohibir las preguntas o los datos directamente vinculados con la
orientacion sexual de la persona en los tests o informes psicologicos, para que ésta
no resulte -de hecho- un obstaculo para que el perito la indague, cuando se le permite
hacerlo bordeando el tema, mediante la apelacidon a conceptos nebulosos que permiten
inferirla.

Es sabido que la psicologia y la psiquiatria en modo alguno son ciencias exactas, y que
mucho se discute en sus ambitos y depende de las escuelas y corrientes del respectivo
campo del saber. El impacto de la relatividad de las opiniones periciales es mucho
menor cuando el examen se limita a descartar patologias graves -lo que es racional,
puesto que no es recomendable que una administracién se nutra de magistrados o
funcionarios psicoticos-, pero el terreno se vuelve extremadamente mas resbaladizo
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cuando se pretende establecer perfiles de personalidad como condicion de idoneidad
para la funcion.

Por ende, no es posible otorgar al perito encargado de los exdmenes psicotécnicos
de ingreso a la administracion un poder omnimodo en cuanto a la intromision en la
privacidad de las personas.

Este es un recurso por el que se puede filtrar una discriminacion de hecho por
orientacion sexual, al margen de lo que dispongan las leyes y reglamentos, por lo que
se debe estar particularmente atento a la forma en que se lo practica y a los limites
que deben imponérsele a esta actividad.

Cabe observar que la actividad pericial en sede judicial estd controlada por los peritos
de parte que puede designar la defensa, pero en este género de intervenciones para
establecer la idoneidad de una persona para el desempefio de una funcién, no hay
peritos de parte y, por ende, la persona queda en manos exclusivas de un perito tinico,
sin que quepa descartar incluso la posibilidad de que sea una persona consciente o
inconscientemente LGBTIfobica.

E. La educacion antidiscriminatoria

Es bien sabida la importancia que tiene la difusion de valores igualitarios en la
educacion primaria y secundaria para la formacion de las nuevas generaciones en el
respeto a los Derechos Humanos y a la sana coexistencia social.

Es bastante claro que la lucha por la igualdad tiene caracter cultural; el derecho sélo
es una manifestacion que puede orientar una cultura, pero en el fondo, todos sabemos
que ésta no habra de descartar sus prejuicios paranoides sino a través de un proceso
educativo de esclarecimiento y de incorporacion de valores igualitarios. De alli que
sea basico cuidar la educacion en valores de la nifiez y de la adolescencia.

Pese a que lo anterior es una obviedad o verdad de Perogrullo, quienes sustentan
criterios discriminatorios paranoides y sus respectivas fobias, también conscientes
de su importancia para el futuro, no dejan de obstaculizar el avance de la difusion
de los valores igualitarios, creando dificultades y generando diferentes tipos de
conflictividades en los establecimientos educativos.
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A estas dificultades se agrega que muchas veces el apoyo oficial es retaceado, aunque
no siempre, pesa el interés de algunas autoridades por ahorrarse conflictos que
superficialmente consideran innecesarios.

En tanto, suelen registrarse episodios de acoso escolar entre pares que se reportan en
diferentes paises (Venezuela, Peru, Santa Lucia, Trinidad y Tobago, Grenada, Guyana,
Jamaica). La falta de entrenamiento y adecuada preparacion de sectores de la propia
docencia -que también son producto de una previa defectuosa educacion en derechos
humanos-, hace que éstos no sean conscientes del enorme dafio que estas conductas
producen en la personalidad de los nifios y nifias o adolescentes victimizados.

Tampoco es extrafio que en ocasiones se choque con politicas publicas incoherentes
o contradictorias. En Paraguay en 2017 se prohibio la circulacion de materiales
impresos que difundian en instituciones educativas lo que los movimientos que se
oponen a la igualdad llaman ideologia de género, lo que entra en contradiccion con
la ley contra el acoso escolar, pese a que €sta tampoco se refiera especificamente al
género ni a la identidad sexual.

En 2012, en Belice y Jamaica se hicieron algunos intentos para introducir la ensefianza
sexual, pero fueron derogados por presion de algunos grupos evangélicos. En Barbados
se obliga a los nifios a usar pantalones y a las nifias vestidos.

Existen en otros paises algunos programas (Costa Rica), en tanto que en la Argentina
se introduce mas por iniciativa de los propios docentes, impulsados por sus propias
organizaciones gremiales, donde predomina una clara consciencia al respecto. Existe
en Argentina desde el afio 2006 la Ley que cre6 el Programa Nacional de Educacion
Sexual Integral, que como uno de sus tantos objetivos tiene el de identificar las
diversas interpretaciones historicas sobre la sexualidad y sus correlatos en las
practicas pedagogicas para promover la permanente reflexion sobre las propias
interpretaciones y concepciones de la sexualidad. La aplicacion de esta ley ha sido
sumamente dificultosa desde su sancion a lo largo del pais.

F. Discriminacién migratoria y de refugiados

En general, no suelen registrarse discriminaciones que por la orientacion sexual
dificulten el derecho a transitar entre los paises de la region. Hacen excepcion algunas
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circunstancias -mas bien curiosas- en algunos paises del Caribe, como Trinidad y
Tobago, cuya ley de inmigracion prohibe el ingreso de homosexuales al pais, con motivo
de lo cual una organizacion religiosa pentescostal impetr6é en 2007 que se impidiese
el ingreso de Elton John’s, aunque sin éxito. En Belice rige una ley semejante y sus
funcionarios migratorios, en 2007, deportaron a un grupo de rusos, tiempo después
detuvieron a dos hombres y en 2011 a dos mujeres.

La Comunidad del Caribe (CARICOM, sigla en inglés que significa Comunidad del
Caribe y Mercado Comun), fundada originariamente por cuatro Estados (Barbados,
Jamaica, Guyana y Trinidad y Tobago), establecida por el Tratado de Chaguaramas,
vigente desde el 1° de agosto de 1973. Cabe pensar que estas discriminaciones
migratorias cesaron también en la region caribefia, puesto que en 2016 la Corte de
Justicia del Caribe interpret6 que a los Estados de la Comunidad del Caribe (CARICOM),
precisamente en razon del tratado de Charaguaramas, les estd prohibido impedir la
entrada de personas LGBTI s6lo por su orientacion sexual.

En materia de refugiados, en general los paises de la region se rigen por la Convencion
de 1951 sobre estatuto de los refugiados y su protocolo de 1967. La ley argentina
26.165 de 2006, contempla especialmente como posibles refugiados a los perseguidos
por orientacion sexual. Aunque en Brasil no incluye expresamente esta persecucion
en la ley, por interpretacion jurisprudencial se la incorpord y en 2002 se concedid
refugio a dos ciudadanos colombianos amenazados de muerte en su pais.

En Costa Rica y otros paises no se menciona tampoco expresamente esta forma de
persecucion, pero lo cierto es que tampoco se reportan casos de rechazo de refugio
por ella.

G. Discriminacion en fuerzas armadas

En general, se puso siempre de manifiesto un fuerte rechazo a la admision de personas
LGBTI en las fuerzas armadas, no s6lo de la region. Se mantiene en buena medida
la idea de que la cultura profesional militar es incompatible con las orientaciones
sexuales e identidades de género no cis-heteronormativas, pese a que en todos los
paises se conocen practicas de esta naturaleza en estos cuerpos. Mas alla de las
leyendas, cabe recordar que en tiempos en que dominaban valores paranoides se
produjeron grandes escandalos. Uno en los Estados Unidos en la escuela de la marina
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en Newport, Rhode Island, que llevo al entonces Sub-secretario de la Marina y luego
presidente Franklin Roosevelt a iniciar una caza de brujas de marineros y oficiales
homosexuales a principio del siglo pasado y que solo vio la luz publica mas de
medio siglo después en la década del 80. Otro en Alemania, que envolvia al propio
heredero de la corona y luego Kaiser aleman y, afios después, en 1942, otro en la
Argentina, conocido como el caso de los cadetes, que incluso incluy6 tragicamente
una instigacion al suicidio de uno de los cadetes, llevada a cabo por el propio padre.

Se admite ahora la presencia de personal militar de orientacion sexual no herteronormativa
en la Argentina, en Colombia (sentencia de 1999 y luego, en el ejército, desde 2015),
en Chile desde 2012, en Brasil, Costa Rica la admite en sus policias (no tiene fuerzas
armadas), lo que no significa que estas personas no tengan algunas dificultades en
el desarrollo de sus carreras.

En Bolivia y Venezuela atin no se las admite y en este ultimo pais se han registrado
algunas expulsiones y tratos degradantes. En Peru se declar6 inconstitucional la
punicion de la homosexualidad en las fuerzas armadas.

México mantiene una posicion ambivalente, porque si bien no la prohibe ni sanciona,
lo cierto es que se registraron algunas expulsiones por razones de orientacion sexual.

En Paraguay no hay una disposicidon que expresamente permita la incorporacion de
personas con orientacion sexual no heteronormativa, pero en 2010 el Legislativo
rechazé por amplia mayoria un proyecto que prohibia el ingreso de personas LGBTI a
las fuerzas armadas y de seguridad, y en 2011 se modifico el reglamento que prohibia
la homosexualidad en la policia.

En los paises del Caribe, si bien no existen prohibiciones expresas, en general se
piensa que las personas LGBTI ocultan su condicion cuando se hallan incorporadas
a las fuerzas armadas, lo que parece muy probable, dada la criminalizacion de esas
conductas en sus leyes penales.

H. Privacidad de las victimas de delitos

En general, no se cuida la privacidad de las victimas de delitos cuando éstas son de
orientacion sexual LGBTI. Los medios de comunicacioén -y no necesariamente los
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amarillos o sensacionalistas- suelen emplear lenguaje discriminatorio, mas o menos
encubierto segun el pais y el grado de difusion de prejuicios paranoides y LGBTlIfobias,
puesto que muchas veces prima el sensacionalismo en busca de rating.

En homenaje a la libertad de expresion, no hay normas que limiten estas estigmatizaciones
publicas de las victimas de delitos y las actitudes varian segun los intereses de los
medios de comunicacion, las decisiones de los editores y el perfil de los periodistas
y directores de servicios de noticias.

En alguna medida, estas violaciones de privacidad contribuyen a reforzar el estereotipo
negativo del imaginario paranoide, que pretende que la sexualidad no convencional se
inserta en un submundo I6brego y marginal, incluso peligroso y patolégico, muchas
veces con el resultado de criminalizar medidticamente a la victima, aunque no persigan
especificamente esa finalidad, sino que respondan a objetivos preferentemente
crematisticos por via del rating escandaloso.

En algun pais se observa que en los tltimos tiempos las historias referidas a personas
LGBTI parecen haber perdido interés (Jamaica), lo que no es extrafio, puesto que
en la medida en que los prejuicios paranoides van perdiendo fuerza, estas noticias
despiertan menos interés morboso, aunque éste nunca desaparecera del todo cuando
esta referido a la sexualidad, sin estar limitado a la sexualidad no heterosexual, porque
los delitos de esta naturaleza cometidos o victimizando a heterosexuales siguen
despertando la curiosidad publica y los medios inescrupulosos la siguen explotando.

I. Discriminacion en materia de identidad

Toda persona tiene derecho a que el Estado le reconozca la identidad de género que
corresponde a su autopercepcion y a que, en consecuencia, asi lo haga constar en su
documentacion.

Contra la aberracion ideologica que pretende considerar al género como una ideologia,
no puede dejar de advertirse que lo ideologico es en definitiva la negacion de su
realidad. El sexo es biologico, pero el género es una construccion social; su negacion
responde claramente a una ideologia segin la cual no habria mas que dos géneros,
correspondientes exactamente a los dos sexos. Quienes discursean negando la realidad
social del género, no pretenden otra cosa que la imposicién de su ideologia binaria.
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Cabral* aporta una perspectiva de suma relevancia al proponer introducir un analisis
desagregado sobre la situacion de derechos humanos de las distintas comunidades:
es decir, un analisis que sea capaz de identificar las situaciones de derechos humanos
y violaciones a los derechos humanos sobre la base de la orientacion sexual y
aquellas que tienen como base la identidad y la expresion de género y aquellas que
tienen como base las caracteristicas sexuales. Esa desagregacion requiere ademas
de otros instrumentos de analisis. Por ejemplo, la introduccion de un término como
es “cisgénero” que permita distinguir situaciones. Sefiala la importancia de poder
distinguir entre personas trans que son heterosexuales o que son homosexuales y
personas cis que son heterosexuales o que son homosexuales ya que de esa manera
nos aproximarnos a lo que tiene que ver con la discriminacion estructural que afecta
a las personas trans.

En relacion con el movimiento intersex, la introduccion de categorias especificas es
fundamental para conocer cudl es la situacion de la comunidad intersex en Latinoamérica
y el Caribe (como por ejemplo tomar las caracteristicas sexuales como una base sobre
la cual se producen un conjunto de violaciones a los derechos humanos). Y agrega
que si identificamos a la comunidad intersex con la comunidad LGTBI todo aquello
que tiene que ver con las demandas especificas del movimiento intersex resultan
excluidas o minimizadas de manera sistematica. Por lo tanto, cuando se trata de
personas trans o personas intersex las violaciones a los derechos humanos que se
producen en la interseccion entre los sistemas juridico-normativos y psico-médico
son una preocupacion de primer orden para nuestros movimientos.

Por su parte, Maffia*> considera que hay muchas cuestiones que se aplican a las
identidades de género que se vinculan con no estar fijas, con cambiar a través del
tiempo, con ser exploradas, con depender del reconocimiento en los medios sociales
en los cuales se desarrollan. Y que de esas definiciones dependen muchas de las
soluciones que después ofrezcamos. Desde su perspectiva, la condicion travesti-trans
es la que disputa el pensamiento binario cis-heteronormativo de una forma que no
la disputan gays y lesbianas, donde se revela que el binarismo es una deficiencia de
las politicas donde se institucionalizan y determinan la carencia de otros tipos de

44 Intervencion en el Conversatorio de fecha 23 de octubre 2020.

45 Intervencion en el Conversatorio de fecha 22 de octubre 2020.
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politicas. Finalmente, en concordancia con estos planteos, Madrigal*® sostiene la
importancia de una perspectiva interseccional, dando cuenta de procesos dindmicos en
los que ocurren las experiencias de vida distintivas y unicas de personas en un lugar
determinado, en un momento determinado y que varian en relacion con el tiempo.
Asi resalta la situacién de personas mayores género diversas que han construido
vidas libres e iguales dentro de sus comunidades y estan enfrentando el dia de hoy
sistemas de atencion y de retiro que no estan preparados y que son insensibles a sus
necesidades.

Una vez dejada de lado la ideologia binaria y, por ende, reconocida la realidad del
género como construccion social, corresponde que cada persona asuma su identidad
de género conforme al modo en que la percibe y la identifica, es decir, segun su
autopercepcion de género, con la cual interactiia en la sociedad.

Conforme a este criterio, algunos paises siguen los lineamientos trazados en la Opinion
Consultiva de la Corte Interamericana de Derechos humanos (OC-24/17 del 24 de
noviembre de 2017), que entiende que las disposiciones de la Convencién Americana
exigen que las rectificaciones de documentacion deban tener lugar mediante trdmites
rapidos, sin costo, de ser posible directamente en sede administrativa y sin exigencia
de pruebas médicas o semejantes, sino sélo conforme a la identidad autopercibida
(Costa Rica, Argentina).

Sin embargo, no por ello debe entenderse que en estos paises se hayan suprimido
todas las dificultades practicas. Asi, por ejemplo, en la Argentina, donde la ley es
practicamente modelo en esta materia, cuando se trata de rectificar nombres en partidas
de nacimiento de hijos menores o en partidas de matrimonio, se exige orden judicial,
lo que complica el tramite.

Es obvio que la situacion es atun peor donde ni siquiera existe una ley que garantice
este derecho (Nicaragua, Paraguay, los paises del Caribe), o donde se exige un
tramite judicial complicado y, ademas, certificacion médica (Venezuela). En alguno
se registran sentencias en favor de este derecho elemental de las personas trans, pero
que no son demasiado precisas en cuanto a los requisitos (Peru).

46 Intervencion en el Seminario Internacional del dia 28 de octubre 2020.

108



EL DERECHO HUMANO AL RESPETO A LA ORIENTACION SEXUAL Y LA IDENTIDAD DE GENERO EN EL CARIBE Y EN AMERICA LATINA
SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVAS

La preferencia por los tramites administrativos y no judiciales, obedece a que
¢sta -como todas las discriminaciones- las padecen en mayor medida quienes son
victimas de una discriminacién multiple, por lo general clasista, producto de la alta
estratificacion social y polarizacion de riqueza de nuestras sociedades.

Es claro que las personas que disponen de mayores recursos pueden acceder a las
instancias judiciales sin dificultad, en tanto que a las de menores recursos se les
dificulta muchisimo, no s6lo por hacerse cargo de honorarios profesionales, sino
también por el tiempo que requieren las tramitaciones y que deben sustraerlo a sus
actividades laborales, muchas veces de subsistencia.

Hay varias iniciativas para resolver problemas propios de todas las personas que
requieren que su cuerpo y documentacidon coincidan con su identidad de género
autopercibida, pero que no han sido receptadas en la region.

Asi, existen casos en que al momento de inscribir el nacimiento se presentan dudas
en cuanto a la conformacion de la genitalidad, variable primordial para la inscripcion
del género en la documentacion oficial, no obstante, lo cual, conforme a la legislacion
vigente, se hace necesario hacerlo con un nombre masculino o femenino. Mas tarde,
cuando se disipan las dudas, muchas veces se debe rectificar el nombre, tramite que
bien podria ahorrarse de permitirse que, en esos casos, se pudiese inscribir al recién
nacido con un nombre neutro. En ninglin pais de la region se admite esta posibilidad.

Otra de las dificultades es que casi no se registra en la region que en los servicios de
salud se ofrezcan tratamientos e intervenciones de reasignacion de sexo, razén por
la cual los casos que se conocen tienen lugar como practicas de medicina privada,
con el consiguiente costo que, por supuesto, no pueden solventar las personas de
menores recursos. En similar medida se presentan problemas para el acceso a terapias
hormonales.

Cabe agregar que esta carencia de servicios publicos genera otro riesgo, que es el de
algunas précticas irresponsables, fuera de todas las reglas del arte médico, intervenciones
practicadas en lugares inidoneos y hasta a algunos casos de curanderismo, con
resultados altamente lesivos y a veces letales.
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9. MEDIDAS POSITIVAS PUBLICAS

A. Politicas publicas contra la homofobia

Los gobiernos de los diferentes paises no han permanecido indiferentes frente a
las presiones de las ONGs, de la sociedad civil y de buena parte de la poblacion.
Por consiguiente, se han implementado una serie de medidas politicas de diferente
importancia y trascendencia practica contra las discriminaciones por orientacion
sexual, que no se pueden ignorar y que, obviamente, es menester potenciar.

Asi, en Brasil se cre6 en 2001 el Consejo Nacional de combate a la discriminacion'y en
2011 se especificod que incluia a las personas LGBTI, puesto que la ley antidiscriminatoria
7.716 de 1989 no incluia la discriminacion por orientacion sexual. Por otra parte, los
jueces de Rio Grande do Sul crearon un Observatorio contra la homofobia.

En Costa Rica se instituy6 el Dia Nacional contra la Homofobia y se encuentra en
tramite un proyecto de ley antidiscriminatoria que agrava los delitos por odio. En la
Argentina se cred el Instituto Nacional de lucha contra la discriminacion, la xenofobia
y el racismo, que se ocupa del tema. En Paraguay se est4 tramitando un proyecto de
ley antidiscriminatoria. Brasil establece sanciones para conductas discriminatorias
en varios estados: Sao Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro, Puaui, Santa Catarina,
Rio Grande do Sul, DF, Alagoas, Bahia, Para, Paraiba. Ecuador mult6 e inhabilit6 a
un candidato en 2013 por conducta discriminatoria.

Se agravan las penas de los delitos de odio en Argentina, en algunos c6digos mexicanos,
Bolivia, Chile, Colombia, Ecuador, El Salvador, Honduras, Nicaragua, Peru, Uruguay.
En Brasil hay un proyecto de penalizacion de crimenes de odio desde 2014. En la
Argentina, la ley antidiscriminatoria 23.592 de 1988 no incluia expresamente el
crimen de odio por orientacion sexual en la agravante, pero se incluyeron por la ley
26791 de 2012. En Venezuela, pese a las dificultades muchas veces sefialadas, en
2017 se sanciono la Ley Constitucional contra el odio, por la convivencia pacifica
v la tolerancia, aunque se la ha cuestionado mucho.

En el Caribe no hay disposiciones analogas, aunque se observa que seria posible
encuadrarlas en otras normativas (Trinidad y Tobago). En Belice parece haber algun
proyecto de ley. En Grenada se propuso incluir la orientacion sexual entre las conductas
discriminatorias en 2014, y un pastor escribi6 en un diario de gran circulacion que ese
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proyecto era obra de Satands. No obstante, las constituciones, aunque no mencionen
estas discriminaciones, a tenor de sus letras las prohiben (Dominica; Guyana), lo que
presenta el problema constitucional antes mencionado.

St. Lucia fue el tinico pais de América que en 2008 se opuso a la declaracion de la
Asamblea general que afirmo la proteccion internacional de los DDHH para personas
LGBTI. Pese a ello su ley laboral prohibe despedir por motivo de orientacion sexual.
La Ley de igualdad de oportunidades de Trinidad y Tobago excluye la orientacion
sexual de entre las categorias protegidas contra la discriminacion. No obstante, ello,
en Jamaica la legislacion prohibe la discriminacion en razon de la orientacion sexual
pero solo para el sector publico y en Barbados una ley sancionada en agosto del 2020
(Employment (Prevention of Discrimination Act 2020) prohibe discriminacion en
el empleo incluyendo la discriminacion en razon del sexo o el género de la persona.

B. Objeciones a la calificacion de los delitos de odio

Cabe observar que la tipificacion penal de los discursos discriminatorios y la agravante
en los crimenes de odio fue criticada por cierta parte de la doctrina, aduciendo que
se trataba de criminalizacion de ideas politicas.

El mismo problema se plante6 en varios paises y continentes con motivo del delito
de negacionismo, en particular de la Shoa. Con igual criterio se pretendié considerar
contrario a los principios de un derecho penal de garantias la calificacion de agravacion
de los delitos de odio, especialmente los que lesionan la vida y la integridad fisica
de las personas.

No entramos aqui a la discusion del negacionismo, porque no es el objetivo de la
presente investigacion, pero respecto de los crimenes de odio la critica carece de
fundamento, puesto que no se trata de una simple agravacion de la culpabilidad por
la mera motivacion, sino de una lesion objetivamente mayor que la del puro tipo de
homicidio y lesiones que no sea de odio.

El contenido injusto de un delito se mide por el grado de afectacion de bienes juridicos.
Asi, resulta que un delito es mas contrario al orden juridico cuando lesiona dos bienes
juridicos, que cuando solo lesiona uno.
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Por esta razon es que el injusto del delito de odio es mayor que el de un homicidio o
lesion del tipo basico, porque precisamente, en estos delitos se lesionan dos bienes
juridicos, a saber: la vida o la integridad fisica de la victima, pero también, como al
autor le es en principio indiferente la identidad de ésta y la elige s6lo para enviar un
mensaje a todo el grupo al que ella pertenece, suma a la anterior lesion la afectacion
a la libertad que todas las personas que integran ese colectivo y que perciben el
homicidio o las lesiones como un delito de amenazas, es decir, como un mensaje de
fuerte y sangriento poder limitador de su dmbitos de libertad social.

C. Organismos estatales de lucha contra la discriminacion

Son diversos los organismos que en la region han creado los Estados para garantizar la
igualdad de oportunidades y sancionar las discriminaciones, aunque no todos otorgan
la misma importancia a la discriminacion por orientacion sexual.

En la Argentina el organismo encargado es el mencionado INADI, creado en 1988
y potenciado en la década pasada. En Costa Rica, la Defensoria de los habitantes
de la Republica y el Comisionado Especial para personas LGBTI. En Nicaragua,
la Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos. En Brasil, el Consejo
Federal de Combate a la Discriminacion y Promocion de los derechos de lésbicas,
gays, bisexuales, travestis y transexuales, dependiente de la Secretaria de Derechos
Humanos de la Presidencia de la Republica, ademas de numerosas comisiones
estaduales y municipales. En Pert, el Ministerio de la Mujery poblaciones vulnerables
y la Defensoria del Pueblo. En Venezuela, la Defensoria del Pueblo. En México, el
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, creado por ley en 2003.

Si bien no todas estas instituciones tienen igual eficacia, puesto que muchas dependen
de los poderes ejecutivos y, por ende, sufren las consecuencias de los diversos e
inevitables avatares politicos, su mera existencia indica cierto grado de consciencia
oficial de los problemas y -al menos- el reconocimiento de sus fallas y omisiones
en la materia.

En el Caribe practicamente no existen organismos de esta naturaleza. En Jamaica se
mencionan como cercanos a esos objetivos, la Defensoria Publica'y el Mecanismo de
Denuncias de Clientes del Ministerio de Salud. Cabe acotar que aunque la Defensoria
Publica no se creod con este proposito en mente, €sta se ha estado interesando en estos
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temas. Por ejemplo, hizo importantes presentaciones, lamentablemente sin éxito, a
los efectos de ser admitida como parte interesada en el planteo de inconstitucionalidad
de los tipos penales contra la sodomia; demanda que se encuentra en curso en
Jamaica presentada por Maurice Tomlinson. Como se vio, en Trinidad y Tobago la
orientacion sexual y la identidad de género no estan incluidas en la Ley de Igualdad
de Oportunidades.

10. DERECHOS DE PAREJAS DIVERSAS

A. El matrimonio igualitario

Es sabido que el estereotipo negativo construido cultural y mediaticamente -y sostenido
por los discursos paranoides, tltimamente de algunos grupos religiosos- pretende que
todas las personas con orientacion sexual no hegemonica son enfermas promiscuas,
incapaces de estabilizar relaciones afectivas.

Al margen de la obvia falsedad de este estereotipo fobico inherente al prejuicio
paranoide antes mencionado, lo cierto es que toda persona tiene el derecho a que su
afectividad sea respetada y protegida por los Estados, sea cual fuere su orientacion
sexual. Todo Estado tiene el elemental deber de proteger la salud mental de sus
habitantes y, en ésta juega un papel fundamental la garantia legal de estabilidad de
sus vinculos afectivos.

Un paso enorme se esta dando en la region con la introduccion del llamado matrimonio
igualitario en varios paises. Ademas de proveer a la antedicha tutela, el efecto simbolico
de esta institucién es mucho mayor que el de otras medidas, puesto que prioriza los
vinculos afectivos sin distincion de orientacion sexual y, por ende, no solo desbarata
los prejuicios paranoides, sino que difunde -en especial entre los adolescentes en el
proceso de desarrollo de su identidad- la perspectiva de una existencia plena, con el
reconocimiento de su pertinente afectividad, facilitando culturalmente el desarrollo
de su esfera afectiva sin retaceos irracionales.

El matrimonio entre personas del mismo sexo, en igualdad de condiciones al de las
personas cis-heterosexuales, ha sido establecido en la Argentina en 2010, en México
en 2010 en la Ciudad de México y seguido luego por 18 Estados (por ley en Baja

113



INSTITUTO INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

California Sur, Campeche, Coahuila, Colima, Hidalgo, Michoacan, Morelos, Nayarit,
Oaxacay San Luis Potosi; por decision administrativa se inscriben estos matrimonios
en Baja California, Chihuahua y Quintana Roo y, en funcion de sentencia de la Corte
Suprema en Aguascalientes, Chiapas, Jalisco, Nuevo Leon y Puebla); en Uruguay
desde 2012; en Ecuador desde 2019; Costa Rica desde 2020; en Brasil por sentencia
constitucional desde 2011; y en Colombia, también por sentencia constitucional desde
2016. En sintesis: la mayor parte de la poblacion de la region se halla amparada con
la institucién del matrimonio igualitario.

Un amplio debate se abrio también con la discusion acerca de la posibilidad de que
estos matrimonios o incluso personas LGBTI solteras pudiesen adoptar nifios o
nifias, cuestion acerca de la cual surgieron nuevos brotes paranoides que, si bien eran
en absoluto desmentidos por la ciencia, no dejaron de ser reiterados en los medios
masivos de comunicacion. De toda forma, se admite la adopcién en todos los paises
que reconocen el matrimonio igualitario (Argentina, Colombia, México, Uruguay y
Brasil), con excepcion de Ecuador, por impedimento constitucional.

En Chile existe la unidn civil entre personas del mismo sexo desde 2015, desde 2019
se admite la adopcion y hay un proyecto de matrimonio en discusion. En Costa Rica la
situacion de incertidumbre que gener6 la Corte Suprema al declarar inconstitucional
la limitacién del matrimonio del codigo civil a las personas de distinto sexo, pero
concediendo diez y ocho meses al legislativo para que lo regule legalmente se dio
por terminada con la puesta en vigencia del matrimonio igualitario en mayo del 2020.

En los restantes paises no se ha avanzado en esta materia (entre ellos Paraguay,
Pert, Venezuela, Guatemala, Nicaragua, etc.). Venezuela rechazo la inscripcion
de un matrimonio igualitario de venezolanas casadas en la Argentina. Dada la
criminalizacion primaria en el Caribe, no existe ningin atisbo en este sentido en
ninguno de sus paises. No obstante, se debe mencionar que hay una peticion ante el
Comision Interamericana de Derechos Humanos en relacion a la falta de legislacion
para parejas de un mismo sexo en Jamaica y recientemente la primer ministro de
Barbados anunci6 un referendum sobre este tema.

La ausencia de matrimonio igualitario también suele crear graves problemas de indole
patrimonial, puesto que fuera de los paises que lo establecen -y por ende, resuelven
el régimen de bienes de la misma forma que en el matrimonio heterosexual-, en
los restantes de debe echar mano de instituciones diferentes como testamentos,
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distintos tipos de sociedades, etc., sin perjuicio de que los derechos hereditarios se
ven afectados por la parte indisponible de los bienes o legitima que corresponde a
los herederos forzosos.

B. El matrimonio y la Opiniéon Consultiva de la Corte IDH

Cabe observar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la Opinion
Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre de 2017, sobre identidad de género e
igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo, establecido que la Unica
institucion no discriminadora en esta materia es el matrimonio en iguales condiciones
que para las parejas heterosexuales.

La Corte entendi6 que si bien el art. 17.2 de la Convencién Americana de manera
literal reconoce el “derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y fundar
una familia”, esa formulacion no estaria planteando una definicion restrictiva de
como debe entenderse el matrimonio o como debe fundarse una familia. Para la Corte,
el articulo 17.2 unicamente estaria estableciendo de forma expresa la proteccion
convencional de una modalidad particular del matrimonio. A juicio del Tribunal, esa
formulacion tampoco implica necesariamente que esa sea la unica forma de familia
protegida por la Convencion Americana.

La Corte agregd que una interpretacion restrictiva del concepto de “familia” que
excluya de la proteccion interamericana el vinculo afectivo entre parejas del mismo
sexo, frustraria el objeto y fin de la Convencion. La Corte recuerda que el objeto y
fin de la Convencion Americana es “la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos”, sin distincion alguna.

La Corte dejo abierta la posibilidad de que Estados que tengan obstaculos constitucionales,
puedan adoptar otras formas de estabilizar relaciones afectivas entre personas del
mismo sexo, como la unién civil: esta Corte no puede ignorar que es posible que
algunos Estados deban vencer dificultades institucionales para adecuar su legislacion
interna y extender el derecho de acceso a la institucion matrimonial a las personas
del mismo sexo, en especial cuando median formas rigidas de reforma legislativa,
susceptibles de imponer un tramite no exento de dificultades politicas y de pasos que
requieren cierto tiempo. Dado que estas reformas son fruto de una evolucion juridica,
judicial o legislativa, que va abarcando otras zonas geograficas del continente y se
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recoge como interpretacion progresiva de la Convencion, se insta a esos Estados a
que impulsen realmente y de buena fe las reformas legislativas, administrativas y
Jjudiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos, interpretaciones y prdacticas
internos.

De toda forma “y por tratarse de una situacion transitoria- la Corte advirtié que esas
instituciones deben garantizar los mismos derechos que el matrimonio: los Estados que
aun no garanticen a las personas del mismo sexo su derecho de acceso al matrimonio,
estan igualmente obligados a no violar las normas que prohiben la discriminacion de
estas personas, debiendo por ende, garantizarles los mismos derechos derivados del
matrimonio, en el entendimiento que siempre se trata de una situacion transitoria.

C. Reconocimiento de uniones de hecho

Desde hace tiempo se reconocen en toda la region derechos a los convivientes de
hecho no unidos en matrimonio, lo que evitd muchisimas situaciones de palmaria
injusticia y desamparo.

No hay razones para desconocer los mismos derechos a las parejas de convivientes
de igual sexo que a las de distinto sexo tampoco unidas en matrimonio, lo que se
hace efectivamente en algunos paises, como Costa Rica y Argentina, pero no en otros
(Venezuela, Nicaragua, Paraguay) y menos aun en el Caribe donde las relaciones
entre personas del mismo sexo se criminalizan. Es de destacar que en varios de estos
ultimos paises la legislacion y la jurisprudencia ha dotado de una serie de derechos
a las parejas heterosexuales que viven en concubinato. No hay razén para que tales
derechos no se extiendan a las parejas de convivientes de igual sexo que también
viven en concubinato (Barbados, Belize, Jamaica).

Esta discriminacion tiene notorias consecuencias en cuanto a la seguridad social,
especialmente en lo que hace a la atencion de la salud. Por ende, si bien en algunos
paises se reconoce con bastante amplitud el derecho a la seguridad social en igual
forma que para las parejas de distinto sexo, casi plenamente (Argentina, Brasil, Costa
Rica), en otros de niegan estos derechos (Venezuela, Pert. Nicaragua, Paraguay, en
todo el Caribe).

116



EL DERECHO HUMANO AL RESPETO A LA ORIENTACION SEXUAL Y LA IDENTIDAD DE GENERO EN EL CARIBE Y EN AMERICA LATINA
SITUACION ACTUAL Y PERSPECTIVAS

En consonancia con lo anterior, los mismos paises que reconocen derechos a las parejas
del mismo sexo (Costa Rica, Argentina, Brasil), en caso de fallecimiento respetan
el derecho a pension del supérstite, en tanto que los otros lo niegan (Venezuela,
Nicaragua, Paraguay, todos los paises del Caribe). En Pert, desde agosto del 2020 se
reconoce seguridad social al sobreviviente de una pareja del mismo sexo, pero solo
para casos de trabajadores de la salud fallecidos por COVID-19.

Cabe observar que el desamparo de las personas en pareja con otra del mismo sexo en
algunas partes de la region es total: no tienen acceso a la posibilidad de matrimonio,
por ende, no se les reconoce ningun régimen de bienes del tipo de sociedad conyugal
o analogo, su relacion estable es absolutamente ignorada por el Estado, carecen de
cualquier derecho se seguridad social, no estd garantizada la atencion a la salud
del conviviente y que el otro conviviente paga y, en caso de fallecimiento, quedan
totalmente desvalidas porque no se les concede la pension que se otorga a los
convivientes heterosexuales.

No cabe descartar que, en algunos casos, esta brutal discriminacién obedezca a
motivaciones econdmicas de las administraciones, que se ahorran mediante ella en
pago de servicios y pensiones, lo que no se expresa o manifiesta piiblicamente, pero
que no puede dejar de tenerse en cuenta como motivacion en el fondo verdadera y
decisiva.

A estas discriminaciones, en ocasiones suele agregarse otra mas aberrante: la vida en
pareja con otra persona del mismo sexo se ha pretendido desvalorarla en sentencias, al
punto de considerar que el padre o madre divorciado que mantiene una relacion con
otra persona del mismo sexo es indigno para obtener la tenencia de los hijos menores
y aln para visitarlos (Chile, Jamaica). En éste Gltimo atn se aplican precedentes
de la década del 70, 80 y 90 de decisiones judiciales de las cortes de apelaciones
de Inglaterra*’ que ya no tienen mas valor juridico dentro del Reino Unido, pues
el Parlamento Britdnico cambid6 la leyes de familia justamente para corregir la
aberrante desvaloracion de estas sentencias judiciales. Por ejemplo, ello se ilustra
con la sancion de la Human Fertilisation and Embryology Act 2006, la cual permite
a parejas de mujeres de un mismo sexo ser consideradas ambas legalmente madres

47 Por ejemplo: In re D (An Infant) (Adoption: Parent’s Consent) [1977] AC 602 , 629; S v S (Custody of Children)
(1980) 1 FLR 143; In re P (A Minor) (Custody) (1983) 4 FLR 401; C v C (A Minor) (Custody Appeal) [1991] 1 FLR
223).
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de una criatura con exclusion del padre bioldgico o donante de esperma. Esta ley
refleja la clara intencion del Parlamento Britanico de reconocer la paternidad a las
parejas de un mismo sexo, aunque la reforma se quedod corta en tanto no incluye a
parejas de hombres de un mismo sexo. Aun asi, los precedentes judiciales anteriores
a la reforma legislativa®® se siguen usando como precedentes legales en Jamaica pues
nunca fueron formalmente revisados por la Cadmara de los Lores o la Corte Suprema
del Reino Unido. Aun cuando en Chile no habia impedimentos de esta naturaleza en
las legislaciones, ha habido casos en que las sentencias judiciales han acogido este
criterio de extrema discriminacion, que ha debido enfrentar incluso la jurisprudencia
internacional®.

11. DISPOSICIONES LEGALES DE MUY DIVERSA NATURALEZA

A. Vision sobre el conjunto legislativo

Seria injusto desconocer otras normativas de muy diversa jerarquia y referidas a
materias muy diferentes, pero que contribuyen a neutralizar los prejuicios fobicos y
paranoides de nuestras sociedades.

Asi como es menester llamar la atencion de los Estados cuando fallan u omiten las
necesarias medidas de proteccion y garantias de los Derechos Humanos, también es
de elemental equidad reconocer los esfuerzos positivos realizados.

Dado que las disposiciones son de muy diferente jerarquia y -sobre todo- referidas a
multiples materias, es dificil clasificarlas y dotarlas de cierta unidad, pues no tienen
otra que la mira de superar normativas discriminatorias y, en ocasiones, potenciar
el avance de la consciencia igualitaria. Debido a esta dificultad sistematica, las
mencionaremos por paises.

48 Por ejemplo, In re D (An Infant) (Adoption: Parent’s Consent) [1977] AC 602 , 629.

49 Atala Riffo v. Chile, Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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B. Argentina, Bolivia, Brasil

Argentina: (a) El articulo 2° de la ley 25.529 de 2009 sobre Derechos del paciente
en relacion a los profesionales e instituciones médicas, prohibe la discriminacion
por orientacidén sexual en la asistencia a los profesionales de la salud. (b) El art- 8
de la ley 26.862 -Ley de reproduccion médicamente asistida- de 2013, prohibe la
discriminacion por orientacion sexual en el acceso a las técnicas de reproduccion
asistida. (c) La resolucion 1507/2015 del Ministerio de Salud derogo la prohibicion
de donar sangre para los hombres gay, con efecto para todo el pais.

Bolivia: (a) El art. 7° de la ley 2.298 -Ley de Ejecucion Penal- de 2001 prohibe la
discriminacion por orientacion sexual en la ejecucion de las penas. (b) El art. 1°
de la resolucion ministerial 668/2006 prohibe esta discriminacion en el acceso a la
atencion médica.

Brasil: (a) El art. 1°de laley 10.216 de 2001 prohibe la discriminacidn por orientacion
sexual contra las personas con discapacidad mental. (b) El art. 2 de la ley 11.340 de
2006 (conocida como lei Maria da Penha) consagra el derecho de toda mujer a una
vida libre de violencia, independientemente de su orientacion sexual. (c) El art. 4 de
la Orden Ejecutiva 7272/2010 establece el desarrollo de acciones respetuosas de la
diversidad sexual entre los objetivos del Plan Nacional de Seguridad Alimentaria
v Nutricional (PNSAN). (d) El art. 3 de la ley 12414 de 2011 incluya la orientacion
sexual entre los datos sensibles que las bases de datos de créditos comerciales no estan
autorizadas a registrar. (¢) El art. 17 de laley 12.852 de 2013 -Estatuto de la Juventud-
protege a los jovenes de 18 a 29 afios de la discriminacion por orientacion sexual.
(f) El art. 18 de la ley 13.146 de 2015 -Estatuto de las personas con discapacidad-
dispone que los servicios de salud publica para estas personas deben garantizar el
debido respeto a su orientacion sexual. (g) El art. 6 de laley 13.344 prevé la proteccion
a victimas de la trata de personas, atendiendo a sus necesidades, entre otras razones,
en razdn de su orientacion sexual.

C. Chile, Peru, Ecuador, Colombia, Panama

Chile: (a) El art. 3 de la ley 20.418 de 2010 establece que toda persona tiene derecho
a la confidencialidad de sus preferencias sexuales y de su conducta sexual. (b) El
art. 2 de la ley 20.609 de 2012 (Ley de medidas contra la discriminacion) incluye
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la orientacion sexual en la definicion de discriminacion arbitraria. (c) La Regla
General Técnica n° 146 del Ministerio de Salud, que regula los procedimientos
para donacion de sangre, establece que la seleccion de donantes deberd hacerse sin
ninguna discriminacion basada en la orientacion sexual. (d) El art. 1°de laley 18.838
modificada por la ley 20.750 de 2014, que crea el Consejo Nacional de television,
define el pluralismo incluyendo el respeto a las diversas orientaciones sexuales. (e)
El art. 150 del Codigo penal en 2016, tipifico como delito todo acto de tortura sobre
la base de la orientacion sexual de la victima, entre otros motivos. (f) El art. 7 de la
ley 20.845 de 2006 (Ley de inclusion escolar) incluye la orientacion sexual entre los
motivos de discriminacion que prohibe en las escuelas, haciendo referencia a todos
los grupos en el ambito de la ley n°® 20.609 (de medidas contra la discriminacion).

Peru: (a) El art. 19 de la Orden Ejecutiva n°® 027/2015 prohibe la discriminacion
basada en la orientacion sexual en el acceso a los servicios de salud y tratamiento. (b)
Numerosas jurisdicciones, distritos, provincias y regiones promulgaron normativas
locales contra la discriminacidn basada en orientacidon sxual: asi, Amazonas, Ancon,
Apurimac, Ayacucho, Castilla, Chiclayo, Chancamallo, Cutervo, Huamanga,
Huancavelica, Huancayo, Huanuco, Ica, Jesus Maria, Jestis Nazareno, Junin, La
Libertad, Lamas, Loreto, Madre de Dios, Matahua si, Miraflores, Moquegua,
Moropd, Nueva Requena, Pachacamac, Picota, San Martin, San Miguel, Santa Anita,
Santa Maria del Mar, Santiago del Surco, Ucayali, entre otros.

Ecuador: (a) El art. 6 de la ley 100/2003 (Codigo de la Juventud y la Adolescencia)
prohibe la discriminacion por orientacio sexual, entre otras razones. (b) El art. 27 de
la ley 67/2006 (Ley orgdnica de la salud) prohibe la discriminacidn por orientacion
sexual en relacion con la difusion de informacion de salud sexual y reproductiva. (c)
El art. 61 de la Ley Organica de Comunicaciones de 2013 define como contenido
discriminatorio toda discriminacion por orientacion sexual. (d) El art. 12 del codigo
penal, desde 2014, prohibe cualquier forma de violencia por orientacion sexual contra
las personas privadas de libertad. (e) El art. 151 del codigo penal tipifica como delito
todo acto de tortura definido en términos amplios, perpetrado con la intencion de
modificar la orientacion sexual de una persona, es decir, las llamadas terapias de
conversion.

Colombia: (a) Entre 1993 y 2016, gran parte de los progresos alcanzados por las
personas LGBTI se obtuvieron por via de la Corte Constitucional. (b) La Alcaldia
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de la Ciudad de Bogota resumi6 la mayor parte de las decisiones de la Corte en un
diagrama actualizado hasta el afio 2016. La Ciudad de Bogota implement6 regulaciones
de politicas publicas para promover la igualdad en el ambito local, entre las cuales
se encuentra el acuerdo 371/2009.

Panama: (a) El art. 3 de la ley 820 (ley sobre el VIH y el SIDA) de 2012 prohibe
la discriminacion por orientacion sexual. (b) El art. 1 de la resolucion ministerial
671/2014 prohibe esta discriminacion en el acceso a los servicios de salud.

D. Costa Rica, El Salvador, Guatemala y Estados de la regiéon

Costa Rica: (a) El art. 123 del codigo penal, modificado por la ley 8189 (2001) penaliza
la tortura sobre la base de opcion sxual. (b) El decreto n® 33877 de 2007 derog¢ la
orden ejecutiva n° 1993 que prohibia a los hombres gays y bisexuales donar sangre.
(c) El art. 5 de la orden ejecutiva n® 38999 de 2015 establece que los organismos
competentes del Poder Ejecutivo deben reconocer las uniones de personas del mismo
sexo, asegurando que gocen de licencias para cuidar de su pareja por enfermedad o
asistir a sus funerales.

El Salvador: (a) Los art. 3 y 6 del decreto n® 40/2004, que regula la ley de VIH prohibe
la discriminacion por orientacidon sexual en asuntos de salud publica. (b) El acuerdo
202/2009, del Ministerio de Sanidad y Asistencia Social establece medidas para
erradicar todas las formas de discriminacion por orientacion sexual en los servicios
de salud publica.

Guatemala: El art. 10 del Codigo de la Niniez y la Juventud de 1996 prohibe la
discriminacion de los nifios por su orientacion sexual o la de sus padres.

Nicaragua: (a) El art. 3 de laley 830/2012 sobre VIH y el SIDA, prohibe la discriminacion
por orientacion sexual. (b) El art. 1 de la resolucion ministerial 671/2014 prohibe
esta discriminacion en el acceso a los servicios de salud.

Republica Dominicana: (a) El art. 2 de la ley 49/2000 (Ley general de juventud)
prohibe la discriminacion por orientacion sexual. (b) El art. 11 del codigo de
procedimiento penal (2007) establece que los jueces y los fiscales deben tener en
cuenta las circunstancias particulares de cada persona involucrada en cada caso, pero
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no pueden basar sus decisiones en base a su orientacion sexual. (¢) El art. 2 de la ley
135/2011 (Ley sobre el VIH-SIDA) prohibe esta discriminacion.

Meéxico: (a) El art. 1 de la Ley Federal para prevenir y eliminar la discriminacion
(2013) incluye las preferencias sexuales como uno de los motivos prohibidos de
discriminacion. Esto hace que todas las disposiciones de la legislacion federal aplicable
a los actos de discriminacion contemplen esta motivacion. (b) El art. 9 fue modificado
en 2014 para prohibir cualquier tipo de violencia basada en la forma de vestir, hablar
o gesticulaciones o asumir publicamente sus preferencias sexuales. (¢) La normativa
253/2012, emitida por la Secretaria de Salud, levant6 la prohibicion de donar sangre
para hombres gays y sisexuales. (d) El art. 5 de la Ley general de victimas (2013)
establece un enfoque diferencial especializado en cuanto a las reparaciones concedidas
a las victimas de crimenes motivados en su orientacion sexual.

Jamaica: la legislacion prohibe la discriminacion en razon de la orientacion sexual
pero solo para el sector y desde principios del nuevo siglo, la policia en Jamaica tiene
protocolos contra la discriminacion en razén de la orientacion sexual en relacion a
las victimas de crimenes aunque ninguna de estas medidas se han implementado en
forma efectiva en la practica cotidiana.

Barbados: una ley sancionada en agosto del 2020 (Employment (Prevention of
Discrimination) Act 2020) prohibe discriminacién en el empleo incluyendo la
discriminacion en razon del sexo o el género de la persona.

12. IMPULSOS DE LA SOCIEDAD CIVIL

A. Avances y dificultades

Desde fines del siglo XIX surgieron en el hemisferio norte varias organizaciones
de la sociedad civil en defensa de los derechos inherentes a la sexualidad, siendo
una de las pioneras una socieda secreta inglesa llamada Orden de Chaeronea. Estos
esfuerzos cobraron incipiente cardcter internacional europeo con la World League
for Social Reform en 1928.

En tanto, en Estados Unidos se habia organizado la Society for Human Rights en 1924.
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En Alemania, la lucha de Magnus Hirschfeld y su Wissenschaftlich-humanitdres
Komitee (WhK, 1897) por los derechos de homosexuales (varones y mujeres)
y personas transgénero y por la derogacion del paragrafo 150 del codigo penal aleméan,
fue brutalmente desbaratada con el genocidio nazi y su criminal tridngulo rosa (rosa
Winkel), aunque se mantuvo vigente la criminalizacion alemana hasta treinta afios
después del fin de la guerra, para evitar pagar indemnizaciones a las victimas del
genocidio rosa.

A partir de los afos sesenta del siglo pasado fueron apareciendo en Estados Unidos
diferentes movimientos sociales contra la discriminacion por orientacion sexual que,
con cierta aproximacion, podria decirse que se distinguian entre quienes pretendian
que las personas con orientacion sexual diferente a la héteronormativa podian ser
admitidas con igualdad de derechos en las actuales y vigentes estructuras sociales
-por lo general caracterizados como reformistas- y quienes se identificaban con otras
minorias discriminadas -especialmente los afroamericanos- y que postulaban un
cambio social profundo, considerados revolucionarios.

Esta tiltima vertiente tuvo expresion mundial al repercutir en el movimiento europeo
de 1968, contemporaneo a los hechos del Stonewall Riot de Greenwich Village, que
dio lugar al New York Gay Liberation Front (1969).

Como era de esperar, estos movimientos influyeron en diferente medida en nuestra
region, pero no mecanicamente. El movimiento europeo de 1968, por ejemplo, dio
lugar al luctuoso 68 mexicano, que tuvo otro sentido local por entero diferente.

Sin embargo —y pese a las dictaduras de seguridad nacional de la década siguiente-
los activistas latinoamericanos no cesaron y comenzaron a aparecer organizaciones
locales, algunas esporadicas, pero que fueron abriendo paso a una actitud mas positiva
de nuestras sociedades contra las discriminaciones por orientacion sexual.

Las propias dictaduras genocidas de nuestros paises, si bien eran todas LGBTI fobicas,
adoptaron diferentes grados de actitudes represivas respecto de la orientacion sexual
no hegemonica, siendo algunas mas intolerantes que otras: allanamientos de locales,
detenciones arbitrarias masivas, criminalizacion contravencional, etc. Pero ain en los
peores casos, siempre hubo resistencia por parte de grupos con la precaria organizacion
que las circunstancias permitian, cuyo valor militante y pionero debe ser destacado.
Hay ahora bastante literatura al respecto en las librerias especializadas.
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En el hemisferio norte es interesante apuntar que en buena medida contribuy¢ al
progreso social en este sentido el marco de las sociedades de consumo, que pronto
se percatd del considerable mercado que ofrecian las personas de orientacion sexual
no hegemonica, a las que hicieron visibles mediaticamente, aunque algunas veces
con desafortunados caracteres estereotipicos.

En nuestro hemisferio sur, si bien no llegamos a configurar verdaderas sociedades de
consumo -y consiguientes Estados de bienestar- la ampliacion de la base de ciudadania
real provoco en algunos periodos de desarrollo considerables aumentos del consumo
y, por ende, nuestro capitalismo periférico imit6 en lo que pudo al del norte.

Pese a lo dicho, no puede dejar de observarse que también se producen algunos
retrocesos en nuestra region, dado que el avance de la igualdad para las personas
LGBTI choca con resistencias.

Tradicionalmente, las resistencias provenian de la Iglesia Catdlica y de algunos
grupos resabios del reduccionismo biologista enquistados en la medicina. Pero en
la actualidad, la cupula de la Iglesia Catdlica marca una tonica diferente (el Papa
Francisco invito al equipo de investigadores a presentarle las conclusiones preliminares
de la investigacion en una audiencia privada en el Vaticano en abril del 2019), en
tanto que los profesionales acolitos del reduccionismo biologista -pese a algunos
rebrotes- no tienen mayor crédito en el campo académico. De la tradicional resistencia
retardataria quedan grupos catdlicos de extrema derecha, algunos grupos evangelistas
y algunos enclaves racistas desprestigiados académicamente. Estos tltimos se ven
incluso obligados a encubrir su ideologia originaria.

La mayor resistencia que se registra en la actualidad contra la igualdad de derechos
para las personas con orientacion sexual no hegemonica procede de algunos grupos
religiosos que -en coincidencia con la variable financiera del capitalismo mundial-
profesan una concepcion abiertamente meritocrdtica a la que otorgan una dimension
teologica, segun la cual el bienestar fisico y financiero es un premio divino y, por
consiguiente, la pobreza un castigo por los pecados (la llamada teologia de la
prosperidad).

No es exagerado pensar que -paraddjicamente- esta resistencia participa de un fondo
ideoldgico comun con la vertiente revolucionaria de reivindicacion de derechos
de los afios sesenta del siglo pasado, puesto que ambas coincidirian en que no es
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posible incorporar socialmente a las personas con orientacion o identidad sexual no
hegemonica a la vida social con las actuales estructuras de poder. Sobre esa base
comun, los revolucionarios del siglo pasado proponian desbaratar esas estructuras
para incorporar a esas personas, en tanto que los tedlogos de la prosperidad proponen
reafirmarlas, criminalizando a esas personas.

B. ONGs en la regién

En la actualidad existen multiples organizaciones no gubernamentales en toda la region,
que se ocupan de los derechos de las personas LGBTI. Al margen de las que tienen
ese objetivo especifico, otras ONGs de Derechos Humanos se muestran sensibles
al tema y abren programas de actividades o participan en los de las especializadas.

Algunas de las ONGs que en la region centran su actividad en estos derechos y abarcan
a la totalidad de la poblacion LGBTI, en tanto que también las hay mas precisamente
dedicadas a alguno de los subgrupos de la poblacion afectada. Las hay también que
de preferencia dedican su atencion a las personas afectadas por vih-Sida.

En algunos paises extensos existen ONGs provinciales, estaduales y regionales.
Respecto de la situacion en los paises del Caribe, debe senalarse que existe una red
del Caribe Oriental.

Estas ONGs funcionan sin mayores dificultades en varios paises, no obstante, algunos
episodios mas bien curiosos. Asi, en la Argentina, la ONG maés antigua fue condenada
por la justicia a indemnizar a un hombre que sufrid lesiones en un acto convocado por
ella, tergiversando jurisprudencia de la Corte Suprema, la que se vio en la necesidad
de revocar la sentencia civil condenatoria. También en 2017, se detuvo a mujeres
por escribir en las paredes con aerosol, lo que es comun en las calles de la ciudad.

Por lo general, no se registran hostigamientos a las ONGs en Paraguay, Nicaragua,
Costa Rica, Uruguay, Brasil, aunque en este ultimo pais se denuncia alguna amenaza
aislada. Al parecer, sufren mas dificultades en Venezuela y Pert.

En otros tiempos se las hostigd en algunos paises (Argentina) al negarles la inscripcion
y el reconocimiento como personas juridicas, lo que obviamente es una forma de
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censura. Fuera de estos episodios lejanos, no parecen tener lugar otros de similar
naturaleza en la region.

Las mayores dificultades se registran en el Caribe, donde suele haber hostigamientos,
por lo que las ONGs prefieren no ser muy publicas, no llamar la atencion con anuncios
en los frentes (Barbados) o no insistir en temas demasiado polémicos (Antigua y
Barbuda). En alguno de los medios de comunicacion las descalifican (Dominica)
y también tiene lugar la llamada descalificacion por afiliacion (Jamaica, Guyana),
estigmatizando a las personas que cooperan o trabajan en ellas. En alguno de estos
paises se producen episodios de descalificacion publica por parte de organizaciones
reaccionarias, que no son prohibidas (Santa Lucia).

C. Festivales y marcha del orgullo

En Costa Rica (San Jos€) se organizan marchas y festivales en los que se premia a
personas que han contribuido al avance de los derechos igualitarios, eligiéndolas
mariscales o mariscalas. También el 17 de mayo -dia internacional de lucha contra
la homofobia, bifobia y transfobia-, se iluminan los edificios publicos.

En Pert tiene lugar la marcha anual del orgullo LGBTI y también un festival de
cinematografo, como también otro de arte escénica. En Venezuela la marcha del
orgullo LGBTI se organiza en Caracas, pero también en otras varias ciudades del pais;
también se lleva a cabo un ciclo de cine y una exposicion de la diversidad sexual,
con participacion de muchos artistas.

En Brasil es sumamente conocido el pride de Sao Paulo, que se replica en muchos
Estados y municipios a lo largo del pais; también el 17 de mayo es reconocido como
dia nacional contra la homofobia.

En Argentina tiene también unos cuantos afos la marcha del orgullo y el festival
Asterisco de cine, lo que suele complementarse con actividades en diferentes centros
culturales.

En el Caribe no hay este tipo de demostraciones publicas en Antigua y Bermuda,
Grenada, San Vicente y las Granadinas, aunque parece que se realizan en Belice,
Trinidad y Tobago, pero en lugares cerrados o con acceso restringido (e.g. Montego
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Bay, Jamaica since 2018). Mas publcio es la marcha del orgullo organizada por
JFLAG o deportes en la playa organizados por la Universidad de West Indies. En
Barbados hay también eventos publicos y en Guyana y Suriname se celebra la marcha
del orgullo en marzo de cada afio.

Estas actividades, como también la difusion de literatura acerca del tema, tienen un
importante papel simbolico. Hay librerias especializadas en algunos de nuestros paises
(por ejemplo, en Brasil y Argentina). La literatura sobre el tema es en los ultimos
afos muy abundante, sobre todo en materia de derecho y de historia. La difusion
de este material es indispensable para impulsar el cambio cultural que se propugna.
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Capitulo 3

1. REFLEXIONES Y CONCLUSIONES

A. Abanico de situaciones

Al cabo del recorrido de los informes suministrados, aparece una diversidad de
situaciones que van desde la criminalizacién formal de las relaciones sexuales entre
personas del mismo sexo hasta el reconocimiento pleno de la condicion discriminante
de privacion de cualquier derecho con este pretexto.

No faltan opiniones superficiales que atribuyen este mosaico normativo y social a
diferencias culturales que, ademas se esgrimen como argumento para legitimar la
propia discriminacién por orientacion sexual.

Ademas del convencimiento de que las diferencias culturales en América Latina
y el Caribe no son tan profundas como se pretende, con toda razén la Corte IDH
expreso claramente que la circunstancia de que grupos o sectores internos de un pais
resisten el avance del principio de igualdad, este no puede ser un argumento valido
para impedir, detener u obstaculizar su vigencia. Este razonamiento es de elemental
racionalidad, puesto que si de la existencia de una corriente de opinidon en un pais
-0 incluso de una mayoria- dependiese la vigencia de los Derechos Humanos, esto
significaria directamente su derogacion total. Justamente, los Derechos Humanos
son consagrados en la Declaracion Universal de 1948, ante el panico suscitado por
gravisimos y masivos crimenes cometidos con aprobacion o indiferencia de mayorias.

B. Criminalizaciéon primaria

En este sentido -y en el primer extremo de las situaciones resefiadas- no cabe duda
de que se impone llevar adelante una campana por la despenalizacion de la sodomia
en los paises del Caribe. Esta se debe centrar, aunque no exclusivamente, en el plano
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juridico y no debe cesar hasta la total abolicion de todo tipo penal que en forma directa
o indirecta criminalice la intimidad sexual consentida entre adultos de un mismo
sexo en el continente americano. A tal efecto se sugiere emplear todos los recursos
rapidos de los derechos internos para obtener tal abolicion hasta dejar abierta la via
internacional.

En el plano internacional, la CIDH ha tenido la oportunidad de celebrar una audiencia
con relacion a Jamaica y al cierre de la misma la Comision, a forma de informe
preliminar, hizo un llamado para la derogacion de estos tipos penales. Se espera la
publicacion del informe final en estos meses. Por ello, en atencidn a la negativa de
Jamaica a derogar estas normas y los elementos recogidos por esta investigacion, se
sugiere que la CIDH en ejercicio de las atribuciones que le confiere el articulo 64 de
la CADH solicite de la Corte IDH una opinioén consultiva sobre:

e [a convencionalidad de estos tipos penales a la luz de la CADH y otros
instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos aplicables
en el continente americano.

e [a responsabilidad internacional con consecuencias legales que le cupiere a
los distintos sujetos del derecho internacional responsable por el origen y la
mantencion de la validez en el derecho interno de estos tipos penales.

C. Criminalizacion secundaria

Mucho mas dificil es proponer medidas para eliminar la criminalizacion secundaria
de las sexualidades no convencionales, aunque no por eso se deben bajar los brazos.
Ante todo, se impone llevar a cabo una compleja pero no imposible investigacion
de las normas que la legitiman, sea de caracter contravencional, como las que se
encubren con otras finalidades manifiestas, pero que resultan utiles para criminalizar,
con el objeto de impulsar su derogacion o reforma.

De igual manera, a efectos de evitar su criminalizacion formal incluso en los paises
en que no la tipifican, seria necesario revisar las leyes que sefialan diferentes limites
etarios para la sexualidad heterosexual y para las que responden a orientaciones
sexuales no convencionales, con el objeto de propugnar una igualacion que impida
el ejercicio de la sexualidad penando al mayor. En los casos de relaciones entre
personas que exceden el limite etario y las que no lo exceden, es necesario incorporar
un elemento subjetivo del tipo de aprovechamiento de la persona menor para evitar
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punir la sexualidad que se parte de relaciones afectivas que deben ser protegidas por
el derecho.

Mucho mas arduo resulta tomar medidas que prevengan la criminalizacion policial
arbitraria, con poca o ninguna base legal, puesto que eso depende del grado de
autonomizacidn de las agencias policiales y de sus respectivos intereses de recaudacion
propia. Este es un problema que requiere medidas de mas amplio espectro politico,
no siendo objetivo de esta investigacion proponer soluciones de esta naturaleza.

De toda forma -y no en este Uinico aspecto- es siempre saludable que el Estado
recupere el monopolio del poder punitivo donde lo haya perdido, que no lo pierda en
los paises en que lo conservay, en general, que se reconozcan los Derechos Humanos
laborales de los trabajadores policiales y se perfeccione la formacion de éstos. Como
es obvio, se trata de recomendaciones que tienen caracter politico criminal general,
que exceden en mucho el proposito del presente trabajo, porque redundarian en el
perfeccionamiento mismo de los Estados de derecho y de la calidad de las democracias
de nuestros paises.

No obstante, es posible tomar algunas medidas mas directamente vinculadas al tema
que, si bien no podran proporcionar una solucion total a estas violaciones de Derechos
Humanos, al menos pueden contribuir a paliarlas, como impartir cursos al personal
policial, establecer protocolos para los casos de detencion de personas LGBTI vy,
fundamentalmente, reforzar los servicios juridicos a los que estas personas puedan
acudir en los supuestos de detenciones arbitrarias y abusos, como también dotar de
eficacia a las instituciones receptoras de las correspondientes denuncias.

En esta linea, Méndez>® sostiene que el Estado tiene la obligacion de proteccion de
personas marginalizadas o vulnerables y por ello debe examinar y reforzar todo el marco
legal, normativo y socioecondomico que profundiza el dafio y perpetua la discriminacion.
Asi, es necesario que se adopten medidas de capacitacion y sensibilizacion del personal
penitenciario, policial, asi como de jueces, fiscales y defensores oficiales que deben
realizarse en forma periddica de acuerdo a lo establecido por la Convencion contra
la Tortura en sentido de revision perioddica de las practicas de las instituciones como
medidas de prevencion de la tortura.

50 Intervencion en el Conversatorio de fecha 22 de octubre 2020.
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D. Prevencion de agresiones

La prevencion de los homicidios y otros delitos de odio demandan, ante todo, establecer
en cada pais el cuadro de situacion, o sea, emprender investigaciones criminoldgicas
de campo y perfeccionar el sistema de estadisticas oficiales que sirva de base para el
disefio e implementacion de politicas publicas que tomen en cuentas las necesidades
y caracteristicas propias de las personas con diversa orientacion sexual e identidad
de género. Esto permitiria establecer su frecuencia, las zonas geograficas en que se
concentren, las caracteristicas de los victimarios, las circunstancias que aumentan los
riesgos de victimizacidn y otras que, en conjunto, indicardn en cada pais las medidas
concretas de prevencion. Esta responde a una regla elemental: no es posible prevenir
algo que se desconoce.

Por ende, el primer paso debe ser investigar el fendmeno y poder establecer con
certeza cudles son los verdaderos crimenes de odio y las victimizaciones que
responden a delincuencia comun que so6lo se aprovecha del estado de vulnerabilidad
de las personas LGBTI. Esta distincion es fundamental, porque la prevencion de
homicidios y lesiones por odio debe ser materia de medidas preventivas diferentes
de las que deben tomarse para evitar la vulnerabilidad victimizante de las personas
LGBTI frente al delito comun contra la propiedad, por ejemplo.

Méndez®! destaco la necesidad de crear las herramientas metodologicas que permitan
que la informacion estadistica que se vaya recopilando resulte util a los fines de la
lucha por la igualdad, incluyendo la importancia de garantizar la participacion de las
organizaciones y personas afectadas por la discriminaciéon anti LGBTL.

La construccion de sistemas de informacion sensibles a la vivencia de las victimas, su
recopilacion fidedigna y la comparabilidad de los resultados debe guiar un proceso de
convergencia regional para la prevencion de estas practicas violatorias de derechos.

E. La calificacion de los delitos de odio

Si bien no creemos que tenga efecto preventivo, sino mas bien simbolico- es
perfectamente justificable por la doble lesion de bienes juridicos que implica. De

51 Intervencion en el Conversatorio de fecha 22 de octubre 2020.
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hecho, tiene efecto preventivo y es recomendable por eso, la tipificacion de los
discursos que incitan al odio y a la violencia.

En caso de individualizarse grupos homofébicos violentos, es necesario, ademas de la
prevencion y en su caso inteligencia policial, prever que el sistema penal no se limite a
la prisionizacion, sino que incluya trabajos sociales y cursos de concientizacion social.
Es particularmente dificil desarmar estos grupos cuando se combina la homofobia
con grupos politicos autonomizados (parapoliciales, etc.). En tales caos, escapa a
las medidas concretas y limitadas a la homofobia, para formar parte de un problema
politico mucho mayor.

Las agresiones familiares y el eventual suicidio adolescente deben ser investigados
con recursos mas técnicos, pero es fundamental potenciar y apoyar financieramente
a las ONGs que provean asistencia y orientacion psicoldgica a los adolescentes y, a
su vez, alertar a los docentes.

Larelevancia del cambio cultural, la educacion en derechos humanos y la capacitacion
de agentes publicos es considerada fundamental por el conjunto de las personas que
aportaron a esta investigacion. Un problema importante en relacion a esta cuestion fue
planeado por Jones*?, quien sefald los limites de trabajar con la comunidad -cuando
somos delincuentes que andamos sueltos, de acuerdo a la ley- (en referencia a la
situacion del Caribe angl6fono). En similar sentido se expresé Wyllys> quien enfatizo
que -la visibilidad en si misma tiene un impacto importante pero principalmente lograr
abrir espacios en el tejido legislativo. Tenemos que lograr que esa visibilidad no vaya
a aumentar la violencia y estar preparados para las reacciones de los reaccionarios a
medida que ganemos visibilidad y espacios de poder-.

En la misma linea debe profundizarse la reflexion sobre los modos de desarrollar
capacitaciones de calidad e impacto para agentes publicos, centradas la educacioén en
derechos humanos y derechos LGBTI en linea con la perspectiva de Saunders*: -los
jueces acceden a sus magistraturas portando los mismos prejuicios y pensamientos
estereotipados que prevalecen en el resto de la poblacion. Es por ello que cuando
reciben casos y se les presentan datos objetivos, analisis cientificos y buenas practicas

52 Intervencion en el Conversatorio de fecha 23 de octubre 2020.
53 Intervencion en el Conversatorio de fecha 23 de octubre 2020.

54 Intervencion en el Seminario Internacional de fecha 28 de octubre 2020.
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internacionales lo valoran mucho-. Refiere que para sacar el mayor provecho de los
programas de educacion judicial es recomendable hacerlo en alianza con las academias
de capacitacion de los jueces o con asociaciones judiciales, y enfatiza que “hay que
tener mucho cuidado para estructurar los programas y que los participantes deben
tener una relacion directa entre el tema de interés y sus propios deseos personales
para mejorar su competencia como jueces, para perfeccionarse como jueces’.

Todo lo que se pueda hacer mediaticamente para esclarecer a la poblacion en
general y contrarrestar el efecto de los prejuicios paranoides y sus consiguientes
fobias sera poco. Se trata de una lucha cultural en la que es menester formar grupos
de comunicadores sociales que permitan operar con estrategias mas finas que las
habituales. Los funcionarios que adoptan actitudes discriminatorias y los propios
jueces en que se filtran los prejuicios antes sefalados -incluso inconscientemente-
no son productos individuales espontaneos, sino personas que los incorporan como
resultado de la construccion social de la realidad que se produce a través de los
medios de comunicacion.

En este sentido, no puede dejar de resaltarse la importancia del trabajo realizado por
la Corte de Justicia del Caribe, los tribunales de Belice y la Alta Corte de Trinidad y
Tobago cuyas decisiones durante el ultimo lustro consagran preceptos internacionales
de respecto de la dignidad humana, igualdad y no discriminacion de las personas de
este grupo. Lamentablemente, con ellos hay que contrastar las decisiones del Consejo
Privado de la Corona Britanica. Este altimo se ha convertido en un cancerbero de
las normas coloniales imponiendo la validez de las viejas leyes coloniales por sobre
las constituciones de los nuevos estados independientes. Ello no solo es puro neo-
colonialismo judicial a paises independientes, sino que ni siquiera se ajustan al sistema
constitucional colonial que el otrora imperio britanico disefara y aplicara por siglos
a sus colonias y, por, sobre todo, al momento de otorgarles independencia.

En relacion a la tematica de esta investigacion, el Consejo Privado a diferencia de
los avances de la Corte de Justicia del Caribe, retrasa el avance de los derechos del
colectivo LGBTI en el caribe angloparlante que ain lo tienen como Corte final de
apelaciones interpretando los derechos y garantias de las constituciones locales en
forma restrictiva. Esta interpretacion restrictiva de derechos constitucionales va
inexplicablemente en contra de las decisiones de las cortes locales que se apelan
ante el Consejo Privado, de otras Cortes supremas de Estados que forman parte de
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la mancomunidad de naciones, pero mas preocupante es que también es contraria a
la que los miembros del consejo privado toman a nivel interno como jueces de las
Corte Suprema del Reino Unido. Por todo esto, seria recomendable un estudio en
profundidad de la responsabilidad internacional que le cabria a la Corona Britanica
por estas decisiones siendo que es el monarca de turno el juez final de toda apelacion
quien solo por costumbre constitucional adopta el consejo legal del Consejo Privado.

Finalmente debe tenerse en cuenta que la importancia que en este momento se otorga
a los reclamos de derechos igualitarios por parte de las mujeres puede ofrecer una
alianza muy interesante, si se la sabe encarar con inteligencia.

En definitiva, toda lucha antidiscriminatoria registra el fondo comun de la igualdad,
por lo que es muy importante la comunicacion entre los diferentes grupos de personas
discriminadas: la tactica comun entre discriminados permite ofrecer una resistencia
mayor a las pulsiones discriminatorias, que por cierto siempre operan como frente.

Es importante para desbaratar el discurso paranoide poner de relieve su debilidad
argumentativa, producto de que carece de una renovacion discursiva: debe sefialarse
en la comunicacion que se trata de discursos contradictorios y todos provenientes de
un pasado desacreditado no solo cientifica sino también filoséfica y teoldgicamente.
En este sentido, la investigacion historica puede aportar una importante contribucion.

Desde las ciencias de la conducta es importante insistir en las consecuencias lesivas
de las llamadas terapias de conversion y normativizar su prohibicion.

El problema de la discriminacion y agresiones en las prisiones tiene diferentes
niveles de gravedad. El primero -y que excede el marco de nuestro tema- es resolver
la superpoblacion carcelaria, puesto que no hay forma de prevenir ningin abuso
ni de evitar atrocidades en una carcel que supere su capacidad en mas del 50%.
Resuelto este problema -por cierto, dificil- es importante consultar a las personas
LGBTI acerca de las dificultades que tienen y si prefieren ser alojadas en pabellones
separados o0 no. No hay regla para decidir esta medida, pues en gran medida depende
de las caracteristicas de cada establecimiento penitenciario en particular. En el caso
de las visitas intimas, es menester potenciarlas respetando el principio de igualdad
con parejas heterosexuales.
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F. Parejas diversas

En el plano internacional y en el del derecho constitucional interno, como en la
jurisprudencia de los tribunales supremos de la region, y especialmente desde el sector
académico juridico, debe impulsarse la extension del matrimonio entre personas del
mismo sexo, hasta que se generalice en todos los paises de la region. Deben serle
reconocidos los mismos derechos que al matrimonio heterosexual, incluyendo el de
adopcion.

Se trata de una lucha en el plano juridico que no debe cesar hasta la obtencién de la
generalizacion y normalizacion de esta institucion. Deberd considerarse que cualquier
diferencia de derecho o régimen en este orden es discriminatoria.

Lo mismo vale para el reconocimiento de las parejas estables del mismo sexo,
respecto de lo cual deben usarse todos los recursos rapidos de los derechos internos
para reclamarla, hasta dejar abierta la via internacional.

G. Otras discriminaciones

Las dificultades para luchar contra la discriminacion laboral, dado su caracter
encubierto, deben vencerse por lo general bordeando el tema desde diferentes angulos.
Uno practico seria el establecimiento de cupos para personas trans.

En cuanto a la discriminacion de docentes deberia concientizar a los sindicatos para
que apoyen a sus colegas discriminados. En cuanto al ingreso laboral, prohibir que
se recaben datos acerca de la orientacion sexual para seleccionar empleados. En la
administracion publica, vigilar los examenes psicotécnicos y permitir que asistan
peritos propios de los candidatos.

Los sindicatos de docentes pueden cumplir un papel importante en la educacion en
valores igualitarios, los cursos y entrenamiento del personal docente son fundamentales.

Los Estados deberian procurar legislar el derecho a la Educacion Sexual Integral
a implementarse en los establecimientos escolares desde la temprana infancia. La
Educacion Sexual Integral no refiere al contenido de una asignatura o materia especifica
sino a un plan o proyecto educativo que requiere un trabajo interdisciplinario, y que
responde a las distintas etapas del desarrollo de nifios, nifias y adolescentes.
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La discriminacion en las fuerzas armadas debe eliminarse de leyes y reglamentos,
que deben ser cuestionados en los tribunales nacionales. En lo factico, es importante
introducir valores igualitarios en la formacion de la oficialidad.

La publicidad de la orientacion sexual de las victimas de delitos debe ser controlada,
lo que no significa coartar la libertad de informacion. Las victimas de delitos son
personas inocentes y su privacidad merece una proteccion analoga a la que se dispensa
a los menores, lo que no obsta a la informacion sobre el hecho.

En materia de identidad deben impulsarse leyes y reglamentos en la linea sefialada
por la Corte IDH en la Opinidon Consultiva 24 ya comentada.

En general y respecto de todas las discriminaciones es recomendable potenciar y —de
ser posible- cooperar materialmente con las ONGs que se especialicen en interponer
los recursos y ejercer las acciones en el derecho interno hasta agotar las instancias,
dejando abierta la via internacional, para acudir a esta jurisdiccion o a las ONU, etc.

H. Acciones de la sociedad civil

El apoyo oficial a las iniciativas de la sociedad civil como marchas, festivales, actos
culturales y artisticos debe fomentarse en nuestros paises, en especial el apoyo y la
proteccion a las ONGs que se dedican a promover los derechos de las personas LGBTI.

La indagacion respecto de la relevancia que las ONGs atribuyen a una posible
agenda regional comun resultd en que la totalidad de las personas participantes de
los Conversatorios consideraron de gran importancia la articulacion y trabajo entre
organizaciones de diverso tipo que se encuentren trabajando en estas tematicas.
Algunas personas participantes de los Conversatorios destacaron la importancia de
retomar las redes existentes, a la par que reflexionaron sobre las limitantes (materiales
y simbolicos) para ese tipo de intercambios. Con relacion a las limitaciones materiales
se destaco que el trabajo por derechos humanos sufre de falta de recursos monetarios.

Maffia>® considerd que no sélo es posible sino necesario realizar una agenda regional
interseccional (racial, lingiiistica, condicion de pobreza, migrante, de estar o no en

55 Intervencion en el Conversatorio de fecha 22 de octubre 2020.
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prostitucion, de tener o no discapacidad, todos estos aspectos son muy relevantes).
A su vez destacO que ya existen multiples espacios de colaboracion, tanto a nivel
de la sociedad civil como de espacios estatales de exigibilidad de derechos (como
las Defensorias del Pueblo) y lo mismo en la justicia, y que seria muy importante
recuperarlos y/o dinamizarlos. Madrigal destaco la importancia de construir una
agenda de trabajo centrada en la inclusion social (incluyendo la educacion, el empleo,
la vivienda y el acceso a la salud). A su vez, advirtid sobre la importancia de tener
presente que existen otras vivencias ademas de las de poblaciones blancas y urbanas.

Moore*® remarcd que el acceso diferencial al financiamiento por parte de las
organizaciones conlleva un ajuste de las prioridades de las organizaciones que trabajan
en el terreno en funcidn de las lineas de financiamiento ofrecidas, y destaco la escasa
coordinacion existente entre América Latina y el Caribe (tratindose de experiencias
bien diferenciadas de la interseccionalidad raza-género en cada espacio geografico).

Pese a todas las resistencias y a la larguisima tradicion de discriminacion, persecucion,
estigmatizacion y, en general, violacion de los mas elementales derechos de las personas
con orientacidon sexual no hegemonica, es innegable que nuestras sociedades han
dado pasos muy positivos de cambio cultural en las Gltimas décadas. Se trata de un
proceso que debe continuar y profundizarse. Reflexion, inteligencia en las estrategias
de cambio, esclarecimiento de la realidad, informacion y promocion de principios
de respeto al otro, son los elementos de esta lucha por los Derechos Humanos en
esta materia que, de momento, no puede tener conclusiones porque no ha concluido
ni debe concluir.

56 Intervencion en el Conversatorio de fecha 22 de octubre 2020.
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Los/as autores/as agradecen la participacion en esta investigacion de una gran cantidad
de personas, funcionarios y organizaciones de la sociedad civil. Este trabajo no hubiese
sido posible sin su colaboracion en la recoleccion de la informacion.

Alberto Nieves — Accion Ciudadana Contra el SIDA — Venezuela.
Alex Aguirre — Red Ideas — Nicaragua.

Alexa Zamora — Nicaragua.

Ananda Hadah Rodrigues Puchta — Brasil.

Antonio Emmanuel — Victoria Chambers — Trinidad y Tobago.
Argenis Mondragon — Accion Ciudadana Contra el SIDA — Venezuela.
Ariana — Paraguay.

Asociacion Ciudadana ACCEDER — Costa Rica.

Beretta Godoy Abogados — Estudio Juridico — Argentina.

Centro Promocioén y Defensa de los Derechos Sexuales y Reproductivos
PROMSEX — Pert1.

CIPAC — Costa Rica.

Colectivo 100 % Diversidad y Derechos — Argentina.
Cracey Fernandes - Guyana Sex Work Coalition — Guyana.
David Ryken- IBA — Nueva Zelanda.

Diputado Enrique Sanchez Carballo — Partido Accion Ciudadana - Costa Rica.
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DLA Piper LLP — Estudio Juridico - EE.UU.

Federico Godoy — IBA — Argentina.

Frente por los Derechos Igualitarios — Costa Rica.
Fundacion Diversencia — Bolivia.

Fundacion Igualitos Costa Rica.

Grupo Dignidade e da Alianga Nacional LGBTI+ - Brasil.
Grupo Gay Da Bahia — Brasil.

Hellen Chinchilla Serrano — Costa Rica.

Hombres Trans Costa Rica — Costa Rica.

Jason Jones — Trinidad y Tobago.

Jessica Rose - United and Strong LGBTQI — Santa Lucia.

Joel Simpson y Valini Leitch - Society Against Sexual Orientation Discrimination
— Guyana.

Karen de Souza - Red Thread Women: Crossroads Women’s Centre — Guyana.
Larissa Arroyo Navarrete — Costa Rica.
Laura Valenciano Arrieta — Costa Rica.
Manodiversa — Bolivia.
Matthias Stupp — IBA — Alemania.
Megan Hernandez Angulo — Costa Rica.
Melissa Martins Casagrande — Brasil.
Morrison Foerster — Estudio Juridico — EE.UU.

Noerr — Estudio Juridico — Alemania.
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Patricia Sheerattan-Bisnauth - Guyana Responsible Parenthood Association.
Guyana.

Peter Low & Choo LLC, Advocates and Solicitors — Estudio Juridico - Singapur.
Quincy McEwen - Guyana Trans United — Guyana.

Quiteira Franco — Unidn Afirmativa Venezuela — Venezuela.

Randy Bullard - IBA — EE.UU.

Remy Zheng Xi Choo — IBA — Singapore.

Rishi Dass - Victoria Chambers — Trinidad y Tobago.

Royston Savory - Family Awareness Consciusness Togetherness - Guyana.
Ryan Coyle — IBA — EE.UU.

Ryken & Associates, Barristers & Solicitors — Estudio Juridico - Nueva Zelanda.
Sherlina Nageer — Guybow — Guyana.

Siwo Alar — Costa Rica.

SomosGay — Paraguay.

Toni Reis — Brasil.

Transvida — Costa Rica.
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En esta obra se recogen los resultados de una investigacion sobre la

persistencia de tipos penales criminalizadores de las relaciones entre

personas del mismo sexo en el Caribe angloparlante, otras figuras

penales (o relacionadas con ellas) y las practicas y procedimientos que

atentan contra los derechos de las personas sexualmente diversas,

quienes siguen sufriendo discriminacion, persecucion y violencia en
América Latina.

El proceso académico fue dirigido por Eugenio Raul Zaffaroni vy
Leonardo Raznovich junto con un magnifico equipo integrado por
Lucas Ciarniello Ibanez y Selene Pineda, una labor a la que unieron sus
aportes numerosas personas y colectivos implicados en la defensa y
proteccién de los derechos de las personas LGBTI.

Ademas, se destacan la participacion del Instituto Latinoamericano de
Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente (ILANUD) en la realizacion de la pesquisa, asi como el
apoyo recibido de parte de la International Bar Association y la
contribucién de personas expertas en las actividades virtuales que
acompanaron el analisis de los hallazgos.
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