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Orientacién sexual, identidad y expresion de género
en el Sistema Interamericano!

Dante M. Negro Alvarado

1. Introduccién

La Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA)? durante
los tres dltimos anos ha aprobado sendas resoluciones con relacién al tema de los
derechos humanos, la orientacién sexual y la identidad de género. La primera de ellas
fue la resolucién AG/RES.2435 (XXXVIII-O/08), aprobada en Medellin, Colom-
bia, durante su 38 periodo ordinario de sesiones de junio de 2008; la segunda fue
la resoluciéon AG/RES.2504 (XXXIX-O/09), aprobada en San Pedro Sula, Hondu-
ras, durante su 39 perfodo ordinario de sesiones en junio de 2009; y la tercera fue
la resolucién AG/RES.2600 (XL-O/10), aprobada en Lima, Perd, durante su 40
periodo ordinario de sesiones en junio de 2010. De manera clara, la Asamblea Gene-
ral expresa en estas tres resoluciones su preocupacién y condena por los actos de
violencia y las violaciones de derechos humanos contra personas a causa de su orien-
tacion sexual e identidad de género y alienta a los Estados miembros a que tomen
las medidas necesarias para asegurar que no se cometan dichos actos y violaciones
contra estas personas y asegurar el acceso a la justicia, en condiciones de igualdad, a
las victimas de estas acciones. Este Organo también urge a los Estados a investigar

' Las opiniones expresadas en este articulo son de responsabilidad exclusiva de su autor y para nada compro-

meten la posicién oficial de la Organizacién de los Estados Americanos.
2 La Asamblea General de la OEA es el Organo supremo de la Organizacién de los Estados Americanos,
se retine en periodos ordinarios de sesiones todos los afios en el mes de junio y decide la accién y la politica
generales de la Organizacién. Estd compuesta por delegaciones de todos los Estados miembros de la Orga-
nizacién. El Jefe de cada delegacion es generalmente el Ministro de Relaciones Exteriores del respectivo pais.
La Asamblea General adopta resoluciones, declaraciones y recomendaciones, pero también puede adoptar en
algunos casos tratados internacionales.
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dichos actos y violaciones y que los responsables enfrenten las consecuencias por su
comisién ante la justicia.

Por otro lado, la Asamblea General de la OFA alienta a los Estados miembros a que
consideren medios para combatir la discriminacién contra estas personas y los insta
a asegurar una proteccion adecuada a los defensores de derechos humanos que traba-
jan en temas relacionados. Dentro de un marco de accién mds general, la Asamblea
también solicit6 a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y a los demds
6rganos del Sistema Interamericano que sigan prestando la adecuada atencién al
tema, y en particular a la primera, que considere la posibilidad de realizar un estudio
temdtico a nivel hemisférico sobre el tema. Finalmente, y atin mds importante, soli-
cité también a la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos del Consejo Permanente
que incluya el tema en su agenda de trabajo, teniendo en cuenta que es en el seno de
esta Comisidon donde generalmente se aprueban los nuevos estdndares sobre protec-
cién de los derechos humanos en el hemisferio.

No podemos ignorar el hecho de que esta ha sido la primera vez que el tema ha sido
tratado en el marco de la OEA, y que el contenido de las resoluciones de la Asamblea
General es atin muy general. No obstante, por lo menos se ha logrado que el tema se
discuta abiertamente, que figure en la agenda de la Organizacién y que se visualice
la problemdtica que enfrenta la comunidad LGBTI (Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Travestis, Transgénero, Transexual e Intersex) en nuestra region.

Asi, en tan solo tres anos se ha logrado avanzar en algunos temas que en su momento
presentaron muchos problemas. Por ejemplo, dando una mirada general a las tres
resoluciones anteriormente citadas, se ve un desarrollo progresivo en ellas, en el
sentido de que, en un inicio, la Asamblea General solo expresé su preocupacion
por los actos de violencia y por las violaciones de derechos humanos relacionadas a
dichos actos contra personas a causa de su orientacién sexual e identidad de género;
es decir, el tema de la proteccién de sus derechos humanos se hallaba estrechamente
vinculado a las violaciones que surgieran dentro del marco de los referidos actos de
violencia, y en atencién a ellos, y no de manera general. Sin embargo, posteriormente
la Asamblea General expresé también su condena a «todas las violaciones de derechos
humanos» de que pueden ser objeto estas personas.

Asimismo, el énfasis en cuanto a la investigacién de dichos actos y violaciones pasé
de hacerse a través de un llamado a «asegurar que se investiguen» estos actos, a instar
a los Estados a «investigar ellos mismos estos actos y violaciones.

Por otro lado, recientemente se incluyé un pérrafo en el que se insta a los Esta-
dos a combatir la discriminacién contra estas personas. Esta adicién no es menor
en la medida en que la introduccién general del tema de la discriminacién darfa
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paso a un tratamiento integral de esta materia como un tema de derechos humanos,
considerando que, como lo hemos sostenido anteriormente, el principio de no discri-
minacién estd referido y se justifica con relacién a derechos humanos concretos, sin
los cuales no encuentra aplicacién. En efecto, mediante el principio de no discrimi-
nacién lo que se pretende es que un derechos humano no sea aplicado a dos personas
de manera distinta, salvo que dicha aplicacién distinta esté justificada por alguna
accién afirmativa en funcién a la desigualdad real que exista entre dichas personas.
Sin la existencia o el reconocimiento de un determinado derecho humano, el prin-
cipio de no discriminacién serfa inoperante, en la medida en que la discriminacién
nunca se produce de manera etérea sino sobre la base precisamente de la existencia
de un derecho determinado. De alli la importancia de introducir el concepto de no
discriminacion en un texto resolutivo, puesto que implicitamente esto nos lleva a la
posibilidad de un tratamiento del tema de manera general desde la perspectiva de los
derechos humanos y al reconocimiento inevitable de su existencia y aplicacién a las

personas LGBTI.

En la misma linea de ideas también debemos notar que el llamado inicial a los
Estados para que aseguren una proteccién adecuada a los defensores de derechos
humanos que trabajan en temas relacionados con los «actos de violencia y violaciones
de derechos humanos» se amplié e incluydé dentro de dichos temas relacionados la
«discriminacién» contra las personas en razén a su orientacién sexual e identidad de
género.

En la actualidad ochenta paises en el mundo condenan la homosexualidad y siete de
ellos la condenan a muerte. En el afio 2008, solo cuatro paises —Ecuador, Portugal,
Sudafrica y Fidji— habian prohibido expresamente en sus constituciones la discri-
minacién sobre la base de la orientacién sexual y sélo uno de ellos, Ecuador, habia
prohibido explicitamente la discriminacién sobre la base de la identidad de género.
Incluso en el caso de Fidji, con una disposicién constitucional como la mencionada,
esta tenia leyes antisodomitas vigentes y coexistentes con la Constitucién.

El tema de la proteccién de los derechos humanos de las personas LGBTI es una
materia compleja y puede ser abordado desde diferentes perspectivas. Las resolucio-
nes de la Asamblea General, como se puede ver, solo han abordado la problemdtica
de los actos de violencia contra este sector de la poblacién y timidamente se han
adentrado en la temdtica de sus derechos humanos, menos atin los han cualificado o
determinado.’ Sin embargo, el problema es mucho mds extenso y las situaciones de
discriminaciéon que enfrenta este colectivo van mds alld de los meros actos de violen-

3 Para una aproximacién de cémo los estdndares internacionales sobre la materia deben ser utilizados ver:

Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law — A Practitioners Guide. Ginebra:
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cia. Si partimos del principio de la universalidad de los derechos humanos —segtn
el cual todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos— y el
principio de la no discriminacién —segtn el cual todos los derechos humanos se
aplican por igual a todos los seres humanos— debemos concluir que su aplicacién
debe ser independiente de la orientacién sexual o la identidad de género de la per-
sona. Y de ello se deriva una serie de consecuencias iniciales que abordaremos en este
articulo y que deberdn seguir siendo estudiadas y ampliadas en el futuro.

2. Algunos conceptos por esclarecer

Cuando empezamos a abordar esta temdtica, ya sea desde la perspectiva juridica o
cualquiera otra, nos tropezamos con una serie de conceptos cuyo contenido es nece-
sario precisar para comprender la complejidad de la situacién. Conceptos bdsicos
como el «sexo» o el «género», asi como conceptos més elaborados como la «identidad
de género», la «expresion de género» y la «orientacién sexual», pasando por las catego-
rias de <homosexual», «intersex», «transgénero» y «transexual», deben ser precisados.

As, el «sexo» es un concepto que se refiere a la identidad anatémica o bioldgica de
una persona como hombre o mujer. La Real Academia Espafiola define al sexo como
una condicién orgdnica que distingue al macho de la hembra, en los animales y
en las plantas. Existen casos en que la persona nace con ambos sexos, en cuyo caso
estamos ante una situaciéon comunmente llamada hermafroditismo. Técnicamente se
les llama a estos seres «personas intersex», es decir, cuando nacen con caracteristicas
genéticas o cromosomadticas que no encajan en las definiciones tipicas de hombre o
mujer. Estas caracteristicas pueden manifestarse o no al momento del nacimiento.
La Real Academia Espanola define a la persona intersexual como el individuo que
muestra caracteres que no son tipicos de varén o de hembra y al hermafrodita como
el individuo que tiene los dos sexos.

El «género» es un concepto distinto, pues estd referido a una construccién social de
femineidad o masculinidad que varia segin el tiempo y el lugar, y se construye a
través de conductas aprendidas mds que innatas. No tiene nada que ver entonces con
la identidad anatémica o bioldgica, sino con determinaciones externas. Por ejem-
plo, hay actividades que se identifican con un determinado género, y esto puede ir
variando con el tiempo y el lugar de que se trate. El fatbol como deporte, hasta hace
unas décadas atrés estaba identificado con el género masculino, y muy pocas mujeres
lo practicaban. Y hoy en dia el nado sincronizado es un deporte que se asimila al

International Commission of Jurists, 2009. O visitar su pdgina web en <http://www.unhcr.org/refworld/

docid/4a783aed2.html>.



Orientacién sexual, identidad y expresién de género en el Sistema Interamericano 157

género femenino, como una construccién social de nuestros tiempos. Obviamente,
asi como el futbol, esto en el futuro puede cambiar. Mucho tiempo atrds el uso de
pelucas o faldas era una moda entre los hombres, costumbres que hoy se identifican
con el género femenino en muchas sociedades.

Habiendo aclarado estas diferencias, la «identidad de género» se refiere a la auto-
identificacién de una persona con relacién a la construccién social de femineidad
o masculinidad a la que antes nos referiamos, es decir, una persona es atraida mds
por una construccidn social que por otra para efectos de su auto definicién. Sin
embargo, hay que decir que una persona puede tener una identidad de género que
no corresponda a sus caracteristicas anatémicas o bioldgicas, sin que eso la convierta
necesariamente en una persona homosexual, como veremos mds adelante.

Un concepto adicional es la «expresion de género» que se refiere a la externalizacion
que hace la persona, a través de la conducta, vestimenta, postura, interaccién social,
etcétera, de su identidad de género. Esto, obviamente, tampoco hace necesariamente
a la persona homosexual, que tiene que ver con otro concepto ya no de identidad
o expresion de dicha identidad (que, como lo dijimos anteriormente, se mide con
pardmetros construidos externamente), sino de orientacién sexual.

La «orientacién sexual» se refiere a la direccién de la atraccién tanto sexual como
emocional de un individuo, y esto define los conceptos de heterosexual (atrac-
cién por una persona de sexo distinto), homosexual (atraccién por una persona
del mismo sexo) y bisexual (atraccién por otras personas ya sea del mismo sexo o
del sexo opuesto). A diferencia del concepto de género que estd determinado por
referentes sociales, la orientacién sexual podria estar determinada por factores tanto
sociales como genéticos. Cabe resaltar también que una persona puede tener sexo
con otra persona de su mismo sexo, pero esto no la hace homosexual si es que no estd
presente la atraccién fisica y emocional por dicho grupo de personas. Un ejemplo
extremo es el caso de una violacidn, es decir, una relacién forzada entre dos personas
del mismo sexo.

Finalmente, la persona transexual es aquella que experimenta un conflicto tan pro-
fundo entre su sexo bioldgico y su identidad de género, que decide practicarse una
reasignacion de sexo de modo que su fisico corresponda a su identidad de género.
Resulta obvio que no todas las personas que tienen dicho conflicto llegan a la situa-
cién de la reasignacién de sexo. Asi puede darse el caso de personas homosexuales
cuya orientacion sexual y afectiva sea por personas de su mismo sexo, pero cuya
identidad de género y su sexo biolégico coincidan. Y aun en el caso que no coincida,
muchas veces estas personas pueden decidir no hacerse la reasignacién de sexo, con
lo que nunca llegan a ser transexuales. De alli por ejemplo lo delicado de la situacién
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que se presenta en algunos paises en los que atin se obliga a determinadas personas
a someterse a procedimientos médicos, incluyendo la reasignacién de sexo, la este-
rilizacién o la terapia hormonal como requisito para el reconocimiento legal de su
identidad de género, en una visién obtusa de la problemdtica, cuando muchas veces
ambas cosas no van de la mano, ni se corresponden.*

Todas estas explicaciones cobran sentido cuando intentamos ver el sinnimero de
situaciones, todas ellas catalogadas bajo la temdtica de «orientacién sexual» e «iden-
tidad de género» de manera general, que plantean problemdticas particulares y
distintas y cuya solucién tanto en el dmbito del derecho (incluida la perspectiva de
los derechos humanos) como en otros dmbitos, requiere enfoques asimismo distintos
y, por qué no decirlo, innovadores.

3. El tema en el 4mbito de las Naciones Unidas y su eventual vinculacién
con el Sistema Interamericano

En diciembre de 2008, en el marco de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
Francia, respaldada por la Unién Europea, presenté una resolucién sobre Orientacién
Sexual e Identidad de Género. Debido a que esta no alcanzé el nimero de votos
necesario para su aprobacién’, fue leida como declaracién por parte de Argentina, en
nombre de 66 paises miembros de la Organizacion® y esta fue la primera vez que se
lefa una declaracion sobre el tema en el marco de la Asamblea General de las Naciones
Unidas. Esto provocé una declaracién en sentido opuesto promovida por paises dra-
bes y leida inmediatamente por la Reptiblica Arabe de Siria.

La declaracién leida por Argentina y que a mayo de 2010 ha recibido el apoyo de
68 paises, incluye elementos que estdn presentes en las resoluciones de la Asamblea
General de la OEA (debemos recordar que la primera resolucién de la OEA fue
anterior a esta Declaracién), pero a su vez los amplia. Entre los elementos que anade

4 Para un desarrollo mds profundo de estos conceptos, véase: Demanding credibility and sustaining acti-

vism — A guide to sexuality-based advocacy. Washington, D. C.: Global Rights Partners for Justice, 2008.
5 Las decisiones de la Asamblea General de la ONU en cuestiones importantes se toman por el voto de una
mayoria de dos tercios de los miembros presentes y votantes. Las decisiones sobre otras cuestiones se toman
por la mayorfa de los miembros presentes y votantes.

¢ Dichos paises fueron: Albania, Alemania, Andorra, Argentina, Armenia, Australia, Austria, Bélgica, Boli-
via, Bosnia y Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Cabo Verde, Canadd, Chile, Chipre, Colombia, Croacia, Cuba,
Dinamarca, Ecuador, Eslovenia, Espana, Estonia, Finlandia, Francia, Gabén, Georgia, Grecia, Guinea Bis-
sau, Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japn, Letonia, Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Antigua
Republica Yugoeslava de Macedonia, Malta, Mauricio, México, Montenegro, Nepal, Nicaragua, Noruega,
Nueva Zelanda, Paises Bajos, Paraguay, Polonia, Portugal, Reino Unido, Reptblica Centroafricana, Reptblica
Checa, Repuiblica Eslovaca, Rumania, San Marino, San Tomds y Principe, Serbia, Suecia, Suiza, Timor-Leste,
Uruguay y Venezuela.
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estdn la expresion del compromiso con la promocién y la proteccién de los dere-
chos humanos de todas las personas, independientemente de su orientacién sexual
e identidad de género. Ademds la Asamblea General de las Naciones Unidas expresa
su alarma por el acoso, la discriminacién, la exclusién, la estigmatizacién y el pre-
juicio que socavan la integridad y la dignidad de estas personas. Asimismo, condena
los siguientes actos cometidos contra personas en razén de su orientacién sexual e
identidad de género: el uso de la pena de muerte; las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias; la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes; el arresto o detencidn arbitrarios; y la denegacién de derechos econémicos,
sociales y culturales. Finalmente exhorta a los Estados a tomar medidas legislativas y
administrativas para asegurar que la orientacién sexual y la identidad de género no
puedan ser, bajo ninguna circunstancia, la base de sanciones penales, en particular,
ejecuciones, arrestos o detencidn.

Como vemos, esta declaracién amplia el alcance de las resoluciones de la Asamblea
General de la OEA. En la lista de paises que firmaron la declaracién y que son
Estados miembros de la OEA, figuran Canadd y Estados Unidos, y doce Estados lati-
noamericanos: Argentina, Bolivia, Brasil, Colombia, Cuba, Chile, Ecuador, México,
Nicaragua, Paraguay, Uruguay y Venezuela. Entre los paises latinoamericanos que
no firmaron se encuentran Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Panam4,
Pert y Repiblica Dominicana. Ninguno de los Estados miembros de la OEA del
bloque caribeno firmé la declaracién, sin embargo, hay que subrayar que solo uno
de ellos, Santa Lucia, firmé la declaracién opuesta promovida por los paises drabes.

Los datos anteriormente descritos nos llevan a concluir que existe dentro del marco
de los Estados que componen la OEA un respaldo mds o menos amplio a la declara-
cién de las Naciones Unidas (14 paises) y a los elementos que en ella se consagran.
Del grupo de paises que no la firmaron, solo uno de ellos se manifesté abiertamente
opuesto a la declaracién. Lo que nos hace pensar que con una mayor visualizacién
del tema y sensibilizacién de los gobiernos respectivos, se podria llegar a generalizar la
aceptacion de los concepros vertidos en la declaracién leida en el marco de las Naciones
Unidas y traducirlos en futuras resoluciones de la Asamblea General de la OEA.

Creemos sin embargo que dichos estdndares atin distan mucho de abordar la compleja
temdtica que nos ocupa de una manera satisfactoria. Existen situaciones y problemas
evidentes que incluso la declaracién de las Naciones Unidas no aborda y que tan solo
dejaremos planteados. Uno de estos problemas estd relacionado con que el concepto
de identidad de género no basta, sino que hay que incluir referencias a la expresién de
género, pues son conceptos distintos y se manifiestan en esferas distintas, tal como lo
hemos visto en su momento. Asi por ejemplo, la libertad de pensamiento y expresion
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consagrada en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos deberia
«cualificarse» para entender que «toda persona tiene derecho a la libertad de pensa-
miento y de expresién», con independencia de su orientacién sexual o identidad de
género, que incluya ademis la expresién de la identidad o la personalidad mediante
el lenguaje, la apariencia, el comportamiento, la vestimenta, las caracteristicas corpo-
rales y la eleccién del nombre, entre otros.”

Otro problema a abordar es el reconocimiento de que los actos de violencia y la dis-
criminacién pueden producirse tanto en la esfera publica como en la privada, ambas
situaciones igualmente graves, independientemente de que sea el Estado el obligado
a investigar estos actos o violaciones tal como bien lo han expresado las resoluciones

de la Asamblea General de la OEA.

También deberfa pensarse en incluir una condena expresa a situaciones de maltrato
que no llegan a constituir tortura o penas o tratos crueles, inhumanos y degradantes,
y que con frecuencia son los mds generalizados (por ejemplo, la violencia familiar y
escolar), asi como las violaciones sexuales (en muchas legislaciones solo se tipifica la
violacién cuando se trata de mujeres y de menores de edad, cuando en realidad los
miembros de la comunidad LGBTT sufren muchas veces este tipo de agresiones).

Entre los temas bdsicos que atin no han tenido un tratamiento a nivel internacio-
nal lo suficientemente desarrollado, tenemos el de la propia actividad sexual de las
personas, en el sentido de que ain existen muchos paises que contienen legislacion
discriminatoria tendiente a prohibir la actividad sexual que llevan a cabo de forma
consensuada personas del mismo sexo mayores de edad (incluso aplican la pena de
muerte para estos casos), y asignan diferentes edades de consentimiento para la acti-
vidad sexual entre personas del mismo sexo y de sexos diferentes.

Muchas veces también la condicién de matrimonio, de maternidad o paternidad
es invocada como tal con el fin de impedir el reconocimiento legal de la identidad
de género de una persona o, como vimos anteriormente, se obliga a una persona a
someterse a un proceso de reasignacion de sexo con el fin de reconocer legalmente su
identidad de género, y atn peor, sin brindar el necesario apoyo social y psicolégico
que este tipo de situaciones requieren.

Otro tema que urge ser tenido en consideracién y que es vital para asegurar un tra-
tamiento justo a estas personas es el derecho a la privacidad, que incluya el derecho
a optar por revelar o no informacién relacionada con la propia orientacién sexual o

7 Para un mayor desarrollo del tema, véase: «Principios de Yogyakarta: Principios sobre la aplicacién de la

legislacién internacional de derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género»,
2007 en <http://www.yogyakartaprinciples.org>.
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identidad de género, asi como también las decisiones y elecciones relativas al propio
cuerpo y a las relaciones sexuales o de otra indole consensuadas con otras personas.

Un tema particularmente delicado es el del confinamiento en las circeles. Muchas
veces la detencién y los procedimientos que la acompafian exponen a estas personas
al riesgo de sufrir violencia, malos tratos o abusos fisicos, mentales o sexuales y no se
les permite participar en las decisiones relativas a un lugar de detencién apropiado
para su orientacién sexual e identidad de género, o se les niega el derecho a las visitas
conyugales. Precisamente el derecho de visita fue una de las cuestiones que se planted
hace unos afios ante la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, como se
verd posteriormente.

Finalmente un tema que también es de urgente tratamiento por los problemas que la
comunidad LGBTTI enfrenta en la materia es el del derecho de reunién y la libertad
de asociacién, ambos consagrados también en numerosos instrumentos internacio-
nales. Este derecho y libertad deberfan entenderse y extenderse de tal forma que las
personas puedan formar y hacer reconocer, sin discriminacidn, asociaciones basadas
en la orientacién sexual o la identidad de género, asi como asociaciones que distri-
buyan informacién a personas o sobre personas de diversas orientaciones sexuales e
identidades de género, y faciliten la comunicacién entre estas personas y aboguen por
sus derechos. En ese sentido, las restricciones al derecho de reunién en interés de la
seguridad nacional, de la seguridad o del orden publicos, o para proteger la salud o
la moral publicas o los derechos o libertades de los demds, no deberfan ser utilizadas
para restringir ninguna forma de ejercicio de los derechos de reunién Gnicamente
sobre la base de que dicho ejercicio afirma la diversidad de orientaciones sexuales e
identidades de género. En todo caso, las personas que ejercen tales derechos deberfan
recibir una adecuada proteccién policial y otros tipos de proteccién fisica contra la
violencia y el hostigamiento.®

En fin, son numerosas las situaciones que se deben abordar, sin dejar de mencionar
los temas relativos al derecho al trabajo, incluyendo el servicio en la policia y las
fuerzas armadas; los beneficios laborales (licencia por maternidad o paternidad,
beneficios por desempleo, seguro, cuidados o beneficios de salud —incluyendo el
derecho de visita y de decisién sobre asuntos concernientes a la pareja—, benefi-
cios familiares, beneficios funerarios, etcétera); el hostigamiento dentro del ambiente
escolar; la confidencialidad de los datos relativos a la salud; la persecucién por razo-
nes de orientacién sexual e identidad de género que eventualmente lleven a un

8 Una de las publicaciones que mds desarrolla estos temas es Non-Discrimination in International Law — A Han-

dbook for Practitioners. Kevin Kitching (ed.). London: Interights, 2005. Disponible en <www.interights.org>.
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otorgamiento de la condicién de refugiado; el derecho a formar una familia (matri-
monio’ y adopcién); etcétera.

Estas pues son algunas situaciones en las que se puede ir logrando avances en la esfera
internacional y particularmente en el dmbito de la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos. Somos conscientes de que los elementos mencionados no son suficientes,
pero al menos pueden abrir una esfera de discusion para posteriormente ir incluyendo
estandares mucho mds especificos para la proteccion de este sector de la poblacién.
Sabemos que estos temas no estdn exentos de discusién y estdn sujetos a los puntos de
vista mds diversos, pero es necesario debatirlos pues la realidad lo exige cada dia mds.

4. Fl Sistema Interamericano

Desde el ano 2005, la Organizacién de los Estados Americanos ha venido nego-
ciando un proyecto de Convencién Interamericana contra el Racismo y Toda Forma
de Discriminacidn e Intolerancia.

En efecto, en el ano 2005, la Asamblea General, mediante resoluciéon AG/RES.2126
(XXXV-0/05) «Prevencién del racismo y toda forma de discriminacién e intoleran-
cia y consideracién de la elaboracién de un proyecto de convencién interamericana»,
reafirmé el decidido compromiso de la OFEA en favor de la erradicacién del racismo
y de todas las formas de discriminacién e intolerancia, y la conviccién de que tales
actitudes discriminatorias representan una negacion de valores universales como los
derechos inalienables e inviolables de la persona humana y de los propésitos, prin-
cipios y garantias previstos en la Carta de la OEA, en la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, en la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos, en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, en la Carta
Democritica Interamericana y en la Convencién Internacional de la ONU sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial de 1965.

Dicha resolucién encomendé al Consejo Permanente que instituya un grupo de tra-
bajo encargado de recibir contribuciones con vistas a la elaboracién de un proyecto
de Convencién Interamericana contra el Racismo y Toda Forma de Discriminacién
e Intolerancia. También solicité al Consejo Permanente que instruya al grupo de
trabajo para que contintie abordando, como asunto prioritario, el tema de prevenir,

?  Recientemente en el mes de julio, en Argentina, se aprobé el decreto 1054/2010 que promulga la ley

26.618 modificando el cédigo civil para permitir el matrimonio entre personas del mismo sexo. Este acto
se hizo eco de otro acto que se produjo en diciembre pasado cuando la Ciudad de México se convirti6 en la
primera capital de América Latina que reconocié como matrimonio la unién de personas del mismo sexo,
otorgdndoles todas las obligaciones y derechos que corresponden, incluyendo el derecho a ser padres o madres
adoptivos.
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combatir y erradicar el racismo y todas las formas de discriminacién e intolerancia; y
que convoque a una Sesién Especial de reflexion y andlisis sobre la naturaleza de una
futura convencién interamericana contra el racismo y toda forma de discriminacion
e intolerancia, destinada a incrementar el grado de proteccién de los seres humanos
contra actos de esta naturaleza, con miras a fortalecer los estindares internaciona-
les vigentes y tenga en cuenta las formas y fuentes de racismo, discriminacién e
intolerancia del hemisferio, asi como aquellas manifestaciones no previstas en ins-
trumentos existentes en la materia. Como podemos apreciar, la Asamblea General
dirigi6 su atencion al fortalecimiento de los estdndares internacionales ya vigentes
y al tratamiento de aquellas manifestaciones de discriminacién no previstas ain en
instrumentos existentes en la materia.

En cuanto a los trabajos en el seno de la OEA durante este periodo, y en atencién al
mandato recibido por parte de la Asamblea General, la Comisién de Asuntos Juri-
dicos y Politicos del Consejo Permanente instalé el Grupo de Trabajo en agosto de
2005. El Grupo de Trabajo celebré varias reuniones durante el periodo 2005-2006
entre las que destacé la Sesién Especial mencionada en la resolucién de la Asamblea
General, que se celebré los dias 28 y 29 de noviembre.” En dicha Sesién Especial, la
representante del Programa para América Latina y el Caribe de la Comisién Inter-
nacional de los Derechos Humanos para Gays y Lesbianas (IGLHRC) recomendé
que algunos temas especificos estén presentes en la eventual convencién interameri-
cana. En primer lugar, senalé el efecto agravante de la discriminacién por razones de
orientacion sexual e identidad y expresion de género y su relacidn con el derecho al
desarrollo personal, sobre todo en atencién a que los instrumentos internacionales
ya existentes no se ocupan de este tema. Indicé que la discriminacién basada en la
orientacion sexual se expresa a través de multiples formas de intolerancia que deben
ser tomadas en cuenta en su variedad, incluyendo la violencia de género. También
sugirié que se incluya el tema de la discriminacién a los portadores del VIH/Sida,
pues dicha epidemia no conoce barreras sociales, geogréficas ni sexuales. Recomendd,
no obstante, que la discriminacién por orientacién sexual, identidad y expresién de
género, y por ser portador del VIH/Sida no sean confundidas en el texto de la con-
vencién sino que sean tratadas independientemente. También senalé que el tema de
la autoidentificacion es crucial para este sector de la poblacién, pues es mucho mds
facil esconder la condicién homosexual que la condicién racial, lo que provoca que
los datos o estadisticas que se obtienen no estén ajustados a la realidad.

10" TLas conclusiones preliminares de dicha Sesién Especial figuran en el documento CAJP/GT/RDI-16/05,
«Informe de la Relatora».
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Tanto esta como las otras reuniones del Grupo de Trabajo tuvieron el propésito de
recibir las contribuciones, con vistas a la elaboracién de un proyecto de Convencidn,
por parte de los Estados miembros, de érganos, organismos y entidades de la OEA,
asi como de las Naciones Unidas y de organizaciones regionales, entre otros.

El 18 de abril de 2006 el Presidente del Grupo de Trabajo, a partir de todos los
aportes recibidos, presenté el «Anteproyecto de Convencién Interamericana contra
el Racismo y Toda Forma de Discriminacién e Intolerancia», con el interés de que
sirva de base para las negociaciones sobre una futura Convencién.

A lo largo de estos tltimos cinco afios, el Grupo de Trabajo ha venido negociando los
diferentes proyectos de articulos sin haber llegado a un consenso sobre el contenido
del texto final. En particular, el tema de la orientacién sexual y la identidad y expre-
sioén de género ha quedado consagrado en el proyecto de articulo 1 que define lo que
es discriminacion, en los siguientes términos:

Articulo 1
«Para los efectos de esta Convencidn:

1. Discriminacidn es cualquier distincién, exclusién, restriccién o preferencia, en cual-
quier dmbito de la vida ptiblica o privada, basada en ... la orientacién sexual, la identidad
y la expresién de género ... o cualquier otra condicién social que tenga el objetivo o el
efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce o ¢jercicio, en condiciones de igual-
dad, de uno o mds derechos humanos y libertades fundamentales consagrados en los
instrumentos internacionales aplicables a los Estados parte.

Este articulo, de llegar a aprobarse, estaria incluyendo ya el concepto de «expresion
de género», asi como la discriminacién tanto en la vida pdblica como privada, dos
elementos que atn estdn ausentes en las resoluciones de la Asamblea General de la
OEA. Debe senalarse que en la primera versién del proyecto de Convencidn, no
estaban incluidas las referencias a la identidad y expresién de género, dos conceptos
que se incorporaron en los sucesivos anos de negociacién.

5. La Corte y la Comisién Interamericanas de Derechos Humanos

En el marco del Sistema Interamericano de derechos humanos, hasta el momento
de la finalizacién de redaccién de este articulo, la Corte Interamericana no ha
decidido ningtn caso que tenga relacién directa con la orientacién sexual y la iden-
tidad de género."" Sin embargo, aunque el informe ain no es publico, la Comisién

""" Una referencia bastante comprehensiva de casos en el sistema universal y europeo se puede encontrar en

SANDERS, Douglas. «<Human Rights and Sexual Orientation in International Law», 2005, publicado por
International, Lesbian, Gay, Bisexual, Trans and Intersex Association, 2005. Disponible en <http://ilga.org/
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Interamericana de Derechos Humanos, en diciembre de 2009, se habrfa pronun-
ciado sobre un caso relativo al tema, originado en una denuncia que hiciera la sefiora
Karen Atala contra el Estado chileno por responsabilidad internacional por violacién
de obligaciones cometidas mediante una sentencia de la Corte Suprema de Justicia
que revoca la tuicién de sus tres hijas funddndose en su orientacién sexual. Previa-
mente solo unos cuantos casos habian sido llevados a la atencién de la Comisién pero
ninguno habia sido decidido puesto que en medio del proceso, el Estado en cuestién
habria adoptado medidas al respecto. De ellos, el caso més interesante fue el de Marta
Lucfa Alvarez Giraldo »s. Colombia. A continuacién presentaremos un resumen de
ambos casos. Debemos mencionar ademds que la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos ha celebrado hasta el momento tres audiencias temdticas sobre la
materia: el 28 de octubre de 2008 sobre los riesgos y vulnerabilidad que afectan a las
defensoras de derechos de las mujeres en las Américas (que incluye la discriminacion
por orientacién sexual); el 5 de noviembre de 2009 sobre la situacién de las personas
lesbianas, gays, bisexuales y transgénero en Colombia; y el 6 de noviembre de 2009
sobre la ausencia de regulacién de uniones civiles homosexuales.'?

5.1. El caso Marta Lucia Alvarez Giraldo »s. Colombia (Informe 71/99)

Desde el 14 de marzo de 1994, Marta Alvarez se encontraba cumpliendo senten-
cia privativa de la libertad en el Centro de Reclusién Dosquebradas «La Badea» en
Pereira. Debido a que la legislacién vigente contempla el derecho de los internos a
las visitas intimas, Marta Alvarez solicité a la Defensoria del Pueblo Regional Pereira
que intercediera ante las autoridades competentes para que le permitieran recibir a su
compafiera de vida. Ante dicha solicitud, se emiti6 la autorizacién correspondiente,
sin embargo, la peticién no fue resuelta por el Director de Reclusién de Mujeres.
Ante los hechos, la Defensoria interpuso una accién judicial de tutela a favor de la
peticionaria. El 7 de febrero de 1995, la Directora del Centro de reclusién se pronun-
ci6 sobre la peticidn, negando la visita intima, con base en la orientacién sexual de la
reclusa. Dentro de este marco, el 18 de mayo de 1996, Marta Alvarez presenté ante
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos una peticién contra Colombia
por la violacién de algunos derechos consagrados en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos.

ilga/en/article/577>. También: LAU, Holning. «Sexual Orientation: Testing the Universality of International
Human Rights Law». University of Chicago Law Review, volumen 71, 2004.

12 Estas audiencias temdticas pueden ser vistas por internet en el enlace <www.cidh.oas.org> en la seccién
relativa a «Oficina de Prensa», pulsando en «motor de bisqueda de audiencias y otros eventos publicos», y en
la parte de temas, escogiendo la alternativa de «discriminacién por orientacién sexual».
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La peticionaria alegé que no existian elementos que permitieran establecer la dife-
renciacién entre el derecho a la visita intima de un recluso heterosexual y el de un
homosexual y que por lo tanto las autoridades penitenciarias habian incurrido en
un trato discriminatorio no autorizado por el derecho interno y violatorio de los
articulos 5, 11 y 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en la
medida en que su integridad personal, honra e igualdad se encontraban afectadas por
la negativa de las autoridades penitenciarias de autorizar el ejercicio de su derecho a
la visita intima con base en su orientacién sexual.

Colombia reconocié la legitimidad del reclamo presentado; sin embargo, alegé que
permitir visitas intimas a personas homosexuales afectaria el régimen de disciplina
interna de los establecimientos carcelarios dado que la cultura latinoamericana es
poco tolerante de las pricticas homosexuales en general. En ese sentido, justificé su
negativa a permitir la visita intima por razones de seguridad, disciplina y moralidad
en las instituciones penitenciarias. Indicé ademds que, de aceptarse la solicitud de la
peticionaria, se estarfa aplicando una excepcidn a la norma general de prohibe tales
précticas homosexuales con lo cual se afectaria el régimen de disciplina interno de los
centros carcelarios.

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos consideré el caso como admisi-
ble y que los hechos podrian eventualmente constituir una violacién del articulo 11.2
de la Convencién Americana en cuanto hubiera injerencias abusivas o arbitrarias a la
vida privada de la peticionaria. Sin embargo, tal como lo expresamos anteriormente,
el caso entré en solucién amistosa en 1997 y no avanzd, debido a que Colombia
aprobd una ley sobre la temdtica y la sustancia del caso perdié fuerza.

5.2. El caso Karen Atala »s. Chile (Informe 42/08)

En 1993, la sefiora Karen Atala, abogada y jueza chilena, contrajo matrimonio en
Santiago de Chile, y de dicha unién matrimonial nacieron sus tres hijas. En marzo de
2002, la pareja decidié separarse definitivamente, y de mutuo acuerdo resolvié que
la madre mantendria la tuicién de las menores con un régimen de visita semanal a la
casa del padre. Posteriormente, en junio de 2002, la sehora Atala inicié una relaciéon
de pareja con una persona de su mismo sexo y en noviembre de 2002, la pareja de la
sefora Atala se trasladé a vivir con esta y sus hijas.

El 30 de enero de 2003, el padre de las nifias interpuso una demanda de tuicién adu-
ciendo que el descuido y desamparo de la madre debido a su opcidn sexual distinta
alejaba y afectaba a las menores de su normal y verdadero desarrollo. El 2 de mayo
de 2003, el Juez Titular de Menores concedid la tuicién provisional de las menores al
padre y el 29 de octubre de 2003, la Jueza Subrogante del Juzgado de Letras rechazé
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la demanda de tuicién al encontrar que la orientacién sexual de la madre no cons-
titufa un impedimento para desarrollar una maternidad responsable y que tampoco
se habia acreditado la existencia de hechos concretos que perjudicaran el bienestar
de las menores derivados de la presencia de la pareja de la madre en el hogar. Indicé
que una vez analizada la prueba rendida, no se habia encontrado antecedentes para
estimar la existencia de malos ejemplos o peligros para la moralidad de las menores,
que estas no habian sido objeto de discriminacién alguna hasta la fecha, y que lo que
los testigos y parientes de la parte demandante habfan manifestado era un temor a
una posible discriminacién futura.

El 11 de noviembre de 2003, el padre interpuso un recurso de apelacién y el 30
de marzo de 2004, la Corte de Apelaciones confirmé por unanimidad la sentencia
apelada, compartiendo las consideraciones de la jueza de primera instancia. El 5
de abril de 2004, el padre de las nifnas present ante la Corte Suprema un recurso
de queja y solicité que se mantuviera a las nifas provisionalmente bajo su cuidado.
Dicha solicitud fue acogida por la Corte al dictar una orden de no innovar el 7 de
abril de 2004.

El 31 de mayo de 2004, la Cuarta Sala de la Corte Suprema, en un fallo dividido de
tres votos contra dos, acogié el recurso de queja, concediendo la tuicién definitiva al
padre. La sentencia de la Corte Suprema establecié que la sehora Karen Atala habia
antepuesto sus intereses a los de sus hijas al tomar la decisién de manifestar su orien-
tacién sexual e iniciar una convivencia con una pareja del mismo sexo, tomando en
consideracién en el fallo testimonios que indicaban que las nifias podian desarrollar
confusion sobre sus roles sexuales y ser discriminadas en el futuro. En efecto, en la
misma sentencia se indicé que el testimonio de las personas cercanas a las menores,
como son las empleadas de la casa, hacian referencia a juegos y actitudes de las nifas
demostrativas de confusién ante la sexualidad materna que solo habrian podido per-
cibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja. La sentencia de la Corte
Suprema también se refiri6 a la eventual confusién de roles sexuales que podria pro-
ducirseles por la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo
por otra persona del género femenino, lo cual configuraria una situacién de riesgo
para el desarrollo integral de las menores respecto de lo cual deberfan ser protegidas.
La Corte consider6 pues que las nifias se encontraban en una situacién de riesgo que
las ubicaba en un estado de vulnerabilidad en su medio social, al ser evidente que
su entorno familiar excepcional se diferenciaba significativamente del que tenian sus
compaferos de colegio y relaciones de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a
ser objeto de aislamiento y discriminacién, todo lo cual afectaria eventualmente su
desarrollo personal.
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El 24 de noviembre de 2004, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
recibi6 la denuncia presentada por la sefiora Karen Atala, representada por aboga-
dos de diversas asociaciones. El 15 de junio de 2005, el Estado chileno presentd sus
observaciones a la peticién. Con fecha 7 de marzo de 2006 se realiz6 en la sede de
la Comisién, en Washington, D.C., una audiencia sobre el caso en el contexto de
su 124 periodo de sesiones entre los peticionarios y el Estado de Chile. Asimismo,
durante el trdmite del caso, se recibieron seis memoriales de Amicus Curiae en apoyo
a los alegatos de los peticionarios de la Asociacién por los Derechos Civiles, la Red
Iberoamericana de Jueces, el Comité de América Latina y el Caribe para la Defensa
de los Derechos de la Mujer (CLADEM), la Corporacién Opcién, la Clinica de
Derechos Humanos Allard K. Lowenstein de la Escuela de Derecho de la Universi-
dad de Yale en Estados Unidos, y LGTB Legal Peru.

Los peticionarios sostuvieron que se habifan violado obligaciones contenidas en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nino. Particularmente se refirieron a las
violaciones al derecho a las debidas garantias judiciales, a la integridad personal, a la
proteccién de la honra y la dignidad, a la proteccién de la vida privada, a la protec-
cién a la familia, a la igualdad ante la ley y los derechos del nifio.

También alegaron que el régimen de tuicién de los nifios de padres separados en
Chile estaba regulado por el Cédigo Civil en uno de cuyos articulos se estipulaba
que si los padres viven separados, es a la madre a quien le toca el cuidado personal
de los hijos y que, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato,
descuido u otra causa calificada, el juez podrd entregar su cuidado personal al otro
padre. Los peticionarios indicaron que el cuidado de los hijos corresponde pues a la
madre, y que las causales por las que la madre puede ser privada de la tuicién son
limitadas y expresas.

El fallo de la Corte Suprema, segun alegaron los peticionarios, se destaca por haberse
enfocado exclusivamente en la orientacién sexual de la sefiora Karen Atala, y no en
otros fundamentos de inhabilidad legal para revocar la tuicién de sus hijas, lo cual
contraviene el principio de igualdad ante la ley al ser una aplicacién discriminatoria
de las normas sustantivas de tuicién. La homosexualidad no podria pues constituir
una causa calificada para declarar la inhabilidad como madre, a menos que pudiera
probarse fehacientemente que provocaria eventualmente danos a los hijos, algo que
la Corte no hizo, limitdndose a reducir el interés superior de las nifias en cuestién
a vivir en una familia tradicional heterosexual y «estructurada normalmente». Con
este fallo, adujeron los peticionarios, se estarfa obligando a la sefora Atala a escoger
de manera innecesaria y arbitraria, entre el ejercicio de su orientacién sexual y el
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mantener la tuicién de sus hijas, marginando a las personas homosexuales de uno
de los aspectos mds significativos de la experiencia humana: criar a sus propios hijos.
Expresaron que el estereotipo que manejé la Corte Suprema consistié en creer que las
personas homosexuales estdn en contra de los valores familiares, rechazan las formas
de vida familiar tradicional y viven egoistamente centrados en la relacién de pareja,
sin ser capaces de desarrollar otros vinculos afectivos. Por dltimo, los peticionarios
sostuvieron que la Corte Suprema no tomé en consideracién el deseo expreso de
las nifias, toda vez que ellas habian manifestado el deseo expreso de quedarse con la
madre, y que la medida de separacién adoptada por la Corte no habfa sido razonable
ni proporcional porque existian medidas menos invasivas en la vida privada y fami-
liar de las victimas.

El Estado chileno sostuvo que el fallo de la Corte Suprema se basé en el interés
superior de las nifas y tomé en consideracién el comportamiento de la madre que
opté por iniciar una convivencia con una pareja del mismo sexo con quien pretendia
criar a sus hijas, lo que se estimé inconveniente para la formacién y riesgoso para el
desarrollo de las menores en el actual contexto conservador de la sociedad chilena.
Expresé que en materia de cuidado personal, no es el derecho de los padres el que
se ventila, sino el derecho del nifo o nifos afectados. Indicé pues que el fallo no
fue motivado por la homosexualidad de la sefiora Atala, sino por los efectos que su
convivencia con otra persona de su mismo sexo pudieran causar en el bienestar y el
desarrollo psiquico y emocional de sus hijas.

La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos en su informe sobre admisibi-
lidad de fecha 23 de julio de 2008, concluyé que tenfa competencia para conocer el
fondo del caso y que la peticién era admisible de conformidad con los articulos 46 y
47 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, salvo en lo que se refiere
a los derechos a la proteccién de la honra y la dignidad, y sobre la integridad perso-
nal. Como ya habiamos sefialado anteriormente, la Comisién se habria pronunciado
ya sobre el fondo del caso en diciembre de 2009, aunque dicho pronunciamiento
aun es confidencial.

6. Conclusiones

El tema de la orientacién sexual y la identidad y expresién de género es un tema
polémico y que plantea muchos retos, retos que la Organizacién de los Estados Ame-
ricanos, fiel a su compromiso con el respeto, la proteccién y la promocién de los
derechos humanos, ha decidido enfrentar. Las tres resoluciones aprobadas hasta el
momento por la Asamblea General de la Organizacién y el proyecto de Conven-
cién Interamericana que se negocia actualmente contra el Racismo y Toda Forma de
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Discriminacién e Intolerancia y que incorpora la mencién a la discriminacién basada
en la orientacién sexual, la identidad y la expresion de género son prueba de ello.

Debemos tener en cuenta siempre que la violacién de los derechos humanos de cual-
quier persona, y en especial, de las personas con una determinada orientacién sexual
e identidad de género, muchas veces se convierten en instrumentos para debilitar el
sentido de estima personal y de pertenencia a una comunidad, y como consecuencia,
estas personas empiezan a ocultar su identidad y a vivir en el temor y la invisibilidad.

El hecho de que se haya empezado a ventilar casos ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos sobre esta temdtica, y que eventualmente podrian llegar a la
Corte Interamericana, no solo rompen con dicha invisibilidad sino que se constituye
en prueba de una mayor conciencia de que los derechos humanos son universales,
complementarios, indivisibles e interdependientes, asi como todos los aspectos de
la identidad humana son complementarios e indivisibles, incluidos la orientacién
sexual y la identidad de género, y su consecuente expresion.

La orientacién sexual y la identidad de género, que son definidos por cada persona
con relacién a si misma, son esenciales para la dignidad y humanidad de dicha per-
sona y por lo tanto no deben ser motivo de discriminacién o abuso. Obviamente
la educacién es una herramienta fundamental en todo esto, y deberia establecerse
programas de educacién y capacitacién para alcanzar la eliminacién de actitudes y
conductas prejuiciosas, discriminatorias e intolerantes basadas en al inferioridad o
superioridad de cualquier orientacién sexual, identidad de género o expresién de
género.

Existe un documento muy importante que desarrolla el contenido de los derechos
humanos de las personas que pertenecen a la comunidad LGBTT y que podria ser
tomado como referencia para cualquier desarrollo juridico posterior de la temdtica.
Hace un tiempo atrds, la Comisién Internacional de Juristas y el Servicios Interna-
cional para los Derechos Humanos pusieron en marcha un proyecto encaminado
a desarrollar una serie de principios legales internacionales sobre las violaciones de
derechos humanos por motivos de orientacion sexual e identidad de género, a fin de
dar una mayor claridad y coherencia a las obligaciones de los Estados en esta drea.
Un grupo de especialistas en derechos humanos redactd, desarrolld, discutié y refiné
estos principios. Luego de reunirse en la Universidad de Gadjah Mada en Yong-
yakarta, Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006, 29 especialistas provenientes de
25 paises, de diversas disciplinas y con experiencia relevante en este campo, adoptaron
undnimemente los «Principios de Yongyakarta sobre la Aplicacién de la Legislacién
Internacional de Derechos Humanos en Relacién con la Orientacién Sexual y la
Identidad de Género». Estos especialistas coincidieron en que estos principios reflejan
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el estado actual del Derecho internacional en lo que concierne a la orientacién sexual
y la identidad de género. Este documento puede bien servir de base para cualquier
desarrollo que se le quiera dar a la temdtica.”® Confiamos entre tanto que la OEA,
como en tantos otros temas, siente precedentes y sea pionera en la consagracion y
reconocimiento de los derechos de las personas LGBTL.

El presente articulo no ha querido sino mostrar los avances en el Sistema Intera-
mericano y plantear inicialmente una serie de temas que deberian ser desarrollados
ulteriormente. Existe un sinntimero de razones por las cuales no existe una politica
coherente en esta drea y de manera mds general, en lo que se refiere a los derechos
humanos relacionados con la sexualidad de las personas.'* Pocas dreas como esta
plantean retos tan importantes para los nuevos desarrollos juridicos en el hemisfe-
rio, tanto a nivel internacional como interno. Confiamos en que en pocos afios mds
podremos ver plasmados dichos desarrollos y verlos implementados como aportes
para la construccién de sociedades mas democrdticas e inclusivas.

'3 Para andlisis y comentarios de estos principios, vease: O’FLAHERTY, Michael y John FISHER. «Sexual
Orientation, Gender Identity and International Human Rights Law: Contextualising the Yogyakarta Princi-
plesy. Human Rights Law, volumen 8, ndmero 2, 2008, pp. 207-248.

14" Para un andlisis mds especifico en esta materia, véase: INTERNATIONAL COUNCIL AND HUMAN
RIGHTS POLICY. «Sexuality and Human Rights — Discussion paper». Ginebra, ICHRT, 2009. Disponible
en <www.ichrp.org>.



172 Dante M. Negro Alvarado

Anexo 1
Resolucién de la Asamblea General de la OFA de 2010

DERECHOS HUMANOS, ORIENTACION SEXUAL E
IDENTIDAD DE GENERO

LA ASAMBLEA GENERAL,

TENIENDO EN CUENTA las resoluciones AG/RES. 2435 (XXXVIII-
0/08) y AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09) «Derechos humanos, orientacién sexual e
identidad de género»;

REITERANDO:

Que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos afirma que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y que a cada persona
le es dado ejercer todos los derechos y libertades existentes en ese instrumento sin
distincién de cualquier naturaleza tales como de raza, color, sexo, idioma, religién,
opinién politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicidn;

Que la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre prevé
que todo ser humano tiene derecho, a la vida, a la libertad y a la seguridad personal;

CONSIDERANDO que la Carta de la Organizacién de los Estados America-
nos proclama que la misién histérica de América es ofrecer al ser humano una tierra
de libertad y un ambiente favorable al desarrollo de su personalidad y a la realizacion
justa de sus aspiraciones;

REAFIRMANDO los principios de universalidad, indivisibilidad e interde-

pendencia de los derechos humanos;

TOMANDO NOTA de la Declaracién sobre Orientacién Sexual e Identi-
dad de Género, presentada a la Asamblea General de Las Naciones Unidas el 18 de
diciembre de 2008; y

TOMANDO NOTA CON PREOCUPACION de los actos de violencia, y
otras violaciones de derechos humanos, asi como de la discriminacién, practicadas
contra personas a causa de su orientacién sexual e identidad de género,
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RESUELVE:

1. Condenar los actos de violencia y las violaciones de derechos humanos contra
personas a causa de su orientacién sexual e identidad de género, e instar a los
Estados a investigar los mismos y asegurar que los responsables enfrenten las
consecuencias ante la justicia.

2. Alentar a los Estados a que tomen todas las medidas necesarias para asegurar
que no se comentan actos de violencia, u otras violaciones de derechos huma-
nos contra personas a causa de su orientacion sexual, identidad de género y
asegurando el acceso a la justicia de las victimas en condiciones de igualdad.

3. Instar a los Estados miembros a que consideren medios para combatir la dis-
criminacién contra personas a causa de su orientacién sexual e identidad de
género.

4. Instar a los Estados a asegurar una proteccién adecuada de las y los defensores

de derechos humanos que trabajan en temas relacionados con los actos de vio-
lencia, discriminacién y violaciones de los derechos humanos contra personas
a causa de su orientacién sexual e identidad de género.

5. Solicitar a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos que siga pres-
tando la adecuada atenci6n al tema, y que considere la posibilidad de realizar
un estudio temdtico a nivel hemisférico sobre el mismo.

6. Encargar a la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos (CAJP) que incluya
en su agenda, antes del cuadragésimo primer periodo ordinario de sesiones de
la Asamblea General, el tema «Derechos humanos, orientacién sexual e iden-
tidad de género».

Solicitar al Consejo Permanente que informe a la Asamblea General, en su cuadra-
gésimo primer periodo ordinario de sesiones, sobre el cumplimiento de la presente
resolucidn, cuya ejecucién de actividades estard sujeta a la disponibilidad de recursos
financieros en el programa-presupuesto de la Organizacién y otros recursos.
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Anexo 2

Texto de la Declaraciéon adoptada por algunos Estados paises en el marco de la

Asamblea General de las Naciones Unidas en 2008

Reafirmamos el principio de la universalidad de los derechos humanos, tal y
como lo establece la Declaracién Universal de los Derechos Humanos cuyo
60° aniversario se celebra este ano. En su articulo 1, establece que «todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos».

Reafirmamos que todas las personas tienen derecho al goce de sus derechos
humanos sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religidn, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicién, tal como lo establecen el articulo
2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y el articulo 2 de los
Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econd-
micos, Sociales y Culturales, asi como el articulo 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

Reafirmamos el principio de no discriminacién, que exige que los derechos
humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos, independiente-
mente de su orientacién sexual o identidad de género.

Estamos profundamente preocupados por las violaciones de derechos huma-
nos y libertades fundamentales basadas en la orientacién sexual o identidad de
género.

Estamos, asimismo, alarmados por la violencia, acoso, discriminacién, exclu-
sidn, estigmatizacién y prejuicio que se dirigen contra personas de todos los
paises del mundo por causa de su orientacién sexual o identidad de género, y
porque estas practicas socavan la integridad y dignidad de aquéllos sometidos
a tales abusos.

Condenamos las violaciones de derechos humanos basadas en la orientacién
sexual o la identidad de género dondequiera que tengan lugar, en particular
el uso de la pena de muerte sobre esta base, las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias, la prictica de la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, el arresto o detencién arbitrarios y la denegacién de
derechos econémicos, sociales y culturales, incluyendo el derecho a la salud.

Recordamos la intervencién pronunciada en 2006 ante el Consejo de Dere-
chos Humanos por cincuenta y cuatro paises, solicitando al Presidente del
Consejo que brindara una oportunidad, en una futura sesién adecuada del
Consejo, para el debate sobre estas violaciones.
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8.

10.

11.

12.

13.

Elogiamos la atencién que a estas cuestiones prestan los titulares de procedi-
mientos especiales del Consejo de Derechos Humanos y érganos de tratados,
y los alentamos a continuar integrando la consideracién de las violaciones
de derechos humanos basadas en la orientacién sexual o identidad de género
dentro de sus mandatos relevantes.

Recibimos con beneplicito la adopciéon de la resoluciéon AG/RES. 2435
(XXXVIII-O/08) sobre «Derechos Humanos, Orientacién Sexual e Identidad
de Género» por parte de la Asamblea General de la Organizacién de los Esta-
dos Americanos durante su 38 sesién el 3 de junio de 2008.

Hacemos un llamado a todos los Estados y mecanismos internacionales
relevantes de derechos humanos a que se comprometan con la promocién
y proteccién de los derechos humanos de todas las personas, independiente-
mente de su orientacion sexual e identidad de género.

Urgimos a los Estados a que tomen todas las medidas necesarias, en particu-
lar las legislativas o administrativas, para asegurar que la orientacién sexual
o identidad de género no puedan ser, bajo ninguna circunstancia, la base de
sanciones penales, en particular ejecuciones, arrestos o detencién.

Urgimos a los Estados a asegurar que se investiguen las violaciones de derechos
humanos basados en la orientacién sexual o la identidad de género y que los
responsables enfrenten las consecuencias ante la justicia.

Urgimos a los Estados a asegurar una proteccion adecuada a los defensores de
derechos humanos, y a eliminar los obsticulos que les impiden llevar adelante
su trabajo en temas de derechos humanos, orientacién sexual e identidad de
género.





