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Introducciéon

El Sistema Interamericano siempre
se ha caracterizado por ir a la van-
guardia en el desarrollo normativo
de temas sobre derechos humanos
en comparaciéon con otras regiones.
Existen areas en las que se ha logrado
desarrollar una extensa normativa y
una rica jurisprudencia, lo que a su
vez ha derivado en bases amplias para
una mayor proteccion de los derechos
humanos de ciertos sectores vulnera-
bles de la sociedad, aunque un mayor
esfuerzo y compromiso en el ambito
de la implementacion sigue siendo un
reto pendiente. Lo mismo ha venido
sucediendo con la tematica de la orien-
tacion sexual, la identidad y expresion
de género que ha venido experimen-
tando en los dltimos afios un avance
interesante a nivel de la Organizacion
de los Estados Americanos (OEA).

En las siguientes paginas vamos a
describir cuales han sido esos avances
y cémo se han desarrollado algunos
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Los Avances
mas Recientes
en la Protecciéon
de los Derechos
Humanos del Grupo
LGBTI en el Ambito
Interamericano

de los procesos que han contribuido a
visibilizar la tematica. En primer lugar
abordaremos algunas cuestiones con-
ceptuales que orientaran el contenido
de nuestro articulo. Analizaremos la
importancia que ha tenido la inclusion
de sendos compromisos politicos y
declaraciones en las resoluciones de
la Asamblea General de la OEA por
parte de los Estados miembros, los
cuales han consagrado determinados
estandares o referentes de proteccion

de la comunidad LGBTI.

Aunque ain pocos, los casos que han
llegado a la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y
que ésta ha referido a la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos
son emblematicos y ya empiezan a
generar una jurisprudencia interesante
de necesaria referencia paralos actores
del Sistema.

Finalmente, abordaremos el contenido
de la mas reciente Convencion Inte-
ramericana sobre derechos humanos
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adoptada por la Asamblea General de
la OEA en 2013, que incluye dentro
de su ambito de aplicacion al colectivo
LGBTI. Veremos como la mayorifa de
sus disposiciones se podrian aplicar de
manera directa a este grupo una vez que
dicho instrumento juridico haya sido
ratificado por los Estados miembros
de la Organizacion, constituyéndose
de esta manera en el primer tratado
regional en vigor referido a la materia.'

El presente articulo no pretende agotar
la discusiéon que se lleva a cabo ac-
tualmente en los mas variados niveles
y estamentos, ni tampoco abordara
los esfuerzos importantes que se han
realizado a nivel europeo o en las le-
gislaciones internas de los paises del
Hemisferio. El objetivo es presentar
los mas recientes desarrollos de este
tema en el Sistema Interamericano,
los cuales no se pueden desconocer si
se pretende tener una opinion susten-
tada, cualquiera sea ella, en las futuras
discusiones que se produzcan. Las
decisiones internas que los Estados
americanos adopten sobre la tematica
de la orientacién sexual, identidad y
expresion de género no pueden pasar
por alto los compromisos politicos
y juridicos que ellos mismos han ido
asumiendo a nivel internacional en la
ultima, los cuales pasaremos a desarro-
llar en las proximas paginas.

438 . Curso de Derecho Internacional

Este articulo viene actualizando uno
publicado en 2014* y complementa
otro anterior que presentamos algunos
afios atras.” Si comparamos el conteni-
do de ambos, veremos que no obstante
el vertiginoso y amplio desarrollo de la
tematica, algunas ideas esenciales a las
cuales nos referimos en ese momento
permanecen inalterables. Tal es el caso
del principio de la universalidad de
los derechos humanos, segun el cual
todos los seres humanos nacen libres
e iguales en dignidad y en derechos, y
el principio de la no discriminacion,
segun el cual todos esos derechos
humanos se deben aplicar por igual a
todos los seres humanos.

Conclufamos en dichas oportunidades
que la aplicacion de esos derechos debe
ser independiente de la orientacion se-
xual, identidad o expresion de género
de las personas, y sefialabamos que
dentro de ese marco, se derivaban una
serie de consecuencias juridicas que
obligaban a los Estados y a las perso-
nas en general a reconocer y facilitar
el ejercicio de aquellos derechos en el
caso especifico de las personas LGBTL*

I. éPor qué las siglas LGBTI?
Las siglas LGBTI son hoy en dia ge-

neralmente utilizadas para referirse a
un sector de la poblacién integrado
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por personas lesbianas, gay, bisexuales,
travestis, transexuales, transgénero e
intersex.

Si bien cada uno de estos colectivos
tiene particularidades especificas, asi
como necesidades propias en materia
de protecciéon de derechos humanos,
las siglas pretenden reunir bajo la
misma denominacién a un grupo de
personas cuyos derechos humanos
han sido histéricamente desconocidos.
Seguin los paises a los que nos refira-
mos, la situaciéon del grupo LGBTI
y los desafios que enfrenta incluyen
altos indices de violencia e impunidad
relacionada; discriminacién en el ac-
ceso a los servicios de salud y justicia
asi como en el acceso a la educacion,
del sector laboral y a la participacion
politica; la penalizacion por el simple
hecho de ser gay o lesbiana o tener
relaciones intimas con personas del
mismo sexo; la dificultad de formar
relaciones estables con toda la pro-
teccion legal que tienen las personas
heterosexuales; entre muchos otros.
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Ademas, la invisibilidad de las viola-
ciones a los derechos humanos de las
personas LGBTI hace mas apremiante

su situacion.

Una primera aproximacion a esta tema-
tica debe iniciarse sin lugar a dudas con
un intento por entender los diferentes
conceptos relacionados con este tema.”
Asi, debemos tener en cuenta que el
concepto sexo es sélo un dato biologico
y se refiere a la identidad anatémica o
biolégica de una persona como hombre
o como mujer, sin olvidar que existen
personas zntersex que son aquellas que
nacen con caracteristicas genéticas o
cromosomaticas que no encajan en las
definiciones tipicas de hombre o mujer,
caracteristicas que pueden o no mani-
festarse al momento del nacimiento.

Adicionalmente a la nocién de sexo
encontramos el concepto de género,
que es mas bien una construccién
social. En efecto, el género se refie-
re a una percepcion de femineidad
o masculinidad que varfa segin el
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tiempo y lugar y se construye a través
de conductas aprendidas mas que in-
natas. De ello se deriva la concepcion
de que ciertas conductas o habitos en
una persona son femzeninos o masculinos.
La identidad de género se refiere ala au-
to-identificacién de una persona en
relacion a dicha construccién social;
una persona puede tener una identi-
dad de género que no corresponda a
determinadas caracteristicas fisicas
como queda cada vez mas en eviden-
cia en nuestros dias.

Complementariamente, la expresion de
género se refiere a la expresion a través
del vestido, la conducta, la postura, las
interacciones sociales, entre otros, de
dicha auto-identificaciéon de una perso-
na como hombre o mujer, saliendo de

“El concepto de género,
que es mds bien una
construccién social. En
efecto, el género se refiere
a una percepcion de
femineidad o masculinidad
que varia segun el tiempo y
lugar y se construye a través
de conductas aprendidas
mds que innatas.”
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su ambito privado de auto-identifica-
ci6n al ambito publico de la expresion.

Por otra parte, la orientacion sexnal es
independiente del sexo y del género.
Se refiere mas bien a la direccion de la
atraccion sexual, afectiva y emocional
de un individuo que lo define como
heterosexual (atraccion por personas
del sexo opuesto), homosexual (atrac-
cién por personas del mismo sexo) o
bisexual (atraccion por personas de
ambos sexos).

Los diferentes conceptos aqui descri-
tos, y otros que no hemos abordado,’
abren un abanico de posibles situacio-
nes, cada una distinta de las otras y con
particularidades y necesidades especi-
ficas, en tan amplia medida que la pro-
pia Asamblea General de la OEA en
2011 solicit6 tanto ala CIDH como al
Comité Juridico Interamericano (CJI)
sendos estudios sobre las implicacio-
nes juridicas y los desarrollos concep-
tuales y terminoldgicos relativos a la
orientacion sexual, identidad de género
y expresion de género, encomendando
a la Comisiéon de Asuntos Juridicos y
Politicos (CAJP) del Consejo Perma-
nente de la OEA que incluyera en su
agenda la consideracion del resultado
de los estudios solicitados.”
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Il. Las Resoluciones de
la Asamblea General
de la OEA

La primera vez que la OEA adopté
una decision politica expresamen-
te referida al colectivo LGBTI fue
durante el 38° periodo ordinario de
sesiones de la Asamblea General®
celebrada en Medellin, Colombia,
en junio de 2008. En dicha ocasion,
los Estados miembros adoptaron la
resolucion AG/RES.2435 (XXXVI-
I1-O/08), en la cual de manera muy
sucinta dicho 6rgano manifesté su
preocupacién por los actos de vio-
lencia cometidos contra individuos
a causa de su otrientacién sexual e
identidad de género, y las violaciones
de derechos humanos relacionadas
con estos temas. Ademas, encargo a
la mencionada CAJP’ que incluyera
en su agenda el tema derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género.
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Varios aspectos nos llaman la atencion

de esta primera manifestacion politica
del organismo hemisférico.

En primer lugar, es de subrayar la
forma tan general en que se “wanifiesta
una preocupacion”, cuando con relacion a
otros temas la Asamblea General suele
“Condenar” ciertas acciones o situaciones.

En segundo lugar, la Asamblea Ge-
neral no se refirid a fodas las violacio-
nes de los derechos humanos de las
personas LGBTI, sino unicamente
a aquellas relacionadas con los actos
de violencia contra este colectivo.
En efecto, esta primera resolucién
expreso su preocupacion por ciertos
actos de violencia cometidos contra
determinadas personas a causa de su
orientacion sexual en algunos paises
del Hemisferio, sin llegar a abordar el
tema amplio de los derechos humanos
de las personas LGBTI. Coincidente-
mente, algunos Estados miembros se
habian referido de manera expresa a
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la imposibilidad de reconocer en un  Es facil desde ya entender la necesidad
documento los derechos humanos de  de que dicha visién fuese superada
las personas LGBTI por las posibles  con el correr de los afos, debido a lo
inconsistencias que esto pudiera re- esencial y primordial que es la libertad
presentar con relacién a sus normas  de una persona de poder expresar su
constitucionales. propia auto-identificacién."’ En efecto,
creemos que la orientacion sexual y la
Finalmente, es importante notar que identidad de género que cada persona
la Asamblea General dej6 de lado de  define para si son esenciales para la
manera expresa cualquier referencia  dignidad de dicha persona, y no sélo
al término expresidn de género ya que  no deben ser motivo de discriminacion
algunos paises sostenfan que reco- o abuso, sino que debe considerarse
nocian el derecho de las personas a  que la expresion de ambas son aspec-
tener una orientaciéon sexual y una tos fundamentales para la auto-de-
identidad de género especifica, siem-  terminacion de la persona (identidad
pre y cuando quedaran circunscritas  individual), dignidad, humanidad y
al ambito privado de dicha personasin  libertad.
llegar a expresar dicha orientacion e
identidad. No obstante todo lo expresado, lo mas

importante a destacar es que desde el
afio 2008, la Asamblea General de la

“Que desde el afo 2008, OEFEA sigui6 aprobando todos los afios
la Asamblea General de y de manera consistente una resolucion
la OEA siguié aprobando

todos los afos y de manera

sobre la tematica, pero sobre todo, fue
avanzando progresivamente en el con-
tenido de las mismas.!! Como veremos

consistente una resolucién mas adelante esto no estuvo exento
sobre la temética, pero de complejas negociaciones y tuvo
sobre todo, fue avanzando un impacto en los consensos con los

prog resivamente en el cuales se busca adoptar siempre estos

contenido de las mismas.” instrumentos.'? Pero lo esencial es que

en 7 afios, la OEA avanzé mucho mas

que en otros temas en la consolidacion
de estandares de gran importancia para
el colectivo LGBTTI.
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Una de las mas recientes resoluciones
de la Asamblea General, adoptada
durante su 44° periodo ordinario
de sesiones celebrado en Asuncion,
Paraguay, en junio de 2014, es una
muestra de dicho desarrollo. En efecto,
el maximo 6rgano de la Organizacion
ya no so6lo manifesto preocupacion por
ciertas conductas o situaciones sino
que condend todas las formas de discri-
minacion contra personas por motivos
de orientacién sexual e identidad o
expresion de género. En un parrafo
similar, condend ademas los actos de
violencia y las violaciones de derechos
humanos contra estas personas.

En solo dos parrafos, resumi6 los avan-
ces necesarios en el tratamiento del tema
al incluir ya el concepto de expresiin de
género y dejar de circunscribir las viola-
ciones de derechos humanos contra este
colectivo a los actos de violencia contra
estas personas, considerandolos como
dos categorias o situaciones diferentes.
Es decir, al mismo tiempo que conde-
naba los actos de violencia, reconocia
en un plano mas general los derechos
humanos de las personas LGBTI, la
posibilidad de que los mismos podian
ser violados, y que dichos actos merecen
consecuentemente una condena.

Siendo que las resoluciones de la
Asamblea General son expresiones
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politicas de los compromisos genera-
les que estan dispuestos a asumir los
Estados miembros de la OEA, una
individualizacién de dichos derechos
humanos y su contenido aun no ha
sido consagrada de manera especifica
en estos instrumentos, pero como ve-
remos mas adelante, dicho desarrollo
se ha venido plasmando a través de
otros mecanismos paralelos.

No obstante ello, si podemos encon-
trar en las resoluciones un esbozo de
la direccién que los Estados miembros
estan tomando en la tematica y los
cimientos sobre los que se puede ir
construyendo el andamiaje juridico
hemisférico en materia de derechos
humanos de las personas LGBTI. Asi
por ejemplo, en la resolucion de 2014
se insta a los Estados miembros a que
eliminen las barreras que enfrentan
las personas LGBTI en el acceso
equitativo a la participacion politica y
otros ambitos de la vida publica, y a
evitar interferencias en la vida privada
de estas personas. Ademas, se insta a
los Estados miembros a asegurar a las
victimas la debida proteccion judicial
en condiciones de igualdad y que los
responsables enfrenten las consecuen-
cias ante la justicia.

Ya en el ambito de las politicas publi-
cas, también se alienta a los Estados
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miembros a que consideren la adop-
cion de politicas contra la discrimina-
cién de personas a causa de su orienta-
cion sexual e identidad o expresion de
género y se les insta a que fortalezcan
sus instituciones nacionales con el fin
de prevenir e investigar los actos de
violencia y las violaciones de derechos
humanos contra personas a causa de
su orientacion sexual e identidad o
expresion de género. Incluso se inclu-
ye un llamado para que los Estados
produzcan datos sobre la violencia
homofébica y transfébica'® con miras
a promover politicas publicas que
protejan los derechos humanos de las
personas LGBTI.

En temas mas especificos, la Asam-
blea General insté a los Estados
miembros a que aseguren una protec-
ci6én adecuada de los defensores de
derechos humanos que trabajan en
temas relacionados con los actos de
violencia, discriminacién y violaciones
de los derechos humanos contra las
personas LGBTI. Incluso se inst6 a
los Estados miembros a que aseguren
una proteccion adecuada a las personas
intersex y a que implementen politicas
y procedimientos que aseguren la con-
formidad de las practicas médicas con
los estandares reconocidos en materia
de derechos humanos.

444 . Curso de Derecho Internacional

La Asamblea General también estable-
ci6 algunos mandatos para la CIDH
sobre la tematica. Asi, le solicito prestar
particular atencion a su plan de trabajo
denominado Derechos de las personas
LGBTTy continuar el trabajo de prepa-
racion de un informe hemisférico en la
materia. También le solicito continuar la
preparacion de un estudio sobre leyes
y disposiciones vigentes en los Estados
miembros de la OEA que limiten los
derechos humanos de las personas
como consecuencia de su otientacion
sexual o identidad o expresion de gé-
nero y que con base en este estudio,
elabore una gufa con miras a estimular la
despenalizacion de la homosexualidad y
de practicas relacionadas a la identidad
o expresion de género.

Tanto el informe hemisférico sobre
la tematica como el estudio sobre la
legislacion vigente en los Estados
miembros constituirin documentos
de referencia importantes para exa-
minar la situacién global del colectivo
LGBTI en el Hemisferio en diferentes
ambitos. Por su parte, la guia legisla-
tiva sera una herramienta importante
para procurar la despenalizacion de la
homosexualidad y de practicas relacio-
nadas, las cuales desafortunadamente
en algunos paises del Hemisferio
siguen siendo objeto de persecucion
y encarcelamiento.

DR © 2015. Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,
Departamento de Derecho Internacional - http://www.oas.org/es/sla/ddi/publicaciones_catalogo_digital.asp



Este libp forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica
www.jurjdicas.unam.mx

ual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

http://biglio.juridicas.unam.mx/bjv

Dante Mavuricio
Negro Alvarado

Confiamos en que dichos estudios
puedan estar listos lo antes posible
como una herramienta adicional para
la adopcion de legislacion y politicas
publicas en los Estados miembros de
la Organizaciéon. En noviembre de
2015, la CIDH aprobé un informe so-
bre violencia contra personas LGBTI
que contiene una serie de recomen-
daciones, con lo que la Comision ha
cumplido parcialmente con algunos de
los mandatos antes referidos.'

Finalmente, y no por eso menos
importante, la resolucién de la Asam-
blea General exhorta a los Estados
miembros a hacerse parte de los ins-
trumentos interamericanos en matetia
de protecciéon de derechos humanos,
incluida la Convencién Interamericana
contra Toda Forma de Discriminacion e In-
tolerancia, de muy reciente adopcion, y
de la cual, debido a su importancia con
relacion a este tema, nos ocuparemos
mas adelante.

Somos de la opiniéon de que con estas
resoluciones, la Organizaciéon de los
Estados Americanos ha superado
en contenido la que en su momento
fue uno de los instrumentos mas im-
portantes que sobre el tema existio.
Nos referimos a la Declaracion sobre
Orientacion Sexual e Identidad de
Género de la Asamblea General de las
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Naciones Unidas de 2008, la primera
de este tipo en el marco de dicha Or-
ganizacion.”

Actualmente, los 6rganos politicos
de la OEA se encuentran negociando
los proyectos de resolucion que seran
puestos a consideracion de la Asam-
blea General, para su aprobacién, en
junio de 2016. En la medida en que
este afio la Organizacion se encuentra
desarrollando un esfuerzo por resumir
el contenido de dichas resoluciones,
agrupandolas ademas por temas mas
amplios, y evitando la repeticion del
contenido de resoluciones de afios
anteriores en el entendido de que
todo lo ya aprobado en otros perio-
dos se mantiene vigente, el proyecto
de resolucion contempla basicamente
5 parrafos en los que las novedades
son pocas, principalmente instando
a los Estados miembros a considerar
las recomendaciones contenidas en el
informe sobre violencia contra per-
sonas LGBTI aprobado por la CIDH
en noviembre de 2015, al cual nos
referimos anteriormente, con vistas
a la adopcién e implementacion de
medidas efectivas para el combate a
la violencia y discriminacion contra las

personas LGBTI.

Luego de haber revisado el contenido
sustancial de las resoluciones de la
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Asamblea General de la Organizacion
y de los estandares juridicos que ellas
han incorporado, no podemos dejar
de hacer referencia a un asunto pro-
cedimental de la mayor importancia.
Nos referimos a las notas a pie de
pagina que consistentemente algunos
Estados miembros vienen colocando
en las resoluciones referidas a este y
otros temas.

Como hemos repetido varias veces en
otras oportunidades,'® la importancia
fundamental de las resoluciones de
la Asamblea General radica en que si
bien son compromisos politicos que no
necesariamente pueden considerarse
vinculantes juridicamente con relacion
a los Estados miembros de la OEA,
el hecho de que sean adoptadas ma-
yormente por consenso, es decir, sin
oposicion activa por parte de alguno
de ellos, es evidencia de una voluntad
manifiesta y especifica en un determi-
nado sentido con relacién a un tema
particular.

En este sentido, a primera vista se
podria entender que las notas a pie de
pagina incluidas en las resoluciones
por parte de algunos paises, podrian
romper dicho consenso y reducir sus-
tancialmente el valor de los acuerdos
politicos logrados.
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Por ejemplo, en 2014, mediante nota
de pie de pagina a la resolucién AG/
RES.2863 (XLIV-O/14), “Derechos
Humanos, Orientacion Sexual e ldentidad
y Expresion de Género”,"” San Vicente
y las Granadinas expresé no poder
unirse al consenso por considerar que
el término expresidn de género no estaba
plenamente definido ni aceptado en
el 2ambito internacional, consideran-
do ademas que la terminologia esta
sumamente matizada y carece actual-
mente de definicién en su legislacion
nacional. Adicionalmente indicé que,
en virtud de que el debate sobre los
derechos humanos de las personas
LGBTI se esta llevando a cabo en
el marco de las Naciones Unidas, el
discurso en el seno de la OEA debia
limitarse solamente a los textos que
han sido reconocidos o aprobados en
el organismo mundial.

Mis o menos en el mismo sentido,
Jamaica indicé no poder unirse al con-
senso por considerar que el término
expresion de género es ambiguo y puede
imponer un sistema de valores sobre
otro. Ademas, tanto Jamaica como
Santa Lucfa manifestaron que éste y
otros términos novedosos utilizados
en el texto de la resolucion, no han
alcanzado aceptaciéon internacional
ni estan definidos en sus respectivas
legislaciones nacionales.
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Suriname también consideré que no
estaba en posibilidad de unirse al
consenso por el hecho de que algunos
términos y elementos tratados en la
resolucion requieren un debate mas
amplio en el ambito nacional. Similar-
mente, Guyana indic6 que varios de los
temas que se abordan en la resolucion
estan actualmente sujetos a delibera-
ciones en el seno de un Comité Selecto
Especial de su Asamblea Nacional.

Por su parte, Barbados expresé su
incapacidad de unirse al consenso en
virtud de que varios de los temas y
términos contenidos en la resolucién
no estan contemplados en sus leyes
nacionales ni son objeto de un con-
senso nacional. Belice indic6 también
mediante nota a pie de pagina que no
podia unirse al consenso en virtud de
que varios de los temas y principios
que contiene la resolucion son en este
momento, directa o indirectamente,
objeto de procesos juridicos ante la
Corte Suprema de ese pafs.

En otro tenor, Trinidad y Tobago se-
nalé que no podia apoyar la resolucion
debido a que, no obstante raras veces
se aplica esta legislacion, el Decreto
sobre Delitos Sexuales No 31 del afio
2000 establece que los actos de so-
domia ya sea entre parejas del mismo
sexo o heterosexuales son ilicitos.
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Mediante nota de pie de pagina tam-
bién, Guatemala, entre otros puntos,
consideré que la falta de reconoci-
miento legal del matrimonio entre
personas del mismo sexo no constituye
una practica discriminatoria y que por
lo tanto, se desasociaba de aquellas
partes de la resolucién que contraven-
gan su legislaciéon nacional vigente, y
se reservaba la interpretacion de los
términos empleados en la resolucion.
En el mismo sentido, Ecuador consi-
der6 también que el no reconocer el
matrimonio legal entre personas del
mismo sexo no constituye una practica
discriminatoria.

Debemos notar sin embargo que las
resoluciones de la Asamblea General
en ningin momento se refieren de
forma especifica al matrimonio entre
personas del mismo sexo.

Por su parte, Paraguay expres6 en
general su reserva sobre el texto de la
resoluciéon y Honduras indicé no con-
siderarse obligada por ninguna dispo-
sicién contenida en la resolucién que
pudiera contravenir las disposiciones
de otras convenciones internacionales
o su legislacion interna, mientras que
Panama indicé que aplicara la resolu-
cién en funcién de las disposiciones
contenidas en su Constitucion Politica.
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Finalmente, los Estados Unidos
también colocaron una nota a pie de
pagina haciendo referencia a la Conven-
cion Interamericana contra toda Forma de
Discriminacion e Intolerancia reiterando su
oposicion sistematica a la negociacion
de nuevos instrumentos juridicamen-
te vinculantes contra el racismo, la
discriminacion racial y otras formas
de discriminacién o intolerancia, en
la medida en que algunas de estas
disposiciones pueden debilitar o hasta
ser incompatibles con las protecciones
que ya ofrece el derecho internacional
de los derechos humanos, siendo mu-
cho mis conveniente dedicar recursos
a identificar medidas practicas para
combuatir el racismo, la discriminacion
racial y otras formas de discriminacion
e intolerancia, incluidas practicas 6p-
timas en forma de leyes nacionales y
una mejor implementacion de los ins-
trumentos internacionales existentes.

En efecto, el resolutivo 9 de la resolu-
cion de 2014 exhortaba a los Estados
miembros que ain no lo han hecho
a que consideren, segun sea el caso,
la firma, la ratificacién o adhesion de
los instrumentos interamericanos en
materia de protecciéon de derechos
humanos, incluida la Convencion Intera-
mericana contra toda Forma de Discrimina-
cion e Intolerancia. Dada la importancia
de la misma para el tema LGBTI,
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dedicaremos mas adelante un punto
especifico para examinar su contenido.

En resumen, suman 14 las notas a pie
de pagina de un total de 34 Estados
que estuvieron reunidos en ocasion
de la Asamblea General en 2014. ;Qué
nos indica esto y qué peso politico o
juridico tiene una resolucién adoptada
en estas circunstancias?

En primer lugar, debemos sefalar
que las notas a pie de pagina no estan
reglamentadas en ningiin documento
aplicable a la Asamblea General sobre
la toma o adopcion de decisiones, sea
la Carta de la OEA o el propio Regla-
mento de la Asamblea General.

Tampoco estan contempladas ni en el
Estatuto ni en el Reglamento del Con-
sejo Permanente, instrumentos que
podrian aplicarse de manera supletoria.
En buena cuenta pues, #écnicamente 1as
notas a pie de pagina no tienen nin-
gun valor juridico fuera del hecho de
expresar la posicion especifica de un
determinado pafs.

Debemos notar que el articulo 81 del
Reglamento de la Asamblea General
establece que las delegaciones que
deseen formular declaraciones acerca
de las resoluciones de la Asamblea
General, deberan comunicar los
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respectivos textos a la Secretarfa para
que ésta los ponga en conocimiento
de las delegaciones a mas tardar en la
sesion plenaria en que fuere sometido
a votacion el respectivo instrumento.
Dichas declaraciones, por otro lado,
deben constar en las actas correspon-
dientes.’®

Aun cuando podamos admitir que las
notas a pie de pagina pueden asimilarse
a las declaraciones contempladas en el
reglamento de la Asamblea General
(interpretacion que no necesariamente
cuenta con los argumentos necesarios
para ser aceptada), estas deberfan
constar en las actas y no en el texto de
las resoluciones mismas.

Por otro lado, no podrian incluirse
después de haber sometido la resolucion
respectiva a consideracion y votacion,
como ha ocurrido en algunos casos en
que algunos paises han dirigido el texto
de su nota a la Secretarfa con poste-
rioridad a la adopcion de la decision,
o se han limitado a informar en un de-
terminado momento que presentarian
una nota a pie de pagina pero sin dar
a conocer el contenido de la misma.

Lo mas importante es que incluso una
declaracién implica una simple mani-
festacion de voluntad de sefialar una
posicion. Por lo tanto, en ningtin caso
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podria excluir ni modificar los efectos
juridicos de una resolucién, como
tampoco podria suceder, por analogfa,
con las notas a pie de pagina, mucho
menos si la resolucién ha sido previa-
mente aprobada por consenso, como
suele suceder con la mayorifa de ellas
y sucedi6 en efecto con la Resolucion

AG/RES.2863 sobre el tema.

En efecto, en la practica, los proyectos
de resolucién negociados son some-
tidos a la aprobacion de los Estados
miembros reunidos en la Asamblea
General en la ultima sesion plenaria
que se realice, en la mayoria de los
€asos, por consenso, sin necesidad de
recurrir a una votacién. En caso de no
existir oposicion activa, la resolucion
de que se trate se entiende aprobada
por consenso. En caso de que un pais
o grupo de pafses no estuvieran de
acuerdo en unirse a dicho consenso,
tendrian que sefialarlo expresamente
antes de la aprobacion respectiva y,
en todo caso, solicitar que el texto sea
sometido a votacion. De no hacerlo
asi, la resolucién se debe considerar
consensuada.

Resultaria sumamente contradictorio
aceptar que una resoluciéon adoptada
mediante dicha modalidad, apareciera
luego con notas a pie de pagina de
paises que afirman no unirse a dicho
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“Sin desconocer la prdctica
de la inclusién de las
notas a pie de pdgina en
algunas resoluciones de la
Asamblea General por ser
una “realidad que se ha
impuesto” en los Ultimos
afios en el seno de dicha
Asamblea, el valor juridico
que de ellas se desprende
no puede trasgredir ni
contradecir la normativa
vigente.”

consenso, maxime si dichas notas no
estan reguladas ni reconocidas por nin-
gun instrumento juridico aplicable y
son mas bien producto de una practica
cuyas consecuencias legales no estan
aun claramente definidas.

Todo esto nos lleva a sefialar que, sin
desconocer la practica de la inclusion
de las notas a pie de pagina en algunas
resoluciones de la Asamblea General
por ser una “ealidad que se ha impuesto”
en los ultimos afios en el seno de dicha
Asamblea, el valor juridico que de ellas
se desprende no puede trasgredir ni
contradecir la normativa vigente, la
cual ha sido aprobada por los propios
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Estados miembros. En ese sentido,
mas que describir una posicion especi-
fica, la existencia de la misma no puede
llevarnos a concluir que una resolucion
no ha sido aprobada por consenso,
aunque asi lo diga el texto de la propia
nota. Una falta de consenso s6lo puede
ser expresada a través de un proceso
especifico de wotacion que determine
qué paises estan a favor y qué paises
estin en contra de una resolucién.

Hasta el momento pues, las resolucio-
nes de la Asamblea General en el tema
de orientacién sexual, identidad y ex-
presion de género, deben considerarse
juridicamente como textos que gozan
del consenso de todos los Estados
miembros de la Organizacion.

I1l. La Comision
Interamericana de Derechos
Humanos y el grupo LGBTI

LLa CIDH ha venido ocupandose cada
vez mas de los derechos humanos
del colectivo LGBTI, sobre todo a
través de sus visitas a los paises y la
celebracion de audiencias tematicas
de las cuales hasta el momento ha ha-
bido varias. En ese sentido, la CIDH
incluy6 en su Plan Estratégico de 2011
acciones especificamente enfocadas en

las personas LGBTL."
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Ttras la creacion de una Unidad sobre
la tematica LGBTI en noviembre de
2011, la CIDH cre6 en 2013 una Rela-
torfa para los Derechos de las Personas
Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e
Intersex, que trabaja principalmente
en torno a tres pilares: el tratamiento
de casos y peticiones individuales, la
asesoria a los Estados miembros de la
OFEA y a los Organos politicos de la
misma en esta tematica, y la preparacion
de un informe hemisférico sobre los
derechos humanos de estas personas.”

En cuanto al tema de las peticiones la
CIDH ha admitido desde el afio 1999
cinco casos especificos. En efecto, en
dicho afio admiti6 el caso de Marta
Lucia Alvarez Giraldo vs. Colombia en
2008 el caso Karen Atala e hijas vs. Chile,””
en 2011 el caso Angel Alberto Dugue vs.
Colombia? en 2014 el caso Luis Alberto
Rojas Marin vs. Persi** y en 2015 el caso
Sandra Cecilia Pavez vs. Chile.”

Por otro lado, hasta el momento la
CIDH ha solicitado a diversos Estados
hasta 15 medidas cautelares vincula-
das con defensores y defensoras de
los derechos humanos del colectivo
LGBTI. En la medida en que el caso
Karen Atala e hijas vs. Chile llegd hasta
la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (la cual emitié sentencia en
2012) en esta seccion examinaremos
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brevemente los otros cuatro casos,
incluido el de Ange/ Alberto Dugue vs.
Colombia, que esta siendo revisado ante
la Corte, la cual aun no ha emitido
sentencia.

1. Asunto Marta Lucia Alvarez
Giraldo vs. Colombia

El caso de Marta Lucia Alvarez Giral-
do vs. Colombia es un caso relativo a
las visitas intimas de personas del mis-
mo sexo en los centros penitenciarios.
La peticionaria alegd discriminacion
en el ejercicio de su derecho a la visita
intima sobre la base de su orientacién
sexual. Colombia alegd por su parte
razones de seguridad, disciplina y mo-
ralidad en las instituciones penitencia-
rias, sefialando que con dichas visitas
se afectaba el régimen de disciplina
interna del centro penitenciario dado
que la cultura latinoamericana era poco
tolerante con estas practicas. Si bien
el caso fue admitido por la CIDH,
Colombia adoptd posteriormente
legislacion sobre la materia y el caso
no progreso.

2. Angel Alberto Duque vs.
Colombia

Los hechos de este caso son un poco
mas complejos. Angel Alberto Duque
y su pareja convivieron de manera
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permanente, en union libre, durante 10
afios y 3 meses hasta la muerte de este
ultimo el 15 de septiembre de 2001 a
consecuencia del virus HIV/SIDA.
Anteriormente a ello, el 4 de agosto
de 1997, Angel Alberto Duque habia
ingresado al Programa ETS-VIH/
SIDA del Instituto de Seguridad Social
(ISS) de Colombia, diagnosticado con
esta enfermedad. El Sr. Duque recibia
de su pareja apoyo econémico para sus
gastos personales y atencion de salud,
por lo cual se afilié6 a una Empresa
Prestadora de Salud (EPS).

El119 de marzo de 2002, es decit, cuan-
do ya su pareja habia muerto, Angel
Alberto Duque presenté una solicitud
ante COLFONDOS a fin de que le
dieran informacién sobre los requisi-
tos que debfa cumplir para acceder a
la pension de sobrevivencia con base a
su calidad de companero permanente
de su pareja fallecida. El 3 de abril de
ese mismo afilo, COLFONDOS sefiala
que Angel Duque no calificaba para la
calidad de beneficiario de dicha pension
al amparo de laLey 100, puesto que ésta
se referfa a la unién entre un hombre
y una mujer y no a la unién entre dos
personas del mismo sexo. Esta Ley
que data del afo 1993, en su articulo 4
contemplaba que son beneficiarios de la
pension de sobrevivencia, el cinyuge o la
companiera o conipariero permanente supérstite.
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Este texto se interpretaba junto con la
Ley 54 de 1990 en cuyo articulo 1 se
establecia que a partir de su vigencia y
para todos los efectos civiles, se deno-
mina unién marital de hecho la formada
entre un hombre y una mujer, que sin
estar casados, hacen una comunidad de
vida permanente y singular.

Igualmente, y para todos los efectos
civiles, la Ley denominaba “compariero
Y compariera permanente” al hombre y la
mujer que forman parte de la unioén
marital de hecho. En adicién a todo
ello, el Decreto 1889 de 1994 que re-
glamentaba la Ley 100, establecia en
su articulo 10 que para efectos de la
pension de sobrevivientes del afiliado,
ostentara la calidad de companero o
compafiera permanente la dltima per-
sona, de sexo diferente al del causante,
que haya hecho vida marital con él.
El 26 de abril de 2002 el Sr. Duque
presentd una accion de tutela la cual
fue sucesivamente denegada, apelada
y vuelta a denegar.

El 8 de febrero de 2005, la CIDH
recibi6 la respectiva peticion. En la
misma y a lo largo del analisis del caso,
Angel Alberto Duque alegé violacion
del derecho de igualdad ante la ley, ya
que ésta introducia factores de discri-
minacion con relacion a las parejas del
mismo sexo.
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También sefialé que las decisiones judi-
ciales con relacién a su caso especifico
habfan interpretado las leyes de forma
restringida y habfan excluido al peticio-
nario injustificadamente y con criterios
de discriminacién con base en su opcion
sexual de su derecho a la seguridad social,
concretamente de la pension de sobre-
vivencia, lo cual a su vez le negaba el
acceso a los servicios de salud adecuada.

El Sr. Duque indic6 que se habia visto
en la necesidad de conseguir por su
cuenta los recursos necesarios para
permanecer afiliado a una EPS y man-
tener as{ un tratamiento médico ade-
cuado, y senalé que todo esto generd
un impacto negativo en su salud y de
manera inminente, en su vida.

Dos hechos importantes que se pro-
ducen mientras el caso estaba siendo
visto por la CIDH son el Fallo C-336
de 2008 de la Corte Constitucional de
Colombia, que reconoce el derecho a
la pension de sobrevivencia a parejas
del mismo sexo, y el Fallo T-1241 de
la misma Corte Constitucional, de ese
mismo afio, que dispone la posibilidad
de reconocer retroactivamente 1a union
marital de hecho conformada por
parejas del mismo sexo con el fin de
reclamar la pensiéon de sobrevivencia,
siempre y cuando se acredite la calidad
de compafiero permanente de la union.
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Sin embargo, era claro que el peticio-
nario jamas podria satisfacer los requi-
sitos fijados por dicha jurisprudencia y
disfrutar de los beneficios retroactivos
que otorgaba, en la medida en que su
pareja ya habia fallecido.

Por su parte, Colombia alegd que
no existia registro del que se pudiera
desprender que la presunta victima
no tuvo acceso a los tratamientos y
medicamentos necesarios para tratar
su enfermedad, por lo que se trataba
de un perjuicio eventual no consolidado.
Asimismo indic6 que un enfermo de
HIV/SIDA que se encuentra afiliado a
una EPS, pero que no ha cotizado aun
las mas de diez semanas que requiere
la ley para este tipo de tratamientos,
puede ser atendido si sufraga el por-
centaje correspondiente a las semanas
que aun no ha cotizado. En caso que
el paciente no cuente con los recursos
econémicos y requiera el tratamiento
de forma urgente, la EPS tiene que
asumir los costos de los tratamientos
respectivos.

En otra linea de ideas, Colombia es-
grimia que a la fecha COLFONDOS
no habia aun tomado una decision
definitiva respecto al caso del pe-
ticionario y por ende no se podian
considerar agotados los recursos de
la jurisdiccién interna, ademas de que
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la jurisprudencia antes sefialada habia
configurado una situacion juridica que
ahora si le permitfa al peticionario
reclamar la pensiéon de sobrevivencia.
En ese caso, la condicién de “com-
pariero”, aunque su pareja ya hubiese
muerto, podia acreditarse por la sola
manifestacion informal de uno de los
miembros de la presunta pareja, pu-
diendo aportarse ademas otros medios
de prueba como la declaracién extra
juicio de quien solicita dicha calidad y
dos testigos adicionales.

La CIDH consider6 por un lado que
la respuesta inicial de COLFONDOS
constituia ya en si una respuesta nega-
tiva a las pretensiones del peticionario.
En segundo lugar, indicé que no era
posible reclamar los efectos derivados
del Fallo C-336 de 2008 respecto a
situaciones consolidadas antes de su
pronunciamiento, por lo que los efec-
tos de dicha sentencia no beneficiaban
al peticionario. Establecié que aunque
era valido pretender la aplicaciéon
retroactiva para el caso de uniones
maritales homosexuales iniciadas antes
del fallo, era claro que en todo caso
serfa necesaria la declaracién notarial
y que tanto dicha diligencia como el
fallecimiento de la persona que genera
el derecho a la pension, deberfan ha-
berse producido con posterioridad a la
expedicion de dicho fallo.
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Finalmente, establecié que, sobre la
base de que no existen en la legislacion
interna las vias adecuadas para la pro-
teccion de los derechos que se alega han
sido violados, se habifa configurado el
agotamiento de los recursos internos.

El 2 de noviembre de 2011 1la CIDH
declaré admisible el reclamo y notificd
la decision a Colombia y al peticiona-
rio, decidiendo continuar con el anali-
sis de fondo de la cuestion, al término
del cual, decidié finalmente remitir
el caso a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La Corte recibio el caso el 21 de octubre
de 2014, mientras que los alegatos fue-
ron y las observaciones finales fueron
recibidos el 24 y 25 de septiembre de
2015. La decision final a este caso, que
sin duda constituirfa el segundo asunto
relativo al grupo LGBTT que es objeto
de una sentencia por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
esta pendiente a la fecha de este texto,

3. Asunto Luis Alberto Rojas
Marin vs. Pert

En abril de 2009, 1a CIDH recibié una
peticion relativa a la detencion ilegal
y arbitraria sufrida por Luis Alberto
Rojas Marinen el transcurso de la cual
fue presuntamente victima de actos

DR © 2015. Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,
Departamento de Derecho Internacional - http://www.oas.org/es/sla/ddi/publicaciones_catalogo_digital.asp



Este lib

forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica

www.jurjdicas.unam.mx
http://biglio.juridicas.unam.mx/bjv

Dante Mavuricio
Negro Alvarado

de violencia sexual y actos de tortura
motivados por su orientacion sexual.

Luis Alberto Rojas, joven peruano
gay de 26 aflos y de escasos recursos
econémicos de la provincia de La Li-
bertad, alega que en febrero de 2008,
pasada la media noche, fue detenido
por un agente de policia y, al no tener
su documento de identidad, conduci-
do a la delegacion policial donde fue
privado de su libertad por varias horas.
Durante ese lapso de tiempo, sostiene
que fue agredido fisica y verbalmente
por tres agentes de la policia, interro-
gado en forma soez e insultado con
frases alusivas a su orientacion sexual.
También alega haber sido manoseado
y torturado mediante la introduccion
por el recto de una vara policial de
goma hasta en dos oportunidades.

En sus alegatos, Luis Alberto Rojas
indica que a lo largo de todo el tramite
de denuncia y reconocimiento médico
legal no fue atendido o la atencién fue
demorada, el origen de sus heridas fue
cuestionado, y fue objeto de presiones,
intimidacién y cuestionamientos rela-
cionados con su orientacién sexual. En
general, se alega que las percepciones
negativas de los agentes estatales en
relacion con la orientacion sexual de la
presunta victimas conllevaron a que el
caso no fuera visto como priofitario, que
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la gravedad de los hechos fuese banaliza-
da, la investigacion preliminar estuviera
cargada de irregularidades, no hubiera
una denuncia inmediata de la violacion
sexual y que la fiscalfa obstaculizara la
realizacion del examen médico legal.

El presente caso no sélo ha sido con-
testado por parte del Estado peruano
y contradicho con relacién a los he-
chos y al agotamiento de los recursos
internos, sino que dicho Estado alega
ademas que no estan presentes todos
los elementos que constituyen uno de
los delitos que se alega fue configura-
do, es decit, el delito de tortura, en la
medida en que no se cumple con el
elemento subjetivo que es la especial
intencién para obtener informacion
o confesion del presunto agraviado o
castigarlo por algin hecho cometido
0 que se presume cometio.

En efecto, el Estado peruano alega que
los agentes policiales habrian acudido
al lugar de los hechos en respuesta a
una llamada de los vecinos que habrfan
reportado la presencia de personas
extrafias, que las tres personas vistas se
dieron a la fuga logrando intervenir sélo
a la presunta victima, la cual ademas
de estar ebria y no llevar consigo su
identificacion, opuso resistencia y que,
una vez detenida, no se habria ejercido
actos de violencia sexual en su contra,
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siendo mas bien que ella habrfa tenido
una actitud agresiva, profiriendo frases
ofensivas contra el personal policial. Se
indica ademas que en algin momento
los policias involucrados habrian esta-
do bajo prisién preventiva, pero que
la causa habria sido sobreseida por
insuficiencia de pruebas.

En noviembre de 2014, 1a CIDH de-
clar6 admisible la peticiéon e inici6 el
tramite de fondo del caso sin prejuzgar
sobre dicho fondo, proceso que ain
continua al dfa de hoy. En su informe
de admisibilidad sin embargo tomo
nota que la obligacién de llevar a
cabo una investigaciéon con la debida
diligencia adquiere una connotacioén
especial cuando la presunta victima ha
alegado que habria sido discriminada
por su orientacion sexual, tomando
en cuenta la situaciéon de marginacion
y exclusion historica a la cual han
estado sometidas las personas por su
orientacién sexual no heterosexual,
maxime si se trata de una persona que
se encuentra bajo custodia estatal.

4. Asunto Sandra Cecilia Pavez
Pavez vs. Chile

Este es el asunto mas reciente presen-
tado ante la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos y versa sobre
presunta violacion al derecho de no
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sufrir injerencias arbitrarias en la vida
privada de las personas.

Segun se desprende de las actuaciones
de la CIDH hasta el momento, San-
dra Pavez es profesora de religion de
Educacion General Basica y se habia
desempefiado por mas de veinticinco
afios en dicha ocupacion sin haber sido
objeto de reproche alguno. En Chile
existe el decreto 924 de 1984, en cuyo
articulo 9 se establece que quienes se
desempefian en la docencia de reli-
gién requieren estar en posesion de
un certificado de idoneidad, el cual es
otorgado por la autoridad religiosa que
corresponda al culto cuya ensefanza
impartan, y cuya validez dura mientras
dicha autoridad no lo revoque.

El 25 de julio de 2007, el obispado de
San Bernardo revoco el certificado de
idoneidad de Sandra Pavez indicando
que la decisién se habfa adoptado
después del proceso de analisis de la
situacion que Sandra Paez ya conocia
y sobre la cual habian dialogado en di-
versas ocasiones, en directa referencia
a su condicién de lesbiana y al hecho
de mantener una relacion estable con
una persona del mismo sexo. El obis-
pado la habrfa exhortado a terminar
de manera inmediata con su vida ho-
mosexual y someterse a una terapia de
orden psiquiatrico con la finalidad de
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revertir su supuesta alteracion mental,
algo a lo cual Sandra Paez no accedio.

La presunta victima interpuso un
recurso ante los tribunales locales y
en noviembre de 2007, la Corte de
Apelaciones de San Miguel resolvié
rechazar la accién sobre la base de
que la legislacion aplicable facultaba
al 6rgano religioso correspondiente a
otorgar y revocar la autorizacion para
ejercer la docencia religiosa de acuerdo
con sus principios religiosos, morales
y filosoficos particulares, y respecto de
los cuales, el Estado no tendria poder
de injerencia alguna. En abril de 2008
la Corte Suprema de Chile confirmé
dicha decisién.

Los recurrentes sefalan que si bien
es cierto que la Constitucién ampara
la libertad religiosa, ésta debe cefirse
estrictamente a la ley, prohibiendo por
tanto toda forma de discriminacion e

injerencia en la vida de los individuos.

En la medida en que Chile no tuvo
reparos respecto al cumplimiento de
los requisitos de forma que siguieron
los peticionarios, la CIDH, sin prejuz-
gar aun sobre el fondo de la cuestion,
determiné la admisibilidad del caso
en julio de 2015, y decidi6 iniciar el
tramite sobre el fondo de la cuestién,
proceso que atn no ha concluido.
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“Hasta el momento, sélo
un caso directamente
relacionado con

discriminacién por motivos de

orientacién sexual, identidad
o expresion de género ha

llegado al conocimiento de la
Corte Interamericana: el caso
Karen Atala e hijas vs. Chile.”

IV. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos y el
grupo LGBTI

Hasta el momento, s6lo un caso
directamente relacionado con discti-
minacién por motivos de orientacion
sexual, identidad o expresion de gé-
nero ha llegado al conocimiento de
la Corte Interamericana: el caso Karen
Atala e hijas vs. Chile. El caso, luego de
ser admitido por la CIDH (la cual se
pronunci6 sobre el fondo del asunto
en diciembre de 2009) fue presentado
ante la Corte el 17 de septiembre de
2010. La Corte emitié su sentencia el
24 de febrero de 2012.%

El caso de Karen Atala e hijas vs. Chile
esta relacionado con la tuicion de me-
nores, en este caso, las tres hijas que
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tuvo con su ex pareja de sexo masculi-
no, en aquellos casos en que la persona
que pretende ejercer la tuicién convive
con una persona del mismo sexo.

Chile argumenté que Karen Atala,
como madre, habfa antepuesto su pro-
pio interés al de sus hijas al manifestar
y ejercer abiertamente su orientacion
sexual. Utilizé el argumento de que lo
que se debfa ventilar no era el derecho
de uno u otro padre sino el interés su-
perior de las nifias en la medida en que
éstas podrfan desarrollar una confusion
sobre sus roles sexuales ante la ausencia
de un padre de sexo masculino y su
reemplazo por una persona del sexo fe-
menino pudiendo ser asf discriminadas
en el futuro. También hizo referencia a
un entorno familiar excepcional, dife-
rente al de los demas compafieros de
las nifias, lo que podria exponerlas a ser
objeto de discriminacion y aislamiento,
afectando negativamente el desarrollo
personal de las menores.

La peticionaria alegaba que su orienta-
cion sexual no era impedimento para
desarrollar una maternidad responsa-
ble y que segun la ley, el cuidado de
los hijos corresponde a la madre en
casos de separacion. En ese sentido, las
causales por las que la madre puede ser
privada de la tuicion eran legalmente
limitadas y expresas, y ninguna de ellas
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mencionaba la orientacién sexual.
Karen Atala sostenia asimismo que el
argumento del interés superior de las
nifias ventilado en las cortes chilenas
se habia reducido al concepto de vivir
en una familia tradicional heterosexual
y “estructurada normalmente”.

Un fundamento importante esgrimido
por la Sra. Atala era que se le estaba
obligando a escoger de manera innece-
saria y arbitraria entre el ejercicio pleno
de su orientacion sexual y la tuicion de
sus hijas, privando de esta manera a las
personas LGBTI de uno de los aspec-
tos mas significativos de la experiencia
humana: criar a sus propios hijos.

Indicé ademas que, en el manejo del
caso, se habfa utilizado el estereotipo
segun el cual las personas homosexua-
les estan en contra de los valores fami-
liares y viven centrados en la relacion
de pareja sin ser capaces de desarrollar
otros vinculos afectivos. Finalmente, la
peticionaria sefialé que las menores no
habfan sido objeto de discriminacion
alguna en su medio social por vivir en
un hogar compuesto por una pareja del
mismo sexo y, principalmente, que no
se habia tomado en cuenta el deseo de
las nifias de vivir con ella.

En su sentencia, la Corte Interameri-
cana dictaminé que el Estado chileno
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habfa violado los derechos de igualdad
y no discriminacién en perjuicio de
Karen Atala y sus 3 hijas, violando
ademas el derecho a la vida privada de
la Sra. Atala. Aunque sin unanimidad,
dictaminé también que el Estado habia
violado el derecho a la proteccion de
la familia en perjuicio de Karen Atala
y sus 3 hijas.

Asimismo, indic6 que Chile habfa vio-
lado el derecho a ser oido en perjuicio
de las nifias y el derecho de imparcia-
lidad en relacion a las decisiones de
los tribunales chilenos que se habian
pronunciado en diversas instancias
internas sobre el caso. Finalmente,
ordend al Estado chileno hacer las
publicaciones correspondientes de la
sentencia en el plazo de 6 meses, reali-
zar un acto publico de reconocimiento
de responsabilidad y capacitar a los
funcionarios publicos y judiciales en
esta tematica.

Un tema importante a subrayar porque
nos permite ver la interrelaciéon que
existe entre los diferentes procesos
de adopcién de estandares juridicos
a nivel regional, es el hecho de que la
Corte, pare evacuar su sentencia en
el presente caso, no contaba con los
referentes necesarios a nivel de tra-
tados interamericanos en materia de
derechos humanos. En una accion sin
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precedentes, se basé para fundamentar
su decisidn, entre otras cosas, en las
resoluciones de la Asamblea General
de la OEA que hemos examinado an-
teriormente. Asi, en el parrafo 86 de
su sentencia, la Corte sefialé:

A/ respecto, en el Sistema Interamericano, la
Asamblea General de la OEA ha aprobado
desde 2008 en sus sesiones anuales cuatro
resoluciones sucesivas respecto a la proteccion
de las personas contra tratos discriminatorios
basados en su orientacion sexual e identidad
de género, mediante las cuales se ha exigido la
adopcion de medidas concretas para una pro-
teccion eficag; contra actos discriminatorios”.

“La Corte, pare evacuar su

sentencia en el presente caso,
no contaba con los referentes
necesarios a nivel de tratados
interamericanos en materia
de derechos humanos. En
una accién sin precedentes,
se basé para fundamentar su
decisién, entre otras cosas,
en las resoluciones de la
Asamblea General de la
OEA que hemos examinado
anteriormente.”
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El presente caso es pues una valiosa
muestra de como la proteccion de
los derechos humanos del colectivo
LGBTI ha progresado en nuestro
hemisferio, y en dicho desarrollo han
contribuido de manera convergente
diversos procesos que desde el punto
de vista del derecho positivo no gene-
ran normas o no constituyen fuente
principal del derecho internacional,
como las decisiones de los tribunales
internacionales y las resoluciones
de los organismos internacionales,
las cuales, sin embargo, de forma
complementaria, pueden reforzarse
mutuamente.

V. Las Convenciones
Interamericanas

Recientemente, en el afio 2013, la
OFEA adopt6 dos instrumentos juri-
dicos de la mayor relevancia para el
Hemisferio en su conjunto, y particu-
larmente para el area de los derechos
humanos del colectivo LGBTI: la
Convencion Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia (en
adelante 1a “Convencion contra la Discri-
minacion”), y la Convencion Interamericana
contra el Racismo, la Discrimzinacion Racial
9 Formas Conexas de Intolerancia (en ade-
lante la “Convencion contra el Racismo™).
Ambas fueron adoptadas el 5 de junio
de 2013, en el marco del 43° periodo
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ordinario de sesiones de la Asamblea
General de la OEA celebrada en La
Antigua, Guatemala.

A la fecha, la Convenciéon contra
la Discriminaciéon ha sido firmada
por Argentina, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Ecuador, Hait{, Panama
y Uruguay (9 paises); mientras que
la Convencién contra el Racismo ha
sido firmada por Antigua y Barbuda,
Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Co-
lombia, Costa Rica, Ecuador, Haiti,
Panama y Uruguay (11 paises).

Ambas convenciones entrarin en vi-
gor el trigésimo dfa a partir de la fecha
en que se haya depositado el segundo
instrumento de ratificacion o adhesion
en la Secretaria General de la OEA. Su
adopcioén concluye un largo camino
recorrido que se inicié formalmente
en 2005, con el establecimiento de
un grupo de trabajo en la Comision
de Asuntos Juridicos y Politicos del
Consejo Permanente de la Organiza-
ciéon (CAJP), cuyo encargo fue recibir
contribuciones con vistas a la elabo-
racion de un proyecto de Convencion
Interamericana contra el Racismo y Toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia.

Estas convenciones, sin lugar a dudas,
son una referencia necesaria para to-
das aquellas acciones que se quieran
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realizar con relacién a la proteccién y
promocioén de los derechos humanos
en el Hemisferio con relacién a cual-
quier sector minoritario o en situacion
de vulnerabilidad a las que ambas se
refieren, en particular, de los derechos
humanos del colectivo LGBTI.

Si bien las resoluciones de 1a Asamblea
General han establecido y seguiran
estableciendo progresivamente, como
lo hemos visto, estandares internacio-
nales con relacion a este tema, es de
suma importancia contar ya con una
convencion referida a este tema. La
incorporacion en estas Convenciones
provee una lista extensa de motivos
por los cuales se puede generar un acto
de discriminacion, en especial la Con-
vencion Interamericana contra Toda Forma
de Discriminacion e Intolerancia no hace
otra cosa que crear un sistema juridico
especifico y aplicable a cada uno de
ellos de manera individual, incluido el
colectivo LGBTI, que cuenta asi con
un cuerpo normativo que define de
forma concreta cuales son algunos de
sus derechos especificos y los deberes
que los Estados que lleguen a ser parte
en dichos instrumentos contraeran
con relacion a ellos.

Este marco de referencia podra ser
complementado de manera valida y
concreta con aquellos estandares que
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aflo a aflo se sigan incorporando en
las resoluciones de la Asamblea Ge-
neral, lo que garantizara un desarrollo
progresivo, complementario y perma-
nente de la temética.”’

La Convencion contra la Discriminacion
define a ésta como un acto cuyo
objetivo o efecto es anular o limitar
el reconocimiento, goce o ejercicio
de uno o mas derechos humanos o
libertades fundamentales. Estas accio-
nes pueden darse tanto en el ambito
publico como en el privado. El acto
de discriminacién debe estar basado
en alguno de los motivos especificos
enumerados en el articulo 1 de la
Convencion, entre ellos, la otrienta-
cién sexual, la identidad de género y
la expresion de género.”

La Convencion contra la Discriminacion se
ocupa también de la discriminacion
“indirecta” como aquella que se produce
cuando una disposicién (entiéndase
ley, norma, etc.), un criterio o una
practica es susceptible de implicar una
desventaja particular para las personas
que pertenecen a un grupo especifico.
Se sefiala que estas disposiciones, crite-
rios o practicas pueden ser aparentemen-
fe neutros, lo que no significa que este
hecho exima al aplicador de la norma
de determinar que existe efectivamente
discriminacion.
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En buena cuenta, la discriminacién
indirecta se produce cuando un factor
aparentemente inocuo, no puede ser
facilmente cumplido por personas
que pertenecen a un grupo especifico.
Existen muchos casos de discrimina-
ci6én indirecta contra personas LGBTI
cuando expresan abiertamente su
identidad en los que, por ejemplo,
quedan desplazadas de un determina-
do empleo por circunstancias que no
tienen nada que ver con los requisitos
directos para desempefiar de manera
efectiva el trabajo de que se trata.
La tnica excepcion aceptada a esta
norma es cuando dicha disposicion,
criterio o practica tiene un objetivo
o justificaciéon razonable y legitima.
En estos casos, la doctrina habla del
“test de proporcionalidad™. si no apunta
a un fin legitimo, se debe descartar
la disposicion, criterio o practica, o
de ser posible, procurar lograr el fin
legitimo perseguido a través de una
medida que implique un menor nivel
de diferenciacién.

Finalmente, al igual que el concepto
amplio de discriminacion, la Conven-
ci6on establece también que la discrimi-
nacion indirecta se puede producir tan-
to en la esfera publica como privada.

Otro concepto definido por la Con-
vencion contra la Discriminacion es el de
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“discriminacion milltiple o agravada”. Par-
tiendo de la definicién amplia de dis-
criminacion, establece que es cualquier
preferencia, distincidn, exclusiéon o
restriccion que se basa, de forma con-
comitante, en dos o mas de los motivos
mencionados en dichos instrumentos
juridicos u otros reconocidos en ins-
trumentos internacionales. Es decit, lo
que define una discriminacién multiple
o agravada es el hecho de que ésta
se produzca no sélo por uno de los
motivos ya establecidos, sino por dos
o mas de ellos. Esto se produce por
ejemplo cuando una mujer lesbiana
con discapacidad, es discriminada por
ser mujet, por ser lesbiana, y ademas,
por ser una persona con discapacidad.
Mis adelante la Convencién establece
que los actos que conlleven una discri-
minacion multiple se deben considerar
como agravantes.

La Convencién establece también que
ciertos actos que podrian ingresar den-
tro de la definicién amplia de discrimi-
nacion, no deben considerarse como
tal. Es decir, no obstante cumplir con
todos los elementos para ser conside-
rados como actos de discriminacién,
ya sea directa, indirecta, multiple o
agravada, ciertos actos quedan fuera
del ambito de aplicacién de estos ins-
trumentos juridicos.
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Nos estamos refiriendo a las “wedidas
especiales o acciones afirmativas” que se
adoptan para garantizar el goce o ejer-
cicio de uno o mas derechos humanos
y libertades fundamentales de grupos
que asf lo requieran. Al respecto, la
Convencion establece el compromiso
de los Estados Parte de adoptar las po-
liticas especiales y acciones afirmativas
para garantizar el goce o ejercicio de
los derechos y libertades fundamentales
de personas o grupos que sean sujetos
de discriminacion o intolerancia. Estas
medidas intentan restablecer el equi-
librio entre un sector y el resto de la
poblacion, en el entendido de que el
primero, debido a prolongadas condi-
ciones estructurales esta en desigualdad
de condiciones y por lo tanto tendra
escasas probabilidades de progresar.

Podemos afirmar que las acciones
afirmativas trascienden el concepto
de la discriminacion. Con su adopcion
se pretende conseguir una igualdad de
oportunidades que tienda mas bien a
prevenir o evitar que la discriminacion
se produzca.

En efecto, en la base misma del tér-
mino de “acciones afirmativas” esta el
concepto de diversidad y por ende el
principio de que el Estado debe tratar
a los diferentes de manera diferente,
de manera tal de lograr eliminar las
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“Condjciones” desiguales en que se hallan.
Asi, el objetivo no es lograr que todos
seamos “Zguales” sino que todos tenga-
mos ‘“lgualdad de condiciones” para gozar
o ejercer plenamente nuestros derechos
humanos y libertades fundamentales.

Ademas del concepto de discrimina-
cién que recoge la Convencion contra la
Discrinrinacion, que es en mayor o menor
medida, con algunas particularidades,
similar al que recogen otros instrumen-
tos internacionales, la Convencién se
ocupa de otros actos que sin llegar a
ser considerados “actos de discriminacion”,
quedan comprendidos en el ambito
de aplicaciéon de esta Convencion.
Asi pues, la Convencion define a la
“intolerancia” como el acto, conjunto de
actos o manifestaciones que expresan
el irrespeto, rechazo o desprecio de la
dignidad, caracteristicas, convicciones
u opiniones de los seres humanos por
ser diferentes o contrarias.

Nuevamente se presenta el tema de la
diversidad, y se plantea la necesidad
de retomar la idea de que la igual-
dad no radica en la naturaleza de las
personas, sino en las oportunidades
que se les brindan para poder gozar
en “condiciones” de igualdad de los
derechos y libertades reconocidos. La
Convencion establece también que
dicha intolerancia puede manifestarse
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como marginacion y exclusion de la
participacion en cualquier ambito de
la vida publica o privada de grupos en
condiciones de vulnerabilidad o como
violencia contra ellos.

Si bien durante el proceso de nego-
ciaciéon algunos Estados miembros
de la OFA sefialaron que sancionar
la intolerancia era atentar de alguna
manera contra lalibertad de expresion,
creemos que fue importante plasmar
este concepto en la Convencioén por
la trascendencia que tiene reconocer
y respetar la diversidad, las diferencias
y las modalidades de expresion de las
particularidades de cada ser humano,
sin que puedan ser objeto de burla,
desprecio o ser presa de los “discursos
de odio” que muchas veces podrian
quedar amparados bajo un derecho
a la libertad de expresion sin limites.

“A diferencia del concepto
de “discriminacién”, la
intfolerancia no estd referida
a derecho humano alguno o
libertad fundamental, pues
va mucho mds all4 de las
definiciones contenidas en
los mismos.”
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Este tema es particularmente relevante
con relacion al grupo LGBTI, y su
inclusion debe ser vista como una
conquista importante para este grupo
y otros grupos que sufren de manera
particular las consecuencias de la
intolerancia, son objeto de discursos
de odio, y sufren las consecuencias de
una libertad de expresion irrestricta y
sin regulaciones.

Debemos resaltar que, a diferencia
del concepto de “discriminacion”, la
intolerancia no est4 referida a derecho
humano alguno o libertad fundamen-
tal, pues va mucho mas alla de las
definiciones contenidas en los mismos.
La intolerancia puede ocurrir incluso si
la persona no esta amparada por nin-
gun derecho especifico, pues apunta
mas bien al concepto mas amplio del
respeto por la diversidad.

Dejando atras el tema de las defini-
ciones y pasando ya al de los derechos
consagrados en la Convencién contra la
Discriminacion, ésta establece basica-
mente dos derechos generales en su
texto. Si bien esto puede parecer insu-
ficiente, la mayor virtud de estos ins-
trumentos es que abarcan con mayor
detalle los deberes que se generan para
los Estados parte teniendo como pun-
to de partida estos dos derechos y los
conceptos generales antes descritos.
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Ademas, debemos recordar que las
Convenciones tienen como base de
referencia todos los otros derechos
humanos establecidos ya en diversos
instrumentos juridicos internacionales
aplicables a todas las personas.

El primero de éstos es el derecho
al reconocimiento, goce, ejercicio y
proteccion, en condiciones de igual-
dad de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales consagrados
tanto en las leyes nacionales como en
los instrumentos internacionales apli-
cables a los Estados. El segundo es el
derecho a la igual protecciéon contra
toda forma de discriminacién e into-
lerancia, sobre la base de que todo ser
humano es igual ante la ley.

Con relacién a los deberes de los Es-
tados, las Convenciones determinan
hasta 6 deberes concretos referidos
a la prevencion, eliminacion, prohi-
bicién y sanciéon de todos los actos
y manifestaciones de discriminacion
e intolerancia; la implementacion de
legislacion adecuada; a la adopcion
de politicas publicas; a la inclusién
del concepto de diversidad en dicha
legislacion y politicas; a la realizacion
de estudios en la materia; y a la desig-
nacion de una autoridad nacional y la
cooperacion internacional.
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Esta no es necesariamente la estruc-
tura que sigue la Convencién, pero
nos parece que es la metodologia mas
clara para hacer una presentacion del
contenido de este instrumento.

Los Estados que lleguen a ser parte
de la Convencion contra la Discriminacion
se comprometen de manera general a
prevenir, eliminar, prohibir y sancionar
todos los actos y manifestaciones de
discriminacién e intolerancia, de acuer-
do con sus normas constitucionales y
las disposiciones de la Convencion.
Sin embargo, este instrumento hace
especial mencién a algunos de estos
actos y manifestaciones no en un in-
tento de ser exhaustivo, sino a manera
de ejemplo o por ponerlos de relieve.

Entre estos actos y manifestaciones,
y que son pertinentes para el caso del
colectivo LGBTI, se encuentran los
siguientes:

1. Lacomisién de actos o el apoyo®
a actividades que promuevan la
discriminacién o la intolerancia.™

2. El uso de la violencia contra la
persona y los actos delictivos
contra su propiedad.

3. Acciones represivas.’

4. Restriccion de los derechos de
propiedad, administracién y dis-
posicion.
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5. Denegacion del acceso a la edu-
cacion y uso de estereotipos en la
educacién.

6. Realizacién de investigaciones o
la aplicacion de los resultados de
investigaciones sobre el genoma
humano® destinadas a la seleccién
de personas o a la clonacion de
seres humanos que prevalezcan
sobre el respeto a los derechos
humanos, las libertades funda-
mentales y la dignidad humana,
generando asi cualquier forma
de discriminacién basada en las
caracteristicas genéticas.

7. Restriccion del ingreso a lugares
publicos y privados.

Existen dos referencias adicionales
en la Convencién que ésta quiso re-
saltar de manera particular, pero que
creemos quedan contempladas bajo
la definicion general de discriminacion,
sobre todo en cuanto dicho concepto
se aplica ya al reconocimiento, goce
o ejercicio de uno o mas derechos
humanos o libertades fundamentales
reconocidos.

Nos referimos especialmente a la
denegacion del acceso a cualquiera de
los derechos sociales, econémicos y
culturales y a la restricciéon discrimi-
natoria del goce de los derechos hu-
manos, en especial los aplicables a las
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minorias o grupos en condiciones de
vulnerabilidad y sujetos a discrimina-
cion. Esta dltima referencia nos parece
particularmente importante, puesto
que tiene que ver con los derechos
humanos consagrados no sélo en los
instrumentos internacionales y regio-
nales aplicables sino también a aque-
llos contenidos en la jurisprudencia de
las cortes internacionales y regionales
de derechos humanos, lo que genera
una consecuencia muy importante: la
aplicacion del principio de no discri-
minacion con relacion a derechos que
si bien no constituyen parte del “hard
law”, llamese particularmente los trata-
dos internacionales, y que siendo parte
del “Soft law” ingresarian a la primera
categoria en virtud de este tratado
y con relaciéon a los Estados que se
hagan parte en el mismo.

Esto es de gran importancia sobre
todo para el grupo LGBTI cuyos dere-
chos vienen siendo reconocidos poco
a poco de manera cada vez mas amplia
por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, la cual ha empezado a
generar una interesante jurisprudencia
en la materia conteniendo estandares
muy concretos de proteccion.

El segundo deber establecido esta
referido a la legislacion. En virtud de
la Convencion contra la Discriminacion,
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los Estados que lleguen a ser parte en
dicho instrumento juridico se compro-
meten a adoptar legislaciéon que defina
y prohiba claramente la discriminacion
y la intolerancia. Al ser la orientacion
sexual, la identidad de género y la
expresion de género tres motivos
reconocidos por la Convencién que
pueden generar discriminacién, este
deber estatal se aplica de manera directa
al colectivo LGBTI. Dicha legislacion
debe ser aplicable a todas las autori-
dades publicas y a todas las personas
naturales o fisicas y juridicas, tanto en
el sector publico como privado. Ade-
mas, esta legislaciéon debe aplicarse en
especial a las areas de empleo, partici-
pacion en organizaciones profesiona-
les, educacion, capacitacion, vivienda,
salud, proteccion social, ejercicio de
la actividad econdémica, acceso a los
servicios publicos, entre otros.

Los Estados parte también se com-
prometen a derogar o modificar toda
legislaciéon que constituya o dé lugar a
discriminacién e intolerancia. Ademas,
la Convencion establece el deber de los
Estados parte de asegurar a las victi-
mas de discriminacién e intolerancia
un trato equitativo y no discrimina-
torio, la igualdad de acceso al sistema
de justicia, procesos agiles y eficaces y
una justa reparacion en el ambito civil
o penal, segun corresponda.

PARTE 11 . 467
DR © 2015. Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,

ual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

Avances en la Proteccion
de los Derechos Humanos

Los Estados que lleguen a ser parte de
la Convencién se comprometen tam-
bién de manera especifica a formulary
aplicar politicas que tengan por objeti-
vo el trato equitativo y la generacion de
igualdad de oportunidades para todas
las personas. Entre estas politicas se
mencionan las de tipo educativo, labo-
ral, social, de promocién y de difusion
de la legislacion pertinente por todos
los medios posibles (incluido cualquier
forma y medio de comunicacién masi-
va e Internet). Al igual que el anterior,
este deber favorece de manera parti-
cular al colectivo LGBTIL.

La Convencion establece asimismo
la obligacién para los Estados parte
de asegurar que sus sistemas politicos
y legales reflejen apropiadamente la
diversidad dentro de sus sociedades.
Esto con el fin de atender las necesida-
des especiales legitimas de cada sector
de la poblacion.

Por otro lado, la Convencion contra la
Discriminacion se refiere a la obligacion
de los Estados parte de llevar adelante
estudios sobre la naturaleza, las causas
y las manifestaciones de la discrimina-
cién y la intolerancia en sus respectivos
paises. Estos se deben realizar en los
ambitos local, regional y nacional.
También se comprometen a recolec-
tar, compilar y difundir datos sobre la
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situacion de los grupos o individuos
que son victimas de la discriminacion
y la intolerancia.

Por ultimo, los Estados parte en la
Convencioén se comprometen a es-
tablecer o designar una institucién
nacional, de conformidad con su
normativa interna. Esta instituciéon
sera responsable de dar seguimiento
al cumplimiento de la Convencion.
También se comprometen a promover
la cooperacion internacional para el
intercambio de ideas y experiencias,
asi como para ejecutar programas
destinados a cumplir los objetivos de
estos instrumentos.

Para brindar una adecuada proteccion
a los derechos establecidos en la Con-
vencion y dar un debido seguimiento
al cumplimiento de los compromisos
adquiridos por los Estados parte,
ésta se refiere a tres mecanismos es-
pecificos: el Comité Interamericano
para la Prevencion y Eliminacion del
Racismo, la Discriminaciéon Racial y
Todas las Formas de Discriminacion e
Intolerancia (CIPERDI), la Comision
Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

La Convencion contra la Discriminacion

establece el CIPERDI y lo define
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particularmente en lo que se refiere
a su composicion, sus funciones, las
condiciones para su establecimiento,
las caracteristicas de la primera reunion
que celebre, los informes que deben
presentar los Estados parte y el rol
que cumple la Secretaria General de
la OEA con relacion al mismo.

Con relacién a la CIDH, la Conven-
cion recoge algunas de las funciones ya
establecidas por la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos y las
extiende a los supuestos contemplados
dentro del ambito de este instrumento.
Nos estamos refiriendo a la recepcion
de denuncias o quejas de violaciones
de derechos contenidos en la Conven-
cion, presentadas por cualquier perso-
na o grupo de personas o entidad no
gubernamental legalmente reconocida
en uno o mas Estados miembros de 1a
OEA, en consonancia con el articulo
44 de la Convencion Americana.

La segunda funciéon de la CIDH tiene
que ver con la recepcion y examen de
las comunicaciones en que un Estado
parte de la Convencion alega que otro
Estado parte ha incurrido en violacio-
nes de los derechos humanos estable-
cidos en dicho instrumento. Tanto en
uno como en otro caso se aplican to-
das las normas de procedimiento per-
tinentes contenidas en la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos
asi como en el Estatuto y el Reglamen-
to de la Comision. Otras dos funciones
expresamente atribuidas a la CIDH
en la Convencion Interamericana son
la recepcion de consultas formuladas
por los Estados parte en cuestiones
relacionadas con la efectiva aplicacion
de este instrumento, en consonancia
con el articulo 41,e de la Convencion
Americana, asi como la recepcion de
solicitudes formuladas por los Estados
parte con relacion al asesoramiento y
la cooperacion técnica para asegurar
la aplicacion efectiva de cualquiera de
las disposiciones de la Convencion, en
consonancia también con el articulo
41,e de la Convenciéon Americana.

Con relacién a la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y al amparo
de la Convencion contra la Discrimzinacion,
ésta tendra competencia sobre todos
los casos relativos a la interpretacion
o aplicacion de las mismas. Para ello,
un Estado parte tiene que haber reco-
nocido como obligatoria y de pleno
derecho y sin acuerdo especial, dicha
competencia, ya sea en el momento del
deposito de su instrumento de ratifi-
cacién o de adhesion a la Convencion
o en cualquier momento posteriof,
en consonancia con el articulo 62 de
la Convencion Americana sobre De-
rechos Humanos. Es decir, no basta
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que un Estado haya ya reconocido
dicha competencia al amparo de la
Convencion Americana sino que ten-
dria que efectuar una nzueva declaracion
con relacion a la Convencién contra
la Discriminacién. En este caso se
aplican también todas las normas de
procedimiento pertinentes contenidas
tanto en la Convencién Americana
como en el Estatuto y Reglamento de
la Corte.

Como podemos observar, la Convencion
contra la Discriminacion ha incorporado
los mecanismos de protecciéon de
derechos humanos ya existentes en
el Hemisferio, aprovechando de esta
manera tanto sus funciones como su
experiencia en la materia. Si bien es
clerto en cuanto a la tematica LGBTI
la experiencia de la CIDH vy la juris-
prudencia de la Corte Interamericana
aun no esta extensamente desarrollada,
la entrada en vigor de la Convencion
sobre la Discriminacién podria ge-
nerar una mayor utilizaciéon de estos
()rganos para atender mas casos de
violaciones de derechos humanos de
personas pertenecientes al colectivo

LGBTI.

Por otro lado, creemos que la Conven-
cién sobre Discriminacion ha creado
acertadamente un espacio nuevo e
inexistente hasta el momento, que
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permitira que ademas de que los indi-
viduos vean protegidos sus derechos,
los Estados parte puedan intercambiar
ideas, experiencias, buenas practicas e
incluso las dificultades que enfrentan
y que afectan el grado de cumplimien-
to de sus obligaciones. En efecto, el
CIPERDI puede cumplir muy bien
estas funciones ademas de generar un
espacio en que se formulen medidas y
acciones de cooperacion internacional
para ayudar a aquellos Estados con
menor capacidad instalada o con difi-
cultades estructurales en sus sistemas
de justicia a avanzar gradualmente en
la plena implementacion de las obliga-
ciones contenidas en la Convencion,
particularmente en lo que se refiere al
colectivo LGBTT y la proteccién y pro-
mocién de sus derechos, un espacio que
hasta el momento no ha sido generado
eficazmente dentro del actual sistema
interamericano de derechos humanos.

La Convencion Interamericana contra Toda
Forma de Discriminacion e Intolerancia asi
como la Convencion Interamericana contra
e/ Racismo, la Discriminacion Racial y For-
mas Conexas de Intolerancia han cumplido
su tercer aniversario, y aunque aun
pueda parecer prematuro, preocupa
que hasta el momento ningin Estado
miembro de la OEA haya depositado
su respectivo instrumento de ratifi-
cacion.
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Creemos que tanto la CIDH, en el
cumplimiento de su obligacién pri-
mordial de promover la observancia y
la defensa de los derechos humanos,
como otras entidades de la Organiza-
cién y la propia sociedad civil, deben
redoblar esfuerzos por difundir el
contenido, el alcance y la importancia
de estas Convenciones que tienen la
bondad de incluir en su ambito de apli-
cacion, por primera vez en la historia
y de manera taxativa, superando asf
otros instrumentos juridicos univer-
sales, diversos colectivos en condicién
de vulnerabilidad que han reclamado
desde hace décadas el reconocimiento
expreso de sus derechos, tales como el

colectivo LGBTI.

Tal como hemos visto, la Convencion
contra la Discriminacion crea un sistema
juridico especificamente aplicable a
las personas LGBTI y el Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos
tiene la deuda histérica de no confor-
marse con la simple adopcion de esta
Convencion, sino trabajar porque este
instrumento sean debidamente imple-
mentado.

Como ya lo sefialamos anteriormente,
los derechos y deberes contenidos
en esta Convencion deben comple-
mentarse de manera adicional con
los estandares contenidos en los
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compromisos politicos reflejados en
las resoluciones de la Asamblea Gene-
ral de la OEA, que al irse renovando
afio a afio, garantizan un adecuado
desarrollo progtesivo de la temética.”

Asimismo, esta Convencion incorpora
en su ambito de aplicacion no sélo los
derechos humanos ya reconocidos en
otros tratados internacionales, sino
aquellos contenidos en la jurispru-
dencia de las cortes internacionales
y regionales de derechos humanos,
reconociendo a esta fuente auxiliar del
derecho internacional una naturaleza
distinta a la establecida por la teorfa
tradicional de las fuentes del derecho
internacional.

Otro importante aporte de la Conven-
cion contra la Discripzinacion, ademas del
reconocimiento trasversal del princi-
pio de no discriminacién con relacion
al goce de los derechos humanos de
las personas LGBTI, es la consagra-
cion de la diversidad como un valor
fundamental en nuestras sociedades,
diversidad que debe ser no solamente
reconocida sino valorada, defendida y
promovida, haciendo todos los esfuer-
zos porque cualquier manifestacion de
intolerancia, aunque no esté amparada
por un derecho humano especifico, sea
prohibida y sancionada en cada uno de
los pafses en el Hemisferio.
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VI. Conclusiones

El Sistema Interamericano ha venido
realizando progresos importantes en la
tematica LGBTI en los dltimos afios,
sumando los compromisos politicos
de los Estados miembros en el seno
de la Asamblea General de la OEA a
la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, que
aunque aun incipiente, ha abierto una
nueva ruta en el tratamiento del tema.

Como lo hemos sostenido anterior-
mente, el hecho de que se hayan empe-
zado a ventilar casos ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos
sobre esta tematica y que los mismos
empiecen a generar jurisprudencia en
el marco de la propia Corte Interameri-
cana no s6lo rompe con la invisibilidad
de estos grupos, sino que constituye
prueba de la existencia de una mayor
conciencia de que los derechos huma-
nos son universales, complementarios
e interdependientes, asf como todos los
aspectos de la identidad humana son
complementarios e indivisibles, inclui-
dos la otientacion sexual, la identidad
y expresion de género de las personas.

De la mayor importancia ha sido
la adopciéon en 2013 de dos nuevas
Convenciones Interameticanas so-
bre Discriminacién e Intolerancia,
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“La violacion de los derechos
humanos de las personas con
una determinada orientacién
sexual o identidad de género,

sean estas expresadas o no,
es una prdctica que debilita

el sentido de estima personal

y de pertenencia de estas
personas a la sociedad

en la que nacieron, y la
consecuencia que se deriva
de ello es la opcién por vivir

en el temor y la invisibilidad.”

particularmente la Convencion Interame-
ricana contra toda forma de Discriminacion
¢ Intolerancia, que contiene estandares
relativos de forma directa al tema de
la orientacion sexual, la identidad y la
expresion de género. En la medida en
que los Estados vayan ratificando esta
Convencion, los estindares internacio-
nales seguiran siendo ampliados de tal
manera de brindar una cada vez mayor
efectiva proteccion de los derechos
humanos del grupo LGBTL

ILa violacion de los derechos humanos
de las personas con una determinada
orientacion sexual o identidad de
género, sean estas expresadas o no,
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es una practica que debilita el sentido
de estima personal y de pertenencia
de estas personas a la sociedad en la
que nacieron, y la consecuencia que se
deriva de ello es la opcién por vivir en
el temor y la invisibilidad.

Hace 50 afios la homosexualidad era
un crimen en casi todos los paises del
mundo. Recién en 1967 Inglaterra la
despenalizo, y apenas en el afio 2004 la
Corte Suprema de los Estados Unidos
revoco las leyes de sodomia atin existen-
tes en 14 estados. Como vemos pues, es
una tematica de reciente debate, y como
ha sucedido con tantos otros temas,
los nuevos debates generan miedos
y develan prejuicios profundamente
arraigados en nuestras sociedades.

Aunque se ven ya en el Hemisferio es-
fuerzos por avanzar progresivamente
en el reconocimiento de la dignidad y
los derechos humanos de este sector
de la poblacion, el camino por recorrer
es aun largo y no exento de retos y
desafios. S6lo un debate honesto y ala
vez bien informado podra contribuir
a despejar mitos y tabues a la vez de
brindar de mayor legitimidad a nues-
tras democracias en las cuales todos los
ciudadanos exigen el mismo tratamien-
to, respeto y el reconocimiento de sus
derechos fundamentales en igualdad
de condiciones.

DR © 2015. Organizacion de los Estados Americanos, Secretaria de Asuntos Juridicos,
Departamento de Derecho Internacional - http://www.oas.org/es/sla/ddi/publicaciones_catalogo_digital.asp



Este libio forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica ual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.jurjdicas.unam.mx
http://billio.juridicas.unam.mx/bjv

Dante Mavuricio Avances en la Proteccion
Negro Alvarado de los Derechos Humanos

! El presente trabajo se terminé de elaborar en mayo de 2016, y expresa las opiniones perso-

nales de su autor sin comprometert a la entidad pata la cual trabaja y/o representa.

2 En efecto, en la prictica, la discriminacién por razones de otientacién sexual ha sido prohi-
bida en algunos casos por medio de la interpretacién de diferentes instrumentos internacio-
nales de derechos humanos, considerandola por ejemplo bajo la categoria de “otra condicién
social” o de manera mas forzada dentro de la categoria de “género” o “sexo”. Sin embargo, la
referencia explicita a la orientacién sexual como factor o motivo prohibido de discriminacién
no ha sido considerada de manera directa en los tratados internacionales. Una excepcion im-
portante es el tratado de Amsterdam, por el que se modificé en 1997 el Tratado de la Unién
Europea y los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas, el cual expresamente
contempla la discriminacién por razones de orientacion sexual.

? NEGRO, Dante “Los avances mds tecientes en la proteccion de los derechos humanos del
grupo LGBTT” EN: Revista de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica
del Pera. Lima, nimero 73, afio 2014, pp. 155-183.

* NEGRO, Dante “Orientacion sexual, identidad y expresion de género en el sistema interame-
ricano” EN: Revista Agenda Internacional. Instituto de Estudios Internacionales de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd IDEI-PUCP). Lima, afio XVII, No 28, 2010, pp. 153-175.

5> IDEM.

¢ Las siguientes definiciones han sido tomadas en parte de “Demanding credibility and sustai-
ning activism: a guide to sexuality-based advocacy”. Global Rights Partners for Justice, Was-
hington, D.C., 2008. Pp. 12-14.

7 Para una definicién sobre otros conceptos como #ntersex, transgéneroy transexual, referirse a
NEGRO, Dante, IDEM.

8 Dicho mandato fue cumplido tanto por la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos
como por el Comité Juridico Interamericano. Al respecto VER: “Orientacién sexual, identidad
de género y expresion de género: algunos términos y estandares relevantes (Estudio elabora-
do por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos “CIDH” en cumplimiento de la
resolucion AG/RES.2653 (XLI-O/11): Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de
género)”, documento OEA/Set.G, CP/CAJP/INFE.166/12 del 23 de abril de 2010; y “Otien-
tacion sexual, identidad de género y expresion de género”, documento CJI/doc.447/14.

? La Asamblea General es el 6rgano supremo de la OEA y el que decide la accién y politicas
generales de la Organizacion.

10" El Consejo Permanente es el 6tgano politico permanente de la OEA y es el que se encarga
de implementar los mandatos de la Asamblea General. Lo hace a través de sus Comisiones y
Grupos de Trabajo. Una de dichas Comisiones es la Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos.
" Algunos especialistas en la materia proponen incluso la necesidad de referirse al concepto
de “expresion de género real o percibida” de modo de poder incluir a personas que aunque
tienen caracterfsticas sexuales que corresponden a otro sexo, no se identifican con el colectivo
LGBTI y pueden sin embargo ser victimas de discriminacion.

12 Ver las resoluciones postetiores: AG/RES.2504 (XXXIX-O/09) de 2009; AG/RES.2600
(XL-O/10) de 2010; AG/RES.2653 (XLI-O/11) de 2011; AG/RES.2721 (XLII-O/12) de
2012; AG/RES.2807 (XLIII-O/13) de 2013; y la mas reciente resolucion AG/RES.2863
(XLIV-O/14) de 2014.
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13 En efecto, si bien existen reglas claras sobre las mayorias con que se adoptan las decisiones
dentro de los 6rganos politicos de la OEA, entre ellos la Asamblea General, los Estados miem-
bros de la Organizacién procuran adoptar sus decisiones por consenso, es decir, sin que exista
oposicién activa por parte de ninguno de ellos con relacion a la decision final.

14 La transfobia es la aversién obsesiva hacia las personas transexuales o transgénero, es decir,
el miedo irracional, incomodidad y rechazo sistematico a las personas que cambian su género
fisiolégico de masculino a femenino y viceversa.

15 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: “Violencia contra
personas LGBTI”, documento OEA/Set.L/V/ILtev.1, Doc.36 del 12 de noviembre de 2015.
16" Hste instrumento fue presentado por Francia en diciembre de 2008 y respaldado por la
Unién Europea. Debido a que no alcanzé el numero de votos necesario para su aprobacion
como resolucién, fue leida como Declaracion por parte de Argentina, en nombre de 66 paises
miembros de la ONU, siendo esta vez la primera ocasién que se lefa una declaracion sobre este
tema en el marco de la Asamblea General de la ONU. Se debe destacar que la misma provoco
una declaracion en sentido opuesto promovida por paises arabes y leida inmediatamente por
la Republica Arabe de Siria.

17 NEGRO, Dante: “Introduccion al Sistema Interamericano de los Derechos Humanos: Pa-
peles de Trabajo de la Defensa Publica”. Defensoria General de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, 2013.

18 “Declaraciones y Resoluciones aprobadas por la Asamblea General (version provisional su-
jeta a revision de la Comision de Estilo). Cuadragésimo cuarto periodo ordinario de sesiones,
Asuncion, Paraguay, del 3 al 5 de junio de 2014.” OEA/Set.P, AG/doc.5480/14, 10 de junio
de 2014.

19 “Reglamento de la Asamblea General”. OEA/Ser.P/1.1 rev.13, 18 de octubre de 2000, Se-
cretarfa General, Organizacién de los Estados Americanos, Washington, D.C.

20 “Comision Interamericana de Derechos Humanos: Plan Estratégico 2011-2015, Parte 1
— 50 afios defendiendo los derechos humanos: resultados y desafios”. Organizaciéon de los
Estados Americanos, Washington, D.C., enero 2011.

2 Ver: http:/ /www.oas.otg/es/cidh/lgtbi.

2 Informe No 71/99, caso 11,656.

% Informe No 42/08, peticién 1271-04.

2 Informe No 150/11, peticién 123-05.

% Informe No 99/14, peticién 446-09.

% Informe No 30/15, peticién 1263-08.

27 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
del 24 de febrero de 2014. Serie C No. 239. Ver: http://corteidh.ot.ct/docs/casos/atticulos/
seriec_239_esp.pdf.

% No podemos dejar de mencionar en el ambito universal otro instrumento del soft law
que en su momento marcé un hito importante y sigue siendo una referencia necesaria en
la tematica. Nos referimos a los Principios de Yogyakarta “Principios sobre la aplicacion de
la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de
género”, 2007 en http://www.yogyakartaprinciples.org. Para analisis y comentarios de es-
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tos principios VER: “Sexual Orientation, Gender Identity and International Human Rights
Law: Contextualising the Yogyakarta Principles”, Michael O’Flaherty y John Fisher, Oxford
University Press, 2008.

» Otros motivos incluidos en la Convencién sobre Discriminacién son el idioma, la reli-
gién, la identidad cultural, las opiniones politicas, las opiniones de cualquier otra naturaleza,
el origen social, la posiciéon socioeconémica, el nivel de educacion, la condiciéon migratoria, la
condicién de refugiado, la condicién de repatriado, la condicién de apatrida, la condicién de
desplazado interno, la condicion de discapacidad, la caracteristica genética, la condicién de
salud mental, la condicion de salud fisica, la condicién infectocontagiosa, la condicioén psiqui-
ca incapacitante y cualquier otra condicion. La Convencién contra el racismo de manera mas
especifica establece que la discriminacion racial puede estar basada en los siguientes motivos:
raza, color, linaje, origen nacional y origen étnico.

% Este apoyo puede ser privado o publico.

1 La Convencién, de forma particular, se refiere a la publicacién, circulacién o diseminacion
de cualquier material que defienda, promueva o incite al odio, la discriminacion y la intoleran-
cia.

32 Una accién represiva sélo podtia justificarse cuando la persona haya estado involucrada en
actividades delictivas y la misma se infiera del comportamiento del individuo de que se trate o
de informacién objetiva relativa a dicho delito.

3 En patticular en los campos de la biologfa, la genética y la medicina.

3 Para una aproximacién de como los estandares internacionales adoptados hasta el momen-
to sobre la materia deben ser utilizados ver: “Sexual Orientation, Gender Identity and Interna-
tional Human Rights Law — A practitioners guide”, International Commission of Jurists, 2009.
O visitar su pagina web en http://www.unhct.org/refworld/docid/4a783aed2.html.
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