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DocumMENTO ENTREGADO A LA ComisiON INTERAMERI-
cANA DE DerecHos HumANOS

Discriminacion por OrRIENTACION SExuaL En PeErU
Situacion ok LAS Leseianas, Trans, Gays v BisexuaLes en Pero

I. Awsunos Concertos PRELIMINARES

Hablar de los derechos humanos de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transexua-
les pareceria tedricamente inutil si es que se considera que, en tanto personas, gozan de
todos los derechos reconocidos explicita e implicitamente a los seres humanos. Sin em-
bargao, a diferencia de aquellas que siempre han calzado con el prototipo de “sujeto de de-
rechos’las personas histdricamente marginadas necesitan ser nombradas para recordarle
a la sociedad su inclusidn en el sistema de proteccion existente. Ello es necesario pues sus
reivindicaciones van a la vanguardia de los cambios sociales reales y si es que no se espe-
cifican quedan a merced de interpretaciones que restringen sus derechos',

En el presente documento nos referiremas a un grupo de personas: las leshianas, los gays,
bisexuales, transexuales y transgénero, a quienes la vivencia de su sexualidad los diferen-
cia del resto de personas y es ese aspecto de su vida el que exige una respuesta especifica
del derecho.

Esta respuesta se hizo eminente en el afo 1973, cuando la Asociacion Americana de Psi-
guiatria (APA) decidié eliminar la homosexualidad del'Manual de Diagndstico de los tras-
tornos mentales' (DSM) y mas adn en el afio 1990, afio en que la Organizacion Mundial de
la Salud reconocic que la “orientacion sexual no heterosexual” no era una “enfermedad
mental, ni un desorden emocional, que no es una preferencia sexual concienternente ele-
gida, que no puede ser madificada voluntariamente o bajo presion de ninguna especie,
por el individua, ni por la educacian, ni por la familia o por la sociedad™. Esta diferencia es
importante pues coloca los requerimientos de esta poblacion en un nivel diferente al de
verdaderas desviaciones sexuales como podrian ser la zoofilia, la pedofilia, etc., conductas
que no solo no reciben el reconocimiento del derecho sino que muchas veces son penali-
zadas. En ese sentido, las relaciones afectivas entre personas del mismo sexo son legitimas
¥ No son una desviacian,

Por "sexo” nos referimos a la distincidn sexual entre varones y mujeres. A pesar de que la
expresion "orientacion sexual” inmediatamentetrae a la mente los derechos de los gays,
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no hay nada en dicha expresidn que exija que esto sea asi. La orientacion sexual es uno de
los cuatro componentes de la sexualidad. La orientacion sexual estd presente en cada uno
de nosotros, Se caracteriza por una permanente atraccion emocional, romdntica, sexual o
afectiva hacia individuos de un género en particular. Existen tres tipos de orientaciones
sexuales reconocidas: 1) heterosexual, atraccidn hacia individuos del género opuesto; 2)
homosexual (lesbianas y gays), atraccion hacia individuos del mismo género;y, 3) bisexual,
atraccion hacia miembros de cualquier género. Las personas con orientacion homosexual
son llamados gays (hombres o mujeres) o lesbianas (sélo mujeres).

Los otros tres componentes de la sexualidad son: 1) el sexo bicldgice, 2) la identidad de
género (la percepcidn sociologica de ser masculino o femenina), y, 3) el rol sexual social
(adherencia a normas culturales para comportamientos femeninos o masculinos).

A partir de las investigaciones realizadas por Alfred Kinsey, en las décadas del 40 y 50°, se
calcula que entre el 10 y el 15% de la poblacion es lesbiana o gay.

La comprensidn de lo que realmente significa la "orientacién sexual” requiere de una lu-
cha contra los discursos gue la han deformado histdricamente. A este tipo de discurso se
suman, en la actualidad, posiciones biologicistas que pretenden calificar de “ideclogia”al
“enfoque de género” (“ideologia” podria ser el feminismo mas no el “enfoque de género”
que es una categoria de estudio en las ciencias sociales) y afirmar que la conducta de las
personas, su manera de vestir, caminar, en fin, su manera de comportarse les es dada por
herencia bioldgica y no por aprendizaje social. Estas posiciones reduccionistas de la com-
plejidad humana no distinguen entre los componentes bioldgico y social de la persona y
niegan este ultimo.

Esta dificil comprensién ha hecho que la condicidn de no ser heterosexual haya planteado
un desafio, en cualquier régimen legal, a los planteamientos de igualdad, no-discrimina-
cién y respeto de las libertades establecidas en los instrumentos nacionales e internacio-
nales de derechos humanos.

La sola discusion de temas concernientes a la sexualidad y a su proteccion juridica deja al
descubierto una serie de vacios legales o silencios de parte del legislador que ponen en
evidencia el tabu cultural existente sobre el tema y su consideracién como “intrascenden-
te} no “importante’ ni “oportuno’

Por otro lado, la "identidad de género] se refiere al conjunto de conductas, valores y estereo-
tipos masculinos y femeninos. Generalmente, el ser hurnano no se plantea el problema de
saber cudl es su identidad de género, pues es comun que no haya dicotomia entre ésta y su
cuerpo merfo-anatomico; sin embargo, ello no sucede con todas las personas. Las teorias
politicas y sociologicas contemporaneas estan comenzando a hablar de"géneros;es decir,se
pluraliza el concepto para incluir otros: el travestismo, la transgeneridad, la transexualidad.

La identidad de género se vive de distintas maneras segun los individuos; asi, hay que

diferenciar:

«  Losy las travesties gue tienen conciencia de pertenecer a su género y sexo bioldgico
pero, sienten la necesidad de vestirse con la ropa del sexo opuesto.

+ Losy las “transgenderistas” que viven su identidad de género en la variedad. Algunos
y algunas asumen el género opuesto a aquél con el que fueron socializados.




+  Los y las transexuales que ponen de conformidad su sexo anatémico y su morfologla
con su identidad de género. Mo cambian su identidad profunda, rectifican Gnicamente
su apariencia fisica.

Todas estas categorias y conceptualizaciones estan sometidas a continuos debates. Los
grupos “trans” (travestis, transexuales y transgénero), diferencian claramente la orienta-
cion sexual de la llamada “identidad de génera”y denuncian gque ello no se hace visible en
los pocos avances juridicos alcanzados.

La realidad de las lesbianas, gays, bisexuales y trans ha sido juridicamente contenida en el
concepto de discriminacidn por orientacién sexual; sin embarge, no debe hacerse invisi-
ble la reivindicacidn que realizan las y los trans del concepto de identidad de género.

Il. Marco InTernacioNAL DE ProTeEcCION DE DerecHos Humanos

La prohibicidn de la discriminacidn es un criterio reconocido en la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre, que en su articulo 2 senala que “todas las personas
son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaracidn sin
distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna’

Asimismo, el articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos Humanos establece la
obligacidn de los Estados de respetar los derechos y libertades reconocidos en ese tratado
internacional, asi como de garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivo de raza, color, sexo, idioma,
religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social. Por su parte, el articulo 24 de
este tratado establece que todas las personas son iguales ante la ley, por lo que tienen
derecha, sin discriminacion, a igual proteccién ante la ley.

Respecto al reconocimiento de la prohibicidn de la discriminacidn, la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos ha establecido que “la nocidn de igualdad se desprende directa-
mente de la unidad de naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial
de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior a
un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo
inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que si
s€ reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad™. En virtud
de este principio, estd prohibida toda diferenciacian si es ilegitima, es decir si conduce a
situaciones contrarias a la justicia, a la razén o a la naturaleza de las cosas,

Todas las personas tienen el derecho a no ser discriminadas, ni privadas del ejercicio de
ningln derecho fundamental por razones vinculadas con criterios moralmente irrelevan-
tes por ser inmodificables y por no estar relacionados con los principios de justicia y dig-
nidad que deben reqgir las relaciones entre personas.

En el Sistema Interamericano de Proteccidn de Derechos Humanos es importante recor-
dar el caso de Marta Lucia Alvarez Giraldo®, a quien el sistema penitenciario del Estado

colombiano le impedia, por su arientacién sexual, tener acceso a la visita intima de su
pareja lesbiana. Se trata de una peticion que fue declarada admisible por la Comisidn
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Interarmericana de Derechos Humanos, sefalando que se analizaria la violacion de su de-
recho a la privacidad.,

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos hasta el momento no se ha
pronunciado sobre la discriminacian que sufren miles de gays, lesbianas y trans, a pesar de que
la discriminacién por orientacién sexual encuadra en la discriminacion por“sexo”y aquella mo-
tivada por“cualguier otra indole” reconocida por varios tratadeos internacionales, entre los que
se encuentra el articulo 1.1 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos.

Al pronunciarse sobre estos temas, la Comisidn, como ya lo ha hecho en otras oportunida-
des, deberia sequir el criterio de la jurisprudencia internacional de derechos humanos, la
que a través del analisis de textos normativos equivalentes, ha incluido la discriminacion
en razdn de la orientacidn sexual bajo ambos conceptos.

Sobre el tema de discriminacion por orientacidn sexual se han pronunciado fundamental-
mente el sistema universal de proteccién de derechos humanos y el sistema europeo de
derechos humanos.

En el caso del sistema universal, el Comité de Derechos Humanos ha establecido que el
término ‘discriminacion”tal como se emplea en el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, debe entenderse como toda distincion, exclusion, restriccién o preferencia que
se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn,
la opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el
nacimiento o cualguier otra condicién social, y gue tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas®.

Desarrollando este concepto y aplicdndolo a casos concretos, el Comité de Derechos Hu-
manos ha considerado que la discriminacion por orientacion sexual se encuentra incluida
en la discriminacion por razén de sexo. Ello fue claramente establecido_en el caso Toonen
vs. Australia, donde expresamente sefiald que en el pdrrafo 1 del articulo 2 y en el articulo
26, [se]Incluye la inclinacidn sexual™’,

En el caso Young vs. Australia®, el Comité de Derechos Humanos ratificd que la obligacién
de no discriminar establecida en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
hace extensiva a la orientacion sexual, incluso en el caso de una legislacién de pensiones
que hacia diferencias entre las parejas homosexuales y las heterosexuales.

En el sisterna universal se ha reconocido que este tipo de discriminacion tiene repercu-
siones en la vida privada de las personas, lo cual viola el articulo 17 del Pacto. En el caso
Nicholas Toonen contra Australia el Comité de Derechos Humanos, en su comunicacion N°
488/1992, establecit que “es indiscutible que la actividad sexual consensual llevada a cabo
en privado entre adultos queda incluida en el concepto de *vida privadaZ

El Comité de Derechos Humanos, en su Observacion General N° 16% ha sefalado que "A juicio
del Comité, este derecho debe estar garantizado respecto de todas esas injerencias y ataques,
provengan de las autoridades estatales o de personas fisicas o juridicas. Las obligaciones im-
puestas por este articulo exigen que el Estado adopte medidas legislativas y de otra indole para
hacer efectivas la prohibicion de'esas injerencias y atagues y la proteccién de este derecha!




Por su lado, el sistema europeo de proteccion de derechos humanos, a traves del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, resolvid que la discriminacidn por orientacion sexual se
encuentra contemplada en la prohibicién de la discriminacién "por cualquier otra condi-
cign social” reconocida en el Convenio Europeo. Un caso relevante es el case Joo Manuel
Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, en el que expresamente se sefialé que la “orienta-
cidn sexual del demandante, [es una] nocidn que se contempla, sin duda, en el articulo 14 del
Convenio. El Tribunal recuerda a este respecto que la lista que encierra dicho articulo tiene un
cardcter indicativo y no limitativo, como atestigua el adverbio “especialmente™".

En el caso Karner vs. Austria'', el Tribunal Europeo establecio que era discriminatorio que
la Corte Suprema de Austria negara a un hombre homosexual continuar ocupando el do-
micilic de su companero fallecido; y en el caso L y V vs. Austria'?, asi como en el caso 5.L.
vs. Austria', se determind que el trato diferenciado en las edades de consenso entre las
relaciones heterosexuales y homosexuales también era discriminatorio.

Al igual que en el caso del sistema universal, en el sistema europeo existe la mencion ex-
presa de que la discriminacién puede aparejar una injerencia arbitraria en la vida privada
de las personas. En el caso Dudgeon contra el Reino Unido' el Tribunal Europeo estable-
cio que “la sexualidad de la persona se concibe como uno de los aspectos mds intimos del
individuo, y consecuentemente, deben existir serias razones que justifiquen las injerencias por
parte de los poderes publicos?

Sobre el derecho a la privacidad el Tribunal Europeo ha considerado que la penalizacion
de practicas homosexuales constituye una injerencia injustificada en la vida privada de las
personas, y que constituye una limitacién desproporcionada, en un estado democratico,
para alcanzar la garantia de los estandares morales existentes'.

Por otro lado, en el caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, el Tribunal Europeo™ esta-
blecié que la decision judicial sobre el derecho a la custodia de los hijos basada exclusiva-
mente en la orientacion sexual del padre, es una injerencia en la vida privada, que ademas
es discriminatoria: “la sentencia en cuestion [_.. | debe considerarse una injerencia del derecho
del demandante al respeto de su vida familiar, de forma que la situacidn de enjuiciamiento de-
pende del articulo 8. En efecto, de la jurisprudencia de los drganos del Convenio se desprende
que dicha disposicidn se aplica a las sentencias de atribucidn de la custodia de un nifio a uno
de los padres tras el divorcio o separacién” (parrafo 22). En este caso el tribunal portugués
habia hecho una diferencia de trato entre el demandante y la madre de su hija, basada
en la orientacion sexual del demandante, lo que constituye una distincién gue no podia
tolerarse segin el Convenio Europeo para la Proteccion de Derechos Humanos y Liberta-
des Fundamentales. Para ello relaciono el articulo 8 (que protege a las personas contra la
injerencia en su vida familiar y privada) y el articulo 14 (no discriminacion) de este tratado
internacional.

Es importante senalar que en el sistema europeo de proteccion de derechos humanos, el
Tribunal Europeo, en el afio 2002, se pronuncid en el caso Goodwin vs, Reino Unido'” y el
caso |.vs. Reino Unido™ respecto de los derechos de las personas transexuales_El Tribunal
establecio que la legislacion inglesa que seguia reconociéndoles como varones, pese a
que habian pasado por un proceso quirdrgico de reasignacion de sexo, constituia una
violacion articulo 8 (derecho respetar por vida privada y de familia) de la Convencion Eu-
ropea sobre Derechos Humanos; por otro lado senald.gue la referencia al hombre v la

Smencia temdtica sotre discrminacedn
pof oneiacebn seousl an peng

“Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Salgueiro
Silva Mouta vs, Portugal
21 de diciembre de 1999

" Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos. karmer
vs Austria 24 de julio de
2003,

* Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, Ly WV vs.
Austria. (4 de abril de 2003,

" Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, 51 vs
Austria, (4 de abril de 2003

“Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Dudgeon
vs. United Kingdom, 23 de
setiembre de 1981,

“*Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos., Dudgeon
vs. Reino Unido. 22 de
octubre de 1981 Norris vs,
Irlanda. 26 de octubre de
1980, Modinos vs.Chipre.
22 de abril de 1993, Comue
de Derechos Humanos,
Toone vs. Australia. 22 de
abnl de 1993,

"Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, Salgueiro
Silva Mouta vs. Portugal
21 de diciembre de 1999

U Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Goodwin
vs, Reino Unido, 11 de julio
de 2002.

*Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. . vs. Reino
Unedo. 11 de julio de 20412,

23




2

audiencia temdtics soe distrimrenackn
por orienlscdn sexual en peri

¥ Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Van Kick
vi. Alemania, de 12 de junio
de 2003

mujer del articulo 12 no evidencia que actualmente el sexo deba ser determinado seguin
criterios puramente bioldgicos, por lo que el margen de apreciacion de los Estados no
justifica que los transexuales se vean privados, de raiz, del derecho a casarse.

Asimismao, en el caso Van Kuck vs. Alemania™, el Tribunal establecié que la negacidn de
una compaiia de seguros, de reembolsar el costo de la cirugia de reasignacion de sexo a
una mujer transexual, era violatorio del articulo 8 (derecho a la vida privada) y el articulo
6 (derecho al debido proceso).

Como se puede observar, el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos,
pese a no haberse pronunciade especificamente sobre el tema, cuenta con las insumaos,
para que a través del analisis de textos normativos equivalentes a los del sistema universal
¥ europen, no solo reconozca expresamente la prohibicidn de la discriminacidn en razén
de la orientacion sexual, sino que vincule este principio con otros derechos, entre los que
se encuentra la defensa ante cualquier injerencia arbitraria en la privacidad.

lll. Marco NacionaL pe Proteccion pe DerecHos Humanos

En el Peri es incipiente el reconocimiento de que la“discriminacién por orientacion sexual®
es un fendmeno social que necesita ser regulado. Por ello, en el presente acapite se pre-
sentara una vision panoramica sobre los principales aspectos juridicos vinculados con el
tema de discriminacién por orientacién sexual.

A. Marco ConsTitucional Peruano: La ConsTmucion pe 1993

Actualmente la Constitucion Peruana senala, en su articulo 2 numeral 2, que toda persona
tiene derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motive de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econdmica o de cualquiera otra indole,

El desarrollo doctrinario y jurisprudencial de este derecho y del principio de no discrimi-
na€ion permite interpretar la norma constitucional integralmente, incorporando dentro
de su contenido las acciones positivas que buscan la igualdad real entre las personas.

Aligual que en la elaboracién de constituciones anteriores, en la redaccion de este articu-

lo se hizo invisible la problematica de las lesbianas, los gays y los trans.El diario de debates
del Congreso Constituyente da cuenta de que en ningdn momento se vio la posibilidad
de registrar la discriminacién por orientacidn sexual,

5in embargo, la interpretacion de este articulo, en concordancia con otros de su mismo
nivel, reconoce expresamente la prohibicidn de la discriminacidn por orientacidn sexual,

Asi, teniendo en cuenta la cuarta disposicion final y transitoria de la Constitucion que se-
fala que:"Las normas relativas a los derechos y libertades que la Constitucién reconoce se
interpretan de conformidad con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los
tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Perd”

Asi coma lo sefialado por el Tribunal Constitucional respecto a que dicha disposicion im- :
plica:*una adhesidn a la interpretacion que, de los mismos (de los tratados sobre derechos

b




humanos), hayan realizado los drganos supranacionales de proteccidn de los atributos
inherentes al ser humano"™.

De acuerdo a lo sefialado, en el Perd, una interpretacion sistemdtica de la Constitucion evi-
dencia la obligacién de respetar los estandares internacionales en materia de discrimina-
cién por orientacion sexual (estdndar establecido por el Comité de Derechos Humanos).
Una interpretacian integral del articulo 2 inciso 2 de la Constitucion evidenciaria que esta
norma reconoce gue la discriminacidn por orientacién sexual es una forma de discrimi-
nacion por sexo.En ese sentido, la prohibicidn de la discriminacidn por orientacidn sexual
estd proscrita por la norma constitucional.

B. MNormas v Decisiones JUDICIALES QUE RECONOCEN LA ProsiBicion oE La DiscriMINACION POR ORIEN-
TACISGN SEXUAL

1. Cépico ProcesaL CoNsSTITUCIONAL:

El 6 de mayo de 2004 el Congreso de la Republica aprobo el Cédigo Procesal Constitucio-

nal (Ley 28237) con 72 votos a favor, ninguno en contra y una abstencian, El mismo fue

promulgado el 29 de mayo por el Presidente de la Republica y el 31 de mayo fue publica-

do en el diario oficial El Peruano.

Esta ley tuvo como origen un anteproyecto elaborado por un grupo de profesores de de-
recho que tuvieron la iniciativa de discutir y formular una propuesta de Codigo Procesal
Constitucional, el que luego de varias discusiones internas y pablicas fue asumido por un
grupo parlamentario multipartidario a fines de 2003,

El articulo 37 del mencionado Cédigo sefiala:

Articulo 37.- Derechos protegidos:

El amparo procede en defensa de los siguientes derechos:

1) De igualdad y de no ser discriminado por razdén de origen, sexo, raza, orientacion
sexual, religidn, opinidn, condicidn econdmica, social, idioma, o de cualquier otra
indole.

2) (.

Esta norma es importante, pues establece expresamente que el proceso de amparo, ga-
rantia constitucional reconocida en la Carta Magna para proteger a las personas de la vul-
neracidn o amenaza de los derechos reconocidos en la constitucién®, puede ser utilizado
en el caso de discriminacion por orientacion sexual,

2. SentencIAs DEL TrRIBUNAL CONSTITUCIONAL: _

El Tribunal Constitucional Peruano ha tenido ocasidn de pronunciarse sobre el derecho a
laigualdad y no discriminacion en varias oportunidades. Sin embargo, es reciente la juris-
prudencia vinculada al tema de “discriminacion por orientacidn sexual’

La primera sentencia referida a este tema se emitid el 9 de junio de 2004, cuando el Tribu-
nal Constitucional se pronuncié sobre la accidn de inconstitucionalidad interpuesta por el
Defensor del Pueblo contra varias normas, entre las que se encontraba el articulo 269 del
Codigo de Justicia Militar (DL 23214), Esta norma sefalaba:

Articulo 269°, El militar que practicare actos deshonestos o contra natura con per-

sona del mismo sexo, dentro o fuera del lugar militar, serd reprimido con expulsidn

de los Institutos Armados si fuese oficial y con prision si fuese individuo de tropa.
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Si se ejerciere violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de
intimidacién o coercidn para perpetrar el delito, serd reprimido, ademas, si fuese
oficial, con pena de prisidn, aplicdndose la pena de expulsién como accesoria. En
los individuos de tropa se tendrd en circunstancia como atenuante.

Frente a ello, el Tribunal Constitucional sefiald, entre otras razones, que: &
es inconstitucional, por afectar el principio de igualdad, que sélo se haya previsto
como una conducta antijuridica (...) la practica de un acto deshonesto contra una
persona del mismo sexo, y no, por el contrario, con igual razdon, la practica desho-
nesta contra una persona de sexo diferente. Si lo antijuridico es la practica de una
conducta deshonesta, no existe razdn objetiva ni base razonable, para que se san-
cione solo las efectuadas entre personas del mismo sexo®,

Con esta decision, el Tribunal Constitucional se prenuncié por primera vez sobre la discri-
minacién por crientacidn sexual. Si bien no hizo un desarrollo conceptual, determind que
la orientacidn sexual no es una razdén objetiva, ni razonable para hacer diferencias.

Resulta sugerente recordar que el Poder Ejecutivo, al contestar la demanda, justifico la dis-
criminacion senalando que “la homosexualidad es la expresion de una escala de valores que
no resulta adecuada a las exigencias de la vida militar” Este pretexto suele ser utilizado en
miltiples ambitos para consolidar un “deber ser” ajeno a los derechos humanos. En el caso
concreto, respondia a una légica machista y discriminatoria que buscaba consolidar una de
las instituciones mdas masculinizadas de la sociedad peruana: las fuerzas armadas.

Meses despues de la sentencia referida al Codigo de Justicia Militar, el 24 de noviembre

de 2004, el Tribunal Constitucional del Perd se pronuncié nuevamente sobre el tema. Esta

vez resolvid, en recurso extraordinario, la accidn de amparo interpuesta por José Antonio
Alvarez Rojas contra el Ministerio del Interior, entidad que lo habia sancionado y luego pa-
sado al retiro por haber cometido “supuestamente” actos contra el decoro, la ocbediencia
vy el espiritu policial. El sefor José Alvarez se habia casado con un transexual (sefiora Keli
Micheli Rojas Minchola) y se le cuestionaba no haber solicitado autorizacion a sus supe-
riores para casarse, asi como mantener esta relacidn a pesar de haber debido notar que se
trataba de una persona que se habia realizado una cirugia en sus drganos genitales para
“modificar” su sexo original. El Tribunal considerd que es inconstitucional que el recurren-
te haya sido sancionado por sus supuestas relaciones "sospechosas” con un transexual.

En la sentencia, el Tribunal Constitucional reconocid que el derecho al libre desarrollo de la per-

sona comprende el poder de decidir libremente con quién contraer matrimonio, y que para

ser restringido debe respetarse el principio de legalidad. Asimismo, establecio que el respeto -

a la dignidad de la persona implica que nadie sea sancionado ni discriminado en razén de b
] Emﬁitﬁéeﬁ:::ﬂlﬂ su preferencia sexual. Ello se evidencia cuando sefiala:"El caracter digno de la persona, en su

Accion de Inconstitucio- sentido ontoldgico, no se pierde por [.. ] por ser homosexual o transexual o,en términos gene-
nalidad interpuesta por i ; -
la Defensoria del Puehlo rales, porque se haya decidido por un modo de ser que no sea de aceptacian de la mayoria.
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creencia sobre estos asuntos o la definicién de los atributos de la personalidad no pueden
ser formados bajo la compulsion del Estado” [Planned Parenthood of Southeastern.v. Ca-
sey, 505 US 833 (1992)].

Pero si no pueden ser formados bajo la compulsion del Estado, tampoco pueden conside-
rarse ilicitos desde el punto de vista del derecho, a no ser que con su ejercicio se afecten
bienes juridicos. Forman parte de aquello que el derecho no puede regular.

¥, finalmente, evidencid que ninguna concepcidn moral o sexual, aunque sea compartida
o considerada por una mayoria como normal, puede ser calificada como la dnica valida™.

Asimismo, considerando ilegitima la opcién y determinada preferencia sexual de
una persona [...] el Estado, de modo subrepticio, estd imponiendo como juridica-
mente obligatorio lo que él, autoritariamente, 0 una mayoria, juzga como moral-
mente bueno.

En tales casos, el asunto es, [ ...] si el Estado puede declarar ilegal la eleccion de una
persona, conforme a sus propios criterios, sobre qué es lo bueno o lo moralmente
aceptable para él.

Evidentemente, en un Estado constitucional de derecho, que se sustenta en una
comunidad de hombres libres y racionales, las relaciones entre moral y derecho
no se resuelven en el ambito de los deberes, sino de las facultades. Como lo afirma
Gustavo Radbruch, “el derecho sirve a la moral no por los deberes juridicos que
ordena, sino por los derechos que garantiza; esta vuelto hacia la moral por el lado
de los derechos y no por el lado de los deberes Garantiza derechos a los individuos,
para que puedan cumplir mejor sus deberes morales.(..})"

Como se evidencia, el Tribunal Constitucional no restringe su andlisis solo al derecho a no
ser discriminado, sino que establece que la “inclinacion sexual® es parte de un espacio en
el cual el Estado no debe intervenir: el de la intimidad de las personas. Asimismao, ratifica
que los derechos humanos de las personas no tienen porque ser sometidos a un “deber
ser” de la mayoria, lo que implica una nocidn de “moral” acorde con las libertades de las
personas, en las que se les asequran sus derechos.

C. Acciones peL Estapo gue Marcan un ReTrocEso N EL RECONOCIMIENTO DE LA PROHIBICION DE LA

DiscrimINACION POR ORIENTACION SEXUAL

En el Perd, pese a que histéricamente la vivencia de la comunidad LTGE ha sido invisible,
existen bases juridicas para que el Estado y la sociedad no solo reconozcan sus derechos
humanos, sino que los desarrollen conforme a sus necesidades concretas.Sin embargo, los
prejuicios existentes contra las lesbianas, gays y trans han determinado que el Estado Pe-
ruano no haya tomado la decision politica que le corresponde para revertir esta realidad,
sino que, por el contrario, haya actuado en forma contraria a este lineamiento.

1. LaRerorma ConsTiTucional oe 2002:

Entre los afios 2001 y 2002 el Estado peruano dio inicio a un proceso de reforma a la Carta
de 1993, innecesario y cuestionado por su origen y acento autoritario®. Este proceso se
inicid con el trabajo de una Comisidn de Estudios de Bases de |la Reforma Constitucional y
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luego fue definida con el proyecto de reforma total a cargo del Congreso de la Repuiblica,
el que fue habilitado mediante Ley 27600. Actualmente esta discusion esta paralizada.

En este proceso de reforma, el 3 de junio de 2002 se aprobd el art. 2 inciso 2 de la siguiente
manera:"Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Estd prohibida toda forma
de discriminacion que tenga por objeto o resultado anular o menoscabar el reconoci-
miento, goce o ejercicio de los derechos de la persona. El Estado vy la sociedad promueve
las condiciones y medidas positivas para que, real y efectivamente, nadie sea discrimina-
do” (84 votos a favor, uno en contra y cuatro abstenciones)™,

Como se evidencia, lejos de reconocer las especificidades de la discriminacidn, los legis-
ladores optaron por una formula general que aparentemente las incluye pero a la vez las
hace invisibles,

Para la comunidad LTGE este proceso de reforma constitucional es histérico, ya que pese |
a no haber sido reconocidos, su presencia fue evidente en la discusion cotidiana del tema.
La exigencia de ser visibles o el rechazo que provocaba esta posibilidad fue un dilema que |
trascendid las paredes del Congreso para instalarse en los medios de comunicacion y en

la sociedad en general.

El anteproyecto de la Ley de Reforma Constitucional fue elaborado por la Comisidn de Cons-
titucion, Reglamento y Acusaciones Constitucionales del Congreso, la cual, en su propuesta,
hacia mencidn expresa de algunos grupos discriminados y guardaba silencio sobre |a discri-
minacion por orientacion sexual. Sobre las discusiones en esta comisidn, Silvia Loli senala:
"Otro hito del debate [...] discriminacién derivada de la orientacion sexual, que ge-

|||x""

nerd mucha resistencia a pesar que en nuestro pais y en muchas partes del mundao,| *©
se discrimina a las personas por su orientacion sexual. Un argumento esgrimido

por los opositores a esta propuesta es que su inclusion podria promover social-

" i F—— [
mente una orientacion sexual distinta", |

El analisis de lo discutido en el Pleno del Congreso, instancia que finalmente aprueba la
versidn final de la reforma constitucional, no evidencia la existencia o no de estereotipos
contra las minorias sexuales, aunque ello no quiere decir que éstas no existan.

2. La Resowcion soere DerecHos Humanos v ORIENTACION SEXUAL QUE IBA A SER DISCUTIDA EN EL
seno pE La Comision pe Derecros Humanos pe La ONU:

En julio de 2004, la Comisian de Derechos Humanos de las Maciones Unidas iba a discu-

tir la aprobacion o no de la "Resolucion sobre Derechos Humanos y Orientacidn Sexual”
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todo cuestionamiento y que la orientacidn sexual no debe de ninguna manera invo-
carse para impedir el disfrute de tales derechos y libertades.

Llama a los Estados a promover y proteger los derechos humanaos de todas las perso-
nas, cualguiera sea su orientacion sexual™,

En la medida en que la Constitucidn no establece claramente la prohibicién de la discri-
minacién por “orientacién sexual; la Comisidn de Constitucion del Congreso decidio no
apoyarla por considerarla inconstitucional.

La congresista Fabiola Morales fue promotora de la mocién aprobada en forma unanime
por la Comision de Salud del Congreso de la Republica, para que la Cancilleria peruana
vote en contra de esta resolucion. En la sesidn de dicha comision la congresista argumen-
td lo siguiente:
“Se pretende introducir a los arrendamientos juridicos un concepto respecto del cual
no hay una definicion undnime y consensuada y que puede comprender incluso a las
tendencias sexuales como pedofilia y demas desviaciones penadas por nuestro or-
denamiento juridico. Que la representacion diplomatica que nos representa ante Na-
ciones Unidas vote en contra a la mencionada resolucion sobre derechos humanos y
orientacidn sexual que como hemos dicho estd en contra de nuestra Constitucion™.

La opinidn de la congresista no es vinculante, sin embargo, da cuenta de la mentalidad
que rodea a nuestros legisladores. El Estado Peruano decidié no apoyar la propuesta pre-
sentada por el Estado Brasileno.

3. Decision oeL INDECOPI:

En el Perd, son muy pocos los casos de discriminacion por orientacion sexual que llegan
a denunciarse. Uno de esos pocos es el de un gay que denuncid ante el Instituto Nacional
de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual — INDECOPI
- haber sido reprimido por el personal de una tienda de supermercados de Lima debido a
que tuvo actitudes “carinosas” con su pareja.

Aproximadamente al afio de la denuncia, la Comisién de Proteccidn al Consumidor decla-
ré INFUNDADA la denuncia presentada; sefialé que no se habia demastrado que “bajo las
mismas circunstancias y con ocasion de las mismas conductas haya un trato desigual sin
una justificacion objetiva ni razonable en contra del denunciante’y que resultaba razona-
ble exigir a las parejas en general una conducta moderada ante la presencia de menores
en base al principio del interés superior del nifio, motivo por el cual, las acciones adopta-
das por los denunciados habian sido totalmente legitimas.

El contenido de la resolucion muestra que la Comisién de Proteccién al Consumidor aco-
gio la opinion de un conocido psiguiatra peruanc que reivindica la idea de que los gays
y lesbianas son enfermos mentales, y que los nifios se ven claramente afectados en su
desarrollo psicosexual al observar gestos de afecto entre parejas del mismo sexo; asimis-
ma, adoptd la argumentacion de profesionales psiquiatras vinculados a la iglesia catdlica
espanola. La Comisidn senalo que ante la duda sobre un posible dario a los nifos es pre-
ferible protegerlos.

En este caso, el interés superior del nifio, que sin duda es un principio que debe ser tenido
en cuenta por las autoridades publicas de un Estado, es utilizado como una excusa para
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legitimar situaciones discriminatorias contra las personas de diferente orientacion sexual.
El Estada Peruano, deberia utilizar este principio adecuadamente y conforme a la norma-
tividad, doctrina y jurisprudencia supranacional. Por demds, en el caso que comentamos ni
siquiera habia nifos en el espacio en el que se encontraba la pareja de gays, ya que este caso
ocurrid un martes a las 10 de la noche aproximadamente (los nifos peruanos no suelen salir
a esa hora un dia labarable), Ademas, ain cuando efectivamente hubiera habido presencia
de nifios esa noche, no se hizo un andlisis, en el caso concreto, sino que se hizo una asevera-
cidn general, gue a la larga tiene como resultado legitimar situaciones de discriminacion por
orientacion sexual, usando comao pretexto la defensa del interés superior del nifio.

Esta resolucidn constituye un claro retroceso en el reconocimiento juridico de las lesbia-
nas, gays y trans, que va a contracorriente de |a jurisprudencia establecida por el Tribunal
Constitucional. Esta resolucién ha sido apelada (22 de setiembre del 2005). Actualmente
el caso se encuentra en la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de
la Competencia y de |a Propiedad Intelectual del INDECOPI.

La Defensaria del Pueblo ha presentado un Amicus Curiae en favor del denunciante; en

&l afirma que no se debe contraponer, a priori, el interés superior del nifio con el derecho
a expresar la orientacion sexual. La Defensoria le recuerda al Tribunal que este principio

no puede ser ajeno al contexto en el que se desenvuelve, es decir en un Estado plural y
demacratico como el peruano.

E PLan Nacional pe DerecHos Humanos:
El 11 de diciembre de 2005 se emitid el Decreto Supremo 017-2005-JUS por el que se

aprobd el Plan Macional de Derechos Humanos 2006-2010. El Perd es un pais diverso don-
de histéricamente, ha imperado la discriminacin y exclusion de las personas: en razdn de
raza; por diferencias socioecondmicas; por el idioma; por lugar de origen. La discrimina-
cién de género se da en cada una de estas otras formas de discriminacidn, en forma trans-
versal, agravdndolas. La homosexualidad fue y es ampliamente criticada y satanizada. En
el caso de las mujeres, se llegé al extremo de hacer invisible su existencia. La impunidad y
discriminacidn siguen afectando la capacidad de miles de peruanas/os de ejercer sus de-
rechos plenamente. Tanto las autoridades como la sociedad tienen la responsabilidad de
actuar para que Pery se convierta en un pais donde la igualdad de oportunidades sea una
realidad para todas las personas.Por eso, es una prioridad construir una cultura democrati-
ca basada en el respeto a la dignidad y derechos de todas las personas, especialmente los
mds excluidos: mujeres, indigenas y campesinos. Asi surge la urgencia en elaborar un Plan
Macional de Derechos Humanos, que obligue a las autoridades a revisar periodicamente
sus leyes para garantizar que no favorecen la discriminacion por motivo de raza, orienta-
citn sexual y etnia y para mejorar su eficacia en la eliminacién de dicha discriminacién.

El Consejo Macional de Derechos Humanos, instancia del Estado encargada de la elabo-
racién del Plan Nacional de Derechos Humanos, es el organismo multisectorial creado
por el Poder Ejecutive y encargado de promover y coordinar la vigencia de los derechos
hurmanos, asi como de asesorar al Gobierno en este campo. Estd conformado por trece
entidades:
- Mueve entidades pertenecen al sector publico que tienen la calidad de miembros
plenos: Ministerio de Justicia (quien lo preside), Ministerio de Relaciones Exteriores,
Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social, Ministerio de Educacién, Ministerio de Sa-

lud, Ministerio de Defensa, Ministerio del Interior, Poder Judicial y Ministerio Publico. !




- Cuatro entidades tienen la calidad de miembros con derecho a voz pero no a voto:
Defensoria del Pueblo, Coordinadora Macional de Derechos Humanos, Conferencia
Episcopal Peruana, Concilio Nacional Evangélico,

La elaboracidn del Plan® implicé un largo proceso de consulta ciudadana promovido por
el Consejo Macional de Derechos Humanos en el que participaron mas de tres mil repre-
sentantes de organizaciones sociales de base y de la sociedad civil. De acuerdo con lo
establecido en el mismo Plan, entre abril y julio del ano 2005 se llevaron a cabo 18 audien-
cias publicas en diferentes ciudades del pais con el propdsito de recoger la opinion de la
poblacidn respecto a la temética de derechos humanos ¥.

Desde su proyecto, este plan incorporaba las necesidades de proteccion y promocion de
derechos en el pais, especialmente de las poblaciones mas vulnerables: afectadas por la
violencia politica, por las diferencias de género, los pueblos indigenas y afroperuanos, las
personas con discapacidad, la nifiez y adolescencia, los adultos mayores, las personas por
su orientacion sexual, los migrantes y las personas que viven con VIH / SIDA,

El Plan Nacional, en su versidn consensuada en forma plblica, participativa y democritica,
consignd un objetivo estratégico para garantizar los derechos de las personas con dife-
rente orientacion sexual a través de 19 acciones afirmativas, publicado en la propia pagina
Web del Consejo Nacional de Derechos Humanos.

En la dltima fase de la elaboracion del plan y fundamentalmente por la presién de la Igle-
sia Catdlica, representada por la Conferencia Episcopal Peruana, asi como del Ministerio de
Defensa, se disminuyeron a su minima expresién las acciones consensuadas en el proceso
de consulta ciudadana.

Si bien el Plan Macional de Derechos Humanos constituye un hito histdrico para peruanas
¥y peruanos, el tratamiento otorgado a la comunidad LTGE resulta cuestionable al materia-
lizar un gran atropello y retroceso al reconocimiento de los derechos de las personas no
heterosexuales. Como se observard, el Plan es discriminatorio pues excluye a las lesbianas,
gays y trans de un sistema que deberia garantizar sus derechos humanos, lo que a su vez
conduce a anular el reconocimiento, goce y ejercicio de los mismos.

Para entender este proceso es importante comparar la primera versién del objetivo 6 del
Plan Nacional de Derechos Humanos, el que nace producto del consenso y participacion
de la sociedad civil, con el objetivo 6 que finalmente se aprobd y publica.

Hasta el 15 de noviembre del afio 2005, el Plan Nacional de Derechos Humanos, en lo re-
ferente a la comunidad LTGB reconocia lo siguiente:

Objetivo Especifico 6: Garantizar los Derechos de las Personas con Diferente Orientacion Sexual
Resultado 1: Se fortalece el marco de proteccion y promocion de los derechos de las personas
con diferente orientacidn sexual.

Actividades para asegurar el logro del R1

A1 Integrar en el proyecto de reforma constitucional los derechos de las personas con
diferente onientacion sexual,
A2  Promover la aprobacion de una ley de no discriminacion por orientacion sexual que

garantice el pleno ejercicio de los DD.HH. delas personas con diferente orientacian
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sexual. Al mismo tiempo se derogan y modifican aquellas normas legales en las que
persiste la disciminacion por onentacion sexual;

Promaver la no observancia de normas de caracter consueludinario que generan
discriminacion de las personas con diferente orientacion sexual,

Incluir en el plan nacional de restitucitn de la identidad el derecho de las personas,
travestis, iransexuales y transgéneros al reconocimiento de su derecho a la identidad
en los documentos nacionales de identidad.

Modificar la legislacion existente en materia de VIH/SIDA para que se incorpore el
acceso universal gratuito y de calidad al tratamiento y atencion de salud en servicios
integrales, erradicando la discriminacion y estigmatizacion.

Establecer medidas para reconocer los DDUHH, de las personas viviendo con VIH/
SIDA, erradicando la estigmatizacion y discriminacion en los servicios plblicos
y privados, medios de comunicaciin, campo laboral y ambitos recreativos y
deportivas,

Lagrar el reconocimiento legal y social de los distintos tipos de familia, incluyendo
aquellos conformados por personas del mismo sexo, garantizando el ejercicio pleno
de los derechos de sus integrantes,

Promover la creacidn de normas administrativas que sancionen los mensajes
discriminatorios y denigrantes en los medios de comunicacion masiva confra las
personas con diferente orientacion sexual,

Se implementan mecanismos de proteccién y promocién de los DD.HH. de las
personas con diferente orientacion sexual.
Actividades para asegurar el logro del Resultado 2

A1

A2

A3

a4,

A5

AB.
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Promaover contenidos curriculares que incluyan el conocimiento y respeto de los
derechos de las personas con diferente orientacion sexual en los centros educativos
de todos los niveles pablicos y privados.

Implementar mecanismos para prevenir y erradicar foda forma de viclencia contra los
nifios y nifias con diferente orientacion sexual en los centros educativos publicos y
privados de todos los niveles.

Promover la creacion de escuelas para padres en las que se brinde informacion,
orientacion, capacitacion y soporte para €l reconocimients y respeto de las personas
con diferente orientacion sexual,

Promover |a creacidn de una Adjuntia para la defensa de las personas con diferente
orientacion sexual en la Defensoria del Pueblo.

Promover a nivel de los gobiemos locales y regionales planes y programas
especialmente dirigidos ala promecian y reconocimiente de derechos de las personas
con diferente orientacion sexual.

Promover programas de capacitacion en DD.HH. dirigidos a operadores de salud
para brindar a las personas con orentacion sexual diferente servicios de atencion
con calidad y calidez acorde a sus realidades.

Promover programas de capacitacion en DD.HH. para prevenir la violencia conlra
las personas de diferente orentacion sexual en las escuelas de formacion de
funcionarios y encargados de velar por el orden publico (policia, serenazgo, rondas
vecinales, elcétera)

Se promueve el reconocimiento y visibilizacion pablica de la poblacién de las
personas con diferente orientacion sexual,
Actividades para asegurar €l logro del Resultado 3

Al

A2

A3,

A4,

Promover programas de capacitacién dirigidos a comunicadores a fin brindar
informacion y mensajes que respeten los DD.HH. de las personas con orientacion
sexual diferenta.

Realizar campafas de informacion masiva que promuevan el reconocimiento de los
derechos de las personas con diferente orientacian sexual,

Promover imagenes positivas y desestigmatizadas de las personas con diferente
orientacion sexual en los medios de comunicacion masiva a nivel nacional, regional
y local

Instituir &l dia nacional de lucha contra los crimenes de odio hacia las personas con
diferente crientacion sexual.
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A partir del 15 de noviembre, el proyecto del plan empieza a desdibujarse bajo la presidn
primero de la lglesia Catdlica y luego del Ministerio de Defensa.

La Iglesia Catdlica, a través de la Conferencia Episcopal Peruana (y luego del Congreso Pro
Vida Regional llevado a cabo en el Perd) empezd una estrategia de presion para restringir
lo reconocido a las personas LTGE. El argumento que se utilizé fue que un Plan es una
politica publica y no es la forma de proponer nuevas conceptos juridicos, pues para eso
existen otros mecanismaos constitucionalmente ya establecidos, idea totalmente erronea
bajo el ordenamiento juridico peruane, que desde el afo 2004 reconoce expresamente la
prohibicién de la discriminacion por orientacidn sexual.

Posteriormente, el Ministerio de Defensa desarrolld una estrategia de presion palitica
para hacer desaparecer del Plan cualguier alusidn a la prohibicidn de la discriminacién
por arientacidn sexual,

El producto de estas acciones determind que el Plan fuera aprobado con el siguiente con-
tenido:

Objetivo Especifico N°* 6 “Fomentar acciones para promover una cultura social de respeto a las
diferencias, que evite el trato denigrante o violento por motivos de indole / orientacion sexual,
en el marco de la Constitucion y la Ley”

Resultado 1:  Se implementan acciones para promover una cultura de respeto a las diferencias que
evite el trato denigrante o violento por motivos de orientacion / indole sexual, en el
marco de la Constitucion y la Ley
Actividades para asegurar el logro del Resultado 1.

A1, Evaluar la normatividad vigente v emitic las recomendaciones necesarias para
sancionar las practicas denigrantes o violentas contra personas por motivos de
onientacion | Indole sexual,

A2 Promover nommas para sancionar los mensajes denigrantes que se difundan a fravés de
medios de comunicacion contra |as personas por razones de orientacion / indole sexual.

A3. Fomentar acciones que incluyan la promocion de |a tolerancia y el respeto de los
derechos de las personas con diferente orientacion [ indole sexual,

A4, Implementar programas de capacitacion en DD.HH. difigidos a operadores de salud
a fin de gue brinden servicios de atencion con calidad y que se respeten los derechos

de las personas con diferente orientacién / indole sexual.

Esta proteccion no se extiende al reconocimiento del derecho a contraer matriimonio entre personas del mis-
mo sexo, legalizar uniones de hacho y adoptar menores, por no ser acorde con el marco juridico vigente.

Lo dispuesio en relacién a este Objetivo Estratégico, no afecta lo establecido en los Reglamentos de las
Instituciones Castrenses, de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucidn Politica del Estado y las Leyes
de la Repdblica.

Pese al avance que ha significado el Plan Nacional de Derechos Humanos en la sociedad
peruana, el acapite aprobado para las personas no heterosexuales es abiertamente discri-
minatorio, lo que termina deslegitimando el objetivo dedicado a esta poblacian.

En el Plan, en ningun momento se reconoce la existencia de la discriminacién por orienta-
cion sexual, por lo tanto se desconoce la necesidad de realizar acciones en contra de este
fenameno. Ello se da, pese a que a nivel legislativo (Codigo Procesal Constitucional) dicha
situacion esta evidentemente proscrita en el ordenamiento juridico peruano.

e ... .
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“Ibid. Parrafo 36,

El Estado Peruano, para el caso de lesbianas, gays y trans no se propone un resultado con-
creto como “garantizar derechos”(a diferencia de los otros grupos en situacion de vulnerabi-
lidad], solo busca fomentar acciones que inciden en la cultura para que asi se evite un trato
denigrante y violento. A esta poblacidn no se le reconoce ningudn derecho salvo el no ser vio-
lentados, ni siquiera se espera que la discriminacidn que sufren disminuya o desaparezca.

Resulta deliberadamente malicioso el lenguaje utilizado por el Plan Nacional de Derechos
Humanaos, el que usa conjunta y por lo tanto indistintamente las palabras “orientacidn
sexual” e “indole sexual’ Con ello, se hace invisible la realidad especifica de las lesbianas,
gays y trans al confundirla con otro tipo de experiencias vinculadas a la sexualidad huma-
na, sean legitimas o no.El Plan, al igual que muchos sectores de la sociedad civil conserva-
dora, trata como iguales a la homosexualidad (que es una conducta normal de acuerdo a

la Organizacién Mundial de la Salud) con la pedofilia, que no sélo es una enfermedad sino
también un delito en el Perd®.

5in embargo, es al final de las actividades destinadas a “proteger” a los gays, lesbianas y
trans, donde se hace evidente la intromision de la iglesia catdlica y de las fuerzas castren-
ses en la elaboracidn del Plan, asi como su trato claramente discriminatorio.

En primer lugar se sefala:"Esta proteccion no se extiende al reconocimiento del derecho
a contraer matrimonio entre personas del mismo sexo, legalizar uniones de hecho y adop-
tar menores, por no ser acorde con el marco juridico vigente” Esta afirmacion innecesaria
enun Plan Nacional de Derechos Humanos, evidencia la necesidad de un sector de la po-
blacién de restringir los derechos vinculados a la familia que también tienen las lesbianas,
gays y trans. El silencio juridico existente en el Perd no significa una determinacién sobre
su constitucionalidad o no a nivel interno, o su legitimidad a nivel supranacional.

En segundo lugar senalan:“Lo dispuesto en relacion a este Objetivo Estratégico, no afecta
lo establecido en los Reglamentos de las Instituciones Castrenses, de acuerdo con lo dis-
puesto por la Constitucion Politica del Estado y las Leyes de la Republica.”

Esta afirmacicn es mas grave aun, pues nos indicaria gue en el espacio militar son legitimas
las pricticas denigrantes o violentas, asi como los mensajes denigrantes contra las leshianas,
gays y trans. Asimisma, el dmbito castrense se eximiria de promocionar la tolerancia y el res-
peto de los derechos de las personas con diferente orientacidn sexual, pese a que ellos son
ung de los grupos mas violadores de los derechos humanosde las lesbianas, gays y trans.

El Estado Peruana, a través de la ratificacion de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (articulo 1 y 2) se ha comprometido a respetar los derechos y libertades re-
conocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona sometida a su
jurisdiccion, sin discriminacion de ninguna naturaleza, y a adoptar, en su caso, las medidas
legislativas o de otro cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades™. Este compromiso comprende la obligacién de no dictar medidas cuando
ellas conduzcan a violar esos derechos y libertades®. Sobre este particular, es obvio, pero
importante sefnalar que las lesbianas, gays y trans son personas.

Con el Plan Nacional de Derechos Humanos, el Estado Peruano ha emitido una norma que
viola derechos ya reconocidos, pues estd legitimando la violacidn del derecho a la vida,
a la integridad fisica, psiquica y moral y el derecho a que a toda persona se le respete su
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honra y asi como que se le reconozca su dignidad (todos reconocidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos) en las instituciones castrenses, Todo ello independien-
temente de ser un Plan tolerante con la discriminacién por orientacion sexual en todos los
ambitos y espacios, pues tiene como propuesta implicita que primero cambie la cultura
social para luego conceder derechos en igualdad de condiciones.

El Plan Macional de Derechos Humanos, como herramienta Util de conduccidn politica para
el Estado y la sociedad civil, ha sido esperado por millones de personas discriminadas por
diferentes razones, incluso por las lesbianas, los gays y trans, Sin embargo, para este dltimo
grupo no solo ha significado un retroceso en el compromiso del Estado Peruano de hacer
vigentes sus derechos, sino la legitimacion de una situacidn existente, pero no legal.

IV. Srruacion ok Las Personas Leseianas, Gavs ¥ Trans®®

El Perd es un pais diverso donde histdricamente ha imperado la discriminacion y exclusion
de las personas. La sociedad peruana es ampliamente patriarcal y heterosexista, se le ha
otorgado el poder y control a los hombres y se ha determinado la heterosexualidad como
la unica forma de vivir la sexualidad de las personas.

Durante la época incaica ésta se basaba en diferencias de castas y de clases sociales den-
tro de éstas. Con la conguista y colonia, la discriminacién estuvo basada en diferencias
raciales, de creencias religiosas y de origen. Con la Republica, esta situacion de discrimina-
cion no solo se mantuvo sino que las diferencias se hicieron mas profundas y complica-
das; el mestizaje que se produjo en el Perd, no fue acompanado de politicas incluyentes.
Las diferencias en razén de raza se hicieron mas complejas; se agravaron las diferencias
socioecondmicas; se incrementd la exclusion en base al idioma; y, debido al proceso de
centralizacion que se profundiza en el siglo XX, se agrandan las diferencias entre Lima y el
resto de ciudades y entre la Costa y la Sierra y Selva.

Uno de los elementos importantes en esta discriminacion es la fuerte presencia de la
iglesia catdlica, tanto en la sociedad como en el estado, asi como de sectores muy con-
servadores de la clase politica. Por otro lado, el patriarcado ha controlado y normado la
sexualidad de las personas, afectando principalmente a las mujeres, y dentro de ellas a
las lesbianas, debido a que la sexualidad y los estilos de vida lésbicos van en contra de las
concepciones heterosexistas gue sustentan la subordinacidn de las mujeres a los varones.
Esta afectacion ha llegado a hacer invisible su existencia.

Las personas lesbianas, gays y trans ven cotidianamente restringidos sus derechos huma-
nos, situacion que se reproduce en una sociedad y en un Estado que legitima estereoti-
pos y desatiende sus necesidades concretas, colocandolos finalmente en un estado de
vulnerabilidad. La situacion de las leshianas se ve agravada porque su existencia se hace
invisible. Esta situacién facilita las practicas discriminatorias e institucionaliza la impuni-
dad frente a las mismas.

En el Perd, la situacion de los Derechos Humanos de los LTGB resulta preocupante y ad-
quiere visos de dramatismo por los distintos niveles de violencia que se ejercen sobre
estas personas a nivel familiar, barrial, educacional o laboral y, porque esta violencia es
invisible en los medios de comunicacion y en la opinion publica. 5i bien es cierto que en el
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Peru el no ser heterosexual no esta penalizade, la violencia contra las personas no hetero-
sexuales esta culturalmente permitida y la ley no prevé mecanismos para proteger a las y
los homosexuales de esta violenta discriminacién.

Durante los anos de mayor violencia politica en el Perd (1983-1992) la poblacidn homo-
sexual y, particularmente, los travestis fueron objeto de la agresién y violencia mas cruel.
La presencia de los homosexuales en el espacio publico resultaba para las organizaciones
terroristas la evidencia mas clara de la descomposicién del sisterna social v, por lo tanto,
resultaba indicio del inevitable fin del capitalismo y del triunfo de la revolucién. La intole-
rancia hacia la poblacién LTGB fue en aumento. Se hicieron explicitas las amenazas a va-
rios representantes de instituciones que trabajaban a faver de la defensa de los derechos
de estas poblaciones, hasta que en el afo de 1989 se produjo el asesinato de 12 travestis

en la Selva peruana. Una organizacidn terrorista decia asi luchar por su revolucidn.

En los gobiernos de Fujimori (1990-2001), |a situacién de las personas LTGB no cambié mu-
cho. Entre las primeras medidas del régimen dictatorial se decretd la expulsién de 115 di-
plomadticos de carrera del Ministerio de Relaciones Exteriores, aduciendo gue muchos de
los expulsados eran *homosexuales que utilizaban los recursos del estado para fines extra-
diplomaticos®Mas adelante, la homosexualidad se convirtié nuevamente en un argumento
del régimen, para enfrentar a la oposicién politica, asi como reiteradas campanas contra los
lideres de opinién televisiva quienes eran sujetos de escarnio en los periddicos amarillistas,
por ser homosexuales, cada vez que se “salian de la linea” de informacién gobiernista.

Las iglesias y, en especial la iglesia catdlica, siempre ha considerado como unica practica
sexual vdlida y normal, la heterosexual (dentro del matrimonia) y han venido exhortando
e incitando a sus feligreses a cometer actos discriminatorios y crimenes de odio contra las
personas LTGE. La Iglesia ha intervenido en las politicas del Estado para que no se aprueben
leyes a favor de los derechos sexuales y ha incitado a las autoridades publicas a no obedecer
las leyes que los Estados puedan aprobar a favor de los derechos de las personas LTGE.

Por su parte la familia ha venido violande derechos civiles basicos, arrogandose potestades
de castigo incompatibles con la autonomia sexual de las personas LTGB consagrada cons-
titucional y supra legalmente, coartdndose el derecha al libre desarrollo de la personalidad,
asi como el derecho a la libertad fisica, y el derecho de las y los jévenes homosexuales a to-
mar decisiones libres y responsables sobre |a propia vida sexual. La familia tradicional viene
ejerciendo relaciones de poder abusivas sobre las lesbianas, gays vy trans, valiéndose de su
poder jerdrquica tradicional, y de las desventajas sociales, y hasta juridicas, que experimen-
tan estas mujeres en razdn de la edad, dependencia, sexo y orientacién sexual.

El papel de los medias de comunicacidn también ha sido nefasto, ya que ha contribuide a
la violencia contra las personas LTGE, con el tratamiento lesbofébico, homofabico y trans-
fobico de noticias y programas sobre el tema.

En las dltimas décadas, ha habido algunos avances sobretodo en el aspecto cultural y
social, gue no han sido registrados. Por lo menos, se ha lograde discutir en los medios
acerca del homosexualismo, leshianismo, sus propuestas; aungue, adin persisten los ata-
ques de |a iglesia y de los sectores mas conservadores de la sociedad. Sin embargo, una
encuesta realizada en el afo 2005, sobre Exclusién y Discriminacién®, daba cuenta que los
homosexuales son considerados por los encuestados como uno de los grupos que tienen




mayores limitaciones para hacer valer sus derechos en nuestro pais. En general, existe
una marcada condena a las relaciones sexuales homosexuales, ya sea entre hombres ho-
maosexuales o entre mujeres lesbianas. El 75% de la poblacion considera que las relaciones
sexuales entre personas del mismo sexo estan mal, la mitad no estaria dispuesta a ser
amigo de un gay, lesbiana o trans.

La mayoria de las respuestas de gran parte de los entrevistados dan cuenta de acti-
tudes desfavorables hacia los derechos de las lesbianas y homosexuales, asi como de
ciertos prejuicios en contra de dichas personas. En las preguntas acerca de permitir
a los homosexuales ser profesores o ingresar a las fuerzas armadas o policiales, las
opiniones de los entrevistados los dividen en dos grupos de casi igual tamano: los
que estan de acuerdo y los que no lo estan. Por otro lado, a pesar de ser una minoria,
todavia nos preacupa gue un 30% de los entrevistados considere a la homosexualidad
como una enfermedad mental.

Los andlisis realizados a los datos de la encuesta, nas indican gue son dimensiones clara-
mente diferenciadas de las actitudes de la poblacién respecto a la homosexualidad y los
homosexuales o lesbianas.

En términos de los prejuicios hacia la homosexualidad la situacidn no es del todo buena,
las personas que van abandonando los prejuicios superan a aquellas que los mantienen.
Existe un gran porcentaje de personas con opiniones mixtas que nos sugiere que podria-
mos estar en un proceso de transicion hacia actitudes de mayor tolerancia frente a las
personas homosexuales y lesbianas.

En contraste con esto dltimo, de acuerdo con los datos de la encuesta, la sociedad peruana
no esté dispuesta a otorgar a las personas homosexuales o lesbianas derechos en el dm-
bito de las uniones de tipo conyugal o en la formacidn de familias. Los niveles de rechazo
a ese tipo de derechos son bastante elevados, incluso entre |as personas que se califican
como "tolerantes” en la escala de nivel de prejuicio.

Existe una tendencia a encontrar actitudes mas favorables a la igualdad de derechos de
los homosexuales en grupos que tienen bajos niveles de prejuicios; cerca de un cuarto de
los entrevistados con menos prejuicios son partidarios de otorgarle a las parejas homo-
sexuales los mismos derechos que tienen las parejas heterosexuales. 5in embargo, aun
entre los “tolerantes) hay un 43.6% de entrevistados con actitudes contrarias a una igual-
dad de derechos en el ambito conyugal y familiar.

Los grupos de personas mas favorables a la igualdad de derechos o menos prejuiciosas
son los jovenes, habitantes de zonas urbanas, con mayores niveles de educacion, poco
religiosos o con opiniones favorables a cambios en la iglesia catdlica para adaptarse a las
transformaciones sociales contempordneas.

Mas alld de la opinién de |a poblacidon peruana, la discriminacion se traduce en ciudadania
y derechos recortados, en relacidn con sus derechos a la salud, educacidn, trabajo, sequri-
dad social, propiedad, derechos patrimaniales, En este dltimo caso se puede mencionar el
no reconocimiento legal de las uniones entre personas del mismo sexo y los derechos que
de ellas se derivan comao alimentos, gananciales, herencia, seguridad social y posibilidades
de adopcién, entre otros.
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®Este término se ha colocado
exprofeso porque muchos
hombres no se identifican
a si mismos como homo-
sexuales o bisexuales sino
como heterosexuales, pero
parte de su actividad sexual
implica contactos genitales
tanto con hombres como con
mujeres, Los homosexuales
son discriminados, por lo
gue muchos han presentado
dificultad para identificarse
coano homosexuales.

Esta animadversian se vio ejemplificada en el dia de San Valentin del afio pasado, cuando
el serenazgo del distrito de Miraflores impidid la presencia de activistas LTGE, agrediendo
a los miembros que portaban banderolas y distintivos de reivindicacidn. Se trataba de un
acto simbdlico en un parque publico llamado el "Parque del Amor®

En el campo laboral las personas LTGBE son discriminadas en sus centros laborales, te-
niendo que ajustarse coercitivamente a las normas de comportamiento heterosexual que
exige la sociedad, viviendo una situacion de constante angustia y preacupacian por el
miedo de perder sus puestos de trabajo. Se evidencia una ausencia de paoliticas anti-dis-
criminatorias gue protejan de despidos injustos, asedio sexual, hostigamiento, retrasos en
la promaocidn laboral basados en la orientacién sexual.

En el campo de la salud no existe un trato humanitario y profesional hacia las personas LTGB
y mas aun cuando estas son personas que viven con VIH/SIDA. Los profesionales evitan o se
niegan a atender a personas gay o trans, porque poseen prejuicios ante estas comunidades.

Es importante sefialar que en este sector los protocolos de atencidn ginecoldgica no con-
sideran la orientacion sexual como un aspecto de la practica; que existen profesionales
de la salud mental que consideran la homosexualidad como una enfermedad que es sus-
ceptible de cambiarse; y que las leshianas y trans no son consideradas en los programas
nacionales de prevencion y atencion del VIH/SIDA e ITS (hombres que tienen sexo con
otros hombres - HSH)*,

En el campo de la educacién se constata el ejercicio inadecuado o nulo de varios dere-
chos en esta esfera, asi como la ausencia de una educacidn laica que elimine esterectipos
negativos y prejuiciosos respecto de la diversidad sexual y sobre diversos tipos de familia.
Mo existe una politica educativa que prohiba la expulsién de estudiantes por su orienta-
cidn sexual y por embarazo.

Asimismo, en el Perd existe una ausencia de regulacidn de las relaciones de las personas
del mismo sexo, lo que las expone a una situacion de desproteccion frente a derechos
economicos o personales que deberian corresponderles.

Es importante senalar que juridicamente se ha concebido la discriminacion por orientacion
sexual como aguel trato diferenciado, en forma injustificada, hacia las personas gays, lesbianas
y trans. 5in embargo, recientemente los trans (es decir, transexuales, transgéneros y travestis)
vienen reivindicando el concepto de identidad de género, como la causa del trato discrimina-
torio del gue son victimas. Sobre ellas y ellos, queda un tema pendiente para el Estado y es el
reconocimiento juridico de su nueva identidad; las personas trans tienen una apariencia ab-
solutamente distinta al sexo asignado en sus documentos de identidad, y por ello no pueden
desarrollarse adecuadamente y no tienen capacidad de revertir esta situacidn,

Respecto a la violencia recibida, la situacidn en el Perd resulta preocupante y adquiere
visos de dramatismo por los distintos niveles en la que se ejercen sobre estas personas
a nivel familiar, barrial, educacional o laboral y, por la invisibilizacién de esta violencia en
los medios de comunicacion y en la opinién pablica. Una forma muy difundida es la del
chantaje. 5i bien es cierto que en el Peru el ser lesbiana, gay o trans no esta penalizado, la
violencia contra las personas no heterosexuales estd culturalmente permitida y la ley no
preveé mecanismaos para protegerlas de esta violenta discriminacion.




En el campo de la sequridad ciudadana, la situacion no deja de ser preacupante y alar-
mante. Existen muchos casos de asesinatos, robos, abuso de autoridad, maltratos y deten-
ciones hacia personas LTGE. Debe reconocerse que los y las trans son las personas mas
afectadas, mds adn cuando estas ejercen la prostitucion de manera informal. Por ejemplo,
ellas son victimas frecuentes de redadas, detenciones, robos y maltratos fisicos por parte
de las fuerzas policiales y el Serenazgo municipal. Estos hechos no suelen ser denuncia-
dos, pese a ello se han identificado 7 casos, en los que se involucra a varias personas, y en
los que se evidencia que el personal policial y del serenazgo los persiguen con perros, las
y los agreden; las maltratan fisicamente incidiendo en zonas en las que se han aplicado
siliconas (generando un problema fisico mayor); las rocian directamente con gas lacrimo-
geno; y las obligan a someterse a pruebas de VIH/Sida, todo ello independientemente de
la detencidn sin orden judicial de la que son victimas.

Estos casos son pocas veces denunciados; sin embargo, cuando la denuncia se realiza, re-
sulta desalentador que las propias autoridades no cooperen en imponer justicia, sino que
se convierten en cémplices de los hechos.

Por otro ladg, las redadas e intervenciones policiales en espacios de socializacion, diver-
sidn 0 encuentro para personas LTGB son muy comunes en las diferentes ciudades del
pais, por el simple hecho de ser consideradas como antros de perdicidn.

Un ejemplo de ello es lo que sucedid el 18 de junio de 2005, cuando funcionarios muni-
cipales y del Serenazgo de Lima irrumpieron en la discoteca ‘Achakes; ubicada en la Av.
Alfonso Ugarte, en Lima.

En la intervencidn, los efectivos golpearon con varas y patadas a quien no permitia o evi-
taba ser filmado. La cobertura televisiva mencionaba constantemente que la discoteca
era un “antro de gente de mal vivir, ya que acudian homosexuales, travestis, prostitutas y dro-
gadictos”. Luego, el operativo municipal continud y fueron intervenidos varios hostales
cercanos a la discoteca. Los funcionarios municipales y camardgrafos de televisidn irrum-
pieron en las habitaciones, afeetando violentamente la intimidad de las personas que se
encontraban en ellas.

Otro tema totalmente invisible es el caso de las lesbiamas que son violadas por su orien-
tacion sexual. Ellas son violentadas con el pretexto de que este hecho las va a ayudar a
corregirse y volverse completamente mujeres. La violacién no es sino otra expresion del
machismo imperante en la sociedad. Resulta preocupante la inexistencia de reqgistros de
casos de violacién de los derechos de las mujeres lesbianas, lo que evidencia que perma-
nezcan invisibles incluso dentro de la comunidad LTGB. Dificilmente una mujer lesbiana se
atreveria a presentar una demanda o denuncia, por temor a ser, ademds, agredida.

Ni los familiares, ni el Estado mismo, legitiman la experiencia de las personas LTGE (jovenes
y adulta o adultos): su verdad personal, su proyecto de vida y sus demandas son anuladas,
la afirmacion de que sus derechos estan siendo viclentados es sojuzgada, y su existencia
misma como sujetos de derecho es deslegitimada. La ausencia de mecanismos eficaces
de reclamo ante las violaciones de sus derechos, la ausencia de una postura pro activa
por parte del Estado, al menos de investigacion, y el grado de atropello que se naturaliza
y se tolera sin sancion, revelan que los intereses de los sujetos “diferentes” por orientacion
sexual, importan menos que los intereses de otros sujetos.
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Asimismao, el Estado Peruano tiene deficiencias estructurales de normatividad, tanto sus-
tantivas como procesales. No promueve suficientemente la igualdad de oportunidades, y
en particular, la igualdad de género y es responsable de no tomar medidas administrati-
vas, judiciales, legislativas o de cualquier otra indole que supongan un esfuerzo pro activo
por eliminar los patrones socioculturales adversos al ejercicio de derechos. Ademas, per-
mite una relegacién de la sexualidad, que es incompatible con las normas internacionales
y que genera indefension e impunidad ante ciertas violaciones. Finalmente, no cuenta con
mecanismos iddneos de exigibilidad de los que puedan apropiarse sujetos en situacion
de desventaja social y juridica, como las personas LTGB.

Frente a ello, nos encontramaos ante varios desafios, ya que estamos siendo testigos de un re-
surgimiento de los fundamentalismos, especialmente religiosos, los que estin acrecentando
el racismo, la xenofobia, la lesbofobia, la transfobia, la homofobia, el etnocidio, el genocidio,
exacerbando los estereotipos negativos que son difundidos por los medios de comunicacidn.

V. Penciones

Por todo lo mencionado, se solicita a la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

1. Resolver los casos en que se ha alegado una violacion de la Convencion Americana por dis-
criminacidn por orientacidn sexual teniendo en cuenta los estdndares internacionales que
se han establecido en el sistema universal y el sistema europeo de derechos humanos.

2. Solicitar al Grupo de Trabajo de la Organizacion de Estados Americanos a cargo de ela-
borar la Convencion Interamericana contra Racismo y toda forma de Discriminacion e
Intolerancia, que dicha Convencidn contemple medidas contra la discriminacion por
orientacion sexual,

3. Requerir al Estado Peruano para que prevenga, investigue y sancione la discriminacion
por orientacién sexual. En ese sentido, que apruebe el proyecto de ley para preveniry
eliminar la discriminacidn por orientacion sexual.

4. Instar al Estado Peruano a erradicar practicas socioculturales y discursos adversos a la vi-

gencia de los derechos humanos en general, y en particular, adversos a la libre expresidn

de identidades, actitudes y practicas de género y sexuales que no se ajustan al estereoti-
po heterosexual_Ello deberia hacerse a nivel de medios de comunicacion, escuelas, etc.

5. Requerir al Estado Peruano a lograr el reconocimiento legal y social de los distintos
tipos de familia, incluyendo aquellos conformados por personas del mismo sexo, ga-
rantizando el ejercicio pleno de los derechos de sus integrantes.
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