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“El reconocimiento del mutrimonio enfre personas del mismo sexo contribuye o
forjar una wsociedad més decente, porque uno sociedod decente es aquella que no
humillo a sus miembros™. i ;
José Luis Rodriguez Zopotero
Gahierna Espafial

DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUA
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|. Presentacion

HABLAR DE ¥ NO DE LA “MUJER" IMPLICA ROMPER CON LA CONCEPCION QUE EL SEXD BIOLO
GICO IMPRIME UNA EXPERIENCIA DE VIDA HOMOGENEA PARA TODAS LAS MUJERES.

FERMITE COMPRENDER LAS DIVERSAS ASPI-
RACIONES ¥ NECESIDADES QUE SURGEN DE UNA EXPERIENCIA QUE NO RESPONDE NECESARIAMENTE A LOS ESTE-
REOTIPOS ESTABLECIDOS.,

En ese sentido,

. Por ello, es importante visibilizar la experiencia
de las mujeres lesbianas, quienes ademas de ser discriminadas por su condicion de género, son
estigmatizadas por ejercer una sexualidad “no convencional”.

Nuestra sociedad controla la sexualidad de las mujeres (heterosexuales y
leshianas), mediante lineamientos morales que tienen impacto en normas ju-
ridicas o en el quehacer cotidiano del sistema de justicia. Se hace necesario
establecer criterios juridicos para que sus derechos no sean vulnerados.



La sociedad peruana es basicamente patriarcal y
heterosexista, recayendo en los hombres los espacios de
podery controlsocial. Estoimplicaquela heterosexualidad
sea la nica forma aceptada de ejercer la sexualidad. El
derecho y la justicia se han construido a partir de sujetos
heterosexuales y esto afecta las politicas publicas y las
actitudes de particulares.

El mestizaje que se produjo en el Pert, complejizalas diferencias socioeconomicas
y la exclusion social. En el siglo XX debido al proceso de centralizacidn se
profundizaron las diferencias entre Lima y las ciudades de la costa, sierra y selva.
A este contexto se suma la presencia de la |glesia Catolica, en la sociedad, en
instancias estatales y en sectores conservadores de la clase politica.

En este contexto, la discriminacian contra las mujeres se entrecruza con otras
formas de discriminacién, Una de estas formas es la discriminacidn por tener
una orientacion sexual diferente a la heterosexual, lo que origina censura e
incluso su invisibilizacion como sujetas.

En el Perd, los derechos humanos de las leshianas, trans, gays y bisexuales
(LTGB) son vulnerados de manera flagrante evidenciandose esto por los distintos
niveles de violencia gue sufren en ambitos familiares, comunales, educacionales
o laborales, ademas de la invisibilizacidn en los medios de comunicacion y en
la opinidn piblica.

En &l pafs la homosexualidad no esta penalizada pero la violencia contra las/los
homosexuales estd culturalmente permitida y la ley no prevé mecanismos para
una adecuada proteccion de sus derechos,

|l

Situacion de
las mujeres
leshianas

| povimiento Homosexual de Lima - Unidad de
Leshianas v Blsexuales,

Gissy Cedamanos Luisa Zanabria Ruth Ramos’

a



 Cuerpe v Derecho. Legislacidn v
Jurispmdencio en Américi Lating.
Bogoli-Tems, 2000, pig. 265

Violencia cotidiana

Las leshianas enfrentan una doble discriminacion porgue “a la tradicional
segregacion  por ser mujeres se suma otra por tener orientaciones
homosexuales™

La jerarquia patriarcal de nuestra sociedad y al interior de la familia jusga un
papel muy importante en el control histérico sobre la sexualidad femenina por
parte de los hombres que ejercen el poder en |a familia; especialmente el esposo
0 el padre. Este elemento, que proviene de lo extra-juridico pero presenta cierto
grado de juridizacidn, ayuda a explicar la naturalidad con la gue el Estado incurre
an omision ante las violaciones tan flagrantes de los derechos de las mujeres
leshianas.

El control sobre la sexualidad de las mujeres toma formas particularmente
agresivas — de violencia explicita que constituye tortura cuando se verifica una
orientacion sexual diferente en una hija de familia. Esto es verificar que la hija
—en la concepcion de la madre y el padre — “se les ha ido de las manos”,

La jerarquia patriarcal, ademas, se asienta en un orden heterosexual especifico,
en mayor o menor medida tambien juridizado, en el gue existe estricta
correspondencia entre el sexo biologico y el género y entre los roles de género
y las conductas y practicas sexuales. En este orden sexual, es fundamental la
consagracidn de fa sexualidad en el ambito privado.

Por lo tanto, la cultura solo admite que ciertas manifestaciones de
heterosexualidad, come el matrimonio, trasciendan al ambito plblico. Esto
produce que la identidad lesbica, sea inexistente y quede en el ambito privado,
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es decir, en la familia. El control patriarcal sobre la sexualidad femenina,
y relegacion de la sexualidad al &mbito privado, se conjugan para tolerar la
arhitrariedad vy justificar violaciones flagrantes de todo tipo de derechos,
incluidos los derechos elementales como a la salud y la integridad fisica.

Es importante senalar que cuando la familia o la sociedad perciben la amenaza
de gue la identidad lésbica pueda proyectarse en niveles pablicos, se activan
discursos para reprochar la aparicion pablica: es mal ejemplo, pecado o
deshonra familiar.

No existen registros de ninguna especie sobre los casos de violacion de los
derechos de las mujeres lesbianas: estas no se atreven a presentar una demanda
o denuncia, por temor a ser agredidas. Tampoco manifiestan su orientacion
sexual, porgue serian condenadas al aislamiento, la censura y el repudio. Si son
estudiantes son expulsadas de sus centros de estudio; las profesionales no tienen
oportunidades laborales; y las que trabajan son despedidas de sus empleos. Estén
condenadas a vivir en secreto y con temor de expresar su sexualidad.




1. Testimonios de mujeres leshianas® ¥

“Nos expulsaron a las dos porque podiamos malograr a las otras chicas.
Mis padres me sacaron el ancho, me insultaron y terminaron mandéndome a Lima, a casa de unos tios para que no me
junte con "machonas” y se me quiten “esas ideas” y para que con el tiempo me “cure” y me vuelva mujercita, razdn
i por la cual me inscribieron en un colegio parroquial de la capital y le encomendaron a la directora que me vigile. Desde
entonces no puedo jugar al flithol, ni usar mi ropa de siempre, siento que debo mentirle a todos para gue me dejen en

[

paz."Roxana, Arequipa, 15 afios, .

“Me desperté como a las 5:00 a.m. y me sorprendid encontrar a un hombre en mi cama. Estaba desnuda y me sentia
mareada, veia borroso. Empecé a gritar y fui hacia la puerta toda mareada, el hombre salio y se metid a otra habitacidn. f'
Estaba nerviosa y apenas logré vestirme. Por mis gritos vinieron répido a mi habitacién; estaba asustada y sequia :
gritando y llorando. Les dije que un hombre habia estado en mi habitacidn v que pensaba que estaba en el cuarto de al

lado. Pedi que abrieran la puerta de ese cuarto y, cuando lo hicieron y reconoci al tipo, empezd a gritarme “iYo no he o
sido, yo no he sido”. Ante mi insistencia, el tipo comenz6 a insultarme: 171 achona de mierda j de qu e B
me acusas si te he hecho un favor estando contigo, para hacerte mujer”. §

Terming amenazandome con matarme”, Catherine, Trujillo, 24 afios. g
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“Hace poco, comence una relacidn con una mujer de 21 afios, con la que me llevo muy bien. Sin embargo, la mamd
de mi pareja no sabe gue ella es lesbiana, hace unos dias la vecina le ha contado que me ha visto en la tele en una
actividad de lesbianas. Le han prohibido tajantemente que sea mi amiga y que salga conmigo; su hermano mayor ha
venido a amenazarme con hacer un escandalo en el negocio de mi familia, pero como no les hice caso y volvi a buscar E
a mi pareja a su casa hace una semana, [T1€ hﬂl’l hﬂi[i do a Em{}UiGﬂES, entre iﬂSi.lh’!]S y
OMENOZAS. cuando mi pareja traté de detenerlo, le han propinade una golpiza y desde entonces no nos hemos

podido ver, pero sé por intermedio de una prima suya que es mi amiga, que la estan degradando v humillande y que si .i_ i
persiste con la idea de verme le van a dejar de pagar la universidad” Maria del Rosario. Lima. 26 afos. 3

" Testimonios Recogidos por Gissy Cedamanos, Luisa Zanabeia y Ruth Ramos, Movimiento Homoseaual de Lima — Unédad de Lesbianas ¥ Bisexuales.
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IV. La sociedad péruunu,. una sociedad que DISCRIMINA.

La Encuesta Nacional sobre discriminacion realizada por DEMUS®, da como resultado que en el Per( somos:

Racistas, machistas y poco respetuosos de los
derechos de los y las homosexuales.

Ello es evidente cuando casi el 75% de entrevistados sefiald que “siempre estaba mal” que dos hombres o dos mujeres
tuvieran relaciones sexuales entre si.

Asimismo resultan preocupantes los siguientes cuadros:

Si descubre que

SU mejor amigo/a : Bl
es homosexual o 1.

leshiana, écudl de las i

siguientes reacciones *

tendria usted?

{Porcentujes segin sexo del entrevistada)

Como se puede observar del cuadro anterior, cerca de la mitad de los entrevistados no estaria dispuesto a aceptar a
amigos o amigas, homosexuales o leshianas, tal y como son. Por otro lado, el siguiente cuadro nos muestra que
la mayoria de peruanos y peruanas no les reconocen derechos, y como, un preocupante 30% considera a la

homosexualidad como una enfermedad mental.

¢ seepliembre de 2004, fue aplicada a 1600 hombres v mujenes entne 18y
iy rrales,




W [ acuerdo

Actitudes hacia la
homosexualidad:
Porcentaje de
personas que
estdn de acuerdo
0 en desacuerdo
con las Siguientes e romoseser
afirmaciones

g
!
i B - 3 &

% die sntrevistados

Estas cifras dan cuenta, que pese a los avances juridicos en el reconocimiento de derechos para la comunidad
LTGB, a nivel internacional y nacional, existe un porcentaje importante de peruanos y peruanas con actitudes
claramente discriminatorias.

Elio se evidencia, cuando presentan actitudes que no reconocen la igualdad de derechos para las parejas
homosexuales respecto de las parejas heterosexuales, en especial a los derechos de tipo conyugal y familiar,
como es el caso del matrimonio entre homosexuales, el derecho a adoptar y en general derechos similares a
parejas estables heterosexuales. 0, cuando presentan prejuicios respecto de los homosexuales, a ello estarian
asociadas las ideas de que estan mentalmente enfermos, carecen de valores morales y no son aptos para servir
en las fuerzas armadas o como profesores, ya sea porgue no son valientes o carecen de autonidad, o porgue

pueden "corromper” a los miembros de las instituciones armadas o educativas.

Por otro lado, la encuesta encontrd que el perfil social de las personas mas favorables a la igualdad de derechos

0 menos prejuiciosas es de jdvenes, 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 contemporaneas.




V. La discriminacion por oyjentacion sexual
en el ordenamienfo |uridico peruano.

Hablar de los derechos fundamentales de las personas leshianas, transexuales, gays y bisexuales (LTGE) pareceria tedrica-
mente intil si consideramos que, como personas, gozan de los derechos reconocidos explicita e implicitamente a los seres
humanos. Sin embargo, a diferencia de quienes encajan con el prototipo de "sujeto/a de derechos”, las personas historicamente
marginadas necesitan ser visibilizadas de manera especifica para recordarle a la sociedad que es necesaria su inclusidn en el
sistema de proteccion existente. Estas reivindicaciones responden a los cambios sociales de vanguardia y permiten gue no
existan interpretaciones restrictivas de los derechos.

Esta referencia es importante porque desmitifica la concepeion de que la homosexualidad esté relacionada a conductas sexuales como
la zoofilia , la pedofilia, etc, las que no son reconocidas por el derecho y muchas veces san penalizadas. En ese sentido, las relaciones
afectivas entre personas del mismo sexo son legitimas y no una desviacion,

Juridicamente, la denominacion 1 omiin para denotar las diferencias en la sexualidad de las personas se ha denominado

/a por el sexo contrario (o -ion heterosexual) o de su
ontrarian los gays y las lesbianas)

L ad sexual y a, como reflejo al libre rollo de su

personalidad | ualidad o trans génera). Esta no a la atraccio | sino a la identidad genérica. Una
transexual nacid con el sexo masculino, sin embargo consic siente 1 femenino.

Si bien, existe una corriente’ que ha reivindicado el concepto de “identidad de género” para evidenciar la experiencia y necesi-
dades de los trans (transgénero y transexuales), es importante reconocer que juridicamente el concepto de “orientacion sexual”
ya ha venido incluyéndolos en la doctrina comparada,

CAVA GOICOUHEA, Fiorella. Identidsd, Cultura ¥ Sociedad. Un grito en el silencio. Lima: Tmpresian Proyects Arius 5.R.L, 2004.1 pig. 83 y 84
CHACARTEGUT JAVEGA, Consuelo. Discriminacidn y orcntacion sexual del trabajador. Valladolid: Lex Nova, 2061, pig. 24
" En ¢l Peni, cste arguments es desarrollade por Fiorella Cava en su libre Identidad, Culura y Sociedad, Un Grate desde el Silenacio

Jeannette Llgja Villena
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leshianas, transexuales, gays y bisexuales

La Orientacion sexual como una causa sospechosa de discriminacion.

En el Perl es incipiente el reconocimiento de que la “discriminacitn por orientacion sexual™ es un fendmeno
social gue necesita ser requlado. En ese sentido, resulta adn més embrionaria la discusion sobre el posible re-
conocimiento de otros derechos como las cuotas en elecciones politicas o en la admision de algunos centros de
trabajo o estudio, asi como el reconocimiento de matrimonios o uniones civiles entre personas del mismo sexo,

Esta situacion se da, pese a gue en nuestro pais la prohibicion de |a discriminacidn es reconocida a nivel constitu-
cional desde la Carta de 1979, documento que planteaba sentar las bases para la igualdad sustancial o material,
y donde se senala expresamente que las razones que el sistema juridico identifica como causas de discriminacion
son el sexo, raza, religion, opinidn o idioma, desconociendo el tema de la orientacidn sexual,

Este silencio invisibilizo la situacion de discriminacién que viven las minorias sexuales, lo que no implicaba su
inexistencia. Resulta asombroso evidenciar como Hector Cornejo Chavez, miembro de la Asamblea Constituyente
de 1979, y miembro de la Comision Reformadora que prepard el Codigo Civil de 1984, (ponente del Libro de Fami-
lia) no guarda reparos en formular apreciaciones homofobicas respecto a la conformacion del matrimonio;

“La diferencia de sexo es obviamente la primera de las condiciones naturales de la ap-
titud, ... No obstante lo ohvio de este requisito, incipientes aberraciones registradas en
medios decadentes, sobre todo paises industrializados, parecerian justificar la inclusion
en los cadigos — como lo hace el nuevo Codige Civil Peruano — de una norma que define
el matrimonio como la union voluntaria celebrada entre un vardn y una mujer lealmente
aptos para casarse y formalizada con arreglo a ley (articulo 234)™

Asi, para este constituyente las legislaciones que reconocian efectos a las relaciones estables entre personas
del mismo sexo eran “INCIPIENTES ABERRACIONES”, y el silencio sobre el sexo en el matrimonio no era una
posibilidad de apertura, sino el signo de su inexistencia.

Posteriormente, luego del autogolpe del 5 de abril y en aras de legitimar esta conducta, se dio la Constitucion de 1993,
donde en una formulacion menos exhaustiva que el documento antenor se recoge una enumeracion de causas de
discriminacion abierta, dando la posibilidad de incorporar nuevos motivos proscritos por el ordenamiento juridico,

¥ La primera vez que se discutid su inclusién en la Constitucitn fue en el proceso de Reforma Constitucional del afio 2002
" CORNEID CHAVEY, Héctor, Derecho Familiar Pervano, ¥l 1. Lima: Gaceta Juridica, 1998, Pig. 149



Articulo 2°

Toda persona tiene derecho;

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquiera otra indole.

El diario de debates del Congreso Constituyente que dio a luz la Carta de 1993 da
cuenta gue en ningldn momento existié la posibilidad de registrar la discriminacion
por orientacion sexual. Sin embargo, |a interpretacion de este articulo, en concor-
dancia con otros de su mismo nivel, reconocerian expresamente que esta conducta
esta proscrita en nuestro pais,

Asi, el articulo 2 inciso 2 debe ser interpretado de acuerdo a la primera disposicion
final y transitoria de la Constitucion y lo resuelto por el Tribunal Constitucional." Ello
quiere decir que el derecho a no ser discriminado no sdlo debe ser interpretado de
acuerdo a los tratados intermacionales que lo reconocen sino de acuerdo a lo sena-
lado en los drganos supranacionales .

En ese sentido, en el Perd, el derecho a no ser discriminado debe tener en cuenta la
interpretacion desarrollada por el Comité de Derechos Humanos, el que en el caso
Nicholas Toonen contra Australia senalo que “se debe estimar que la referencia al
“sexo” incluye la inclinacion sexual”."

Pese a ello, en el proceso de reforma constitucional del afo 2002, actualmen-
te suspendido, se optd por eliminar del articulo 2 inciso 2 cualquier referencia a
las causas sospechosas de discriminacion, incluyendo la de "orientacion sexual”.
Situacion que es un claro retroceso en el reconocimiento de los derechos de las
personas no heterosexuales.

Este retroceso, fue superado por dos eventos que explicitaron que en el Peri la dis-
criminacion por esla causa esta totalmente prohibida: la promulgacion del Codigo
Procesal Constitucional y dos sentencias del Tribunal Constitucional,

ks decir, la
discriminacion

por orientacion
sexual, entendida
como una forma

de discriminacion
por sexo, esta
expresamente
proscrita por el
ordenamiento juridico
peruano desde hace
mas de una decada

" Trbunal Constitucional Pereano, Sentencia del Exp. 217-02-HOTC. Publicada el 20 de setiembre de 2002,

bttt o, . goob,pe jurisprodencia 2002402 1 7-2002- HC himl (citado el 15 de junio de 2005).

! Tribunal Constiucional Peruano. Semencia del Exp. 217-02-HOTC. Publicada el 20 de setiembre de 2002,

httpotfuuw b gob pefjurisprodencia20020217-2002-HC hum] (citado el 15 de junio de 2005).

9 En el prucc.uulc reforma constitucional del afio 2002, que ha qucdau:h qn.[nmdidu. e npgnh's el 3NGN2 la formulacion del an. 2 inciso 2 de la siguiens manem
“Toda persona tene derecho: A La igualdad ante la bey. Estd prohibida wsda forma de discriminacion gque tenga por objeto o resultado amilar o menoscabar el recomo-
cimignio, goce o gjercicio de loy derechos de la persona. El Estado v la sociedad promuoeyve las condiciones y medidas positivas para que, real y efectivamente, nadic
sea discriminado”, (84 votos a favor, uno en contra y costro abstenciones)




El Cadigo Procesal Constitucional.

El 6 de mayo de 2004 el Congreso de la Repiblica aprobd el Cadigo Procesal Constitucional {Ley 28237}
con 72 votos a favor, ninguno en contra y una abstencidn. El mismo fue publicado el 31 de mayo en el diario
“El Peruano”.

Esta ley tuvo como origen un anteproyects elaborado por un grupo de profesores de derecho que tuvieron la ini-
ciativa de formular una propuesta de Cadigo Procesal Constitucional, el que luego de varias discusiones internas
y pliblicas fue asumido por un grupo paramentario multipartidario a fines de 2003."

on de ori
1, social, idioma, o de cualquier otra indole.

A diterencia del proyecto de reforma constitucional aprobado en el afio 2002, en el que el Congreso decidia
ohviar cualquier referencia a las causas de discriminacian, en este caso no hubo problemas en reconocer que la
“prientacion sexual” es una causa prohibida de discriminacidn. Con ello, no queda dudas que la accidn de ampa-
ro, proceso judicial especialmente creado para la defensa de los derechos fundamentales de las personas es un
instrumento adecuado para resguardar los derechos de las minorias sexuales.

Actuacion del Tribunal Constitucional.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional Peruano ha tenido ocasion de pronunciarse sobre el derecho a la igualdad
y no discriminacién en varias oportunidades, sin embargo, es reciente la jurisprudencia vinculada al tema de
"discriminacion por orientacion sexual”,

La primera sentencia referida a este tema se dio el 9 de junio de 2004, cuando el Tribunal Constitucional se pro-
nuncio sobre la accidn de inconstitucionalidad interpuesta por el Defensor del Pueblo contra varias normas, entre
las gue se encontraba el articulo 269 del Codigo de Justicia Militar (Decreto Ley 23214), norma que senalaba:

ABAD, Samuel v otros. Céadigo Procesal Constituchonal. Lima: Palestra. 2004, Pig.

"
23




1

“Articulo 269°. El militar que practicare actos deshonestos o contra natura con persona del mismo sexo,
reprimide con expulsion de los Institutos Armados si fuese Oficial v con

dentro o fuera del lugar militar, serd
prision si fuese individuo de tro

Si se ejerciere violencia, amenaza, abuso de autoridad o cualquier otro medio de intimidacion o coercién
para perpetrar el delito, serd reprimido, ademads, si fuese oficial, con pena de prisidn, aplicandose la pena de
expulsidn como accesoria. En los individuos de tropa se tendrd en circunstancia como atenuante”.

Frente a ello el Trihunal Constitucional sefald, entre otras razones, que

- II'IL.thI-luE.IIJ por afectar el principio de igualdad, que s6lo se haya previsto come una conducta
ica de un acto deshonesto contra una p a del mismo sexo, y no, por el con-
traria, con lgu-il razon, la prictica deshonesta contra una persona de sexo diferents. Si lo antijuridico es la

préctica de una conducta deshonesta, no existe razon objetiva ni base razonable, para que se sancione sdlo
las efectuadas entre personas del mismo sexo, "

Con esta decision el Tribunal Censtitucional se pronuncié por primera vez sobre un caso de discriminacion por orientacisn
sexual. Si bien no hizo un desarrollo conceptual, determing que la orientacién sexual no es una razon objetiva, ni razonable para
hacer diferencias.

Resulta sugerente recordar que el Poder Ejecutivo, al contestar la demanda, justificd la discriminacion sefalando gue “la homosaxua-
lidad 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 mitiples ambitos para consolidar un “deber ser” ajeno a los derechos humanos. En el caso concreto respondia a una logica
machista que buscaba consolidar una de las instituciones més masculinizadas de la sociedad peruana: las fuerzas armadas.

Meses después de la sentencia referida al Cédigo de Justicia Militar, el 24 de noviembre de 2004, el Tribunal Constitucional del
Pert se pronuncid en una segunda oportunidad. Esta vez, resolvid, en recurso extraordinario, la accién de amparo interpuesta
por José Antonio Alvarez Rojas contra el Ministerio del Interior, entidad que lo habia sancionado v luego pasado al retiro por
haber cometido “supuestamente” actos contra el decoro, la obediencia y el espiritu policial

El sefior José Alvarez se habia casado con un transexual iSra. Keli Micheli Rojas Minchola) y se le cuestionaba no haber solicitado
autorizacion a sus superiores para casarse, asi como mantener esta relacion a pesar de haber debido notar que se trataba de una
persona gue se habia realizado una cirugia en sus drganos genitales para "modificar” su sexo original, Bl Tribunal considerd gue es
inconstitucional que el recurrente haya sido sancionado por sus supuestas relaciones “sospechosas” con un transexual

thos del Drecretao M.
W23-2003-aifie)

Y TRIBUNAL CONSTITUCIOMAL. Sentencia en la Accién :’f-' Inconstitucionalidod inerpuesta por la Defensoria del Poeblbo contra ¢
X300, Ley Orgdnen de Justicia Militar, del Decreto Ley A4, Cadi sticin Militar v de la Ley M.° 278600, {Exp, Nro
Brtbpttwewew. b, gob pesjucs prisdenc i 200413 H05- A I|ln|| > [citado el 12 de mayo de 20035)
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DISCRIMINACAIN POR ORENTACITN SEXUAL

En la sentencia el Tribunal Constitucional reconocit gue el derecho al libre desarrollo de la persona comprende &
poder decidir libremente con quién contraer matrimonio, y que para ser restringido debe respetarse el principio
de legalidad. Asimismo, establecid que el respeto a la dignidad de la persona implica que nadie sea sancionado,
ni discriminado en razon de su preferencia sexual. Ello se evidencia cuando sefala:

“El cardcter digno de la persona, en su sentido ontoldgico, no se pierde por ... por ser homo-

sexual o transexual o, en términos generales, porgue se haya decidido por un modo de ser
gue no sea de aceptacion de la mayoria.”

Aseverd que el ambito de la orientacion sexual es un espacio en el que el Estado no puede intervenir;

“ Coma lo ha sostenido la Corte Suprema Morteamericana, “Estos asuntos, relativos a las més
intimas y personales decisiones que una persona puede hacer en su vida, decisiones centrales
para la autenomia y dignidad personal, son esenciales para la libertad [...]La creencia sobre
estos asuntos o la definicidn de los atributos de la personalidad no pueden ser formados bajo la
compulsidn del Estado” [Planned Parenthood of Southeastern v. Casey, 505 US 833 (1992))."

“Pero si no pueden ser formados bajo la compulsidn del Estado, tampoco pueden considerar-
se ilicitos desde el punto de vista del derecho, a no ser gue con su ejercicio se afecten bienes
juridicos. Forman parte de aguello que el derecho no puede regular”.

¥ finalmente evidencid que ninguna concepcidn moral o sexual, a pesar que sea compartida o considerada por
una mavyaria como normal, puede ser calificada como la dnica valida.'

“Asimismo, considerando ilegitima la opcién y determinada preferencia sexual de una perso-
na ... el Estado, de modo subrepticio, estd imponiendo como jurldicamente obligatorio lo gue
&l, autoritariamente, o una mayoria, juzga como moralmente bueno.

En tales casos, el asunto es, ... si el Estado puede declarar ilegal la eleccién 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 sustanta 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 gue ordena, sino por los derechos que garantiza;
estd vuelto hacia la moral por el lado de los derechos y no por el lado de los deberes, Garanti-
za derechos a los individuos, para gue puedan cumplir mejor sus deberes morales. |...)"

sancuon ¥ descrmanacidn. Actualizado el 10 de Tebrero de 2005, TLp:fawow justs

2] 30 de mayo de 2005)
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Como se evidencia, el Tribunal Constitucional no restringe su andlisis sdlo al derecho a no ser discriminado, sino que establece
que “inclinacion sexual” es parte de un espacio en el cual el Estado no debe intervenir, el de la intimidad de las personas. Asi-
mismo, ratifica que los derechos fundamentales de las personas no tienen porque ser sometidos a un “deber ser” de la mayoria,
lo que implica una nocion de "maral” acorde con las libertades de las personas, en las que se les asegura sus derechos.

Como es obvio, pese al discurso esgrimido en varios espacios (Congreso, medios, etc.), en el Perd la discriminacion por orien-
tacion sexual esta proscrita desde hace varios afos, aunque sean las recientes sentencias del Tribunal Constitucional las gque
asi lo confirmen.

Con ese marco, resulta importante recordar que la no discriminacion y la igualdad son consideradas por la doctrina constitu-
cional, tanto un derecho fundamental coma un principio fundante del Estado de Derecho, el mismo que alcanza ribetes de valor
constitucional constitutivo del modelo de Estado democratico y social basado en la justicia.

Esa ha sida la linea recogida por el Tribunal Constitucional Peruano, el que en su sentencia del Exp. 0261-2003-AA/TC ha sena-
lado que “la nocidn de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el primero aparece como un principio rector
de la organizacion y actuacion del Estado Democratico de Derecho. En el segundo, se presenta como un derecho fundamental
de la persona”™ "

Como principio rector de la organizacion y actuacion del Estado Democratico de Derecho, el Tribunal Constitucional Perua-
na, ha senalado en su sentencia del Exp. 008-2003-ALTC", en su fundamento Nro 15, que:

“El arden constitucional econdmico debe ser interpretado también a la luz del principio de igualdad, reconoci-
do en el inciso 2 del articulo 2 de la Constitucidn,”

“Debe reconocerse también una vinculacion positiva del legislador con los derechos fundamentales, de forma
tal que los poderes publicos sean capaces de revertir las condiciones de desigualdad, o o que es fo mismao,
reponer las condiciones de igualdad que pudieran estarse manifestando en la realidad social, 8 contracorrien-
te de las aspiraciones constitucionales”,

¥ como derecho fundamental de la persona el mismo Tribunal ha senalado en su sentencia del Expediente 261-2003-AA/TC,
antes mencionada, que:

“Como derecho fundamental comporta el reconocimiento de la existencia de una facultad o alribucidn confor-
mante del patrimonio juridico de una persona, derivada de su naturaleza, que consiste en ser tratada igual que
los demds en relacion a hechos, situaciones o acontecimientos coincidentes; por ende, como tal deviene en el
derecho subjetivo de obfener un trato igual y de evitar los privilegios y las desigualdades arbitranias”.

TRIBUNAL CONSTITUCHINAL Semencia en b Accuin de Amparo imerpuesta por la Ciamars Peruan de Comercie - CAPFECO contra el Ministerio ds
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TISCRIMIKACIIN POR ORIENTACAON SEXUAL

Sin embargo, la nocion de igualdad no solo se cubre con la prevision de un trato igual a supuestos iguales, o desigual
a supuestos desiguales, sino que el derecho ha reconocido la posibilidad de establecer medidas especiales de caracter
“temporal” encaminadas a acelerar la igualdad de facto entre las personas. A estas medidas se les conoce cotidiana-
mente comao acciones positivas o de discriminacion positiva. La discriminacion positiva busca compensar juridicamenta
a grupos marginados socialmente, al reconocer la distincion entre la igualdad como politica v la igualdad como derechos,
fenda a la

siendo la primera aquellar

siones gubemamentales dentro de un programa constitucional compatible con
la forma de Estado social de Derecho, &l mismao que promueve el respeto de los derechos y libertades de las personas.

Este tipo de acciones han sido vanas veces reconocidas por la junsprudencia del Tribunal Constitucional, el que
ha senalado que el principio de igualdad constitucional exige del legislador una vinculacion positiva o interventora,
que supone la exigencia de revertir las condiciones de desig

ualdad o de reponer las condiciones de igualdad

a fravés de acciones positivas cuyo fin sea promover real y efectivamente la igualdad sustancial entre los

individuos a‘efectos de configurar una simetriz oportunidades para todos los seres humanos

Asi, establecer que en el Per( la discriminacion por orientacion sexual esta proscrita, implica reconocer que;

Las lesbianas, gays, bisexuales y trans tienen derecho a que no se les discrimine en ningdn dmbito de su
vida, menos en el ejercicio de sus derechos fundamentales (identidad, privacidad, libre desarrollo de la
personalidad, etc.)

Al ser la igualdad y no discriminacion un principio rector de la organizacion y actuacion del Estado Democra-
tico de Derecho deben desarrollarse politicas piblicas para revertir la situacion de desigualdad real en la que
se encuentran las personas LTGB.

Y, finalmente, es vélida la adopcion por parte del Estado de acciones positivas para revertir la situacion de discri-
minacion en la que las personas LTGB se encuentran. Las gque pueden presentarse de la siguiente manera
= Normas de cuotas strictu sensu, que establece la reserva de un nimero o porcentaje
plazas a determinados grupos.
Mormas de trato preferente strictu sensu, que establecen la atribucidn de calificaciones
o puntos especiales a dichos grupos

Este es el marco, sobre el cual el Estado v la sociedad peruana deben desenvolverse v se tendrian que reconocer
derechos especificos a las leshianas, trans, gays y hisexuales,

IRIBUNAL COMNSTITUCICMNAL encia de la Accaon de inconstiucionalindad interpuesta por don Roberio Nests Brero, en nepresenta
cidn de 5,728 ciudadanes. contr ¢ decTelo o 1 M. 1402000 {Exp. (6 1 1T
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VI. Algunos datos importantes

Desde el aiio 2004, la Mesa de No Discriminacion esté recolectando firmas para presentar un proyecto de ley que busca prevenir
y eliminar la discriminacidn por orientacidn sexual e identidad de género.

Del 1ro al 3 de julio de 2005 se llevd a cabo el Primer Encuentro Nacional de Organizaciones y Activistas LTGE del Perd. Se logré
conformar el Grupo Impulsor Nacional, mecanismo de articulacion que permitird la promocion y seguimiento de los acuerdos
alcanzados en el evento y que nos lleve, a mediano plazo, a la Coordinadora Nacional.

El 2 de junio de 2005 se llevd a cabo &l Primer Tribunal por los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Mujeres, en el
que por primera vez las lesbianas tuvieron la oportunidad de presentar casos de violaciones a sus derechos, sentenciando:

“Este Tribunal también ha conocido la situacidn de las mujeres lesbianas peruanas quienes viven en un contexto de intolerancia social
v legal que niega su derecho a la autonomia y el libre desarrollo de la personalidad, expresado en un ambiente hostil, tanto en la esfera
pliblica coma en la privada, Io que facilita las practicas discriminatorias e institucionaliza la impunidad frente a las mismas. Esta mis-
ma intolerancia, asi como los prejuicios y &l odio obligan a las leshianas a ocultar su identidad sexual. La discriminacién se traduce en
ciudadania v derechos recortados; siendo comiin, como lo han presentado en los testimonios ante este tribunal, en relacion con sus
derechos a la salud, educacion, trabajo, sequridad social, propiedad, derechos patrimoniales. En este (ltimo caso se puede mencio-
nar gl no reconocimiento legal de las uniones entre personas del mismo sexo y los derechos que de ellas se derivan coma alimentas,
gananciales, herencia, seguridad social y posibilidades de adopcién, entre otros. Este Tribunal insta al Estado peruano a abandonar
su complicidad silenciosa y a desarrollar una postura pro activa que terming con la discriminacitn que viven las mujeres lesbianas.
En ese sentido el Estado peruano deberd realizar modificaciones normativas y desarrollar politicas piblicas coma:

. Reformar la Constitucidn Politica v el Codigo Penal para incluir la prohibicidn de discriminacidn por orientacion sexual, y
desarrollar todas las normas secundarias en todos los @mbitos para hacer valer esta prohibicion.
Reconocimiento de las diferentes formas de familias que coexisten en la sociedad peruana.

Reconocimiento legal de las uniones del mismo sexo, garantizando sus derechos a la propiedad, herencia, beneficios
sociales, sequros privados, leyes de migracidn y beneficios tributarios.

Garantizar el derecho a la adopcion y a las técnicas de reproduccion asistida, independientemente de la orientacidn
sexual,

Proteccidn legal contra la discriminacidn laboral basada en la orientacion sexual.

Madificar la curricula educativa, incluyendo en la ensefianza de los derechos humanos el respetos a las diferencias y la
riqueza de la pluralidad social.”

Adoptar las medidas necesarias que garanticen que las lesbianas no serén sometidas sin, su libre consentimiento, a
tratamientos cientificos para garantizar su orientacidn sexual.

Modificacién de las normas sustantivas y procesales gue hacen referencia a conceptos como “moral”, “buenas cos-
tumbres” y demas frases de contenido subjetivo que han favorecido la discriminacion de las lesbianas y su exclusidn
practica de la categoria "sujeto de derechos”.
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En el Sistema Supra Nacional de Proteccion de Derechos Humanos.

DISCRIMINACION POR ORERTACION SETUAL

En el sistema universal, el Comité de Derechos Humanos se pronuncid en el caso Toonen contra Australia®,
sefialando que “el Comité se limita a observar gue, a su juicio, se debe estimar que la referencia al "sexo”, que
figura en el pérrafo 1 del articulo 2 y el articulo 26, incluye la inclinacion sexual”. Asimismo senald que “es
indiscutible que la actividad sexual consensual llevada a cabo en privado entre adultos queda incluida en el
concepto de “vida privada” (comunicacion Nro. 488/1992 del 31 de marzo de 1994)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Dudgeon contra el Reino Unido del Sistema Europeo
de Proteccion de Derechos Humanos, establecio que “la sexualidad de la persona se concibe como uno de
los aspectos més intimos del individuo, y consecuentemente, deben existir serias razones que justifiquen las
injerencias por parte de los poderes piblicos” (sentencia del 22 de octubre de 1981).

En otros casos, (Mormis contra Irlanda, Caso Mro. 6/1987/129/180. Sentencia del 26 de octubre de 1980 del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos y Modinos contra Chipre. Caso Nro. 7/1992/352/426. Sentencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos del 22 de abril de 1993) se considerd gue la penalizacion de practicas homosexuales
constituyen una injerencia injustificada a la vida privada de las personas, y que constituyen limitaciones despro-
porcionadas en un estado democrdtico para conseguir la garantia de los estandares morales existentes.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Joo Manuel Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal, sefiald
que la discriminacién por orientacion sexual esta prevista en las "otras formas” de discriminacion que implicitamente
reconoce el Comvenio Europeo. Establecit que la decisién judicial que otorgaba la custodia de unos nifios a su madre
dehido a que el padre era homosexual, era una injerencia al respeto de su vids familiar y era discriminatoria. (Deman-
da niim. 33290/1996, Ar TEDH 1995/72)

En el Derecho Comparado.

En el afio 1989 se sanciond en Dinamarca la Ley 372 sobre “Registro de las Parejas” en las que se establece gue o previs-
to en la legislacidn danesa sobre el matrimonio serd de similar aplicacion a aquellas parejas del mismo sexo gue registran
su relacion, con excapcion de la adopeitn y kas normas de guardia y custodia de nifos. Posteriormente, en el afio 1993
en Moruega y en el aio 1994 en Suecia se aprobaron normas similares. Es importante sefialar gue en Suecia, ya desde
el afio 1987 existia la figura de "cohabitantes homosexuales” a los gue se les trataba como una “union de hecha”,

Desde 1999 rige en Francia el denominado Pacto Civil de la Solidaridad, en el que se contempla catélogo de derechos
para las parejas homosexuales y se requla asuntos como la fiscalidad v la sequridad social, y Alemania aprobd en 2001
la Ley de Vida en Comin,

El 13 de diciembre de 2002. se aprobd la Ley de Unidn Civil de la ciudad de Buenos Aires. La norma menciona
gue las uniones civiles "tendrén un tratamiento similar al de los conyuges” por lo que prevé la existencia del
“Registro Piblico de Uniones”

El 30 de junio de 2005, el Estado Espaniol aprobd la ley que modifica el articulo 44 del Cadigo Civil, agregandao
a su redaccion la frase “El matrimonio tendré los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean
del mismo o de diferente sexo”. Con esta modificacidn Espafia estaria reconociendo el derecho al matrimonio a
personas del mismo sexo, y la posibilidad de que éstas puedan adoptar de manera conjunta a ninos.

El 19 de julio de 2005 el Senado Canadiense ratificd |a ley que aprueha el matrimonio homosexual, aungue ya antes vanos
tribumales supremos provinciales hablan declaredo anticonstitucional |a anterior ley del matrimonio.
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