Tratamientos de derechos y coherencia institucional

En un país, como el Perú, suscrito a los Pactos internacionales relativos a los derechos humanos, no puede evadirse una reflexión sobre la sexualidad como parte inherente a la personalidad y desarrollo del individuo.  La política, entendida como la búsqueda del bienestar común, no sólo compete a la regulación de la esfera pública de la conducta de los ciudadanos sino también a la esfera privada.

Resulta ya bastante significativo que cuando se hable de la homosexualidad como fenómeno de trascendencia jurídica  uno se sienta en la obligación de explicar el sentido de un discurso de este tipo, la importancia de tal línea de investigación y, en definitiva, la legitimidad moral que sustenta un estudio sobre homosexualidad. Admitiendo la importancia que un debate de este tipo pueda tener y tanto en el plano filosófico como en el jurídico y la ayuda que puede ofrecer el enriquecimiento a la problemática sobre la relación entre Derecho y moral

La orientación sexual se refiere a la identidad del individuo, a la conciencia que tiene de sí mismo como heterosexual, homosexual o bisexual basado en la dirección de sus deseos y sentimientos ya sea hacia personas de otro sexo, de su mismo sexo o indistintamente de ambos sexos. Aunque no se ha llegado a un consenso científico sobre el origen, social o genético de la orientación sexual, la orientación sexual de las personas es diversa y compleja, por más que el imaginario social influido por tradiciones culturales intolerantes y represivas sólo tome en cuenta a la heterosexualidad. No es una conducta antojadiza o por la que se puede optar, ni un conjunto de actos aislados sino un  hecho, como el sexo biológico de una persona o el color de su piel.

El entendimiento de lo que es la orientación sexual, ha llevado en el pasado a la despenalización de la homosexualidad en la mayor parte de países del orbe. La  despenalización ha evolucionado actualmente hacia normas antidiscriminatorias en países como Holanda, Francia, Dinamarca, España, Suecia, entre otros.

En el ámbito europeo, de tradiciones jurídicas y culturales similares a las nuestras, se han registrado resoluciones como la dada en Febrero de 1994 ( Res. No A3-0028/94  8 Feb. 1994) por el Parlamento Europeo a partir de un informe elaborado por el Comité de Libertades Públicas y Asuntos Interiores de dicho Parlamento. En dicha resolución se llama a los Estados Miembros a descriminalizar la homosexualidad y a otorgar igualdad de trato, libertad de expresión en relación a temas relativos a la homosexualidad, prohibir la violencia contra los homosexuales y a considerar un presupuesto destinado a las organizaciones sociales y culturales de homosexuales como a  cualquier otra organización.

Desde la Organización de Naciones Unidas, el Comité de Derechos Humanos que vigila el Pacto de los Derechos Civiles y Políticos no considera que estén de acuerdo al Pacto, a aquellas leyes que condenen penalmente la homosexualidad. La oficina de la Comisión de los Derechos Humanos, estableció mecanismos de vigilancia con la finalidad que la orientación sexual no sea usada como pretexto para perpetrar violaciones a los derechos humanos.

En lo referido a instrumentos internacionales que amparan esta propuesta tenemos la Declaración Universal de los DDHH que señala expresamente en los artículos 1,2,6 y 7 que todos los seres humanos nacen iguales, tienen todos los derechos sin distinción alguna.

La Declaración Americana de los Derechos y Deberes del hombre de 1948, en su articulo II precisa que “todas las formas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados en esta declaración sin distinción de raza, idioma, credo ni otra alguna”

De otro lado La Convención Americana relativa a la lucha Contra la Discriminación en la esfera de la enseñanza  aprobada por el Perú en 1967, establece en su articulo 1, que: “ Se entiende por discriminación toda exclusión, limitación o preferencia fundada en la raza, el color, el sexo, el idioma, la religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, el origen nacional o social, la posición económica o el nacimiento, que tenga en la esfera de la enseñanza y, en  especial: a) Excluir a una persona o un grupo del acceso a los diversos tipos de enseñanza; b) Limitar a un nivel inferior la educación de una persona o de un grupo

     A Nivel Latinoamericano tenemos países que en sus legislaciones han incorporado el tema de la no discriminación por orientación sexual , siendo estos: 

ARGENTINA:

El Estatuto de la Ciudad de Buenos Aires (artículo 17) sancionado en Agosto de 1997, garantiza a todos y todas sus ciudadanos/as “ EL DERECHO A SER DIFERENTE. NO ADMITIÉNDOSE DISCRIMINACIONES QUE TIENDAN LA SEGRAGACION POR RAZONES O CON PRETEXTO DE RAZA, ETNIA, GENERO, ORIENTACION SEXUAL”
Una ley similar esta vigente en Rosario.

BRASIL
Los Estados de Mato Grosso (Constitución 1989, artículo 10.3) Y SERGIPE (CONSTITUCIÓN 1989, ARTÍCULO 3.2)AMBOS PROHÍBEN LA DISCRIMINACIÓN BASADA EN LA ORIENTACIÓN SEXUAL, ASÍ COMO UN SIN NÚMERO DE CIUDADES Y MUNICIPALIDADES DEL BRASIL.

Literalmente dicen:

Art. 3.- O Estado asegura por suas leis e pelos atos do seus agentes, além dos dereitos o garantias individuais previstos na Constituicao Federal e decorretes do regime e dos  principios que ela adota, ainda os seguientes:

II.- protecao contra discrinacao por motivo de raca, cor, sexo, idade, classe social, orientacao sexual, deficiencia física, mental ou sensorial, conviccao politco-religiosa, crenca em manifestacao religiosa, sendo os infratores passives de punicao por lei;

VII.- O Estado garantirá a dignidade e a integridade física e moral dos presos, facultando-Ihes asistencia espiritual, asegurando-Ihes o dereito de visitas para ambos os sexos, asistencia médica jurídica, aprendizado profissionalizante, trábalo produtivo e remunerado, além de acceso y informacao sobre os fatos ocorridos fora do ambiente carcerario, bem como aos dados relativos ao andamento dos processos e y execucao das respectivas penas, impedindo lotacao pre-determinada para cada establecimiento.

COLOMBIA:

La Corte Constitucional ha reconocido que la orientación sexual está protegida en Colombia por los principios constitucionales de igualdad y de libre desarrollo de la personalidad.

En Setiembre de 1998 la Corte Constitucional revocó una ley discriminatoria de 1979, que permitía despedir a los maestros por su homosexualidad. La Sentencia determina que:

“ Conforme a la Constitución y a los tratados de derechos humanos, es claro que la homosexualidad no pueda ser considerada una enfermedad, ni una anormalidad patológica, que deba ser curada o combatida, sino que constituye una orientación sexual legítima, que constituye un elemento esencial e íntimo de la identidad de una persona que constituye un elemento esencial e íntimo de la identidad de una persona por lo cual goza de una protección  constitucional especial, tanto en virtud de la fuerza normativa de la igualdad como consagración del derecho al libre desarrollo de la personalidad. Todo lenguaje tendiente a estigmatizar a una persona por su orientación sexual es entonces contrario a la Carta y es explícitamente rechazado por esta Corporación. En este mismo orden de ideas, toda diferencia de trato es fundada en la diversa orientación sexual equivale a una posible discriminación por razón de sexo y se encuentra sometida a un control constitucional estricto.”

COSTA RICA:

“Quien aplique, disponga o practique medidas discriminatorias por raza, nacionalidad, genero, edad, opción política, religiosa o sexual, posición social, situación económica, estado civil, o por algún padecimiento de salud enfermedad, será sancionado con pena de veinte a sesenta dias multa.” 

(Ley Nro. 7771, Artículo 48)

ECUADOR:

“ La igualdad ante la ley. Todas las personas serán consideradas iguales y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin discriminación por razón de nacimiento, edad, sexo, etnia, color, origen social, idioma; religión, filiación política, posición económica, orientación sexual; estado de salud, discapacidad o diferencia de cualquier otra índole.”

(constitución de ecuador, artículo 23.3)

El artículo 23.25 de la misma Constitución garantiza además “el derecho a tomar decisiones libres y responsables sobre su vida sexual.”

MÉXICO:

El dos de Setiembre de 1999, se aprobó un paquete de reformas al Código Penal del Distrito Federal. Dentro de este paquete, resalta la introducción del Artículo 281 bis que se refiere a la dignidad de las personas. En él se penaliza a quien discrimine por varias razones, y entre ellas por orientación sexual. El contenido fundamental del texto legislativo incorpora un nuevo delito, la discriminación, y establece penas “de uno a tres años de prisión, de cincuenta a doscientos dias de multa y de veinticinco a cien días de trabajo a favor de la comunidad al que por razón de edad, sexo, embarazo, estado civil, raza, idioma, religión, ideología, orientación sexual, color de piel, nacionalidad, origen oposición social, trabajo o profesión, posición económica, carácter físico, discapacidad o estado de salud: Provoque o incite al odio o a la violencia; II. En ejercicio de sus actividades profesionales, mercantiles o empresariales, niegue a una persona un servicio o una prestación a la que tenga derecho; III. Veje o excluya a alguna persona o grupo de personas cuando dichas conductas tengan por resultado un daño material o moral; y IV. Niegue o restrinja derechos laborales.”. Cuando se trate de servidor público, el que incurra en lo anterior, se le aumentará en una mitad de la pena prevista.”
VENEZUELA:

“Principio de la no-discriminación arbitraria en el empleo, por razones de género o preferencia sexual, condición social, raza, religión, ideología política, actividad sindical, o cualquiera otra fundada en criterios de relevancia incompatibles con el ordenamiento jurídico.”

(Reglamento de la Ley Orgánica del Trabajo, publicado en Gaceta Oficial el 25 de Enero de 1999. Nro.5.292 Extraordinario. Decreto 3.235, en su Capítulo III, referido “De los Principios fundamentales del derecho de trabajo”.

En el caso peruano , el artículo 2 inciso 2 de la Constitución de 1993, si bien culmina con una mención abierta que condena la discriminación de ‘cualquier índole’, en el caso de ser aplicada a la orientación sexual, deja dudas sobre su aplicación. Al tratarse de un concepto mal conocido, distorsionado, invisibilizado y negado, la categoría de ‘orientación sexual’ es puesta en duda no sólo por el común de la gente, sino hasta por el legislador, gobernante o juez.  El poseer una orientación sexual diferente a la heterosexual en la actualidad, si bien no está penalizada como delito por el Código Penal se convierte en un ‘delito social’, en una suerte de estigma a ocultar, puesto que de afirmarse públicamente, es motivo de humillación, risa, desprecio, marginación, condena, prejuicio. 

Se han esgrimido diversos argumentos en contra de la visibilización social y legal de la homosexualidad.  Fundamentalmente se la asocia a la perversión, acentuando en ella este rasgo y olvidando que la perversión es una distorsión, no inherente a la homosexualidad sino que puede afectar tanto a la homosexualidad, a la heterosexualidad o a la bisexualidad. Las conductas sexuales de una persona pueden ser consideradas perversas, no así su  identidad, ni su orientación sexual.

Las tradiciones de algunas iglesias han condenado los comportamientos diferentes a la heterosexualidad, considerándolos desorientados y pecaminosos y no como manifestación de una identidad. Han observado tan sólo la práctica de los actos sexuales mas no los sentimientos que pueden estar en juego entre las personas involucradas. Hoy es posible hablar de relaciones de pareja estables cuyo comportamiento en nada se diferencia de las parejas heterosexuales, ni en lo referente a la fidelidad, ni en cuanto al deseo de llevar adelante juntos, pese a las dificultades, un proyecto de vida. De igual manera, es posible ser homosexual y casto como ser heterosexual y optar por la castidad. Y se puede también desear la maternidad siendo lesbiana o no desearla siendo heterosexual. Entonces, ¿bajo qué otros criterios, que no sean producto de un pensamiento fundamentalista, se puede condenar el tener una orientación sexual distinta?

Frente a los argumentos de cualquier tradición cultural o religiosa, se levantan los principios de  los derechos universales que incluyen a todos los seres humanos.  Para poder convivir en el mundo,  una religión no se puede oponer otra y considerarse "superior" basada en dogmas, lo que cuenta son sus principios éticos que nos hace discernir sobre lo que es justo o moral. Invocamos a estos valores éticos y a los principios de igualdad recogidos por la Declaración universal de derechos humanos para superar el relativismo cultural y hacer comprender nuestra causa.

Así como la heterosexualidad existe históricamente, las diversas orientaciones sexuales existen como identidades que se han querido ignorar. Decir por lo tanto, que se quiere alterar un orden establecido desde el origen de la civilización es falso. Heterosexuales y ‘diferentes’ han coexistido desde siempre, unos reconocidos, los otros, ignorados. La ‘diferencia’ no es contagiosa. No se ha detectado ni de parte de los heterosexuales, ni de parte de los que no lo son, un cambio de orientación sexual de forma geométricamente creciente como consecuencia de la represión legal o de su reconocimiento.

Hasta el momento, los homosexuales son, como en una época lo fueron mujeres e indígenas, ciudadanos de segunda categoría, privados del goce total de sus libertades, derechos y por lo tanto, del derecho a la igualdad.

La práctica de la  homosexualidad por parte del ser humano ha sido y sigue siendo una realidad en el marco de la sociedad. Sin embargo no se considera dicha realidad como parte constitutiva de las relaciones sociales. La existencia de la homosexualidad sola es considerada como una práctica social marginal y minoritaria a erradicar por todos los medios o a tolerar en su máxima expresión.

La inmensa mayoría de las regulaciones sexuales de nuestra sociedad se han establecido sin ninguna referencia a necesidades prácticas, han sido el producto de la filosofía religiosa y de diversos valores espirituales que se colocan en la posición de pecados de carne.

La cultura occidental (de la que formamos parte) fuertemente influenciada por la moral judeocristiana se convierte en una cultura anti-sexual. La gran invención de esta moral fue la de establecer la norma de que la sexualidad era solamente posible para la reproducción calificando así de perversiones el resto de usos sexuales, es decir, todo lo que no sirviera a la finalidad de tener hijos.

Hoy es necesario el urgente reconocimiento social y público de la realidad del deseo y de la práctica homosexual, y de las relaciones sociales que establecen. Un reconocimiento de todos aquellos derechos colectivos e individuales que se derivan de su libre ejercicio. Que permitan su presencia abierta en todos los ámbitos de la sociedad sin exclusiones, y una información fidedigna de lo que supone e implica.

