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Resumen

Este material docente busca facilitar la identificacion de los estan-
dares internacionales normativos y jurisprudenciales en temas de
orientacion sexual e identidad de género, entregando ademas una
comprension clara de tales conceptos, en el marco de los desarro-
llos tedrico-conceptuales sobre sexualidad y género y su constante
dinamismo.

Ello a fin de comprender tales categorias conceptuales y reconocer
los principales desarrollos jurisprudenciales que favorezcan la labor
del Poder Judicial en el acceso a la justicia efectivo para el respeto
y garantia de los principios de igualdad y no discriminacion. Se ha
elaborado procurando favorecer el desarrollo de destrezas y criterios
para el desempeno de la funcion jurisdiccional en materias relacio-
nadas a tales tematicas, todo lo cual a su vez se inserta en el deber
de incorporar la perspectiva de género en el quehacer jurisdiccional,
con pleno respeto al principio de imparcialidad y cumplimiento de
las obligaciones internacionales del estado chileno.

Palabras clave

Orientacion sexual — Identidad de género — Derecho internacional
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Introduccion

El 24 de febrero de 2012, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) dict6 la primera sentencia condenando a
un Estado por discriminacion por orientacion sexual (Humanos,
2012). Se trat6 del caso Atala y Ninas contra Chile, basado en la ale-
gada responsabilidad internacional del Estado por el trato discrimi-
natorio y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que
habria sufrido la sefiora Karen Atala Riffo debido a su orientacion
sexual en el proceso judicial que resulto6 en el retiro del cuidado y
custodia de sus hijas M., V.y R., y en un proceso disciplinario seguido
en su contra. También, el caso se relaciono con la alegada inobservan-
cia del interés superior de las ninas cuya custodia y cuidado fueron
determinados en incumplimiento de sus derechos y sobre la base
de supuestos prejuicios discriminatorios.

A partir de ese caso, en otras tres oportunidades la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos ha condenado a Estados (Colom-
bia, Ecuador y Pert) por vulnerar derechos respecto de personas
LGBTIQ+ (lesbianas, gays, bisexuales, trans, intersexuales, gueer y
otras), reforzando asi los estandares internacionales sobre igualdad
y no discriminacion especificamente en materia de vulneraciones a

derechos de tales personas.

Al primer semestre de 2020, se encuentra en etapa de fallo por
la Corte IDH otro caso en que se alega contra Nicaragua, por la
vulneracion de derechos de personas trans.

Por via consultiva (Humanos, 2017), la Corte IDH ya ha reconocido
el derecho a la identidad de género como uno protegido por el Sis-
tema Interamericano, por lo que existe un estandar en la materia.

Asimismo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) ha evacuado sendos informes en 2015 y 2019, dando cuenta
de la realidad de personas LGBTIQ+ en el continente, relevando
la importancia de garantizar el acceso a la justicia para este grupo
de personas.
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Introduccién

Todo lo anterior supone entonces que el Sistema Interamerica-
no de Proteccion de Derechos Humanos, del cual Chile forma
parte, ha creado a través su jurisprudencia ciertos estandares que
los Estados Partes deberian tener en cuenta, tanto al momento
de legislar, de adoptar politicas publicas o de ejercer la funcion
jurisdiccional.

Chile ha recogido parte de esos estandares dictando cuerpos legales
destinados a reconocer derechos a personas LGBTIQ+, tales como
la Ley 20.609 (discriminacion), Ley 20.830 (acuerdo de union civil)
0,la Ley 21.120 (reconocimiento de identidad de género)

En materia de funcion jurisdiccional, en tanto, la Politica de
Igualdad de Género y No Discriminacion adoptada en febrero
de 2018 por la Excelentisima Corte Suprema establece como sus
ejes estratégicos la no discriminacion de género, el enfoque de
género en el acceso a la justicia, la no violencia de género y la ca-
pacitacion, y cita entre sus antecedentes justamente lo dispuesto
por la Corte IDH en el caso Atala (Discriminacion pag. 17).

Esto tltimo es relevante toda vez que el citado tribunal internacional
establecio, entre otras medidas de reparacion, que el Estado de Chile
debe continuar implementando, en un plazo razonable, programas
y cursos permanentes de educacion y capacitacion dirigidos a fun-
cionarios publicos a nivel regional y nacional y particularmente a
funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama
judicial en: 1) derechos humanos, orientacion sexual y no discrimi-
nacion; ii) proteccion de los derechos de la comunidad LGBTI, y ii1)
discriminacion, superacion de estereotipos de género en contra de
la poblacion LGTBL

Adicionalmente, estableci6 que, dentro de dichos programas y cursos
de capacitacion, debera hacerse una especial mencion a la senten-
cia del caso Atala y a los diversos precedentes del corpus zuris de los
derechos humanos relativos a la proscripcion de la discriminacion
por orientacion sexual y a la obligacion de todas las autoridades y
funcionarios de garantizar que todas las personas, sin discriminacion
por su orientacion sexual, puedan gozar de todos y cada uno de los
derechos establecidos en la Convencion Americana de Derechos
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Humanos o Pacto de San José de Costa Rica. L.a Corte IDH llam6 a
poner especial atencion para este efecto, en normas o practicas en
el derecho interno que, sea intencionalmente o por sus resultados,
pueden tener efectos discriminatorios en el ejercicio de derechos por
personas pertenecientes a las minorias sexuales (Humanos, 2012)

En el proceso de supervision de cumplimiento de sentencia de
tebrero de 2017, 1a Corte IDH consider6 atun pendiente el cum-
plimiento satisfactorio de lo establecido en la sentencia y, reco-
nociendo las iniciativas promovidas por la Academia Judicial de
Chile, llam6 a seguir la capacitacion de funcionarios puablicos, con
caracter permanente y con una especial mencion a la sentencia

del caso Atala y ninas contra Chile.

Con ese contexto, para cumplir con lo que corresponde al Poder
Judicial chileno, se hace indispensable contar con materiales que
faciliten la identificacion de los estandares internacionales en te-
mas de orientacion sexual e identidad de género, pero que ademas
entreguen una comprension clara de los conceptos de orientacion
sexual e identidad de género, en el marco de los desarrollos te6ri-
co-conceptuales sobre sexualidad y género y su constante dinamismo.

De esa forma, se favorecera el desarrollo de destrezas y criterios
para el desempeno de la funcion jurisdiccional en materias re-
lacionadas a tales tematicas, todo lo cual a su vez se inserta en
el deber de incorporar la perspectiva de género en el quehacer
jurisdiccional, con pleno respeto al principio de imparcialidad
y cumplimiento de las obligaciones internacionales del Estado
chileno.
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Objetivos

Se espera que, con este material docente, las personas que accedan al

mismo queden en condiciones de identificar los estandares interna-

cionales en materia de orientacion sexual, identidad de género y otras

diversidades, comprendiendo tales categorias conceptuales y recono-

ciendo los principales desarrollos jurisprudenciales que favorezcan

la labor del Poder Judicial en el acceso a la justicia efectivo para el

respeto y garantia de los principios de igualdad y no discriminacion.

Como objetivos especificos, se espera que, con este material docente,

se obtenga como resultado:

a.

b.

o

d.

Identificar y comprender el significado de las categorias sexo,
género, orientacion sexual, identidad de género y expresion de
género, entre otras, reconociendo la incidencia de tales catego-
rias en la desigualdad social y discriminacion, con las debidas
precisiones conceptuales de diferentes categorias analiticas, en
el marco del debate sexo-género.

Identificar y reconocer los desarrollos normativos y jurispruden-
ciales sobre el principio de igualdad y no discriminacion en el
derecho internacional de los derechos humanos.

Identificar y reconocer los estandares normativos y jurispruden-
ciales sobre discriminacion por razon de sexo o género y las lineas
jurisprudenciales mas relevantes.

Conocer los estandares y obligaciones nacidas para Chile a partir
de lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en la sentencia del caso Atala Riffo y nifias contra Chile.

Reconocer el concepto de juzgar con perspectiva de género y la
vinculacion posible entre la operacion de los estereotipos sexuales
y de género, y la vulneracion de derechos fundamentales, desde la
funcion jurisdiccional y el acceso a la justicia en un amplio sentido
y la posible afectacion de la imparcialidad de la decision judicial.



Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

Materiales docentes Academia Judicial

<&

indice de contenidos

Objetivos 10

uQ

Conocer lineamientos jurisprudenciales desarrollados por el Poder
Judicial chileno en aplicacion de estandares internacionales en
casos que involucran a personas LGBTIQ+.

Desarrollar estrategias para un ejercicio del derecho con perspec-
tiva de género a favor de la proteccion de la orientacion sexual e
identidad de género de las personas.
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1. Marco tedrico y conceptual sobre 12
sexo, orientacién sexual e identidad
de género

Introduce a los principales aspectos tedrico-conceptuales nece-
sarios para comprender los procesos de formacién de la identidad
sexual de las personas, desde una mirada interdisciplinaria.

— Distintas perspectivas de andlisis sobre la sexualidad humana
— Identidad y sexualidad humana

— Recorridos tedrico-conceptuales sobre género

1 1 Distintas perspectivas de andlisis
° sobre la sexualidad humana

En la actualidad, resulta frecuente que la sexualidad humana, y las
dimensiones o contenidos que de ella derivan, estén presentes en
los analisis sociales sin que genere sorpresa, sino solo posibles dife-
rencias de opiniones frente a algunas cuestiones. Hoy las expresiones
de sexualidad, las diferencias entre las personas por su corporalidad
y sexo, asi como las multiples formas en que el amor o el placer
se manifiestan, estin presentes en la familia, en los afectos, en las
emociones, en el ocio, y también en la politica, en la economia, en

la educacion, en el arte y, por cierto, en el derecho y la justicia.

Esta constatacion no es en todo caso nueva. La sexualidad ha estado
presente en la vida y devenir cotidiano de los seres humanos desde
siempre. Asi queda en evidencia tanto en las distintas expresiones
culturales de la vida en sociedad, como en los distintos discursos
de tipo cientifico para explicar esa misma vida en sociedad, como
ha sido relevado en otros espacios por esta misma autora (Gauché
Marchetti, 2011 pags. 38-71).
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1.1.1 La sexualidad en las manifestaciones

cotidianas de la cultura humana

En general, cuando se habla de “cultura”, se piensa en su acepcion
mis clasica, como constitutiva de aquello que Giddens llama “los
aspectos mentales mas elevados”, como el arte, la literatura, la ma-
sica y la pintura. Sin embargo, también debemos entender como
comprensivas de cultura “las formas de vida de los miembros de
una sociedad o de sus grupos”, incluyendo aca “el modo de vestir,
las costumbres matrimoniales y la vida familiar, las pautas laborales,
)

las ceremonias religiosas y la forma de emplear el tiempo libre’
(Giddens, 2001 pag. 51).

Comprendida de esta forma, es posible constatar que tanto la pintura
y la escultura, como manifestaciones mas clasicas del arte y reflejo
de la cultura de cada sociedad, asi como la literatura, la musica, el
teatro, el cine, la television o hasta el deporte, han sido cauces o
formas de manifestar la presencia de la sexualidad y su incidencia
en la vida de las personas.

En esa linea, lo que se puede observar es que ha sido principalmen-
te con ojos de hombre que se ha construido y se ha moldeado la
civilizacion humana, quedando las mujeres y sus logros o historias
relegadas a una especie de segundo lugar, misma realidad vivida por
toda identidad sexual que se presente como diversa al binario hom-
bre/mujer o masculino/femenino. Como dice una autora, “Hombres
son los seres humanos cuyas vidas parecen ser casi las inicas dignas
de ser contadas” (Renau, 2008 pag. 16).

Asi, algunas de las esculturas o pinturas mas famosas del mun-
do reflejan roles —o expectativas de determinados roles— entre
hombres y mujeres, representaciones de los cuerpos humanos,
referencias a comportamientos sexuales determinados, al placer
y al erotismo o, derechamente, obsesiones con aspectos deter-
minados de la sexualidad.

L/ beso, de Augusto Rodin (aprox. 1882), es el reflejo del amor de dos
amantes. (Fuente: http://www.musee-rodin.fr/es/colecciones/esculturas/
el-beso; acceso: 24 de febrero de 2020)
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El gran masturbador, de Salvador Dali (1929), se ha catalogado como el
simbolo de las obsesiones sexuales del artista espaniol (Fuente: https://

www.museoreinasofia.es/coleccion/obra/visage-du-grand-masturba-

teur-rostro-gran-masturbador; acceso: 24 de febrero de 2020).

El erotismo se recoge en toda una coleccion de cuadros que forman
parte medular de la coleccion de los reyes espanoles de la Casa de los
Austrias que alberga el Museo del Prado en Madrid. Desde las inmor-
tales Majas, del alabado Francisco de Goya, hasta Las tres gracias, ninfas
y sdtiros o el significativo trabajo denominado £/ rapto de Ganimides, de
Peter Paul Rubens; pasando por Venus, el amor y la miisica, y Bacanal, del
maestro italiano Tiziano, o La dama que descubre el seno, de Tintoretto
(Guerra de 1a Vega, 1995).

En materia arquitectonica, también la sexualidad se ha reflejado. Un
ejemplo es el Templo de Kandariya Mahadevo, construido en la India
en el ano 1000 después de Cristo y ornamentado con esculturas con

claras referencias sexuales y eroticas (Fuente: https://arte.laguia2000.

com/arquitectura/templo-de-kandariva-mahadeva; acceso: 24 de fe-
brero de 2020).

La literatura en tanto ha hecho lo suyo en casi todas las civiliza-
ciones y sus culturas, desde todos los tiempos.

Antes de Cristo, el poeta y pensador romano Ovidio escribia un manual
para seducir, conocido como el Arze de amar, conteniendo una serie
de consejos para lograr con éxito la tarea de seducir. Aunque el texto
le costo el destierro, sus consejos calaron profundo en la sociedad
romana de aquella era y ya marcaba pauta de que lo erdtico estaria
siempre presente en la narrativa o en las diversas manifestaciones de

la escritural.

1 La segunda obra inmortal de Ovidio, Las metamorfosis, recoge en quince volimenes una serie de leyendas y
relatos mitolégicos de claro contenido erdtico que narran desde esa dptica la creacion e historia del mundo
de la mitologia, sirviendo hasta estos dias de obra bdsica de referencia para quienes se aproximan a estudiar
ese universo de los mitos y las leyendas del antiguo mundo.

indice de contenidos
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Mas adelante, algunas historias girardn en torno a los placeres que
provoca la sexualidad humana. Tal es el caso de E/ burlador de Sevilla y
convidado de predra, de Tirso de Molina, y Don_juan lénorio, de José Zorri-
1la, ambas basadas en la idea de un hombre entregado a los placeres del
sexo y dispuesto a todo con tal de acceder a la mujer que desea obtener,
aun con el dolor de su amada. Desde el mundo del Medio Oriente, los
relatos conocidos como Las mil y una noches reflejan claramente como
el erotismo ha estado presente también en el mundo islamico desde
antiguo. Alli se contienen relatos sobre tragedias, aventuras y penas,
pero también historias de amor, como el propio relato que da inicio,
y en torno a la cual se estructuran los otros, sobre el rey Schahriar,
profundamente herido porque su esposa encontr6 el placer sexual en
otro hombre, y luego enamorado de Schahrazada, quien logra evitar
su asesinato contandole cada noche un nuevo relato que deja incon-
cluso. Asi es como obliga al rey a mantenerla viva para conocer el fin

de cada historia.

En la literatura moderna, en tanto, hoy existen obras consideradas
clasicas ya sean del teatro o la narrativa, llevadas algunas al cine con
gran éxito. Ejemplos son la obra Un tranvia llamado deseo, del estadou-
nidense Tennessee Williams, cuya historia gira en torno a la pasion
desenfrenada que el marido rudo y violento ejerce sobre la mujer de

clase acomodada que lo ha dejado todo por seguirlo.

Otras obras que giran sobre la sexualidad humana en sus tramas,
clasicos hoy de la literatura, son, por ejemplo, la obra de Mario Vargas
Llosa, Pantaleon y las visitadoras, llevada mas de una vez a versiones
cinematograficas, y donde el capitan del ejército Pantaleon Pantoja
es requerido para buscar una forma de satisfacer los apetitos sexuales
de los soldados destinados a la Amazonia peruana a través de las “vi-
sitadoras”; y la siempre cuestionada Lo/ita, del ruso Vladimir Nabokov,
que gira en torno a la sufrida pasion sexual entre el profesor Humbert

y su adolescente hijastra.

Una mencion hay que hacer al aristocrata y filosofo francés Donatien
Alphonse Francoise de Sade, conocido mundialmente como Marqués
de Sade, famoso en pleno siglo XVIII y hasta hoy por sus relatos ero-
ticos basados en su filosofia de la libertad extrema, sin consideracion

a la moral, a la religion o a las leyes.
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En manifestaciones mas modernas y masivas de las culturas en
tanto, la idea de la sexualidad también esta presente de forma
recurrente. Tal es el caso del cine, la television y la musica.

En el ambito del cine, un clasico del ultimo tiempo del cine mudo
es Amanecer, del director Friedrich Wilhem Murnau, que narra la loca
pasion de un hombre humilde por una mujer de la ciudad que lo lleva
hasta pensar en matar a su propia esposa. Con el correr del siglo XXy
el desarrollo de este género artistico, la sexualidad siempre ha tenido
un lugar, mostrando realidades, ficticias o historicas; generando mitos
o construyendo ideas sobre lo que supone ser hombre o ser mujer, o

estar en pareja, por ejemplo.

Ejemplos de la construccion de imaginarios sobre las mujeres, y como
se debe ser sensual, se dan en Nueve semanas y media de Adrian Lynem,
pelicula técnicamente irrelevante si no fuera por el mito erdtico cons-
truido en los afios 80 en torno a Kim Bassinger. Similar impacto tuvo,
en los 90, Bajos instintos, consagrando a Sharon Stone después de su

famoso cruce de piernas frente a la policia.

Hoy, lo sexual y erotico suelen estar presente en las filmaciones, sea
formando parte central del argumento o sea como parte de la trama
en forma secundaria, e incluyendo, cada vez de forma mas recurren-
te, realidades que van mas alld de roles estereotipados de hombres y

mujeres heterosexuales y cisgéneros.

Ejemplos que empezaron a mostrar muy abiertamente otras identi-
dades sexuales se empiezan a masificar desde los anos 90 en adelante.
Uno es el premiado film de 2005 sobre una relacion homosexual en
los sesenta, Brokeback Mountain, en que sus personajes, dos trabajadores
de rancho, se juntan cuando estan trabajando como pastores de ovejas
y en el marco de un campamento de verano, compartiendo una carpa
aislada y evidenciando la atraccion del uno al otro. Antes, en 1992, la
premiada The crying game, de Neil Jordan, combinaba el terrorismo
con la fuerte relacion entre un agente y una mujer transexual, y para
1999, Bops don’t cry mostraria el caso de un hombre transgénero que fue
golpeado, violado y asesinado brutalmente en Nebraska, al descubrirse

que bioldgicamente no era un hombre.



Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

é

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

1. Marco tedrico y conceptual sobre 17
sexo, orientacion sexual e identidad
de género

La television en tanto, medio masivo para transmitir imagenes y
contenidos, tampoco ha quedado al margen y asi puede listarse una
variedad de seriales, que han colocado o colocan a las relaciones entre
los sexos, ciertas caracteristicas estereotipadas de cada uno o nuevas

manifestaciones de la sexualidad, como parte de las tramas centrales.

Desde Magnum o Miami Vice, que promovian la imagen del hombre
muy “masculino”; exitoso en su labor y rodeado de bellas mujeres
siempre dispuestas a complacerlo, hasta la mas contemporaneas Sex
and the city, que narraba las aventuras y desventuras sexuales de cuatro
mujeres solteras en la gran urbe neoyorkina; Wi/ é°Grace, que coloco
abiertamente en la pantalla pequena el tema de las relaciones y la vida
de un profesional homosexual en pleno inicio de siglo XXI; o la reciente
Sex education, en la plataforma Netflix, que remarca la importancia de

la sexualidad para los adolescentes.

La musica, en tanto, en distintos tiempos y culturas ha dado siempre
espacio a la sexualidad, también fomentando el erotismo y el placer en
relacion al cuerpo y, en muchos casos, promoviendo discursos sobre
el amor y las relaciones cargados de estereotipos o roles esperables

de hombres y mujeres.

fconos de la musica contemporanea, como David Bowie, Elton John,
Boy George o Madonna, han basado su carrera no solo en el arte de
cantar, sino también en el de seducir a partir del juego con su cuerpo
o su propia sexualidad (o la particular definicion de esta) y sus puestas
en escena. En pleno tiempo de las revoluciones del siglo XX el Festival
Woodstock de 1969 empezaba a asociar la paz y el amor con la musica,
y esta, a su vez, con el placer del cuerpo, aunque a veces esta asociacion
no tuviera restricciones ni cuidados configurando a los excesos en la

fuente principal del placer.

Hasta en el deporte ha encontrado espacio el discurso de la se-
xualidad, especialmente desde la tltima década. La cuestion del
“qué es ser hombre”y “qué es ser mujer” se ha tomado algunos
espacios para poner en movimiento la evidencia de los cuerpos
que no responden al estandar binario de hombres y mujeres.



Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

Materiales docentes Academia Judicial

é

indice de contenidos

1. Marco tedrico y conceptual sobre 18
sexo, orientacion sexual e identidad
de género

Prueba manifiesta ha sido la polémica en torno a Caster Semenya,
atleta de origen sudafricano, quien se presentd y compitié como mujer
durante el Campeonato Mundial de Atletismo de Berlin en 2009. Al
tiempo se supo que es una persona intersexual, lo cual provoco una
enorme conmocion mundial y una serie de episodios denunciados
como discriminatorios en torno a su identidad, promovidos tanto desde
los medios como desde la Asociacion Internacional de Federaciones
de Atletismo. La polémica se ha mantenido viva por anos frente a su
expresion concreta de intersexualidad: el hiperandrogenismo, es decir,

niveles mas altos de testosterona (Fuente: https://mujeresconciencia.

com/2019/05/30/el-caso-de-caster-semenya/; acceso: 25 de febrero
de 2020).

Como se aprecia entonces con este relato, y sus ejemplos, desde
siempre han existido formas de manifestarse en torno al caracter
sexuado de las personas. Existe un lenguaje oral y escrito del arte
y sus expresiones que asi lo evidencia.

1.1.2 La mirada desde los discursos cientificos

que explican la realidad social

Ademas de las manifestaciones culturales que han ido expresando
visiones o miradas sobre la sexualidad, también los discursos de las
variadas disciplinas que explican las realidades sociales la han in-
corporado en sus comprensiones. Ya sea para buscar explicaciones
cientifico-médicas a los comportamientos o realidades sexuales de
las personas; para explicar las desigualdades entre seres humanos,
especialmente entre hombres y mujeres, o para justificar la cons-
truccion de algunas instituciones como la politica o el derecho, por
ejemplo. Asi, el discurso de la sexualidad ha estado en las agendas
de la medicina, la filosofia, la sociologia, la psicologia, la educacion,
la antropologia, la economia, la politica y el derecho.

Ello, sin olvidar su presencia recurrente en los sistemas de creencias
religiosas de las distintas culturas, o en los mitos y leyendas que han
trascendido tiempos y espacios, como es el caso del Eros y la Afrodita
de los griegos, hasta el Cupido y la Venus de los romanos, por citar un
ejemplo. Eros es considerado como el dios primordial responsable de
la atraccion sexual, el amor y el sexo, y es también venerado como dios

de la fertilidad. De €l, por cierto, viene la expresion erotismo. Cupido,


https://mujeresconciencia.com/2019/05/30/el-caso-de-caster-semenya/
https://mujeresconciencia.com/2019/05/30/el-caso-de-caster-semenya/

Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

é

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

1. Marco tedrico y conceptual sobre 19
sexo, orientacion sexual e identidad
de género

en tanto, del mundo romano, representa también hasta hoy al dios
del amor; para algunos es el equivalente al griego Eros y significa en
latin “deseo”. A €l se le adjudica el nacimiento del amor y la pasion
entre los mortales. De ahi que, en el lenguaje del amor y el sexo, de
modo coloquial se diga que alguien obra de Cupido cuando intenta

unir afectivamente a dos personas.

La psiquiatria y el psicoanalisis fueron desde sus origenes, a inicios
del siglo XX, dos campos médicos fructiferos para desarrollar
creencias sobre la sexualidad y como comprenderla.

Una primera lectura sobre la sexualidad desde un punto de vista
médico vino del psiquiatra vienés Richard Von Krafft-Ebing, pio-
nero en estudiar sistematicamente las variantes del deseo sexual
prohibido. A través de un verdadero estudio de casos llevado a cabo
a partir de las hojas de vida clinica de sus pacientes, acuné términos
como fetichismo, sadismo o masoquismo, conforme a la vida de seres
humanos que en muchos casos fueron perseguidos y encerrados en
carceles o manicomios por sus conductas en materia sexual. Tales
casos los dio a conocer en su obra Psychopathia Sexualis, publicada
en 1886. Kraftft-Ebing entendia que el fetichismo y el sadismo, asi
como otras variaciones sexuales, tenian por origen la masturbacion,
entendida como el principal pecado sexual del siglo XIX (Strong, y
otros, 2005 pag. 50).

Unos anos mas tarde que Krafft-Ebing, siendo alabado y criticado,
tanto por mujeres, a quienes consideraba seres inferiores a los hom-
bres por carecer de pene, y por homosexuales, a quienes calificaba
de enfermos psiquiatricos de inversion o de desviados sexualmente,
el austriaco Sigmund Freud introduciria al discurso de la mente las
explicaciones sobre ciertos comportamientos sexuales. A partir de
explorar el subconsciente, particularmente a través de la busqueda de
entendimiento de los suenos, buscaba explicar tales comportamientos
sexuales. Creia que la sexualidad comenzaba al nacer, y que en cuanto
la sociedad y la cultura reprime los naturales impulsos sexuales, esta
dando a lugar a malestares y neurosis. Freud describi6 la personalidad
humana como dividida en tres partes; el “ello, el “yo” y el “superyo”.
El “ello” esta presente desde el momento en que nacemos; es la re-

serva de energia psiquica e incluye a la libido, es decir, opera segtn el
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principio del placer y por tanto puede ser bastante irracional. El “yo”,
en tanto, opera segun el principio de la realidad y mantiene al “ello”
a raya, tratando de obtener interacciones realistas y racionales con
los demas. El “supery6” por su lado es la conciencia que contiene los
valores e ideales que se aprenden de la sociedad, y opera asi sobre la
base del idealismo. Inhibe los impulsos del “ello” y procura que el “yo”
busque ideales y metas mas morales que realistas. El “ello”, el “yo”y el
“supery0” se desarrollan secuencialmente en la vida. A partir de ahi,
entonces, el autor concibi6 cinco estados de desarrollo psicosexual en el
ser humano que se suelen referenciar hasta hoy al hablar del desarrollo
de la sexualidad infantil. En tal sentido, el gran aporte de Freud fue
poner en la discusion publica el tema de la sexualidad y terminar con

la idea de que la niflez era una etapa asexuada (Shibley Hide, 2006).

Pese al impacto de Freud y sus razonamientos, segun alguna litera-
tura, quien inaugura la “era de los sexologos”, al derivar sus trabajos
médicos propiamente hacia el estudio de la sexualidad humana, es
el inglés Havelock Ellis, primeros en el gremio de los médicos y
psicologos, en introducir revolucionarias ideas sobre el sexo hacia los
inicios del siglo XX, dando una nueva mirada, bastante mas positiva,
a todo lo vinculado a la sexualidad humana. En su obra Szudies in the
Psychology of Sex, publicada en seis volimenes entre 1897 y 1910, Ellis
realiz6 un verdadero estudio de casos a través de autobiografias y
cartas personales, generando una importante contribucion a partir
de considerar la relatividad de los valores sexuales, principalmente
en el marco de lo que fue la llamada “era victoriana” en el siglo XIX2.
Su mayor aporte fue la conclusion de que la homosexualidad no
debia ser considerada una enfermedad, un crimen o una inmorali-
dad y, por tanto, no podia ser la esencia de la perversion, como se la
consideraba en su tiempo. Concluy6 que se trataba de una condicion
congénita y, por tanto, una persona nacia como homosexual, no se
hacia homosexual, es decir, no elegia esa condicion y, consecuente
con ello, no podia entonces ser sancionado por ello o calificado como

Se conoce como la “era victoriana” el reinado de la reina Victoria de Inglaterra, entre 1819 y 1901, en que la
sociedad britdnica se mostraba absolutamente contraria a las expresiones de la sexualidad, manifestando
casi una repugnancia hacia el sexo, la que contrastaba con una serie de prdcticas realizadas en privado y en
clara oposicién a las normas publicas de decencia y pureza impuestas por el régimen victoriano.
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inmoral o criminal. Otras revolucionarias ideas para su época fueron
la defensa de la eugenesia, aunque solo respecto de una eugenesia
selectiva por criterios de clase y raza; y la consideracion de que la
masturbacion, atn la femenina, eran conductas normales y que
cumplia una positiva funcion al generar un alivio a ciertas tensiones
(Strong, y otros, 2005 pag. 52).

En el marco ya de la medicina, y de lo que se suele considerar como
parte de las investigaciones cientifico-académicas sobre sexualidad
con marcado caracter bioldgico, gran revolucion en su tiempo causo
el estadounidense Alfred Kinsey con sus masivas encuestas sobre
conducta sexual en plena década de los 40 en su pais. Su metodolo-
gia consistio en realizar entrevistas confidenciales a cerca de 5.300
hombres y 5.900 mujeres de raza blanca, distintas edades, nivel socio
educativo, opinion religiosa y lugar de residencia en Estados Unidos.
Por la metodologia empleada, algunos estiman que, pese a su forma-
cion como bidlogo, seria en realidad el primer investigador en aplicar
técnicas sociologicas (cualitativas y cuantitativas) al estudio del sexo
y la sexualidad (Osborne, 2003 pags. 14-15). Este biologo estadou-
nidense generd importantes obras a partir de sus trabajos —Sexual/
Bebaoor in the Human Male (1948) y Sexual Behavior in the Human Female
(1953)—volumenes que contienen estadisticas documentadas sobre el
comportamiento sexual de los estadounidenses. Su gran conclusion
fue la separacion radical que existia entre los estandares publicos
de lo sexual y los reales comportamientos sexuales de las personas.
Las entrevistas versaron sobre distintos items agrupados en nueve
areas: datos econdmicos y sociales, historia matrimonial, educacion
sexual, datos fisicos y fisiologicos, suenos eroticos, masturbacion,
historia heterosexual, historia homosexual y contactos sexuales con
animales. En lo medular, y desde un punto de vista cualitativo, sus
trabajos demostraron la gran variedad de comportamientos sexuales
de hombres y mujeres; reevalué de modo positivo el rol de la mastur-
bacion como una manifestacion del deseo sexual, especialmente en
mujeres; identifico como muy corrientes las practicas sexuales entre
personas del mismo sexo, contra la creencia de la época que minusva-
loraba la frecuencia de los comportamientos homosexuales, y rechazo
la dicotomia entre lo normal y anormal en materia de sexualidad.
Con los anos, sus conclusiones han sido discutidas principalmente
por el énfasis puesto en cuantificar los comportamientos sexuales,
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ignorando el componente o la dimension sicologica, y porque que
los resultados obtenidos no constituyen el reflejo de un grupo ple-
namente representativo de la poblacion estadounidense (Strong, y
otros, 2005 pags. 53-54). No obstante ello, los aportes de Kinsey son
un referente que no se puede obviar al hablar de sexualidad humana,
pese a los anos transcurridos desde sus estudios. A su favor juega, sin
duda, el hecho de haber considerado a la poblacion en general y no
a grupos especificos estigmatizados por sus “desviaciones sexuales”
(prostitutas, homosexuales, etcétera), y por cuanto se aproximo a la
realidad sin prejuicios morales (Osborne, 2003 pag. 15).

Junto a los estudios de Kinsey, otro referente contemporaneo sobre la
sexualidad desde la vision médica es el trabajo de William H. Masters y
Virginia E. Johnson. El interés del médico William Masters en proble-
mas sexuales como la eyaculacion precoz, los problemas de ereccion
en los hombres y la falta de orgasmo de las mujeres, lo llevo a realizar
su famoso estudio sobre los trastornos sexuales y la fisiologia de la
respuesta sexual en los anos 60, los cuales son hasta hoy un referente
casi obligado si se quiere hacer una aproximacion interdisciplinaria a la
sexualidad considerando la 6ptica médica, sea para compartir sus logros
y aportes, o sea para criticarlos. De hecho, hasta inicios del siglo XXI,
se estimaba que el Gnico estudio a nivel mundial sobre las diferencias
del coito humano entre hombres y mujeres es este estudio de Masters y
su ayudanta Johnson, realizado con 382 mujeres y 312 hombres a partir
de la observacion de 10.000 coitos. Este estudio se tiene generalmente
como referente para el analisis de las diferencias sobre la respuesta
de unos u otras, desde el punto de vista de la fisiologia sexual, ya que
investigaciones posteriores han ido confirmando buena parte de sus
conclusiones, a pesar de las criticas que se les han formulado en orden
a que ignoraron los factores cognitivos y en cuanto a la seleccion no
aleatoria de quienes participaron para ser parte del andlisis. El estudio
de los investigadores sexuales de Master y Johnson culminé en 1966
con la publicacion de libro Human Sexual Response en que describieron
cuatro etapas dentro de la respuesta sexual: la excitacion, la meseta, el
orgasmo y la resolucion. Hasta el siglo XXI, los resultados de Master
y Johnson siguen siendo citados (Shibley Hide, 2006 pags. 205-215).
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De la misma época data el libro The Transsexual Phenomenon en que
el médico endocrin6logo aleman Harry Benjamin recogio los resul-
tados de su pionero trabajo sobre transexualidad, un término que
¢l mismo venia acufando desde la década del 50 cuando recibi6
del propio Alfred Kinsey, en 1948, un particular caso relativo a un
paciente nifno que aseguraba ser nina a pesar de haber nacido con
los genitales de un varon. Mas partidario de la transexualidad como
un problema fisico, Benjamin ha pasado a la historia por el desarro-
llo de un modelo de reasignacion en estos casos en base al uso de

hormonas y tratamientos quirargicos.

Ahora bien, desde otros enfoques disciplinarios, existen autores y
autoras que, durante el siglo XX, particularmente desde la segun-
da mitad, desarrollaron teorias o construcciones determinadas
que son un referente hoy al momento de hablar de sexualidad.
Asi, ademas de la medicina y la psiquiatria, en el siglo XX y hasta
estos dias, grandes desarrollos se han dado desde el mundo de
la sociologia y la filosofia contemporanea.

Por su aporte al nacimiento de una nueva era para las reivindicaciones
de mujeres, por su aporte al andlisis historico de la sexualidad desde
su condicion de homosexual declarado y asumido en tiempos en que
ello no era facil, y por cuestionar desde el sexo al género, respecti-
vamente, nombres de referencia obligada son Simone de Beauvoir,
Michael Foucault y Judith Butler.

La francesa De Beauvoir (1908-1986), con su obra L/ segundo sexo, aportd
alaidea de la mujer como sexo construido socialmente, expresado en
la clasica maxima con que inicia su capitulo dedicado a la infancia: “No
se nace mujer: se llega a serlo” (De Beauvoir, 1999 pag. 207). Genero
una serie de movimientos de corte feminista, inaugurando una nueva
etapa en la historia de las reivindicaciones por igualdad entre ambos
sexos, y siendo antecedente directo del desarrollo de la idea de géne-
ro. En su principal trabajo, De Beauvoir describe y analiza diferentes
etapas en la vida de las mujeres y los distintos roles que a estas les toca
cumplir, en muchos de los cuales ya hay una fuerte carga social que los
impregna y les atribuye un cierto rol secundario, una cierta subordi-
nacion en cada civilizacion bajo el mito de la superioridad masculina;

la infancia, la juventud, la iniciacion sexual y hasta el reconocimiento
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de la condicion de lesbiana; y las diferentes situaciones en que la vida
las sitia como esposas, madres, prostitutas, como ancianas. Algo que
resulta interesante en su investigacion es la constatacion sobre los datos
de la biologia, y como estos muestran las diferencias entre hombres y
mujeres que ayudan a comprender a la mujer. Pese a ello, se muestra
enemiga de que tengan que ser determinantes de un cierto destino
petrificado, el cual gira en torno a la idea de la feminidad a que estan
llamadas, y a la idea de que el matrimonio es el destino que la socie-
dad ha dado a ellas tradicionalmente y respecto del cual reconoce los
cambios que empieza a sufrir en los tiempos en que ella escribe —fines
de la década del 40—. Usando siempre la idea de que respecto de las
mujeres se habla de las “otras” pues todo se hace girar desde y hacia
los hombres —partiendo por la historia— postula que las diferencias no
bastan “para definir una jerarquia de los sexos; no explican por qué la
mujer es lo Otro; no la condenan a conservar eternamente ese papel
subordinado” (De Beauvoir, 1999 pag. 43).

Material de apoyo:

“No se nace mujer”, 2007.
https://wwwyoutube.com/watch?v=tbOLONwpB2w

2. El segundo sexo. Lectura colectiva, 2015.

https://wwwyoutube.com/watch?v=sKRTWampdcE

Por su parte, Michel Foucault (1926-1984) desarrollo su trilogia Historia
de la sexualidad que comienza en un volumen que analiza la llamada
época victoriana y todas las restricciones que ella supuso para la sexua-
lidad en el mundo cristiano-occidental. La serie de estudios que inicia
Foucault en esta materia pretende aclarar cuales fueron las relaciones
historicas “entre el poder y el discurso” que forjaron el dispositivo
de sexualidad que nos afecta. Su discurso gira sobre la idea de que el
hombre occidental se ha especializado durante los tres ultimos siglos
en el gjercicio de registrar minuciosamente sus placeres, lo que ha
significado que en nuestra sociedad la sczentia sexuales ha desplazado al
ars erotica. Se han multiplicado los sermones sobre lo prohibido y existe
un placer en saber sobre el placer, siendo asi la sexualidad un discurso
permanente desde que el Estado ejerce de administrador de los cuerpos.

De ahi se daria paso a su construccion del “biopoder” como parte o


https://www.youtube.com/watch?v=tb0LONwpB2w
https://www.youtube.com/watch?v=sKRTWampdcE
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proyeccion que integra, en cierta medida, el tema de la soberania en su
concepcion, y que supone que la vida es algo que controla quien detenta
el poder, como una especie de derecho de vida y derecho de muerte
que asiste al soberano. El biopoder fue, indica Foucault, un elemento
indispensable en el desarrollo del capitalismo, el cual no pudo afirmarse
sino al precio de la insercion controlada de los cuerpos en el aparato
de produccion y mediante un ajuste de los fendmenos de poblacion
a los procesos econdmicos. Para el francés, quien parece despreciar
el amor y los ideales romanticos, hasta antes del siglo XIX se hablaba
de sexo de manera liberal y abierta, y la humanidad estaba dada a los
placeres sexuales sin tanto remordimiento; seria en el siglo XIX —con
su capitalismo a cuestas— en que, en virtud de las relaciones de poder
y la importancia de la mano de obra, se dejaria el sexo y sus placeres
relegados al ambito estrictamente conyugal y considerando que solo era
permisible el placer destinado a la procreacion. Esto lleva a un discurso
silenciado y reprimido sobre el sexo que llama la “hipotesis represiva”.
Dice que la historia de la sexualidad, centrada en los mecanismos de
represion, tiene dos momentos de ruptura. Primero, durante el siglo
XVII, en que nacen las grandes prohibiciones; se valora inicamente
la sexualidad adulta y matrimonial; surgen imperativos de decencia;
evitacion obligatoria del cuerpo y los silencios y pudores imperativos
del lenguaje. Segundo, durante el siglo XX, que vino a su entender
una inflexion de la curva, mas que una ruptura: se empiezan a aflojar
los mecanismos de la represion; se pasa de las prohibiciones sexuales
apremiantes a una tolerancia relativa sobre las relaciones prenupciales
o extramatrimoniales; se atenua la descalificacion de los “perversos”
y se borra en parte su condena por la ley, y se levantan buena parte
de los tabues que pesaban sobre sexualidad infantil. Se puede decir
que el gran aporte de Foucault es consolidar la perspectiva de que lo
sexual adquiere significado en el marco de lo que son las relaciones
sociales de poder, buscando el significado que las conductas tienen
para sus actores, quitando la cuestion individual moralista de que
estaban revestidas las miradas que se daban a la sexualidad hasta esa
fecha. Sus trabajos se han seguido por muchos, asi como se ha seguido
el tema de la sexualidad en general, transformandose en eje o parte al
menos de los trabajos y reflexiones de muchos destacados pensadores
del siglo XX y lo que va del XXI, constituyendo un buen documento
historico para entender la concepcion de la sexualidad y las practicas

sexuales en los antiguos.
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Material de apoyo:

1. Comentario a La historia de la sexualidad, partes 1,2 y 3. Por Darin
Mcnabb, 2013.
https://wwwyoutube.com/watch?v=kDovxD3TSMA
https://wwwyoutube.com/watch?v=4CiW1u_hsxE

https://wwwyoutube.com/watch?v=PtmU3_GzIRg

Judith Butler (1956), en el ambito de los estudios de género, tiene un
lugar por su aporte sobre la “reconstruccion” del género a partir de
sus ideas en el marco de la llamada teoria gueer. Con ellas, ha puesto
el tema de las construcciones de nuevas formas de sexualidad en
la discusion teodrica desde los anos 80 hacia adelante. En términos
generales, esta teoria plantea un desarrollo de los estudios 1ésbicos y
gays, en un sentido critico a tales categorias cuando se les considera
realidades cerradas que crean una especie de identidad tipo que se
institucionaliza mediante las narrativas de “salir del armario”. Afirma
que no solo el género es una construccion social, sino también el sexo
y la sexualidad. Sus obras de referencia E/ género en disputa, El feminismo
v la suboersion de la identidad, y Deshacer el genero, son una referencia para
entender los actuales movimientos criticos a las construcciones clasicas

en torno al sexo y al género.

Como se ha presentado entonces hasta aca, desde fines del siglo
XIX, el mundo ha visto nacer a un grupo de intelectuales que,
desde sus respectivos campos de trabajo —sean la medicina, la
filosofia o la sociologia, por ejemplo— han abordado el desafio de
introducirse en el terreno que busca explicar uno de los aspectos
mas privados y a la vez publicos de la vida humana, y que es par-
te integrante en la construccion de la identidad y las relaciones
sociales de cada persona.

Otras miradas disciplinares también han debido incorporar la sexua-
lidad, y todo lo que ella puede suponer, para explicar las realidades
sociales. Asi, la l6gica binaria hombres/mujeres ha marcado a los
estudios y logicas de la politica y el derecho, por ejemplo.


https://www.youtube.com/watch?v=kDovxD3TSMA
https://www.youtube.com/watch?v=4CiW1u_hsxE
https://www.youtube.com/watch?v=PtmU3_Gz1Rg
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En la politica, el tema de las diferencias entre hombres y mujeres
se ha dejado sentir, desde 1a casi total omision de las mujeres en la
historia de las relaciones internacionales (que no es mas que la his-
toria de la politica internacional), hasta la caracterizacion del poder
como lo masculino.

Un ejemplo ya clasico: en el ambito de la teoria politica, el estadouni-
dense Robert Kagan, al hacer su analisis politico sobre las relaciones
entre Estados Unidos y Europa a partir del 11 de septiembre de 2001,
parecia realizar una metafora entre ambos actores internacionales
usando la clasica construccion social que presenta a la mujer como el
sexo débil. En efecto, en su obra de referencia sefiala —aparentemente
para denostar a la Union Europea— que esta es Venus, en lo que po-
dria ver como una clara alusion a su asimilacion con una mujer y, en
su opinion entonces, a la debilidad. Estados Unidos, en tanto, seria
Marte, es decir, representa al hombre, esto es, al fuerte. Incluso mas,
la portada de su obra fue ilustrada en la traduccion al espanol con un
guante de box con la bandera de los Estados Unidos y con un guante

de cocina para reflejar a la Union Europea (Kagan, 2003).

El derecho ha sido, por siglos, un buen espejo de la sexualidad y su
incidencia en la vida de las personas desde antiguo. LLa mayoria de
los discursos juridicos han tomado su caracter prescriptivo desde
visiones determinadas de lo que son o deben ser las personas, como
estas deben comportarse y cudles son las relaciones que deben darse.

En el matrimonio de los griegos, ya Aristoteles daba cuenta de que
se construye sobre una relacion desigualitaria entre hombre y mujer.
Cuando analiza la naturaleza politica del lazo conyugal, es decir, el
tipo de autoridad que se ejerce en esta institucion, da cuenta de esta
diferencia pues es funcion del hombre gobernar a la mujer, siendo
la situacion inversa contra la naturaleza cuando ello llega a ocurrir
(Foucault, 2008 pag. 51).

Por el otro lado, dificil es entender el derecho romano —del cual deri-
van gran parte de las construcciones juridicas contemporaneas en el
mundo latinoamericano— sin atender a las diferencias que se hacian
entre hombres y mujeres, justamente por su sexo. Ejemplo claro de

ellos es la institucion de la manus, entendida en términos simples
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como el poder que detentaba solo el padre (el pater familia) sobre los
esclavos, los hijos y sobre su mujer, quien pasaba a una condicion de

subordinacion asignada sélo por ser tal.

Con el nacimiento de Cristo, nace una nueva era que, recogiendo las
influencias del judaismo antiguo, marca el inicio de la expansion de
un nuevo sistema de valores y creencias que incidird en buena parte
del mundo hasta hoy, y donde la presencia de lo sexual y una determi-
nada comprension de ello seran eje de varias instituciones juridicas.
Asi las cosas, es solo el matrimonio entre un hombre y una mujer el
que legitima las relaciones sexuales y el placer que de ellas derivan.
Otras tematicas afectadas por pensamiento han sido la homosexuali-
dad, la anticoncepcion o la interrupcion voluntaria de un embarazo,
por ejemplo. En su trabajo sobre sexualidad, el francés Foucault jus-
tamente argumenta que el siglo XVII fue el inicio de una época de
represion en el cual, indica, atin estariamos inmersos —propia de las
llamadas sociedades burguesas—y en que tendria una fuerte influencia
el discurso sobre la sexualidad proveniente del derecho canonico y la
pastoral cristiana. Claramente, este discurso al que refiere el francés
debe entenderse que es el que llega desde los escritos de San Agustin
y Santo Tomas de Aquino, quienes en la Edad Media dieron una idea
de que el sexo sdlo era util a efectos de la procreacion, y que la Iglesia
lo consideraba como algo malo en si mismo, de lo cual no se debia
disfrutar (Shibley Hide, 2006, pag. 516). Segun su estudio, en el siglo
XVIII comenzo la liberacion, y el discurso sobre sexo empez06 a integrar
los distintos planos, especialmente el del poder. Para ese tiempo, habia
tres codigos explicitos que regulaban las practicas sexuales: el derecho
canénico, la pastoral cristiana y la ley civil; cada una, a su estilo, fijaba
la barrera de lo licito y lo ilicito, pero todo centrado en la sexualidad
dentro del matrimonio. Este tipo de relacion sexual (la matrimonial)
era la que mas se regulaba y de la que mas se hablaba, a diferencia de
otras (ejemplo: sodomia o sexualidad en los nifos) en que todo estaba
mis confuso (Foucault, 2008 pag. 39). El analisis de Foucault resulta
util para comprender el impacto de la doctrina catdlica en el compor-
tamiento sexual siendo lo cierto que, pese al proceso de secularizacion
que se vivio desde fines del siglo XIX y fundamentalmente en el siglo
XX, dicha doctrina —y, en general, otras religiones también— siguen
teniendo un enorme impacto en la forma en que muchos viven y

manifiestan su sexualidad en el mundo. Se llega asi, en algunos casos,
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a condicionar incluso los discursos normativos cuando logran gran
influencia social, mas alla de declaraciones formales de separacion o
laicidad. En algunas sociedades occidentales, las discusiones y acuerdos
sobre la naturaleza del matrimonio como relacion contractual entre
personas, sobre los derechos de personas homosexuales, o sobre cuando
es posible interrumpir voluntariamente un embarazo, por ejemplo, han
sido lentas por la influencia que logra la representacion religiosa en dar

a conocer la posicion oficial sobre temas y derechos de las personas.

Asi las cosas, el empoderamiento que ha nacido a partir del reconoci-
miento de los derechos humanos como limite a las potestades estatales,
desde 1945,y la nueva institucionalidad internacional han favorecido
la ampliacion de los margenes del ejercicio de derechos que derivan
de la sexualidad humana y las diferencias entre las personas. El dere-
cho internacional de los derechos humanos como consecuencia de la
Segunda Guerra Mundial ha ido logrando, progresivamente, avances

sustanciales en los discursos juridicos referidos a la sexualidad.
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Sexualidad
e identidad

1.2.1 El concepto de identidad y como se construye

Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola,
identidad es el “conjunto de rasgos propios de una persona o de
una colectividad que los caracteriza frente a los demas”. En forma
adicional, senala que es la “conciencia que una persona tiene de ser
ella misma y distinta a las demas”.

Dice Nogueira que la identidad esta compuesta por dos dimensio-
nes: una de ellas es la constitucion fisica de la persona, y la otra es la
constitucion sicologica-intelectual. En sentido similar se ha dicho
que, dado que la identidad es una construccion permanente, que
incorpora la trayectoria de la persona y siendo un sentido otorgado
por el sujeto a su propia experiencia, no puede ser compartida. Cada
actor construye su propia identidad, aunque pueda compartir historias,
entornos y experiencias con otros miembros de los colectivos a los
cuales pertenece, existiendo entonces tantas identidades como suje-
tos. A ello podemos agregar que es un concepto dinamico, que tiene
que ver con el ser mismo de cada quien, con como cada quien se ve
y espera ser visto y reconocido por la sociedad, incluyendo todos los
aspectos que forman la personalidad individual, sean estos estaticos o
cambiantes y teniendo presente las interacciones sociales en las que a
cada persona le toca participar. En la misma linea, pero incorporando
expresamente la importancia del contexto, Benavente indica que la
identidad es el conjunto de rasgos propios de una persona que la
caracteriza frente a los demas, asi como la propia conciencia que la
persona tiene de ser ella misma y distinta a las demas, en relacion
CON sU entorno contiguo o mas cercano, politico, cultural y juridico
(Gauché Marchetti, 2017 pag. 188).

Desde una postura que concibe al ser humano como un ser que no
es cerrado o acabado como las cosas, y que es libre, de la identidad
personal se ha dicho que es“(...) el conjunto de atributos y caracteris-
ticas que permiten individualizar a la persona en sociedad. Identidad
personal es todo aquello que hace que cada cual sea ‘uno mismo’y
no ‘otro’. Este plexo de caracteristicas de la personalidad de ‘cada
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cual’ se proyecta hacia el mundo exterior, se fenomenaliza, y permite
a los demas conocer a la persona (...) en lo que ella es en cuanto
especifico ser humano. La identidad, el ser yo mismo y no otro, se
despliega en el tiempo. Se forja en el pasado, desde el instante mismo
de la concepcion, donde se hallan sus raices y sus condicionamientos,
pero, traspasando el presente existencial, se proyecta al futuro. La
identidad es fluida, como el ser mismo. No es algo acabado y finito,
sino que ella se crea en el transcurso del tiempo, con el tiempo (...).
Los atributos y caracteristicas que, en su totalidad, definen objeti-
vamente la personalidad que se exterioriza, pueden tener la calidad
de elementos estaticos, invariables, salvo excepciones, o dindmicos,
fluidos, en proceso de cambio y de enriquecimiento. Los estiticos
son los primeros elementos personales que se hacen visibles en el
mundo exterior (...). Entre estos cabe senalar a los signos distinti-
vos, como podrian ser el nombre, el seudonimo, la imagen y otras
caracteristicas fisicas que diferencian a una determinada persona de
las demas (...). La identidad que hemos dado en llamar dindmica, se
configura por lo que constituye el patrimonio ideoldgico-cultural de
la personalidad. Es la suma de los pensamientos, opiniones, creencias,
actitudes, comportamientos de cada persona que se explayan en el
mundo de la intersubjetividad (...). Es todo aquello que define la
personalidad proyectada hacia el exterior” (Gauché Marchetti, 2017
pags. 189-190).

Reconociendo estas ideas y elementos, de la identidad se puede
compartir que se da a partir de una verdadera construccion unica
para cada persona.

En esta construccion tiene especial importancia el proceso que los
expertos denominan de “socializacion”, para referir las maneras en
que la sociedad transmite a la persona sus normas o expectativas en
cuanto a su comportamiento (Shibley Hide, 2006 pags. 339-341).

La socializacion puede ser vista como un proceso por el cual los
individuos, en su interaccion con otros, desarrollan las maneras de
pensar, sentir y actuar que son esenciales para su participacion eficaz
en la sociedad (Vander Zanden, 1986).
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En este proceso tienen incidencia muchos intervinientes: los
progenitores y la familia nuclear y la extendida; los educadores,
la escuela y los grupos de iguales y amistades; los medios de co-
municacion y las redes sociales. Cada uno de ellos, sean personas
o instituciones, se transforman asi en verdaderos agentes de
socializacion, frente a los cuales la influencia es reciproca. Tam-
bién ellos se ven influenciados por todas las interacciones que se
producen en el medio social a lo largo de la vida. Se trata entonces
de un proceso que es indefinido en su duracién y empieza desde
la primera infancia, como intercambio de ideas, conocimientos,

normas, valores, formas de sentir y pensar.

Es, asi, un proceso unico, aunque se compartan experiencias co-
munes. Deriva en un resultado que jamas es equivalente para cada
individuo, aun dentro de una misma sociedad (Strong,y otros, 2005
pags. 65-72). La construccion y determinacion de la identidad de una
persona es entonces compleja y dinamica, y determina que existan
tantas identidades como personas o sujetos.

Asi las cosas, en la construccion de la identidad de cada ser hu-
mano resulta basica la dinamica de socializacion que cada uno
experimenta. Se puede explicar mas sencillamente caracterizan-
dola como la forma en que vamos creando o construyendo la
idea que tenemos de nosotros mismos —y de los demas— a partir
del juego de cinco ideas que, desde el punto de vista sociologi-
co, ayudan a organizar nuestra vida cotidiana: la interaccion, el
cuerpo, la emocion, la biografia y, por cierto, la identidad (Gauché
Marchetti, 2017 pag. 189).

En cuanto proceso complejo, dinamico y tnico, la sexualidad es
determinante y parte de este proceso.

La identidad sexual, entonces, tiene que ver con como cada ser
humano se proyecta a si mismo y espera ser visto por la sociedad
desde su cuerpo y su sexo, su vivencia del género y su orientacion
sexual, como manifestaciones principales de la sexualidad humana.
El conjunto de caracteristicas sexuales que nos hacen genuinamente
diferentes a los demas, la orientacion sexual, los sentimientos o las
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actitudes frente al sexo y las practicas sexuales. Ello sin perjuicio de
los otros elementos a partir de los cuales cada persona se autoiden-
tifica y espera ser reconocida.

A partir de esas ideas, el derecho a la identidad, entendiendo que
alcanza también a la identidad sexual de cada persona, tiene una
directa relacion con el derecho al libre desarrollo de la persona-
lidad, a la intimidad, al nombre, a la vida privada, a la honra, a
la propia imagen y a otros derechos, especialmente aquellos de

caracter personalisimo.

Esta cuestion es relevante ya que no reconocer el derecho a la iden-
tidad expone a las personas a mayor vulnerabilidad, sea en la forma
de discriminacion (exclusiones, distinciones o restricciones en el
gjercicio de derechos) o a diversas manifestaciones de violencia (fisica,
psicologica, verbal, simbolica o, incluso, institucional). El reconoci-
miento de la identidad sexual de cada persona es asi determinante
para el proceso de inclusion social y para participar en condiciones
de igualdad con el resto de los integrantes del grupo social.

En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos, se ha dado
reconocimiento al derecho a la identidad. Si bien no se contempla
expresamente el derecho a la identidad en la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos, por la relacion interpretativa de sus
normas que se puede hacer con fundamento en su articulo 29, es
posible entender el derecho a la identidad como parte del corpus zuris
de derechos que protege ese instrumento, encontrando que ha habido
un desarrollo notable que apunta en ese claro sentido progresivo y
en vinculacion con otros derechos (teoria de los derechos implici-
tos). Ast, la jurisprudencia del Sistema Interamericano cuenta casos
significativos por el aporte que han dejado a la conceptualizacion y
descripcion de este derecho. Entre tales, Gelman con Uruguay (2011);
Contreras y otros con El Salvador (2011); Forneron con Argentina
(2012), Atala Riffo y nifias con Chile (2012); y Artavia Murillo y otros
con Costa Rica (2012).

De ellos, un antecedente aporta especialmente la sentencia del caso
Artavia Murillo. En ella se une identidad con derechos como la vida
privada, la libertad, el desarrollo personal y la autonomia. Dice la
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Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso que el am-
bito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpretado
en términos amplios por los tribunales internacionales de derechos
humanos, al sefialar que va mas alla del derecho a la privacidad. La
proteccion a la vida privada abarca una serie de factores relacionados
con la dignidad de la persona, incluyendo, por ejemplo, la capacidad
para desarrollar la propia personalidad y aspiraciones, determinar
su propia identidad y definir sus propias relaciones personales. El
concepto de vida privada engloba aspectos de la identidad fisica y
social, incluyendo el derecho a la autonomia personal, desarrollo
personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros
seres humanos y con el mundo exterior (Humanos, 2012 pag. 143).
Asimismo, que la efectividad del ejercicio del derecho a la vida pri-
vada es decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia personal
sobre el futuro curso de eventos relevantes para la calidad de vida
de la persona. La vida privada incluye la forma en que la persona se
ve a si misma y como decide proyectarse hacia los demas, y es una
condicion indispensable para el libre desarrollo de la personalidad.
(Gauché Marchetti, 2018 pags. 175-222).

1.2.2 Sexualidad e identidad sexual en

nifos, nifas y adolescentes.

Desde hace varios anos a la fecha, el mundo ha ido presenciando la
aparicion en publico de personas menores de edad que, desde muy
temprano, han reclamado que su identidad no esta conforme con
el sexo asignado al nacer, o que se sienten atraidos por otros ninos
o ninas de su mismo sexo y que, ademas, sufren violencia y discri-
minacion por tales razones. También, hay ninas o adolescentes que
reclaman el derecho de interrumpir voluntariamente un embarazo,
0 que son victimas de vulneraciones graves a su indemnidad sexual.

Videos:

1. La historia de Tiziana en Salta, Argentina.
https://www.mundotkm.com/actualidad/2018/04/20/
una-nena-10-anos-cambio-genero-hija-no-hijo/

https://www.facebook.com/todono-
ticias/videos/10157324460404863/



https://www.mundotkm.com/actualidad/2018/04/20/una-nena-10-anos-cambio-genero-hija-no-hijo/
https://www.mundotkm.com/actualidad/2018/04/20/una-nena-10-anos-cambio-genero-hija-no-hijo/
https://www.facebook.com/todonoticias/videos/10157324460404863/
https://www.facebook.com/todonoticias/videos/10157324460404863/
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Material de apoyo:

1. Encuesta Nacional de Clima Escolar en Chile 2016, realizada por
la Fundacion Todo Mejora.
https://todomejora.org/wp-content/uploads/2016/08/Encues
ta-de-Clima-Escolar-2016-Fundacion-TODO-MEJORA.pdf

2. Encuesta T, desarrollada por iniciativa de OTD.
https://otdchile.org/encuesta-t-primer-estudio-que-caracteri

za-a-la-poblacion-trans-en-chile/

Considerando que, en general, ha existido una vision adultocén-
trica frente a la sexualidad, la visibilidad que han tenido estos
casos ha puesto en movimiento la necesidad de reconocer que
los nifios y nifias son personas sexuadas también, y que, enton-
ces, hay que preocuparse especialmente de ellos y ellas desde la
primera infancia. Lo anterior se aviene con el marco normativo
de proteccion integral y universal de los derechos de nifios, nifias
y adolescencia, y debe jugar con el principio de interés superior
y de autonomia progresiva.

3. Video: “La clase de baile, la historia de Juliana”.
https://vimeo.com/78376761

En todo caso, desde antes de la idea siquiera de los derechos de la
infancia y la adolescencia, que nace juridicamente, hacia 1959, con
la Declaracion de Derechos del Nino que se adopta ese ano en las
Naciones Unidas, la presencia de la sexualidad en el desarrollo de las
personas desde sus primeros anos. El primero en entrar en el tema
fue el austriaco Sigmund Freud (1856-1939). Otros modelos teoricos
que se encuentran en la literatura como formas de explicacion de la
sexualidad en la infancia son, por un lado, el del psicologo suizo Jean
Piaget (1896-1980), conocido como teoria del desarrollo cognitivo, y,
asi mismo, el que elabord Erik Erikson (1902-1994),y que se conoce
como teoria del desarrollo psicosocial, reinterpretando parte de los
postulados de Freud.

Como se apunto, Freud ha pasado a la historia por su btsqueda de
explicaciones en torno a muchos comportamientos sexuales, su des-

cripcion de la personalidad humana como dividida en tres partes —el


https://todomejora.org/wp-content/uploads/2016/08/Encuesta-de-Clima-Escolar-2016-Fundacion-TODO-MEJORA.pdf
https://todomejora.org/wp-content/uploads/2016/08/Encuesta-de-Clima-Escolar-2016-Fundacion-TODO-MEJORA.pdf
https://otdchile.org/encuesta-t-primer-estudio-que-caracteriza-a-la-poblacion-trans-en-chile/
https://otdchile.org/encuesta-t-primer-estudio-que-caracteriza-a-la-poblacion-trans-en-chile/
https://vimeo.com/78376761
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“ello, el “yo”y el “superyd”— y por poner en la discusion publica el
tema de la sexualidad, terminando con la idea de que la ninez era una
etapa asexuada (Shibley Hide, 2006).

Para Freud, el “ello” esta presente desde el momento en que nacemos;
es la reserva de energia psiquica e incluye a la libido, es decir, opera
segun el principio del placer y, por tanto, puede ser bastante irracional.
El“y0”, en tanto, opera segun el principio de la realidad y mantiene el
“ello” a raya, tratando de obtener interacciones realistas y racionales
con los demas. El “superyd”, por su lado, es la conciencia que contiene
los valores e ideales que se aprenden de la sociedad y opera asi sobre
la base del idealismo. Inhibe los impulsos del “ello” y procura que el
“yo” busque ideales y metas mas morales que realistas. En la logica
freudiana, el “ello”, el “yo”y el “supery6” se desarrollan secuencialmente
en la vida; el “ello” contiene los instintos presentes al nacer, el “yo” se
va desarrollando a medida que el nifio aprende a interactuar con su
ambiente y las personas que lo forman, y el “supery6” se desarrolla al

final, en la medida que el nifio va aprendiendo valores.

El autor concibio, a partir de ello, cinco estados de desarrollo psico-

sexual en el ser humano:

1. Primero, desde el nacimiento hasta el primer afio de vida.
Durante esta etapa el erotismo del nifio estd concentrado en la
boca, y es el deseo de succionar que causa placer. También es la
boca una de las principales zonas del cuerpo a la hora de explorar
el entorno y sus elementos, y esto explicaria la propension de los
mas pequenos a intentar morderlo todo. Se conoce como “etapa

oral”.

2. Segundo, entre 1y 3 afios de vida. Es lo que llama la “etapa anal”,
ya que el placer erotico se concentra en el ano, también como
autoerotismo. Para Freud, esta actividad esta vinculada al placer

y la sexualidad.

3. Tercero, desde los 3 a 5 anos. Es la “etapa falica”, pues todo gira
en torno al pene y los nifios exhiben interés en sus genitales. De
este modo, la principal sensacion placentera seria la de orinar, pero

también se originaria en esta fase el inicio de la curiosidad por las
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diferencias entre hombres y mujeres, nifios y nifias, empezando por
las evidentes diferencias observadas en la forma de los genitales

y terminando en intereses, modos de ser y de vestir, etcétera.

4. Cuarto, desde los 6 a 11 afios. En este tiempo, los nifos entran en
la etapa que califica de “latencia”, pues no hay impulsos sexuales
activos. Aparecen los primeros cambios fisiologicos y algunos con-
flictos mentales: son adultos-infantiles a la vez, hay inestabilidad
de la afectividad, se produce el inicio de la relacion con grupos
del mismo sexo. Por ello es importante fortalecer autoestima y

valoracion positiva de la amistad.

5. Quinto, en la pubertad. Entran los ninos en una “etapa genital”
en que comienza el verdadero interés sexual a partir de activida-
des sexuales con los genitales, especialmente teniendo relaciones
sexuales. La zona erdgena relacionada con este momento vital
vuelve a ser la de los genitales, pero a diferencia de lo que ocurre
en la fase falica, aqui ya se han desarrollado las competencias ne-
cesarias para expresar la sexualidad a través de vinculos de union
de caracter mas abstracto y simbolico que tienen que ver con el
consenso y el apego con otras personas. Es el nacimiento de la

sexualidad adulta.

La etapa critica segun Freud en este desarrollo es la que llama etapa
falica; los nifos desarrollan interés sexual en sus madres (“complejo
de Edipo”), y las ninas desarrollan interés y enamoramiento hacia el
padre (“complejo de Electra”) y al darse cuenta de que carecen de
pene comienzan a desarrollar envidia de los ninos por esa causa. Los
aportes freudianos sobre sexualidad y deseos reprimidos a partir del
desarrollo de los conceptos del “ello”, “yo”y “supery6”, y de los llamados
“complejo de Edipo”y “complejo de Electra”, que denotarian una de
las fases mas importantes del desarrollo de cada ser humano segutn el
vienés, son un referente recurrido cuando se trata de ver las explica-
ciones sobre las variantes de la sexualidad humana. Sin embargo, con
los afos, sus conclusiones han sido muy discutidas principalmente por
dos razones: la falta de estudios empiricos y la inadecuada descripcion

del desarrollo femenino (Strong, y otros, 2005 pag. 51).
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La etapa de la pubertad es, sin duda, relevante para la construccion de la
identidad sexual. Decirse o hacerse hombre o mujer es una construccion
en la que naturalmente interfiere, en gran medida, el contexto en el
que la persona adolescente se desarrolla: su socializacion. Se trata de
acceder a un nuevo lugar que siempre se presenta como inadecuado,
fortuito o azaroso. En ese sentido, el cambio bioldgico de la polucion
y la menstruacion marcan la diferencia que hace sentirse otro, lo que
puede llevar a conflictos por los cambios fisicos y emocionales que se

experimentan desde el punto de vista sexual.

En la actualidad, el desarrollo de los derechos sexuales y repro-
ductivos en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos se ha conjugado con los derechos de la infancia. Esto
para ir reconociendo que los nifios, ninas y adolescentes tienen
derecho a determinar su identidad sexual y a exigir derechos
en torno a ello, lo que, por cierto, tiene que ir en relacion a la
responsabilidad parental y la propia capacidad evolutiva de cada
persona menor de 18 anos. En la materia, existen estudios que
han puesto en evidencia los estandares que existen y su proble-
matizacion (Arango, 2017 pags. 127-146).

En esa linea, en 2013, el Comité de Derechos del Nifio afirmo6 que,
entre los elementos que deben tenerse en cuenta al evaluar y de-
terminar el interés superior del nifio o la nina, en la medida en que
sean pertinentes para la situacion de que se trate, se encuentra la
identidad. Agrega luego que “los ninos no son un grupo homogéneo,
por lo que debe tenerse en cuenta la diversidad al evaluar su interés
superior. La identidad del nino abarca caracteristicas como el sexo,
la orientacion sexual, el origen nacional, la religion y las creencias, la
identidad cultural y 1a personalidad. Aunque los nifos y los jovenes
comparten las necesidades universales basicas, la expresion de esas
necesidades depende de una amplia gama de aspectos personales,
fisicos, sociales y culturales, incluida la evolucion de sus facultades.
El derecho del nino a preservar su identidad esta garantizado por
la convencion (art. 8° ) y debe ser respetado y tenido en cuenta al
evaluar el interés superior del nino” (Nino, 2003).
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Lo propio ha hecho el Sistema Interamericano, especialmente en
cuanto a reconocer que los nifios y nifas son titulares de los mismos
derechos que los adultos, debiendo contar con medidas especiales
de proteccion dada su condicion, y reconociendo su derecho a que
se reconozca su identidad de género autopercibida en su Opinion
Consultiva 24, referida a las obligaciones estatales en relacion con el
cambio de nombre, la identidad de género y los derechos derivados
de los vinculos entre parejas del mismo sexo (Humanos, 2017). El
tema ha sido materia de documentados trabajos que fundamentan
el reconocimiento de este derecho, ademas, como uno de caracter
constitucional (“Identidad de género de nifios, ninas y adolescentes:
una cuestion de derechos”, 2019).

Material de apoyo:

1. Informe “Violencia contra personas LGTBI”, Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, OAS/Ser.L/V/ILrev.2. Doc. 36.
12 noviembre 2015. CAPITULO 5 | VIOLENCIA E INTERSEC-
CION CON OTROS GRUPOS. D. Nifios, nifias y adolescentes,
parrafos 301-330.
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf

Videos de apoyo (Academia Judicial):

1. Monica Gonzalez Contro (Abogada, académica UNAM)
https://vimeo.com/436433948/94197f23b6
https://vimeo.com/436221341/72237d9e60
https://vimeo.com/436220009/e7d5050a8¢

2. Monica Flores (Psicologa, Fundacion Renaciendo)
https://vimeo.com/436485617/273e2d7354



http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf
https://vimeo.com/436433948/94197f23b6
https://vimeo.com/436221341/72237d9e60
https://vimeo.com/436220009/e7d5050a8c
https://vimeo.com/436485617/273e2d7354
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Los aspectos biolégicos, afectivos y sociales
de la sexualidad humana. Hablando de sexo, de
orientacion sexual y de identidad de género.

1.3.1 La variedad infinita de la diversidad sexual

La sexualidad humana involucra mas que el sexo de una persona.
Incluye como se ve a si misma desde las construcciones sociales, su
orientacion sexual, lo erotico, el amor, las formas de reproduccion,
las formas de manifestar el deseo sexual y otros aspectos que son, a la
vez, contenido y proyeccion de la condicion humana de ser sexuado.

Todos estos aspectos toman distintas formas y se expresan de di-
versos modos en cada ser humano, sea a través de palabras, gestos,

sentimientos, valores, fantasias o creencias.

Se van construyendo a lo largo de la vida por la interaccion de agentes
biologicos, psicologicos, sociales, economicos, politicos, culturales,
éticos, legales, historicos, religiosos y espirituales, en el marco del
proceso de socializacion que vive cada ser humano, marcando las
relaciones sociales, los lugares y espacios que se ocupan en la socie-
dad, el libre desarrollo de la personalidad y el ejercicio de derechos.

Las formas de vivir y expresar la sexualidad humana, entonces, son
infinitamente diversas porque cada persona se reconoce a si misma
desde su cuerpo y siente el amor, el placer y la afectividad de acuerdo
a su propio contexto y realidad, sea individual o social. Por ello, las
relaciones de amor o placer entre los seres humanos y las identidades
son tan variadas como tantas personas existen.

Reconocer la forma en que una persona se ve a si misma, y como
decide proyectarse hacia los demas desde su sexualidad, es una con-
dicion indispensable para el ejercicio de derechos en condiciones de
igualdad y para la cohesion social en las democracias contemporaneas.

No obstante, a lo largo de la historia de la humanidad, no todas las
identidades sexuales han recibido igual valoracion ni han podido par-
ticipar de manera igualitaria en relaciones de poder, principalmente
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por el desarrollo de construcciones deterministas sobre lo que es
“normal” “correcto” o “bueno” en temas de la sexualidad y tipos de
cuerpos, y sobre lo que deben representar y cumplir los seres humanos.

Las mujeres, durante siglos, han sido en extenso excluidas de los
espacios de distribucion de poder en las sociedades, especialmente
cuando no responden a los imaginarios, roles y expectativas de com-
portamiento que sobre ellas se han ido construyendo.

Por otra parte, las personas que desde sus cuerpos o afectos han de-
safiado la “normalidad” dada por los binarios sexuales hombre/mujer,
y sus consecuencias, se han visto limitadas a vivir una vida no plenay
llena de exclusiones y carencias de derechos. Durante afos se uso la
expresion “minorias sexuales” para referir a tales personas: quienes
tenian identidades no conformes con esa normalidad definida por
cuerpos de hombres o mujeres heterosexuales y viviendo su género
acorde al sexo asignado al nacer. Minorias sexuales, entonces, es un
concepto que puede englobar asi a lesbianas, gays, bisexuales y tran-
sexuales (LGBT) con significaciones cuantitativas y sociopoliticas.
En el primer caso, haciendo referencia al hecho de que la poblacion
LGBT es menor en cantidad a la heterosexual, mientras que, en el
segundo, resaltando que la diversidad sexual tiene menos derechos
y esta subordinada a la mayoria de las personas, solo producto de la
diferente valoracion que se hace de sus identidades desde las cons-
trucciones sociales.

Con los anos, en los planos sociales, politicos, mediaticos y hasta

juridico, la sigla LGBT.
La Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce su uso
para describir a los diversos grupos de personas que no se ajustan
a las nociones convencionales o tradicionales de roles de género
masculino y femenino, y entendiendo que es algo sometido a
permanente evolucion (Humanos, 2017). Frente al tema, ha dicho
que “(...) suelen utilizarse conceptos y definiciones acerca de los que
no existe acuerdo entre los organismos nacionales, internacionales,
organizaciones y grupos que defienden sus respectivos derechos, asi
como en ambitos académicos en que se debaten. Ademas, responden
a una dinamica conceptual sumamente cambiante y en constante revi-

sion. Por otra parte, asumir definiciones en esta materia es sumamente
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delicado, toda vez que facilmente se puede incurrir en encasillamiento
o clasificacion de personas, lo que debe evitarse cuidadosamente. Por
todo ello, la corte procurard, en la presente opinion, evitar hasta donde
sea posible, caer en esas definiciones conceptualmente problematicas
y, cuando deba hacerlo, advierte que lo hara con la mayor amplitud y
provisionalidad, sin asumir ni defender ninguna posicion conceptual

y menos aun irreductible” (parrafo 31).

1.3.2 El sexo de las personas y sus distintas expresiones
En general, supone la referencia a los aspectos bioldgicos de cada
persona: el cuerpo. Es decir, las diferencias que se proyectan en la
anatomia, la fisiologia y la respuesta sexual.

Se suele recoger en la literatura ciertos componentes que marcan la
pertenencia a un sexo u otro:
—  La composicion cromosomatica

—  Los 6rganos reproductores: los genitales externos y los geni-
tales internos

—  El componente hormonal

—  Las caracteristicas sexuales secundarias

También, se ha indicado que las diferencias entre cuerpos estarian
dadas por lo:

—  Genético o cromosomico (XY: hombre o XX: mujer)

—  Gonadal (glandulas reproductivas sexuales: testiculos y ovarios)

—  Morfologico interno (determinado luego de tres meses de
gestacion: vesiculas seminales-prostata/vagina-itero-trompas
de Falopio)

—  Morfologico externo (genitales: pene-escroto/clitoris-labios)
—  Hormonal (androgenos y estrogenos)

—  Fenotipico (caracteristicas sexuales secundarias: pelo facial/senos)
—  Asignado y el género de crianza

— Identidad sexual
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En funcion de estos componentes, el sexo se define, generalmente,

en términos de hombre o mujer, cada uno determinado al nacer por

la presencia de estas caracteristicas.

No obstante, hay que precisar que existen personas en que los

cromosomas, gonadas y genitales no corresponden al “estandar”

aceptado. Son las personas que se conocen como intersexuales:

“Intersexualidad es un término que en general se usa para una variedad
de situaciones del cuerpo, en las cuales, una persona nace con una
anatomia reproductiva o sexual (genitales, gonadas, niveles hormona-
les, patrones cromosomicos) que no parece encajar en las definiciones
tipicas de masculino o femenino. Por ejemplo, una persona puede nacer
con formas genitales tipicamente de mujer, pero en su interior puede
tener testiculos. O una persona puede nacer con genitales que parecen
estar en un Estado intermedio entre los tipicos genitales masculinos
y femeninos, por ejemplo, un bebé puede nacer con un clitoris mas
largo que el promedio, o carecer de la apertura vaginal, o tener un
conducto comun en donde desemboca la uretra y la vagina” (Fuente:
https://brujulaintersexual.org/2015/01/19/que-es-la-intersexualidad/;
acceso: 25 de febrero de 2020).

Una expresion de intersexualidad es el hiperandrogenismo (niveles
mas altos de testosterona). Tal es el caso de la atleta intersex y
lesbiana Caster Semenya, ya comentado anteriormente.

Material de apoyo:

1.

https://www.mambaonline.com/2019/02/18/caster-semenya-fi-

ghts-for-her-career-and-her-rights/

https://www.theguardian.com/sport/2019/feb/18/caster-semen-
yahearing

https://www.businesslive.co.za/bd/sport/other-sport/2019-02-19-

ten-experts-to-testify-for-caster-semenya-at-iaaf-case/

Dada esta realidad, es posible pensar en distintas clases de sexo

para la identificacion de las personas. Asi, se puede hablar de ca-

tegorias o dimensiones si se pretende ser precisos sobre el sexo de


https://brujulaintersexual.org/2015/01/19/que-es-la-intersexualidad/
https://www.mambaonline.com/2019/02/18/caster-semenya-fights-for-her-career-and-her-rights/
https://www.mambaonline.com/2019/02/18/caster-semenya-fights-for-her-career-and-her-rights/
https://www.theguardian.com/sport/2019/feb/18/caster-semenya-hearing
https://www.theguardian.com/sport/2019/feb/18/caster-semenya-hearing
https://www.businesslive.co.za/bd/sport/other-sport/2019-02-19-ten-experts-to-testify-for-caster-semenya-at-iaaf-case/
https://www.businesslive.co.za/bd/sport/other-sport/2019-02-19-ten-experts-to-testify-for-caster-semenya-at-iaaf-case/
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una persona: sexo cromosomico, sexo gonadal, sexo hormonal, sexo
genital y sexo fenotipico. La Ley uruguaya N° 18.620, de Identidad de
Género asi lo reconoce en su articulo 1°: “Toda persona tiene derecho
al libre desarrollo de su personalidad conforme con su propia identidad
de género, con independencia de cudl sea su sexo biologico, genético,

anatomico, morfologico, hormonal, de asignacion u otro”.

Estudios teoricos desde el derecho han abordado esta cuestion para
reconocer la influencia de la medicina y lo biologico en la logica
binaria con que se ha construido la idea de los dos sexos y sus carac-
terizaciones, lo cual ha tenido una incidencia directa en la forma de
construir ¢ interpretar el derecho. Lia autora argentina Laura Saldi-
via postula la idea de entender la sexualidad como un “continuado”
(continuum) para referir a que la construccion identitaria se puede
expresar mas alla de los extremos hombre y mujer, sino como la
manifestacion de las distintas experiencias de cada persona que, a
su vez, se va redefiniendo a lo largo de la vida, como un proceso en
desarrollo. A partir de ello, entonces, critica la construccion binaria
de la sexualidad que la concibe como algo cerrado en extremos y
que plantea identidades normales y otras no. Este sistema excluye
a personas cuya expresion o morfologia no se identifican con esos
dos extremos y asume un determinismo bioldgico que categoriza y
limita la expresion de las identidades (Saldivia, 2009 pags. 98-119,
2017 pags. 35-61).

1.3.3 La orientacion sexual

La orientacion sexual de una persona tiene que ver con la atraccion
amorosa, afectiva, erotica o sexual hacia otras personas, con carac-
ter relativamente permanente o estable. No queda asi definida la
orientacion sexual de una persona por un comportamiento sexual
determinado en un solo momento:

“La orientacion sexual se refiere a la capacidad de cada persona de
sentir una profunda atraccion emocional, afectiva y sexual por perso-
nas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas
de un género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y
sexuales con estas personas” (Fuente: Principios de Yogyakarta sobre

la Aplicacion de las Leyes Internacionales de Derechos Humanos en
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relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género, 2006
http://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/about/; acceso: 24 de
febrero de 2020).

Hoy, la literatura, asi como las reivindicaciones identitarias des-
de el mundo social y activista, muestran que existen variadas y
distintas orientaciones sexuales:

—  Del mismo sexo (homosexualidad, llamando gays a hombres
atraidos por otros hombres, y lesbianas a mujeres atraidas por
otras mujeres)

—  Del sexo contrario (heterosexualidad)
—  Hacia ambos (bisexualidad)

—  Hacia toda persona sin atencion a su sexo y/o género (pan-
sexualidad)

—  Asexualidad (sin experimentar atraccion sexual)

—  Solo hacia personas con quienes se ha desarrollado vinculo
emocional o romantico (demisexualidad)

Hasta los primeros afnos del siglo XX, s6lo se asumia la existencia
de la heterosexualidad y la homosexualidad era considerada una
enfermedad siquidtrica. Ello por ir en contra de la naturaleza de la
especie al impedir la reproduccion que no podria producirse a partir
de las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, estimando
asi que la reproduccion es el elemento mas relevante de la sexualidad
humana.

En esa logica, a tal “enfermedad” se le buscaron todo tipo de curas
y remedios, desde operaciones quirurgicas, pasando por terapias de
electroshock, de medicamentos y hasta psicoandlisis. Recién en 1973,
la American Psychiatric Association elimin6 la homosexualidad de
su reconocido Manual DSM (Diagnostic and Statistical Manual of Mental
Disorders) usado como clasificacion estandar por los profesionales de
la salud mental en los Estados Unidos respecto de los desordenes
mentales. La evidencia de afios demostro que la homosexualidad (gay
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o lesbiana) no es patologica. La iniciativa fue al tiempo seguida por la
American Psychological Association y por la Organizacion Mundial
de la Salud (OMS) en los anos 90.

Historicamente, ha sido la heterosexualidad la orientacion sexual que
se ha entendido como la mas frecuente y que se ha presentado como
la“normal” o “correcta”. Esto, a su vez, respondiendo a la l6gica binaria
de entender el sexo como hombre/mujer de forma complementaria
y relevando que la diferencia sexual entre las personas es “natural”y
necesaria, especialmente para la formacion de la familia. Asi, muchas
instituciones normativas, como el derecho regulador de la familia y la
filiaci6n, se han establecido bajo la premisa de la heteronormatividad.

Esta se define como un “sesgo cultural a favor de las relaciones hete-
rosexuales, las cuales son consideradas normales, naturales e ideales y
son preferidas por sobre relaciones del mismo sexo o del mismo género.
Ese concepto apela a reglas juridicas, religiosas, sociales, y culturales
que obligan a las personas a actuar conforme a patrones heterosexuales

dominantes e imperantes” (Humanos, 2017).

Hoy no existe consenso ni pruebas, ni en el mundo cientifico ni en
el mundo social, sobre las causas que definen la orientacion sexual
de una persona, sino que se ha visto como parte de la definicion de
la identidad de esta, en el marco de un proceso en que no existen
razones solo biologicas, sino una combinacion de factores también
ambientales y sociales.

Por ello es que se ha instalado la necesidad de ir deconstruyendo la
forma de ver el mundo a partir solo de las miradas heterosexuales.

Desde el ano 1968, con los conocidos disturbios de Stonewall en
Estados Unidos, la presencia de personas reivindicando vivir sus
vidas conforme a sus orientaciones sexuales se encuentra presente
en la agenda de los Estados y las organizaciones internacionales, y
ha promovido cambios en algunas instituciones y el progresivo fin
de sanciones penales, exclusiones y discriminaciones, basadas esen-

cialmente en la homofobia.
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La homofobia ha sido conceptualizada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos como “un temor, un odio o una aversion irracional
hacia las personas lesbianas, gays o bisexual (...)” (Humanos, 2017).

“Mistificar la heterosexualidad y negar la maleabilidad sexual humana
deriva en la heteronormatividad imperante, que es la base de la ho-
mofobia. Distinguir la reproduccion de la sexualidad es el primer paso
para desechar la idea de que la sexualidad humana requiere comple-
mentariedad. La distinta funcion reproductiva de mujeres y hombres
no determina los deseos erdticos ni los sentimientos amorosos. La
sexualidad es un continuum de elementos variables y variantes, y su
concrecion (la conducta especifica que se vive) es producto del proceso
de socializacion, de las practicas disciplinarias y de las tradiciones y

ritos culturales” (Lamas, 2014 pag. 64).

Una de las situaciones que afectan de forma especial a las mujeres
lesbianas, de quienes se ha visto la homofobia con caracteristicas
diversas (lesbofobia) (Vinuales, 2002), es el tema de la filiacion. En
ello, la tematica se cruza con los reclamos de derechos reproductivos
y las actuales técnicas de reproduccion médicamente asistida, en una
mirada que es distinta y mas compleja que los reclamos de personas
homosexuales en el ambito de la familia, por ejemplo, sobre adop-
cion o vientre de alquiler (Benitez Piraino, 2018 pag. 14). También,
las 1ogicas vivenciales de las relaciones de pareja Iésbicas es un tema
que tiene sus propias particularidades en cuanto vinculos, como ha
sido manifestado en un estudio académico realizado en el medio
chileno (Lorenzini, 2010).

Material de apoyo:

1. Nota de prensa “Stonewall, la historica noche en que los gays se
rebelaron en un bar de Nueva York y cambiaron millones de vidas”.
https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-48718688
(acceso: 27 de febrero de 2020)

2. Mapa sobre la orientacion sexual en el mundo, diciembre de 2019
(Fuente: ILGA, o la Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays,
Transexuales e Intersex en espanol).

Puede ser reproducido citando la fuente: https://ilga.org/es/

mapas-legislacion-sobre-orientacion-sexual



https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-48718688
https://ilga.org/es/mapas-legislacion-sobre-orientacion-sexual
https://ilga.org/es/mapas-legislacion-sobre-orientacion-sexual
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LEYES SOBRE ORIENTACION SEXUAL EN EL MUNDO - 2019
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1.3.4 La identidad de género
La identidad de género tiene que ver con como se siente cada persona

consigo misma, la adscripcion individual a lo que cada sociedad

considera que es lo masculino o lo femenino.

“Identidad de género es la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente profundamente, la cual podria correspon-
der o no con el sexo asignado al momento del nacimiento, incluyendo
la vivencia personal del cuerpo (que podria involucrar la modificacion
de la apariencia o la funcion corporal a través de medios médicos,
quirtrgicos o de otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la vestimenta, el
modo de hablar y los modales” (Fuente: Principios de Yogyakarta sobre
la Aplicacion de las Leyes Internacionales de Derechos Humanos en
relacion con la Orientacion Sexual y la Identidad de Género 2006,

http://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/about/; acceso: 24 de

febrero de 2020).

La identidad de género es la vivencia o adscripcion interna e indi-

vidual frente a lo que cada sociedad considera es lo masculino o lo

femenino, en cuanto roles de género construidos socialmente. Esta

identidad puede corresponder o no con el sexo asignado al momento

del nacimiento.


http://yogyakartaprinciples.org/principles-sp/about/
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En los casos en que no existe esta coincidencia, se habla de personas
trans. Cuando si existe, lo que es en la mayoria de los casos, se habla
de personas cis.

—  Trans: vivir con una disociacion entre la identidad de género
y el sexo asignado biol6gicamente al nacer (trans significaria

7«

“del otro lado”, “transitar”).

—  Cis: vivir con una correspondencia entre la identidad de géne-
ro y el sexo asignado biol6gicamente al nacer (cis significaria
“de este lado”).

1.3.4.1 ¢ Qué significa ser una persona trans?

Se entiende, en general, que el término incluye distintas identidades
que tienen en comun alguna forma de disociacion entre su identidad
de género y el sexo biologicamente asignado al nacer.

La expresion “persona trans” se usa como el término marco.

“Cuando la identidad o la expresion de género de una persona es
diferente de aquella que tipicamente se encuentran asociadas con el
sexo asignado al nacer. Las personas trans construyen su identidad
independientemente de un tratamiento médico o intervenciones
quirargicas. El término trans, es un término sombrilla utilizado para
describir las diferentes variantes de la identidad de género, cuyo comtn
denominador es la no conformidad entre el sexo asignado al nacer
de la persona y la identidad de género que ha sido tradicionalmente
asignada a este. Una persona transgénero o trans puede identificarse
con los conceptos de hombre, mujer, hombre trans, mujer trans y per-
sona no binaria, o bien con otros términos como hijra, tercer género,
biespiritual, travesti, fa’afafine, gueer, transpinoy, muxé¢, waria y meti.
La identidad de género es un concepto diferente de la orientacion

sexual” (Humanos, 2017).
De esta forma, persona trans o persona transgénero puede incluir
asi a personas que se autoidentifican como:
—  Transgéneros

— Transexuales
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—  Travestis

—  Transformistas

—  De género fluido

—  De género no binario

— De otras identidades diversas

Las personas transexuales se sienten y se conciben a si mismas
como personas pertenecientes al género opuesto que social y cultu-
ralmente se asigna a su sexo bioldgico y optan por una intervencion
médica —hormonal, quirtrgica o ambas— para adecuar su apariencia
fisica-biologica a su realidad psiquica, espiritual y social (Humanos,
2017). La transexualidad es una de las realidades menos abordadas
y suele ser erroneamente confundida con la homosexualidad, el
travestismo o el transformismo. Generalmente se piensa que una
persona transexual es “un hombre gay vestido de mujer” o “una mu-
jer lesbiana vestida como hombre”. Ser transexual no tiene ninguna
relacion con la orientacion sexual; con ser gay, lesbiana, bisexual o
heterosexual. En otras palabras, el hecho de ser y sentirse hombre o
mujer no se vincula necesariamente con la atraccion por personas

de igual o distinto sexo.

Las personas travestis manifiestan su identidad de género —ya sea de
manera permanente o transitoria— mediante la utilizacion de prendas
de vestir y actitudes del género opuesto que social y culturalmente
se asigna a su sexo biologico. Ello puede incluir la modificacion o
no de su cuerpo.

Las personas transformistas son aquellas que representan personajes
del sexo opuesto para espectaculos.

Dado entonces que existen variadas identidades de género no
conformes con el sexo biologico asignado al nacer, es necesario
hacer precisiones para el adecuado reconocimiento de la iden-
tidad y derechos de todas las personas. Se trata de entender el
género como algo fluido: hay tantas identidades como personas.
Mientras la mayoria de las personas viven conformes con el sexo
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y el género, otras personas no se identifican ni como hombres
ni como mujeres, algunas se identifican como ambos y otras con
ninguna construccion social en torno al género.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos lo ha reconocido
al senalar que “(...) asumir definiciones en esta materia es sumamente
delicado, toda vez que facilmente se puede incurrir en encasillamiento
o clasificacion de personas, lo que debe evitarse cuidadosamente” (Hu-
manas, 2017).

Material de apoyo:

1. Opinion Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, de 24 de noviembre de 2017. Especificamente ver el
apartado “Glosario”, parrafos 30 y siguientes.
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 _esp.pdf
(acceso: 24 de febrero de 2020)

1.3.4.2 Identidad de género y orientacion sexual

Si un hombre transexual:

—  Siente atraccion amorosa y erotica por los hombres, se estara

en presencia de un transexual masculino gay.

—  Siente atraccion amorosa y erotica por las mujeres se

identificara como un transexual masculino heterosexual.

Si una mujer transexual:

—  Siente atraccion amorosa y erotica hacia las mujeres, se estara

en presencia de una transexual femenina lesbiana.

—  Siente atraccion por los hombres es una mujer transexual

heterosexual.


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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Si una mujer o un hombre transexual:

—  Siente atraccion por ambos sexos, se estara en presencia de
una persona trans bisexual.

1.3.4.3 Identidad de género y disforia de género

Durante muchos anos, la transexualidad ha sido vista como una enfer-
medad, bajo el concepto de disforia de género. En términos simples,
se podria caracterizar que la disforia de género ha sido entendida y
tratada médicamente como la identificacion persistente con un sexo
diverso al asignado al nacer, asociada a malestar, ansiedad, irritabilidad
o depresion. Por ello, hay que aclarar lo siguiente:

2. La condicion trans de una persona, sea nino, nina, adolescente

o adulta, no es una enfermedad.

b. Una persona trans no necesariamente tiene disforia de género:

no siempre hay malestar o sufrimiento por la propia condicion.

c. La gran mayoria de las personas trans puede sufrir por la
presion y la realidad que viven en sociedades transfobicas
que no les reconocen su identidad.

La transfobia ha sido conceptualizada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como “un temor, un odio o una aversion
irracional hacia las personas trans” (Humanos, 2017).

“Los problemas que se les pudieran presentar guardan relacion con la
sociedad que no los admite y los excluye, los segrega y los estigmatiza.
La aparicion de cualquier patologia es meramente ocasional y acci-
dental. No hay ninguna patologia que se pueda unir de una manera
intrinseca con la transexualidad en forma de comorbilidad propia.
La cuestion estriba (...) en reconocer que no hay disforia per se. No
todas las personas transexuales tienen disforia, ni todas la padecen de
la misma forma (...). Nunca hay normas establecidas para considerar
el rechazo o la aceptacion, no ya del cuerpo ni de los genitales, sino de
la propia vida. Pero nunca esos niveles de rechazo y malestar proceden

de si mismos” (Gavilan Macias, 2016 pag. 13).
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Como patologia, la transexualidad fue eliminada por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS) en el afio 2018. Antes, en 2012, el Manual
DSM (Dragnostic and Statistical Manual of Mental Disorders) en su quinta
version también elimind la referencia a la transexualidad como pato-
logia mental, conservando si la disforia de género, es decir la angustia
que puede sufrir una persona por su condicion de trans.

Ambas iniciativas se han alineado asi con la idea de desmedicalizar la
sexualidad y despatologizar las identidades de género trans. De hecho,
desde el ano 2009 existe un movimiento de nivel mundial conocido
como STP, como acronimo de “Stop Trans Pathologization” (Alto a

la Patologizacion Trans).
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Desarrollos en torno al
concepto de género

1.4.1 De los estudios de mujeres a los estudios

de género: recorridos tedrico-conceptuales

La realidad, como ha ido quedado en evidencia con los contenidos de
esta unidad, muestra que cuando hablamos de “asuntos de género”,
hay que ir més all4 de los “asuntos de mujeres”.

Dar un caracter restrictivo al término género significa privar a esta
categoria social de toda utilidad que hoy tiene para explicar la realidad
social, especialmente cuando se trata de la promocion y proteccion
de derechos humanos, la distribucion del poder en la sociedad, o la
construccion de variadas instituciones, como la familia y el propio
derecho.

La nocion de género ayuda para entender la idea de la sexualidad
como parte de las construcciones sociales. La trayectoria académi-
ca en torno a la nocion y los aportes teoricos desde los estudios de
género han ayudado, en efecto, a una mejor la comprension de la
realidad social. Los estudios de mujeres, y luego los estudios de géne-
ro, favorecieron la acumulacion de conocimiento tedrico (disciplinas
de las ciencias sociales y la filosofia) para explicar la importancia de
la diferencia sexual en el sistema de relaciones sociales y de poder.

Estudios criticos

Estudios de género de género

Teorias de género —> Teorias criticas

Nocién reducida Concepcién amplia

hombres y mujeres Hombres, mujeres,

LGTBIQ+
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1411 ¢Por qué nacen las teorias feministas?

La teoria feminista, en sus diversas variantes, se ha clasificado como
parte de la llamada teoria critica, caracterizada por una posicion
critica con aquellas estructuras que producen desigualdad o discri-
minacion, y que busca explicar la realidad y desvelar los mecanismos
y dispositivos de la opresion.

La teoria feminista, al conceptualizar la realidad, pone al descubierto
los elementos de subordinacion y desventaja social que privan de re-
cursos y derechos la vida de las mujeres, y propone su transformacion.

El aporte del feminismo académico ha sido demostrar que el cono-
cimiento esta situado historicamente. Cuando un colectivo social
esta ausente como sujeto y como objeto de la investigacion, ese
conocimiento no es suficiente ni adecuado.

Ha generado impacto en la forma de producir conocimiento en las
ciencias sociales (impacto epistemologico y agenda de investigacion).

Los feminismos comprenden las teorias criticas que explican la
subordinacion, dominacion y exclusion de las mujeres en la sociedad,
promoviendo su emancipacion (Fries, 2013).

1412 :Qué es el feminismo?
El feminismo, o los feminismos, puede ser descrito como:

—  Movimientos politicos, culturales y econémicos que tienen
como objetivo la igualdad de derechos entre varones y mujeres.

—  Un conjunto heterogéneo de teorias sociales que critican la
posicion desigual de las mujeres respecto a los hombres.

14.1.3 Diferentes tipos de feminismos
Algunos tipos de feminismos son:

—  Feminismos de la igualdad: se levantan sobre la idea de que
las mujeres son oprimidas porque no se les trata de la misma
manera que a los hombres.
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Feminismos de la diferencia: se levanta sobre la idea de que las

mujeres son oprimidas porque no se considera su diferencia

respecto de los hombres.

Cronologia de los feminismos

Tiempo histérico

Tipo de reivindicaciones

Autores y obras destacadas

Feminismo moderno
(1789-1870)
Absolutismo
llustracion
Liberalismo

Reclamo por autonomia vy libertad

Rousseau (1762) Emilio

Mary Wollstonecraft (1792) Vindicacién de
los derechos de la Mujer

Olympe de Gouges (1791) Declaracién de
los derechos de la mujer y la ciudadana

Primera Ola

Derecho al sufragio femenino

Declaracién de Senaca Falls (1848)

Siglo XX Igual derecho de propiedad y de obrar en relacién Movimiento de sufragistas
alos hombres John Stuar Mill y Harriet Taylor Mill
Igualdad de derechos en el matrimonio
Segunda Ola Cuestionando los roles asignados a las mujeres. Simone de Beauvoir (1949) El segundo sexo
Siglo XX Desigualdad no-oficial Betty Friedan (1963) La mistica de la

Sexualidad
Derechos de reproduccion
Trabajo

feminidad

Tercera Ola
Finales siglo XXy
siglo XXI

Los reclamos mds radicales y criticos
Multiples modelos y formas de ser mujer
determinado por cuestiones sociales, étnicas,
culturales, etc.

Kate Millet (1969) Politica Sexual

indice de contenidos

Material de apoyo para escuchar y comprender el pensamiento de

Simone De Beauvoir:

1. “No se nace mujer”, 2007.

https://vimeo.com/188533022

2. El segundo sexo. Lectura colectiva, 2015.

https://wwwyoutube.com/watch?v=sKRTWampdcE

1414 ¢Cbémo se llega a los estudios de género?

Es durante la década del 60, en el ambito de la psicologia (corriente

médica o clinica) donde empieza a pensarse en una idea que luego

sera entendida como el concepto de género. Surge para reconocer y

destacar un acontecimiento hasta entonces no valorado: la existencia

de algo “fuera” del sexo biologico que determina la identidad y el

comportamiento.


https://vimeo.com/188533022
https://www.youtube.com/watch?v=sKRTWampdcE

Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

1. Marco tedrico y conceptual sobre 57
sexo, orientacion sexual e identidad
de género

Es importante remarcar que la comunidad cientifica valid6 por anos
las estructuras e instituciones sociales levantadas sobre la diferencia
sexual como uno de sus soportes principales, dando diferentes roles
a hombres y mujeres con base en sus diferencias biologicas.

El psicologo Robert Stoller aport6 entonces por aquella década del
60 esta nueva idea, a partir de sus estudios sobre los trastornos de la
identidad sexual en personas en que existia disonancia con el sexo

biologico.

Muy genéricamente, se puede decir que se evidencio en aquel tiem-
po que el peso y la influencia de las asignaciones socioculturales a
los hombres y las mujeres, a través de —entre otros— los ritos, las
costumbres y la experiencia personal, constituian los factores que
determinan la identidad y el comportamiento femenino o masculino
y no el sexo biologico, siendo entonces la socializacion un elemento
clave en la adquisicion de la identidad femenina o masculina.

1415 El (debate) sexo-género

El género nace, asi, como la categoria que tiene que ver con la
construccion social y simbolica de las diferencias sexuales. Muestra
que la condicion varon-mujer, mas que una realidad biologica, ha
sido traducida a una realidad simbélico-cultural.

Al instalarse como concepto, dio lugar a lo que por mucho tiempo
ha sido conocido como el debate sexo-género, poniendo al elemento
biologico como lo principal en la distincion, cuestion abordada en
diferentes estudios teoricos (Sobre la categoria de genero. Una introduccion
teorico-metodologica, 1992).

Sexo: Género:
Bioldgico Cultural
Innato Aprendido socialmente

Inmodificable

Puede cambiar

Universal

Varia entre culturas y épocas

Diferencias biolégicas
(hoy LGTBI)

Desigualdad social entre

hombres y mujeres
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14.1.6 El género como categoria relacional, descriptiva,

analitica, y como una variable de andlisis de la realidad

Por su caracter relacional, el género como categoria involucra tanto
a las mujeres y/o lo femenino, como los varones y/o lo masculino y
requiere analizar la dinamica entre ambos, sus tensiones e intersec-
ciones. La evidencia historica demuestra que lo masculino ha estado,
y continda estando, en posicion de predominio. El mundo y buena
parte sus instituciones se han construido sobre una matriz sin mayores
matices, no solo adultocéntrica, sino principalmente androcéntrica y

patriarcal, generando asi modelos normativos hetero y cisnormativos.

;Qué es el adultocentrismo?

La hegemonia de la vision de las personas adultas respecto del mundo
y sus instituciones. De ella se deriva la existencia de una relacion social
asimétrica entre ninos, ninas y adolescentes, y las personas adultas.

;Qué es el androcentrismo?
Una vision del mundo que sittia al hombre como centro de todo.

;Qué es el patriarcado?
El predominio o mayor autoridad de un hombre en una sociedad
0 grupo.

¢Qué es la heteronormatividad?

Una vision que solo concibe hombre y mujer, sin matices, y solo la
posibilidad de afectos y relaciones entre personas de diferente sexo.
“Sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales son
consideradas normales, naturales e ideales, y son preferidas por sobre
relaciones del mismo sexo o del mismo género” (Humanos, 2017).

;Qué es la cisnormatividad?

“Idea o expectativa de acuerdo a la cual, todas las personas son
cisgénero, y que aquellas personas a las que se les asigno el sexo
masculino al nacer siempre crecen para ser hombres y aquellas a las
que se les asigno el sexo femenino al nacer siempre crecen para ser

mujeres” (Humanos, 2017).
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Asi descrita, el género es una categoria que muestra y permite analizar:

1. Categoria descriptiva: permite dar visibilidad a las diferencias
y desigualdades existentes entre hombres y mujeres y entre per-
sonas de la diversidad sexual.

2. Categoria analitica: permite una interpretacion mas completa y
precisa de los fendmenos sociales en torno a las politicas publi-
cas, el desarrollo, la pobreza, las relaciones laborales, formas de
produccion, educacion y participacion social y politica.

Como variable, la categoria social género aporta en tres sentidos:
a. Cultural, en la medida que incorpora la dimension simbolica.

b. Socioecondmica, ya que se usa para analizar funciones, respon-
sabilidades, limitaciones, oportunidades.

c. Sociopolitica, en cuanto hace referencia a una de las formas de
distribucion del poder en la sociedad y de participacion en los
procesos de adopcion de decisiones en todas las esferas y niveles.

14.17 Ordenes, regimenes e ideologias de género

Las relaciones de poder que existen en la sociedad, vistas desde un
enfoque de género, permiten visibilizar la existencia de 6rdenes, re-
gimenes ¢ ideologias de género que inciden en los comportamientos

sociales.
De estas construcciones pueden derivarse roles y representaciones,

asi como estereotipos que afectan la vida de las personas en sociedad
y, en muchos casos, el ejercicio de sus derechos.

Género y poder Connell RW. (1987) Gender and Power

Remite al mundo normativo, a las reglas formales e implicitas, que se construyen
y reproducen en las instituciones sociales, en especial, en la escuelq, la familia, los
dmbitos laborales, fijando posiciones, roles y prescripciones diferenciales para varones

y mujeres.
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Son las practicas cotidianas que se desarrollan en esos dmbitos.
En ellas se encarnan y perpetidan un determinado orden de género, como por ejemplo,
las mujeres asumen como propio el trabajo doméstico y la crianza de los hijos e hijas,

y los hombres el rol del proveedor.

Representaciones que, tanto en un plano simbdlico como imaginario, justifican un
determinado orden de género, estableciendo asi una vinculacién entre lo social y lo
subjetivo. Se expresan tanto en las creencias de sentido comun como en religiones,
y también en discursos “cientificos”. A lo largo de la historiq, las ideologias de
género han “neutralizado” las diferencias entre varones y mujeres, atribuyéndolas a

cuestiones bioldgicas vy, por ello, justificdndolas como universales e inmutables.

Fuente para la elaboracion: Connell, R. W. (1987) Gender and Power, Cambridge. Polity Press.

Material de apoyo:

1. Anuncio “emblematico” Conac Soberano.
https://wwwyoutube.com/watch?v=40-¢9;XuJm0

2. Publicidad machista en la Historia.
https://wwwyoutube.com/watch?v=40-¢9;XuJm0

Estereotipos de género: Aquellas representaciones construidas y
fuertemente arraigadas, en funcion de las cuales se les asigna un
atributo (positivo, negativo o mixto) de forma indiscriminada o gene-
ralizada al grupo de hombres, mujeres, homosexuales, transexuales,
u otros. Se refieren a la construccion o comprension de los hombres
y las mujeres, en razon de la diferencia entre sus funciones fisicas,
bioldgicas, sexuales y sociales. Su significado es fluido y cambia con
el tiempo en torno a la cultura.

Roles de género: El comportamiento socialmente esperado (y tam-
bién construido y naturalizado) para los miembros de un grupo de
acuerdo a su sexo o género. Por ejemplo, se espera que el principal
proveedor econdmico sea el hombre, se espera que las labores domés-
ticas y de cuidado de ninos las realicen mujeres. Los roles de género
se ven apoyados por la familia, el Estado, la educacion, las religiones,
las ciencias y el derecho, todos los cuales han servido para mantener
y reproducir los roles esperados dependiendo de cada identidad.
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Representaciones sociales: Son estructuras simbdlicas que tienen
su origen en la capacidad creativa del psiquismo humano y en las
fronteras que imponen las dindmicas sociales. Es a través de estas
que una sociedad elabora, interpreta y expresa su realidad, donde es
entendida, determinada y aceptada socialmente como tal.

Fuente: Proyecto de Investigacion FONDEF ID1710111, Protocolo
de actuacion para la atencion en justicia con enfoque de género y
diversidad, Universidad de Concepcion. Marco teorico.

1.4.2 Perspectivas criticas del género

Con todo, y los aportes de la categoria social del género para explicar
la realidad y la superacion en buena medida de la perspectiva bio-
logica para ver la sexualidad, los roles y las expectativas construidas
en torno a las personas, con los anos, han venido siendo también

sometidas a criticas o a nuevas miradas.

Estas otras miradas buscan explicar la sociedad y las vidas y rela-
ciones humanas que, en muchos casos, no se alcanzan a identificar
con las construcciones tedrico-conceptuales que ha ido generando
la comunidad cientifica o que siguen siendo sometidas a contrastes.

Tal es el caso, por ejemplo, de los actuales estudios sobre mascu-
linidades, que ponen en tension la hegemonia de los asuntos de
varones como involucrando a todos los hombres (masculinidades
hegemonicas vs. las que no lo son) o que postulan cambios notables
en las expresiones de afectividad de los varones.

Otra tematica ha sido la puesta en movimiento de una deconstruccion
del propio concepto de género, de la que es principal referente la
filosofa post-estructuralista, Judith Butler, autora de lo que se conoce
en general como teoria gueer, traducida informalmente al lenguaje
espanol como “teoria torcida del género”.
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La teoria gueer de Judith Butler

Rechaza la clasificacion de los individuos en categorias universales o eti-
quetas binarias. Insiste en la autodesignacion de la identidad de género y
propone que el sexo y la sexualidad, lejos de ser algo natural, son, como
el género, algo construido. Propone la creacion de actos performativos en
torno a la identidad: una serie de practicas que, creando nuevos significa-

dos, se reproducen mas alla de cualquier sistema binario

Su teoria critica se basa en la existencia de actos perfomativos en la cons-

titucion del género. A continuacion, algunos de sus principales elementos:

— El género no esta pasivamente inscrito sobre el cuerpo, y tampoco
esta determinado por la naturaleza, el lenguaje, lo simbodlico o la

apabullante historia del patriarcado.

— El género es lo que uno asume, invariablemente, a diario e incesan-
temente, con ansiedad y placer. Pero tomar errdbneamente este acto
continuo por un dato natural es renunciar al poder de ampliar el
campo cultural corporal con performances subversivas de diversas

clases. Por ejemplo, el uso del lenguaje.

— De acuerdo con la teoria de la performatividad, el género es un
efecto discursivo. Segiin Butler, un efecto discursivo son todas
aquellas consecuencias que tienen un conjunto de practicas regu-
ladoras de la identidad de género que, a través de la imposicion

de la heterosexualidad obligatoria, la tornan uniforme y estable.

— La identidad femenina y masculina nunca son, ademas, completas,
SINO que Se encuentran en un permanente proceso de construccion

y, por consiguiente, pueden ser resignificadas.

Los analisis convencionales le dan al género una falsa estabilidad que
oculta las discontinuidades en las practicas e identidades heterosexuales,
bisexuales, gay y Iésbicas. Butler, en cambio, insiste en la inestabilidad de

las categorias analiticas sexo y género.
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Material de apoyo para escuchar y comprender la teoria de Judith
Butler:

1. Sobre la perfomatividad del género
https://wwwyoutube.com/watch?v=4d-87MV057Y

2. Entrevista a Butler
https://wwwyoutube.com/watch?v=qhVWedXI1k80

3. Documental
https://wwwyoutube.com/watch?v=KkB8O7-;GoM
https://wwwyoutube.com/watch?v=z0bpayvVy58
https://wwwyoutube.com/watch?v=F40x7h3YX8U

4. Conferencia “Cuerpos que todavia importan”, 2015, Argentina.
https://wwwyoutube.com/watch?v=-UP5xHhz17s

5. Conferencia “Critica, disenso y el futuro de las humanidades”,
2019, Chile.
http://www.inap.uchile.cl/videos/152550/judith-butler-critica-di-

senso-y-el-futuro-de-las-humanidades

6. Conversatorio, 2019, Chile.
https://wwwyoutube.com/watch?v=X8E4rk3vIvQQ

Lecturas complementarias recomendados para la unidad 1

1. Giddens, Anthony. La transformacion de la intimidad. Sexualidad,

amor y erotismo en las sociedades modernas.

Este autor inglés ha dedicado alguna de sus obras a la busqueda de la
identidad y del yo —en los tiempos que llama modernos—. Considera
de gran importancia todas las transformaciones que ha tenido la inti-
midad, la sexualidad y el erotismo, criticando de paso la construccion
foucaultiana del biopoder y de la hipotesis represiva por estimar que
tanto los aspectos generativos como distributivos del poder no tienen
nada que ver con la sexualidad, sino que se relacionan con aspectos
vinculados con propiedades especificas de los grupos e individuos,
asi como con contextos que varian y con los modos de lo que 1lama
reflexividad institucional. Giddens discute en esta obra muchas de las
interpretaciones dominantes del papel de la sexualidad en la cultura

moderna. En su discurso sobre las transformaciones de la intimidad,


https://www.youtube.com/watch?v=4d-87MV05ZY
https://www.youtube.com/watch?v=qhVWedXlk80
https://www.youtube.com/watch?v=KkB8O7-jGoM
https://www.youtube.com/watch?v=z0bpayvVy58
https://www.youtube.com/watch?v=F40x7h3YX8U
https://www.youtube.com/watch?v=-UP5xHhz17s
http://www.inap.uchile.cl/videos/152550/judith-butler-critica-disenso-y-el-futuro-de-las-humanidades
http://www.inap.uchile.cl/videos/152550/judith-butler-critica-disenso-y-el-futuro-de-las-humanidades
https://www.youtube.com/watch?v=X8E4rk3vIvQ
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denomina “sexualidad plastica” a la sexualidad liberada de su relacion
intrinseca con la reproduccion, la cual analiza en términos de desarrollo
a largo plazo del orden social moderno y de las influencias sociales
de las tltimas décadas. La llamada revolucion sexual de las pasadas
décadas tuvo como condicion previa para el autor la separacion de la
integracion ancestral de la sexualidad con la reproduccion, el parentesco
y las generaciones, e implica dos elementos basicos: la revolucion en
la autonomia sexual femenina y el florecimiento de la homosexuali-
dad masculina y femenina. Argumenta que la transformacion de la
intimidad, en la que las mujeres han desempenado la funcion mas
destacada, encierra la posibilidad de una democratizacion radical de

la esfera personal.

2. Jeffrey Weeks

El escocés Jeffrey ha aportado nuevos desarrollos a la idea de que la
sexualidad es algo construido historicamente a partir de los distintos
desarrollos socioculturales. En su planteamiento, las practicas sexuales
constituyen un producto historico y social, mas que una consecuen-
cia universal de nuestra biologia comun. La sociedad opera como el
principio indispensable de produccion de conductas sexuales y de
las significaciones que les estan ligadas. La experiencia subjetiva de
la vida sexual es un producto de los significados y simbolos intersub-
jetivos, asociados con la sexualidad en diferentes situaciones sociales
y culturales. De este modo, la sexualidad es, a la vez, una experiencia
historica y personal. La fisiologia y la morfologia del cuerpo —es decir,
la biologia— crean las condiciones previas para la sexualidad humana:
condicionan y limitan lo que es posible pero no son causa de las for-
mas de vida sexual. Los cuerpos y la sexualidad no tienen significados
intrinsecos, sino que se debe concebir como un conjunto de creencias,
relaciones e identidades historicamente conformadas y socialmente
construidas. Sobre sus estudios en la materia véase especialmente Wee-
ks, J., Sexualidad, Traduccion de Ménica Mansour, 1? edicion, Editorial
Paidos Ibérica S.A., Barcelona, 1998.
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Pierre Bourdieu

El orden de las cosas, que se entiende como uno natural, no es tal, sino
una construccion mental. Es una forma de ver y entender el mundo
desde el hombre satisfaciendo su necesidad de dominio. La mujer, la
victima, ha asumido esta forma de actuar a tal punto que acepta de
manera inconsciente su inferioridad. El autor hace su analisis basado
en la sociedad cabilena, reserva del inconsciente mediterraneo, donde
se pueden ver reflejadas estas conductas en una sociedad que no se ha
visto influenciada ni interrumpida por otros grupos etnograficos. Busca
evidenciar esta naturalizacion y explorar las instituciones simbolicas
que buscan y logran perpetuar el androcentrismo y la dominacion
masculina hasta el presente (familia, escuela, Iglesia, Estado). El or-
den social, como una inmensa maquina simbdlica, tiende a ratificar
la dominacion masculina en la que se apoya, reduciendo las cosas a la
oposicion de lo femenino con lo masculino, situando a los hombres
en lo publico, exterior, lo oficial, y a las mujeres en el campo de lo in-
terno, lo himedo, lo de abajo. Al no conocer otro tipo de relacion, esta
dominacion se asimila de forma natural. Los esquemas para percibirse
y apreciarse son el producto de la asimilacion de estas clasificaciones
ya naturalizadas. Introduce el concepto de habitus, para referir a las
concepciones o representaciones individuales y sociales que se traducen

en practicas donde el pasado se perpetda en la mitologia colectiva.

RW. Connell

Académica trans que antes de su transicion fue conocida como Robert
Williams Connell. Todas sus publicaciones anteriores las suscribi6 con
el nombre neutral de género “RW. Connell”. Desde el afio 2006, en
todas sus publicaciones aparece como Raewyn Connell. Es pionera
en el desarrollo del campo de investigacion que trata la masculinidad
como construccion social, siendo reconocida mundialmente por su
trabajo. Masculinidades es una obra que se propone dilucidar la naturaleza
de la masculinidad, exponiendo su desarrollo en el ambito cientifico,
entregando un marco conceptual e ideas para el desarrollo de este
campo de investigacion. Connell parte de la base de que el mundo
esta determinado por el género. Asi, las masculinidades son confi-

guraciones de practicas sociales en que influyen factores personales,
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economicos, culturales, sociales y politicos. Por lo tanto, su objeto de
conocimiento son las relaciones de género, y para su analisis, se centra
en tres ambitos: el poder, la produccion, y la afectividad y sexualidad.
Luego de determinar el marco tedrico, se vuelca a la practica, al cono-
cimiento empirico, a las historias de vida de cuatro grupos de hombres
que, dentro del escenario de las relaciones de género, avanzan en un
trayecto hacia el esquema de masculinidad hegemonica o reniegan de
dicha imposicion. Aunque tienen un lugar privilegiado en la sociedad,
se hallan en un constante estado de cuestionamiento social. Para la
autora existe una subordinacion y dominacion al interior del género
masculino, existiendo cuatro tipos: la masculinidad hegemonica, la
masculinidad subordinada, la masculinidad complice y la masculinidad
marginada. La Gltima parte del libro se refiere al estudio de las mas-
culinidades modernas y su relacion con el imperio, y la creacion de la
economia global. Finaliza planteando las nuevas formas de politica de la
masculinidad y la orientacion que deben tener los planes y programas

en busqueda de la justicia social en un mundo dependiente del género.
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2. Estdndares internacionales 68
en materia de igualdad
y no discriminacién

Entrega los principales aspectos normativos y jurisprudenciales
en relacién a la igualdad y no discriminacién como principios rele-

vantes del derecho internacional de los derechos humanos.

— Evolucién histérica
— Principales tratados internacionales

— Referencias a jurisprudencia relevante

2 1 La igualdad y la prohibicion de discriminacién en el
° derecho internacional de los derechos humanos

Hasta mitad del siglo XX, el Derecho Internacional (DI) se limitaba
a regular las relaciones interestatales, esto es, a establecer derechos
y obligaciones entre Estados con relacion a sus ambitos externos de
actuacion. El sujeto del derecho internacional por excelencia eran
los Estados, y las relaciones al interior de los mismos no eran —por
regla general— reguladas por este sistema juridico.

Asi las cosas, el ambito de regulacion del DI se relacionaba con las
reglas sobre relaciones diplomaticas y consulares, las cuestiones fron-
terizas, de comercio y navegacion, la solucion de controversias, entre
otras materias interestatales. Un denominador comun de ellas es la
escasa probabilidad de que el derecho interno tuviera regulaciones
distintas o contradictorias a las del DI. De esta forma, el impacto que
tenian los tratados y demas fuentes internacionales en el derecho
doméstico de un Estado era muy limitado.
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Hoy la situacion es diferente, pues el desarrollo del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, desde 1945 a la fecha, y a través
principalmente de tratados internacionales, ha significado ir limitando
progresivamente la libertad de accion de los Estados en dominios
que estaban entregados tradicionalmente a su propio arbitrio. Ello ha
ido incrementando la importancia de las relaciones entre el derecho
internacional y el derecho interno.

En ese contexto, en sus relaciones con otros Estados, ningin Estado
puede invocar sus propias normas internas para evadir o justificar
cumplimientos o incumplimientos de normas impuestas por el dere-
cho de gentes, ni aun cuando se trate de amparar en normas de rango

constitucional.

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969
codifico un principio universalmente aceptado en su articulo 27 al
sefialar que “Una parte no podra invocar las disposiciones de su de-

recho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado”.

En efecto, un Estado no puede invocar irregularidades en la celebra-
cion del tratado segun la ley interna, “a menos que esta violacion sea
manifiesta y afecte a una norma de importancia fundamental de su
derecho interno”, a lo que hay que sumar la famosa regla del pacra sunt
servanda en materia de tratados (“lo pactado obliga”) y la obligacion

de cumplir de buena fe las obligaciones internacionales.

El ano 1945 significa un cambio en la situacion de los derechos de
las personas desde el punto de vista juridico internacional al crearse
la Organizacion de Naciones Unidas (ONU):

“Nosotros, los pueblos de las Naciones Unidas, resueltos a preservar
a las generaciones venideras del flagelo de la guerra que dos veces
durante nuestra vida han infringido a la Humanidad sufrimientos in-
decibles, a reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre,
en la dignidad y el valor de la persona humana (...) hemos decidido
aunar nuestros esfuerzos para realizar estos designios” (Preambulo,
Carta de las Naciones Unidas, 1945).
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Con el tiempo, estos propositos se concretaron en los llamados
sistemas internacionales de proteccion de derechos, que pueden
caracterizarse como conjuntos sistematicos de normas, 0rganos y
mecanismos llamados a la promocion de los derechos humanos y
brindar proteccion a los derechos cuando los Estados no son capaces
de hacerlo. Se conforman a partir del desarrollo de normas (instru-
mentos, como los tratados de derechos humanos), 6rganos (como la
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos) y por
mecanismos (como el derecho de peticion individual o los informes
periodicos) respecto de los cuales los Estados se comprometen a
través de tratados internacionales en la mayor parte de los casos.

Tales sistemas tienen un caracter subsidiario en cuanto a los
mecanismos internos, lo que se manifiesta en el requisito de
“agotamiento de los recursos internos”, los que a su vez deben
ser ciertos y eficaces pues el Estado es el primer obligado a
respetar y hacer respetar los derechos. Ademas, tienen un
caracter complementario en lo sustantivo: la norma interna
de derechos se enriquece eventualmente con el contenido

de la norma internacional.

Dentro del derecho internacional de los derechos humanos, la igual-
dad y no discriminacion se ha transformado en una de las normas
mas importantes, reconocida como tal en la mayor parte de trata-
dos y otros instrumentos internacionales, y perfeccionada en sus
alcances, conforme el desarrollo de los tiempos, a través del trabajo
de los diversos 6rganos internacionales de derechos humanos, sean
jurisdiccionales o no.

Sistema universal: al amparo de la ONU

Sistemas regionales:

— Europeo, al amparo del Consejo de Europa (no Unién Europea).

— Interamericano, al amparo de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA)

— Africano, desarrollado al alero de la Unién Africana
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Dentro del sistema universal, los pactos de derechos humanos adop-
tados en el ano 1966 son relevantes pues forman la parte vinculante
de lo que se conoce como Carta Internacional de Derechos Humanos,
siendo los tratados sobre derechos humanos mas importantes en re-
lacion al ambito de aplicacion debido a su vocacion de universalidad.

Se entiende que la Carta Internacional de Derechos Humanos
se integra por los siguientes textos:

1. LaDeclaracion Universal de los Derechos Humanos (1948). El
articulo 1° establece que “todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos”, mientras que el articulo 2° agrega
que toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en
la declaracion “sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen na-
cional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion”. El articulo 7° establece la igualdad ante la ley y el
derecho a igual proteccion de la ley, como también el derecho
a la igual proteccion contra toda discriminacion y contra la pro-
vocacion a tal discriminacion. Esa disposicion se complementa
y refuerza por el articulo 10 que sefiala que toda persona tiene
derecho “en condiciones de plena igualdad” a ser oida ptblica-
mente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial.
El derecho a contraer matrimonio contenido en el articulo 16
queda garantizado “sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion”. Se otorga derechos iguales a hombres
y mujeres en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de la disolucion del mismo. El articulo 23, en tanto, garantiza
a todos el derecho a igual salario por trabajo igual.

2. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)
y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), ambos de 1966 y en vigor de 1976°.

Chile firmo el PIDCP el 16 de septiembre de 1969 vy lo ratifico el 10 de febrero de 1972. D.O. 29/04/1989. Por
declaracion del 7 de septiembre de 1990, Chile reconocié la competencia del Comité de Derechos Humanos,
creado en el PIDCP con el limite temporal del 11 de marzo de 1990. Chile firmé el PIDESC el 16 de septiembre
de 1969 vy lo ratifico el 10 de febrero de 1972. D.O. 27/05/1989.
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3. ElI PIDCP se complementa con dos Protocolos Facultativos. El
primero (en vigor desde 1976) incluye el mecanismo de quejas
individuales®. El segundo (en vigor desde 1991) va destinado a
abolir la pena de muerte’.

4. El PIDESC, en tanto, cuenta con un Protocolo Facultativo de
2008 para quejas individuales, en vigor desde 2013°.

Ademas de la Carta Internacional de Derechos Humanos, existe un
conjunto de tratados especificos, algunos adoptados incluso antes
de que se llegara a los acuerdos de 1966,y que conforman lo que se
suele llamar Tratados de Derechos Humanos de Naciones Unidas.

En forma adicional, existen varias otras convenciones internacionales
adoptadas por los organismos especializados que forman la llamada
“familia” o sistema de Naciones Unidas, y que se consideran también
como tratados de derechos humanos.

Materiales docentes Academia Judicial

Tal razonamiento podria aplicarse para el Convenio N° 169 de la
Organizacion Internacional del Trabajo sobre pueblos indigenas y
tribales en paises independientes, en vigor en Chile.

Si bien no todos contienen un catalogo de derechos, suelen ser con-
siderados en una expresion en sentido amplio de lo que son tratados
internacionales de derechos humanos.

A continuacion se detalla la lista de tratados de derechos humanos
de las Naciones Unidas (o del sistema universal):

4 Chile adhirié al Primer Protocolo Facultativo del PIDCP el 27 de mayo de 1992, con la reserva temporal del 11
de marzo de 1990.

5 Chile firmé el Segundo Protocolo Facultativo al PIDCP el 15 de noviembre de 2001 vy lo ratifico el 26 de sep-
tiembre de 2008, con reserva respecto de la aplicacion de la pena de muerte en tiempo de guerra.

6 Chile firmé este protocolo en 2009 pero no lo ha ratificado.

¢ indice de contenidos
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de Personas

Convenio Ano Chile
1. Convencidn de las Naciones Unidas sobre la eliminacién de 1965 Si
todas las formas de discriminacion racial
. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 1966 Si
Primer Protocolo Facultativo al PIDCP (1966, sobre quejas individuales) Si
Segundo Protocolo Facultativo al PIDCP (1989, para abolir pena de muerte) Si
. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y 1966 Si
Culturales
Protocolo al Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y No
Culturales (2008)
. Convencion sobre la Eliminacion de Toda Forma de 1979 Si
Discriminacién contra la Mujer
Protocolo para Quejas Individuales a la Convencién sobre la Eliminaciéon de
Toda Forma de Discriminacién contra la Mujer (1979)
. Convencién contra la Tortura y Otros Tratos o Penas 1966 Si
Inhumanas o Degradantes
Primer Protocolo Si
Segundo Protocolo No
. Convencion sobre los Derechos del Nifio 1989 Si
Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la Si
utilizacién de nifios en la pornografia (2002)
Protocolo Facultativo relativo a la participacion de los nifios en los conflictos Si
armados (2002)
Protocolo Facultativo relativo al mecanismo de quejas individuales (2014) Si
7. Convencion de NU sobre la Proteccion de los Derechos de los 2003 Si
Trabajadores Migratorios y sus Familias
. Convencién de NU sobre los Derechos de las Personas con 2006 Si
Discapacidad
Protocolo Facultativo a la Convencidén (2006) Si
Q. Convencion de NU sobre la Desaparicion Forzada 2010 Si

Fuente: https://treaties.un.org/Pages/Treaties.aspx?id=4&subid=A&lang=en
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La igualdad v no discriminacion en los pactos internacionales
de 1966

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos consagra las
ideas de igualdad y no discriminacion en varios de sus articulos. Las
normas mas relevantes son, a estos fines, los articulos 2° N° 1y 26.

— El articulo 2° N° 1 a proposito del compromiso de los Estados
Partes de respetar y garantizar los derechos del pacto sin distincion
y que eleva entonces a rango de norma convencional y, por tanto,
obligatoria para los Estados, la prohibicion de discriminar. Esto es
aun mas relevante teniendo en cuenta su vocacion de universalidad
geografica y la existencia del Primer Protocolo Facultativo que per-

mite la presentacion de quejas al Comité de Derechos Humanos.

— El articulo 26, en tanto, consagra la igualdad ante la ley, la igual pro-
teccion de la ley sin discriminacion y una amplia prohibicion de toda
discriminacion por los motivos que se indican, pero sin entregar
una definicion de qué se entiende por discriminacion en el marco
de este acuerdo. Dice este articulo: “Todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de
la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garanti-
zara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,

posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Otros articulos del PIDCP que se refieren a la igualdad y no

discriminacion son:

—  Articulo 3° (en el marco de la garantia del goce de derechos
por igual para hombres y mujeres y que ha sido el punto de
partida para la proteccion posterior de las mujeres en cuanto
grupos vulnerables, habida cuenta que la Declaracion Uni-
versal no se refiere a este derecho en forma expresa sino solo
lo refiere en el preambulo y en el articulo 16, a proposito del
derecho de hombre y mujer a casarse y formar una familia);
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—  Articulo 4° N° 1 (en relacion a que, en los casos de situaciones
excepcionales de suspension de las obligaciones del pacto,
esta suspension no debe entrafar discriminacion alguna);

—  Articulo 14 (a proposito de la igualdad de toda persona ante
los tribunales y cortes de justicia);

—  Articulo 20 N° 2° (en el marco de la prohibicion de toda
apologia del odio nacional, racial o religioso que constituya
incitacion a la discriminacion y que a la vez actia como limite
al ejercicio de otros derechos también comprendidos en el
pacto como la libertad de expresion del articulo 19 o la libertad
de asociacion del articulo 22);

—  Articulo 23 N° 4 (a proposito de la igualdad de derechos y
responsabilidades de los esposos en cuanto al matrimonio);

—  Articulo 24 N° 1 (en relacion a las medidas de proteccion a
que tiene derecho todo nino, las que han de ser sin discrimi-
nacion, norma que se vio reforzada con la entrada en vigor de
la Convencion sobre Derechos del Nino que establece en el
articulo 2° la obligacion estatal de no discriminar a los nifos;

—  Articulo 25 (a proposito del ejercicio de derechos por los ciu-
dadanos);

—  Articulo 27 (que establece la consagracion de los derechos de
las personas que pertenezcan a minorias).

EI PIDCP cuenta con un 6rgano de vigilancia que se instituye en
el articulo 28: el Comité de Derechos Humanos (CDH). Si bien no
es un o6rgano jurisdiccional, trabaja en el marco de sus potestades
contribuyendo a la determinacion del sentido y alcance de la igual-
dad y no discriminacion en el derecho internacional de los derechos
humanos. Cuenta con atribuciones para recibir quejas individuales y
emitir comentarios generales sobre los articulos del PIDCP.

Asi las cosas, el concepto, alcance y sentido de la idea de discrimi-
nacion del PIDCP han sido complementados y ampliados a través
del trabajo de este comité, sea por la via de las resoluciones que
pronuncia en el marco del procedimiento de quejas individuales
establecido en el Primer Protocolo Facultativo, sea en el marco de
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las observaciones generales que ha ido emitiendo desde su creacion,
para ir desarrollando y a la vez limitando el alcance de los distintos
derechos consagrados en el pacto.

En el marco de su trabajo, y frente a la ausencia de una definicion
en el mismo tratado, el Comité de Derechos Humanos ha dado un
concepto de discriminacion a través de su Observacion General
(OG)N° 18, de 29 de marzo de 1996 que, tomando elementos de la
Convencion para la Eliminacion de Toda Forma de Discriminacion
Racial y contra la Myjer, indica en el parrafo 7 que, en virtud del
PIDCP, la discriminacion se debe entender como:

“(...) toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen
en determinados motivos, como la raza, el color, el idioma, la religion,
el origen nacional o social, el nacimiento o cualquiera otra condicion
social, y que 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™.
En tanto, al respecto, el Comité de Derechos Humanos de la ONU
indica que:

—  Discriminacion no significa identidad de trato en toda cir-
cunstancia.

—  No toda diferenciacion de trato constituira discriminacion, si
los criterios para la diferenciacion son razonables y objetivos
y persiguen un proposito legitimo.

—  El listado de categorias sospechosas no es taxativo.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales también trae referencias a la no discriminacion inclu-
yendo ademas las ideas de igualdad y tolerancia en diversos articulos.
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La principal norma en relacion a la idea de discriminacion es
el articulo 2° N° 2 que, en lo general, se refiere a las medidas
que deben adoptar los Estados, por separado, o a través de la
asistencia y cooperacion internacionales, para lograr la plena
efectividad de los derechos que reconoce el PIDESC y sobre el
que ha habido un importante desarrollo en el trabajo del 6rgano
de control respectivo. Al respecto, indica: “Los Estados Partes en
el presente pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los de-
rechos que en €l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional o social, posicion econoémica, nacimiento o cualquier

otra condicion social”.

Otros articulos del PIDESC que se refieren a la igualdad y no
discriminacion son:

—  Articulo 2° N° 2 (referido a la adopcion de medidas por parte
de los Estados para garantizar los derechos del pacto);

—  Artculo 3° (a proposito de la igualdad entre hombres y mujeres
en el goce de los derechos que reconoce el pacto);

—  Articulo 7° a.. (a proposito de la igualdad de salario por trabajo
de igual valor, sin distinciones);

— Articulo 10 (a proposito de las medidas especiales de protec-
cion y asistencia que se deben adoptar a favor de los nifos y
adolescentes, sin discriminacion por razon de filiacion u otra
condicion);

—  Articulo 13 (a proposito del derecho a la educacion, la cual
debe favorecer la tolerancia y la amistad entre todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos).

En la practica, las obligaciones juridicas que asumen los Estados frente
a los derechos economicos, sociales y culturales son de un caracter
diverso a aquellas adoptadas para la garantia de los derechos civiles
y politicos. Por un lado, normalmente son obligaciones de medio
y no de resultado, y, por el otro, quedan sometidas al principio de
desarrollo progresivo.
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Al respecto, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultu-
rales (CDESC), que vigila la implementacion del pacto, ha dicho
en su Observacion General N°© 3, de 14 de diciembre de 1990,
que si bien se contempla una realizacion paulatina teniendo en
cuenta las restricciones derivadas de la limitacion de recursos con
que cuente el Estado obligado, existen obligaciones en el pacto
que tienen efecto inmediato. Una de ellas es que los Estados
se comprometen a garantizar que los derechos pertinentes se
ejerceran sin discriminacion®, 1o que transforma esta obligacion
en una de comportamiento, lo que se ha reforzado en 2009 al
senalar en la Observacion General N° 20 que la no discriminacion
es una obligacion inmediata y de alcance general en el pacto’.

El mismo comité se ha encargado también de establecer que la
enumeracion de criterios de discriminacion no es exhaustiva y, por
consiguiente, deben también impedirse otras formas de discrimina-
cion injustas que afecten el ejercicio de los derechos del pacto: “La
inclusion de ‘cualquier otra condicion social’ indica que esta lista no es

exhaustiva y que pueden incluirse otros motivos en esta categoria”'’.

La Observacion General N° 20, de 2 de julio de 2009, bajo el
epigrafe “Motivos prohibidos de discriminacion” agrupa el de-
sarrollo de aquellos “motivos expresos” y de todos los que se
incluyen en la expresion “otra condicion social”, desarrollando
aca la discapacidad, la edad, 1a nacionalidad, el estado civil y la
situacion familiar, la orientacion sexual y la identidad de género,
el estado de salud, el lugar de residencia y la situacion economica
y social'!] constituyéndose asi en un instrumento adoptado por
los organos de vigilancia de los tratados que da cuenta de una
recepcion ampliada de los motivos que no se consagran expre-
samente en el derecho internacional convencional.

Doc. NU E/1991/23.

Doc. NU E/C.12/GC/20, parrafo 7.

Doc. NU E/C.12/GC/20, parrafo 15.

Doc. NU E/C.12/GC/20, parrafos 18 al 35.
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Asimismo, ha dicho el comité en el ano 2000'?, que deben termi-
narse las discriminaciones de zure y de facto que afecten el goce de
esta clase de derechos. Ademas, que el pacto no solo obliga a los
Estados a desistir de cualquier comportamiento discriminatorio
y a modificar las leyes y practicas que permitan la discriminacion,
sino que también establece el deber de los Estados de prohibir
a los particulares y a los organismos (terceros) practicar la dis-
criminacion en cualquiera esfera de la vida ptblica®. Esto es lo
que se conoce como el efecto horizontal de las normas de no

discriminacion.

"Todos estos desarrollos han venido a reforzarse y completarse en
un sentido coherente con un desarrollo progresivo de la mate-
ria con la referida Observacion General N°© 20™ relativa a la no
discriminacion y los derechos econdmicos, sociales y culturales
conforme el tenor del articulo 2.2 ya citado:

“(...) por discriminacion se entiende toda distincion, exclusion, restric-
cion o preferencia u otro trato diferente que directa o indirectamente
se base en los motivos prohibidos de discriminacion y que tenga por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce
o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos reconocidos

”15

en el acto”P.

Material de apoyo (Academia Judicial):

1.

Doc. NU E/C.12/2000/13.

Prof. Nicolas Espejo (ONU), Igualdad y no discriminacion en el
sistema universal.
https://vimeo.com/435889961/8528b83689

Prof. Tomas Vial (UDP), Igualdad y no discriminacion en el sis-
tema europeo.
https://vimeo.com/435889892/e3f7888ce4

Folleto Informativo N° 16 (Rev.1). Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

Doc. NU E/C.12/GC/20.
Doc. NU E/C.12/GC/20, parrafo 7.


https://vimeo.com/435889961/8528b83689
https://vimeo.com/435889892/e3f7888ce4
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Principales instrumentos internacionales y el
trabajo de 6rganos internacionales en el Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

La Carta de la Organizacion de Estados Americanos, en el articulo
3° I, proclama la igualdad y no discriminacion:

“Los Estados Americanos proclaman los derechos fundamentales de la

persona humana, sin hacer distincion de raza, nacionalidad, credo o sexo”.

También se encuentra en el articulo 45 de la misma una disposicion
similar, lo cual es importante pues afecta a todos los miembros de
la organizacion, incluso a aquellos que no han firmado y ratificado
el Pacto de San José de Costa Rica.

Por su parte, la Carta Democratica Interamericana, aprobada por
la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos el
11 de septiembre de 2001, pese a no tener fuerza vinculante, en su
capitulo IT articulo 9° dice que:

“La eliminacion de toda forma de discriminacion, especialmente la
discriminacion de género, étnica o racial, y de la diversas formas de
intolerancia, asi como la promocion y proteccion de los derechos
humanos de los pueblos indigenas y los migrantes y el respeto a la
diversidad étnica, cultural y religiosa en las Américas, contribuyen
al fortalecimiento de la democracia y a la participacion ciudadana”.
La referencia expresa a la idea de género y a los pueblos indigenas
€S un gran aporte y, por cierto, parece consecuente y logico para un
continente con una fuerte presencia de grupos indigenas y vulnera-

ciones por género.

Como sistema de proteccion, el interamericano tiene su punto de
partida en la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, aprobada en la Novena Conferencia Internacional Ameri-
cana, en Bogota, Colombia, en mayo de 1948.

Esta declaracion, anterior a la Declaracion Universal, contiene
expresamente una referencia a los deberes del hombre y usa en su
titulo la expresion “hombres”y no personas. En su preambulo dice:
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“Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos,
y dotados como estan por naturaleza de razon y conciencia, deben

conducirse fraternalmente los unos con los otros”.
Luego, en el articulo 2°, senala que:

“Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y
deberes consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo,

idioma, credo ni otra alguna”.

Al igual que la Declaracion Universal, no tratandose de un tratado,
ha logrado respaldo por el trabajo tanto de la Comision Interame-
ricana como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
organos que han dicho que es fuente de obligaciones para los paises
miembros de la OEA.

En tal sentido se ha pronunciado la corte en la Opinion Consultiva
N© 10, Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, en el marco del articulo 64 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de 14 de julio de 1989, promo-
vida por una consulta del gobierno colombiano sobre el punto. La
mencionada obligatoriedad surge también a partir de un texto que si
es vinculante, el Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, que senala en su articulo 20, letra a: “En relacion con los
Estados miembros de la organizacion que no son partes de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, la comisiéon tendra,
ademas de las atribuciones senaladas en el articulo 18, las siguientes: a)
prestar particular atencion a la tarea de la observancia de los derechos
humanos mencionados en los articulos I, IL, ITI, IV, XVIIL, XXV y XXVI

de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre”.
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El principal texto vinculante dentro del sistema regional interameri-
cano es la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, co-
nocida también como Pacto de San José de Costa Rica, suscrita en
la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos,
el 22 de noviembre de 1969,y en vigor desde el 18 de julio de 1978,

Contiene la referencia a la discriminacion en el articulo 1° N°
1, a proposito de la obligacion estatal de respetar los derechos 'y
libertades reconocidos en la propia convencion y garantizar su
libre y pleno ejercicio “(...) sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o social, posicion econéomica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.

Es decir, se trata de una norma no autébnoma que usa también la
formula residual pero restrictiva de “otra condicion social”y en
la que no se observa una definicion de discriminacion.

En el resto del articulado, es posible ver que la igualdad y la no
discriminacion son relevantes a los derechos que el Pacto de San
José de Costa Rica consagra:

—  Articulo 8° (sobre las garantias judiciales que se deben con-
ceder en plena igualdad;

Chile, en 1969, firmé este tratado, con declaracion de que quedaba sujeta su ratificacion a la posterior apro-
bacién parlamentaria conforme a la normativa interna sobre la materia. No seria sino hasta 1990 en que se
depositd el instrumento de ratificacion y fue promulgado a través del Decreto Promulgatorio N° 873, de 23
de agosto de ese afio. D.O. 5/01/1991, con la siguiente declaracion: “a) El Gobierno de Chile declara que re-
conoce la competencia de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, por tiempo indefinido y bajo
condiciones de reciprocidad, para recibir y examinar las comunicaciones en que un Estado parte alegue que
otro Estado parte ha incurrido en violaciones de derechos humanos establecidos en la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos, en los términos previstos en el articulo 45 de la mencionada convencién. b)
El Gobierno de Chile declara que reconoce como obligatoria de pleno derecho la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto de los casos relativos a la interpretacion y aplicacién de esta
convencién de conformidad con lo que dispone su articulo 62. Al formular las mencionadas declaraciones, el
Gobierno de Chile deja constancia que los reconocimientos de competencia que se ha conferido se refieren
a hechos posteriores a la fecha del depdsito de este instrumento de ratificacion o, en todo caso, a hechos
cuyo principio de ejecucion sea posterior al 11 de marzo de 1990. Igualmente, el Gobierno de Chile, al conferir
la competencia a la Comision y a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, declara que estos érganos,
al aplicar lo preceptuado en el pdrrafo segundo del articulo 21 de la convencién, no podrdn pronunciarse
acerca de las razones de utilidad publica o de interés social que se hayan tenido en consideracion al privar
de sus bienes a una persona”.
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Articulo 13 (a proposito de la libertad de pensamiento y ex-
presion, en el marco de la cual se prohibe toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituya incitacion a la
violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra cualquier
persona o grupo de personas, por ningiin motivo, inclusive los
de raza, color, religion, idioma u origen nacional);

Articulo 17 (en cuanto a la proteccion de la familia, en que
se establece que las condiciones que fijen las leyes internas
para contraer matrimonio, no debe afectar el principio de no
discriminacion);

Articulo 22 (sobre el derecho de circulacion y residencia de los
extranjeros, los cuales no pueden ser expulsados o devueltos
a lugares en que su vida o libertad personal corran peligro a
causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social u opi-
niones politicas);

Articulo 23 (sobre derechos politicos, los cuales pueden ser
restringidos solo por los criterios que alli se mencionan: edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil
o mental, o condena penal);

Articulo 24 (que consagra la igualdad ante la ley y que to-
dos tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion
de la ley);

Articulo 25 (que garantiza el derecho de toda persona a un
recurso efectivo ante los tribunales de justicia ante los actos
que violen sus derechos fundamentales y que, por la relacion
con el articulo 1°. debe ser garantizado sin discriminacion);

Articulo 27 (a proposito de la suspension de garantias en los
casos que menciona la norma, lo que en caso alguno puede
entranar discriminacion alguna fundada en motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion u origen social).
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Otros textos vinculantes del Sistema Interamericano también se
refieren a la igualdad y no discriminacién, como, por ejemplo:

Protocolo Adicional al Pacto de San José de Costa Rica o
Protocolo de San Salvador, de 1988, en vigor desde 1999".
En su articulo 3°, establece la obligacion de no discriminacion
en el gjercicio de los derechos que se enuncian en el acto “(...)
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.

Convencion Interamericana para la Prevencion y la Sancion
de la Tortura (1985)

Convencion Interamericana sobre la Desaparicion Forzada
de Personas (1994)

Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, o Convencion de
Belem Do Pard (1994)

Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad (1999)

Convencion Interamericana contra el Racismo (2013)

Convencion Interamericana contra Toda Forma de Dis-
criminacion e Intolerancia (2013)

Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los
Derechos Humanos de las Personas Mayores (2015)

AG/RES. 2804 (XLIII-O/13) 5 de junio de 2013; Convencion In-

teramericana contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia

“Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, restriccion o
preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que tenga el

objetivo o el efecto de anular o limitar el reconocimiento, goce

Fue firmado por Chile en el afio 2001, pero a enero de 2012 no ha sido aun ratificado.
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o ¢jercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos
humanos o libertades fundamentales consagrados en los instru-

mentos internacionales aplicables a los Estados Partes.

La discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad,
edad, sexo, orientacion sexual, identidad y expresion de género,
idioma, religion, identidad cultural, opiniones politicas o de
cualquier otra naturaleza, origen social, posicion socioeconomica,
nivel de educacion, condicion migratoria, de refugiado, repatriado,
apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética,
condicion de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa,

psiquica incapacitante o cualquier otra.

Discriminacion indirecta es la que se produce, en la esfera pabli-
ca o privada, cuando una disposicion, un criterio o una practica,
aparentemente neutro es susceptible de implicar una desventaja
particular para las personas que pertenecen a un grupo especifico,
o los pone en desventaja, a menos que dicha disposicion, criterio
0 practica tenga un objetivo o justificacion razonable y legitimo a

la luz del derecho internacional de los derechos humanos.

Discriminacion multiple o agravada es cualquier preferencia, dis-
tincion, exclusion o restriccion basada, de forma concomitante, en
dos 0 mas de los motivos mencionados en el articulo 1.1 u otros
reconocidos en instrumentos internacionales que tenga por obje-
tivo o efecto anular o limitar, el reconocimiento, goce o ejercicio,
en condiciones de igualdad, de uno o mas derechos humanos y
libertades fundamentales consagrados en los instrumentos inter-
nacionales aplicables a los Estados Partes, en cualquier ambito de

la vida publica o privada.

No constituyen discriminacion las medidas especiales o acciones
afirmativas adoptadas para garantizar en condiciones de igualdad,
el goce o ejercicio de uno o mas derechos humanos y libertades
fundamentales de grupos que asi lo requieran, siempre que tales
medidas no impliquen el mantenimiento de derechos separados
para grupos distintos y que no se perpetiien después de alcanzados

sus objetivos.
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6.

Intolerancia es el acto o conjunto de actos o manifestaciones que
expresan el irrespeto, rechazo o desprecio de la dignidad, carac-
teristicas, convicciones u opiniones de los seres humanos por ser
diferentes o contrarias. Puede manifestarse como marginacion
y exclusion de la participacion en cualquier ambito de la vida
publica o privada de grupos en condiciones de vulnerabilidad o

como violencia contra ellos”.
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Caso Pais Ano
De la Cruz Peru 2004
5 Comunidad Indigena Yakye Axa Paraguay 2005
é Yatama Nicaragua 2005
o
E Acosta Calderdn Ecuador 2005
S
§ Nifas Yean y Bosico Republica Dominicana 2005
g Masacre de Mapiripdn Colombia 2005
fgj Lopez Alvarez Honduras 2006
5
g Comunidad Indigena Sawhoyama Paraguay 2006
Ximenes Lopes Brasil 2006
Penal Castro Castro Peru 2006
Pueblo Saramaka Suriname 2007
Atala Riffo y otros Chile 2012
Artavia Murillo Costa Rica 2012
Norin Catriman y otros Chile 2014
Duque Colombia 2016
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Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de DDHH
(en materia de igualdad y no discriminacion)

88

Materia Ano
Opinién Consultiva N° 4, Propuesta de modificacion de la Constitucién 1984
de Costa Rica relacionada con la naturalizacion

Opinién Consultiva N° 17, Condicién juridica y derechos humanos del Nifio 2002
Opinién Consultiva N° 18, Condicion juridica y derechos de los 2003
migrantes indocumentados

Opinion Consultiva N° 24, Identidad de género e igualdad y no 2017

discriminacion a parejas del mismo sexo

Opinion Consultiva N° 4 (afio 1984):

“55. La nocion de igualdad se desprende directamente 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 situacion 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 se reconocen a quienes
no se consideran incursos en tal situacion de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento entre seres humanos
que no se correspondan con su unica e idéntica naturaleza.

56. Sin embargo, por lo mismo que la igualdad y 1a no discrimina-
cion se desprenden de la idea de unidad de dignidad y naturaleza
de la persona es preciso concluir que no todo tratamiento juri-
dico diferente es propiamente discriminatorio, porque no toda
distincion de trato puede considerarse ofensiva, por si misma,
de la dignidad humana. Ya la Corte Europea de Derechos Hu-
manos basandose ‘en los principios que pueden deducirse de la
practica juridica de un gran namero de Estados democraticos’
definio que solo es discriminatoria una distincion cuando ‘carece
de justificacion objetiva y razonable’. Existen, en efecto, ciertas
desigualdades de hecho que legitimamente pueden traducirse en
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desigualdades de tratamiento juridico, sin que tales situaciones
contrarien la justicia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para
realizarla o para proteger a quienes aparezcan como juridicamente
débiles. Mal podria, por ejemplo, verse una discriminacion por
razon de edad o condicion social en los casos en que la ley limita
el ejercicio de la capacidad civil a quienes, por ser menores 0 no
gozar de salud mental, no estan en condiciones de ejercerla sin
riesgo de su propio patrimonio.

57.No habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento
esta orientada legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones
contrarias a la justicia, a la razon o a la naturaleza de las cosas.
De ahi que no pueda afirmarse que exista discriminacion en toda
diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo, siempre
que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente
diferentes y que expresen de modo proporcionado una fundamen-
tada conexion entre esas diferencias y los objetivos de la norma, los
cuales no pueden apartarse de la justicia o de la razon, vale decir,
no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos, despoticos o
que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad
de la naturaleza humana.

58. Si bien no puede desconocerse que las circunstancias de
hecho pueden hacer mas o menos dificil apreciar si se esta o
no en presencia de una situacion como la descrita en el parrafo
anterior, es también cierto que, partiendo de la base de la esen-
cial unidad de la dignidad del ser humano, es posible apreciar
circunstancias en que los imperativos del bien comtn puedan
justificar un mayor o menor grado de distinciones que no se
aparten de las consideraciones precedentes. Se trata de valores
que adquieren dimensiones concretas a la luz de la realidad en
que estan llamados a materializarse y que dejan un cierto margen
de apreciacion para la expresion que deben asumir en cada caso.

59. En esa perspectiva, la corte reitera el ya expresado senala-
miento segun el cual, a los efectos del otorgamiento de la na-
turalizacion, es el Estado que la concede el llamado a apreciar
en qué medida existen y como deben apreciarse las condiciones
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que garanticen que el aspirante a obtenerla esté efectivamente
vinculado con el sistema de valores e intereses de la sociedad a
la que pretende pertenecer plenamente (...)".

Opinion Consultiva N° 17 (ano 2002):

“VI. Igualdad

43. (...) es preciso puntualizar el sentido y alcance del principio
de igualdad con respecto al tema de los ninos. En ocasiones
anteriores, este tribunal ha manifestado que el articulo 1.1 de la
Convencion Americana obliga a los Estados a respetar y garantizar
el pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reco-
nocidos sin discriminacion alguna. Todo tratamiento que pueda
ser considerado como discriminatorio respecto de los derechos
consagrados en la convencion es, per se, incompatible con esta
La corte remite aca a lo establecido en la OC N° 4 y sentencias
en que lo recoge.

(..)

55. Se puede concluir, que en razon de las condiciones en las
que se encuentran los ninos, el trato diferente que se otorga a
los mayores y a los menores de edad no es per se discriminatorio,
en el sentido proscrito por la convencion. Por el contrario, sirve
al proposito de permitir el cabal ejercicio de los derechos reco-
nocidos al nifo. Se entiende que, en virtud de los articulos 1.1y
24 de la convencion, los Estados no pueden establecer diferen-
ciaciones que carezcan de una justificacion objetiva y razonable
y no tengan como objeto Unico, en definitiva, el ejercicio de los
derechos establecidos en aquélla.

(..)

IX. Procedimientos judiciales o administrativos en que participan
los nifios. Debido proceso y garantias

(...)
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95. Las garantias consagradas en los articulos 8° y 25 de la con-
vencion se reconocen a todas las personas por igual, y deben
correlacionarse con los derechos especificos que estatuye, ademas,
el articulo 19, en forma que se reflejen en cualesquiera procesos
administrativos o judiciales en los que se discuta algiin derecho
de un nino.

96. Es evidente que las condiciones en las que participa un nifo
en un proceso no son las mismas en que lo hace un adulto. Si
se sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad y se omitiria
la adopcion de medidas especiales para la proteccion de los
nifos, con grave perjuicio para estos mismos. Por lo tanto, es
indispensable reconocer y respetar las diferencias de trato que
corresponden a diferencias de situacion, entre quienes participan
en un procedimiento.

97. A este respecto, conviene recordar que la corte senal6 en la
Opinion Consultiva acerca del derecho a la informacion sobre
la asistencia consular en el marco de las garantias del debido
proceso legal cuando abord6 esta materia desde una perspectiva
general, que, para alcanzar sus objetivos, el proceso debe reco-
nocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son
llevados ante la justicia. Es asi como se atiende el principio de
igualdad ante la ley y los tribunales y a la correlativa prohibicion
de discriminacion. La presencia de condiciones de desigualdad
real obliga a adoptar medidas de compensacion que contribuyan
a reducir o eliminar los obstaculos y deficiencias que impidan o
reduzcan la defensa eficaz de los propios intereses (...).

(...) Sino existieran esos medios de compensacion, ampliamente
reconocidos en diversas vertientes del procedimiento, dificilmente
se podria decir que quienes se encuentran en condiciones de
desventaja disfrutan de un verdadero acceso a la justicia y se be-
nefician de un debido proceso legal en condiciones de igualdad
con quienes no afrontan esas desventajas.

98. En definitiva, si bien los derechos procesales y sus correla-
tivas garantias son aplicables a todas las personas, en el caso de
los ninos el ejercicio de aquéllos supone, por las condiciones
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especiales en las que se encuentran los menores, la adopcion
de ciertas medidas especificas con el proposito de que gocen
efectivamente de dichos derechos y garantias”.

Opinion Consultiva N° 18 (ano 2003):

“VI. Obligacion de respetar y garantizar los derechos huma-
nos y caracter fundamental del principio de igualdad y no

discriminacion

(..)

83.La no discriminacion, junto con la igualdad ante la leyy la igual
proteccion de la ley a favor de todas las personas, son elementos
constitutivos de un principio basico y general relacionado con la
proteccion de los derechos humanos. El elemento de la igualdad
es dificil de desligar de la no discriminacion. Incluso, los instru-
mentos ya citados (...) al hablar de igualdad ante la ley, sefialan
que este principio debe garantizarse sin discriminacion alguna.
Este tribunal ha indicado que en funcion del reconocimiento de la
igualdad ante la ley se prohibe todo tratamiento discriminatorio”.

La diferenciacion entre “distinguir” y “discriminar”, y las
referencias a la OC N° 4, sentencias e instrumentos interna-
cionales. Parrafos 84 y siguientes:

“85. Existe un vinculo indisoluble entre la obligacion de respetar
y garantizar los derechos humanos y el principio de igualdad
y no discriminacion. Los Estados estan obligados a respetar y
garantizar el pleno y libre ¢jercicio de los derechos y libertades
sin discriminacion alguna. El incumplimiento por el Estado,
mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacion
general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera
responsabilidad internacional”.
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Caracter fundamental del principio de igualdad y no discri-
minacion:

“97. La corte procede ahora a considerar si este principio es de
_Jus cogens.

(...)

101.(...) este tribunal considera que el principio de igualdad ante
la ley, igual proteccion ante la ley y no discriminacion, pertenece
al jus cogens, puesto que sobre €l descansa todo el andamiaje juri-
dico del orden publico nacional e internacional y es un principio
fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dia no
se admite ningln acto juridico que entre en conflicto con dicho
principio fundamental, no se admiten tratos discriminatorios en
perjuicio de ninguna persona, por motivos de género, raza, color,
idioma, religion o conviccion, opinion politica o de otra indole,
origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacion
economica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicion. Este principio (igualdad y no discriminacion) forma
parte del derecho internacional general. En la actual etapa de la
evolucion del derecho internacional, el principio fundamental
de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del
Jus cogens”.

Efectos del principio de igualdad y no discriminacion. Parrafos
102 y siguientes:

“102. De esta obligacion general de respetar y garantizar los
derechos humanos, sin discriminacion alguna y en una base de
igualdad, se derivan varias consecuencias y efectos que se con-
cretan en obligaciones especificas. A continuacion, la corte se
referira a los efectos derivados de la aludida obligacion”.
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Material de apoyo:

1.

Comision Interamericana de Derechos Humanos. Violencia y
discriminacion contra mujeres, ninas y adolescentes, 2019.
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaMujeresNNA.

pdf

Violencia y discriminacion contra mujeres, ninas y adolescentes.
Anexo 1. Estandares y recomendaciones, 2019.
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violencia-discrimina-

cion-mujeres-Anexol-es.pdf

Violencia y discriminacion contra mujeres, ninas y adolescentes.
Anexo 2. Impacto de casos, 2019.
http://www.o0as.org/es/cidh/informes/pdfs/violencia-discrimina-

clon-mujeres-Anexo2-es.pdf

Comision Interamericana de Derechos Humanos. Compendio.
Igualdad y no discriminacion. Estandares interamericanos, 2019.
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Compendio-Igualdad-

NoDiscriminacion.pdf

Comision Interamericana de Derechos Humanos. Reconocimiento
de derechos de personas LGBTT, 2019.
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/L.GBTT-Reconocimien-
toDerechos2019.pdf

Comuision Interamericana de Derechos Humanos. Estandares
juridicos: igualdad de género y derechos de las mujeres, 2015.
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/EstandaresJuridicos.pdf
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género en el derecho internacional —
de los derechos humanos

Identifica cémo ha sido el recorrido histérico para la proteccion
de derechos de personas LGBTIQ+ en el derecho internacional
de los derechos humanos.

— Evolucion histoérica de criterios y estandares

— Principales desarrollos del Sistema Interamericano

Evolucién y desarrollos en el sistema universal
301 y europeo de derechos humanos en torno

a la orientacién sexual y la identidad de

género. Criterios y estandares fijados.

Al iniciar el tiempo del desarrollo del derecho internacional de los
derechos humanos, la prohibicion de discriminacion se instalo en los
sistemas internacionales de proteccion, incluyendo diversas clausulas
y recogiendo un listado de las “categorias sospechosas” o motivos
prohibidos de discriminacion. En sus inicios, eran considerados como

tales el sexo, la raza, idioma y religion.

Asi, a diferencia de lo que ocurri6 con el sexo como una categoria
sospechosa —fundamentalmente como reconocimiento a la histo-
rica situacion de exclusion de las mujeres—, la identidad de género
y la orientacion sexual no tuvieron, como es logico, ningtn tipo de
reconocimiento expreso en algun instrumento internacional vincu-
lante, sino hasta las convenciones de la OEA de junio de 2013 que

las mencionan al definir discriminacion.
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Fue entonces, por via de la jurisprudencia internacional, como se fue
creando un marco de proteccion y reparacion frente a las discrimi-
naciones por orientacion sexual o identidad de género.

Ello fue a través de dos posibles caminos juridicos:
a. Latendencia a la interpretacion amplia de la expresion “sexo”.

b. La utilizacion de clausulas abiertas de discriminacion para la
inclusion de la orientacion sexual o la identidad de género como
una condicion social y 1a vinculacion con la vulneracion de otros

derechos.

La tendencia a la interpretacion amplia de la expresion “sexo”
Se refiere a una comprension de la categoria “sexo” como una que
incluye toda manifestacion de la sexualidad por la cual una persona
puede ser discriminada.

Desde el punto de la proteccion de los derechos, ello fue un avance,
esencialmente en el marco del sistema universal, para tiempos en
que no se hablaba expresamente de orientacion sexual o identidad
de género. No obstante, presenta la desventaja de invisibilizar toda
la riqueza que existe en las diversas manifestaciones de sexualidad

humana.

Caso emblematico del sistema universal: Toonen contra Australia
(1992). Doc. CCPR/C/50/D/488/1992
El Comité de Derechos Humanos desarrollo una jurisprudencia

historica para el sistema de proteccion de derechos humanos en
materia de discriminaciones que pueden afectar a personas por su
orientacion sexual en el ambito de las relaciones que forman parte de
la vida privada. Asi, conforme el articulo 17 del PIDCP, la expresion
“sexo” (articulo 2.1) incluye a la orientacion sexual.

Otros casos con la misma linea interpretativa:
—  Caso Edward Young contra Australia (2003)

—  Caso X contra Colombia (2007)
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b. La utilizacion de clausulas abiertas de discriminacion para la

inclusion de la orientacion sexual o la identidad de género como
una “condicion social”y la vinculacion con la vulneracion de otros
derechos

A partir del uso de la expresion “otra condicion social” en varios tra-
tados internacionales de derechos humanos, se fue entendiendo que
orientacion sexual e identidad de género son parte de esas condiciones
y, como tal, estan protegidas en las clausulas de no discriminacion.

Ello se fue relacionando a su vez con la afectacion alegada por vul-
neracion o discriminacion en el ejercicio de derechos tales como
la vida privada, 1a honra, derechos de familia, libertad de expresion
u otros, y haciendo parte de la teoria que considera a los tratados
internacionales de derechos humanos como “instrumentos vivos”y,
por lo tanto, sometidos a “interpretacion evolutiva”.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha trabajado esta linea desde hace ya muchos afos, vinculan-
do la orientacion sexual y la identidad de género con la vulneracion
de otros derechos consagrados en el Convenio Europeo de Derechos
humanos (CEDH), tales como el derecho al respeto a la vida privada
y familiar (art. 8° CEDH), y el derecho a contraer matrimonio (art.
12 CEDH).

En una mirada muy general, los problemas de discriminacion mas
frecuentes de los grupos LGBT recogidos por la jurisprudencia
europea antes del caso Atala tuvieron que ver con el derecho a la
privacidad de sus relaciones (penalizacion de relaciones sexuales en
privado y consentidas entre adultos homosexuales); al ambito de
la familia (adopcion o tuicidon por homosexuales solteros o parejas
gays, obtencion de prestaciones sociales derivadas de relaciones de
convivencia entre personas del mismo sexo), o a la actividad militar
(investigaciones sumarias y bajas provocadas solo por confesar ho-
mosexualidad).
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Desde el ano 2012, con la sentencia dictada en el caso Atala e hijas

contra Chile, la Corte Interamericana de Derechos Humanos adop-

ta una interpretacion similar a la del sistema europeo, al incluir la

orientacion sexual dentro de la expresion “otra condicion social” que

usa el articulo 1° del Pacto de San José de Costa Rica.

Casos emblematicos del sistema europeo en relacion a la orien-

tacion sexual

L.

La discriminacion en el derecho a la privacidad de las rela-

ciones personales.

—  Caso Dudgeon contra Reino Unido, promovido en 1976
y fallado el 22 de octubre de 198]1.

La doctrina fue reiterada afos mas tarde en asuntos similares.

—  Caso Norris contra Irlanda (1988)

—  Caso Modinos contra Chipre (1993)

—  Caso ADT contra Reino Unido (2000)

El tribunal sigui6 una linea argumental en casos de homosexua-

les activistas que alegaban sufrir hostigamiento por las leyes

criminales internas que penalizaban sus relaciones adultas y

libremente consentidas, estimando que se violaba asi su derecho

a la privacidad y que no existian las justificaciones suficientes a
las injerencias en este derecho a que apelaban los Estados.

La discriminacion en el ambito de la familia
Sobre custodia de hijos o hijas por homosexuales:

—  Caso Salgueiro de Silva Mouta contra Portugal (1999)

Sobre adopcion de hijos o hijas por homosexuales:
—  Caso Frette contra Francia (2002)
—  Caso E.B. contra Francia (2008)

—  Caso Xy otros contra Austria (2013)
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Sobre derechos derivados de convivencias homosexuales:
—  Caso Karner contra Austria (2003)
—  Caso Korelc contra Eslovenia (2009)

—  Caso Kozak contra Polonia (2010)

Sobre uniones y matrimonio entre personas del mismo sexo:
—  Caso Schalk and Kopf contra Austria (2010)

—  Caso Vallianatos y otros contra Grecia (2013)

—  Caso Chapin y Charpentier contra Francia (2015)

—  Caso Orlandi y otros contra Italia (2017)

3. Ladiscriminacion en la actividad militar
—  Caso Smith & Grady contra Reino Unido (1999)

—  Caso Lustig Prean y Beckett contra Reino Unido (1999)

Materiales docentes Academia Judicial

—  Caso Brown contra Reino Unido (2003)

—  Caso Hunt and Miller contra Reino Unido (2009)
4. La discriminacion en otros ambitos (derecho a la salud, de-
recho de reunion, otros)

—  Caso Laskey, Jagard y Brown contra Reino Unido (1997)

Casos emblematicos del sistema europeo en relacion a la iden-

tidad de género

Asi como la orientacion sexual ha sido estimada por la jurisprudencia
europea como integrante de la vida privada que protege el articulo
8¢ del TEDH, lo mismo ha ocurrido respecto de la determinacion
de la congruencia del sexo y género de una persona. El ambito en
que se han ventilado la mayoria de los asuntos que han llegado al
TEDH tiene que ver con la cuestion principal del derecho a contraer
matrimonio (consagrado en el articulo 12 del TEDH), aplicado a

< indice de contenidos
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situaciones de transexuales, o al derecho a formar familia por parte
de estas personas, y no directamente en todos los casos invocando
discriminacion.

Se trata de decisiones jurisdiccionales relevantes porque alojan al
final situaciones de exclusion o limitacion de personas trans en el
goce de algunos derechos.

1. El primer caso: Caso Van Oosterwijck contra Bélgica (1980)
La primera ocasion para que el TEDH entrara a esta tematica
fue a partir de la reclamacion de un varon transexual que habia
recibido tratamiento hormonal y cirugia para la reasignacion,
quien reclamo6 por la negativa a inscribir en el registro civil su
cambio de sexo, y contra la consecuencia derivada de la im-
posibilidad de contraer matrimonio. Alegé la violacion de los
articulos 8° y 12, y ademas del articulo 3°, al estimar el peti-
clonario que en su caso habia una “muerte civil” que constituia
un trato inhumano y degradante. A pesar de lo interesante y
vanguardista del tema para aquellos afos, en este caso el TEDH
no entr6 al fondo del asunto por entender que no se habian
agotado los recursos internos por lo cual no se pudo conocer
cudl habria sido su postura de fondo frente a esta presentacion.

2. La discriminacion en el derecho a la vida privada (primera
etapa jurisprudencial)
Las primeras veces que se plante6 esta cuestion ante este tribunal
con éxito fue en:

—  Caso Rees contra Reino Unido (1986)

—  Caso Cossey contra Reino Unido (1990)

De ambos se puede decir como cuestion general que el tribunal
considero a la transexualidad en el ambito de la vida privada
protegida por el articulo 8.1 del CEDH, y se dio por entendida
la conexion entre el supuesto derecho al reconocimiento de la
transexualidad y el derecho de este articulo, si bien reconoce que
las obligaciones positivas del Estado surgidas del articulo 8° no
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pueden llegar tan lejos, como para condenar al Estado por no
realizar este reconocimiento con efectos retroactivos; por ejemplo,
modificando las actas de nacimiento.

3. La discriminacion en el derecho a la vida privada (segunda
etapa jurisprudencial)
El punto de inflexion en el derecho de los transexuales al matri-
monio y el inicio de una segunda linea argumental por el sistema
europeo de derechos humanos, 1o marcan las sentencias de los

siguientes asuntos:

—  Casos L.y Christine Goodwin contra Reino Unido (2002).
EI'TEDH deja de lado la excesiva ampliacion de la teoria
juridica del margen de apreciacion nacional (desarrollada
por el mismo tribunal), estableciendo que el Estado ya no
puede seguir alegando este margen en la materia y que
ningun factor importante de interés publico se opone al
interés particular de la recurrente de obtener un reco-
nocimiento juridico de su conversion sexual. Es el inicio
del abordaje del tema vinculado a la sexualidad humana y
como cuestion de derechos y desde la dptica social y legal,
mas que desde la perspectiva médico-psicologica, siendo
abordado por juristas en ese sentido (A proposito de las
sentencia Goodwin e I o el debate sobre el matrimonio
de transexuales ante el TEDH, 2003 (I)).
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El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en relacién a la orientacién sexual y la identidad
de género. Criterios y estdndares fijados.

El primer caso. Marta Alvarez Giraldo contra Colombia (1996)

El primer caso de derechos humanos y orientacion sexual en el
Sistema Interamericano fue promovido ante la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos por Marta Lucia Alvarez Giraldo
contra Colombia. La peticionaria era una mujer confinada en una
carcel de mujeres a quien se le neg6 el derecho a tener visitas in-
timas con su pareja del mismo sexo. La comision decidio admitir
la peticion, dictaminando que en principio esta se refiere a hechos
que podrian suponer una violacion de la Convencion Americana, en
cuanto hubiera injerencias abusivas o arbitrarias en su vida privada.

Material de apoyo:

1. Informe de admisibilidad 71/99 Comision Interamericana de
Derechos Humanos.
https://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/Admisible/Colom-
bial1656.htm (acceso: 12 de marzo 2020)

El caso emblematico del Sistema Interamericano: caso Atala

Riffo v nifias contra Chile (sentencia de excepciones preliminares,

fondo, reparaciones vy costas, de 24 de febrero de 2012)

Este caso internacional tiene su origen en el alegato de responsa-
bilidad internacional de la jueza de la repablica, donia Karen Atala
Riffo, ante el Sistema Interamericano por vulneracion de derechos
fundamentales en contra del Estado de Chile, por la privacion de la
tuicion de sus hijas segun resolucion de la Corte Suprema y un proceso
disciplinar interno que tuvo lugar en su contra en el Poder Judicial,
a partir de hacer publica su orientacion sexual homosexual, luego
de la separacion con su conyuge y de haber acordado con €l que ella
quedaria con el cuidado de las tres hijas menores del matrimonio.


https://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/Admisible/Colombia11656.htm
https://www.cidh.oas.org/annualrep/99span/Admisible/Colombia11656.htm
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A juicio de la Corte Suprema chilena de la época, ser una mujer les-
biana era una condicion de la Sra. Atala Riffo en cuanto madre, que
no garantizaba a las nifias el desarrollo normal de su vida familiar, las
dejaba en un estado de vulnerabilidad en su medio social y constituia
una causa calificada prevista en la legislacion nacional (articulo 225
del Codigo Civil de la época) para entregar el cuidado personal de
las hijas al padre en lugar de a la madre.

El caso nacional lleg6 a la Corte Suprema a través de un recurso de
queja interpuesto por el padre de las ninas, luego de haber intentado
ante los respectivos tribunales de menor jerarquia de la region de
la Araucania, sin éxito procesal, privar del cuidado personal a dona
Karen Atala Riffo.

En el caso internacional, no solo se establecieron estandares sobre
igualdad y no discriminacion en relacion a la orientacion sexual (y
también a la identidad de género), sino que ademas se analizo y re-
probo la interpretacion de la Corte Suprema sobre el principio del

interés superior del nifo, reconocido internacionalmente y aceptado

Materiales docentes Academia Judicial

convencionalmente por Chile. De acuerdo a los estandares interna-
cionales, en la aplicacion de este principio se debe analizar cada caso
en particular, considerando las individuales circunstancias de cada
nifio o nina y no asumir, a modo de prejuicios, ideas preconcebidas
sobre los hechos.

Material de apoyo:

1. Sentencia de la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Chile, de
fecha 31 de mayo de 2004, Causa Rol 1193-03.

[\

Fallo de la Cuarta Sala de la Corte Suprema, de fecha 31 de mayo
de 2004, Santiago:

Vistos y teniendo unicamente presente:

PRIMERO.- Que don Jaime Lopez Allende ha recurrido de
queja en contra de los Ministros y la Fiscal Judicial de la Corte
de Apelaciones de Temuco don Fernando Carrefio Ortega, don
Héctor Toro Carrasco y dona Tatiana Roman Beltramin, por
estimar que procediendo arbitraria e injustamente y actuando

< indice de contenidos
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contra derecho, confirmaron la sentencia de primera instancia
que otorgo la tuicion de sus hijas Matilde, Victoria y Regina a su
madre dona Jacqueline Karen Atala Riffo;

SEGUNDO.- Que en el escrito respectivo se imputan a los
magistrados recurridos las siguientes faltas o abusos graves, que
fundamentan el recurso: a) Haber privilegiado los derechos de la
madre sobre los de las ninas; b) Haber faltado a su deber legal de
proteger la vulnerabilidad de las menores, contrariando lo orde-
nado en normas constitucionales y legales relativas a la materia;
¢) Haber transgredido los principios que regulan la apreciacion
de la prueba en conciencia en los juicios sobre asuntos de familia;

TERCERO.- Que la resolucion objetada por el recurso se dictd
en los autos sobre tuicion definitiva de las menores antes indivi-
dualizadas, hijas matrimoniales del demandante don Jaime Lopez
Allende y de la demandada dona Jacqueline Karen Atala Riffo;

CUARTO.- Que del examen de los antecedentes reunidos en
dichos autos, que se tuvieron a la vista, es posible tener por
acreditados los hechos que se resenan a continuacion: 1° Que el
demandante y la demandada contrajeron matrimonio el dia 29
de marzo de 1993 y sus hijas nacieron en agosto de 1994, enero
de 1998 y diciembre de 1999, de modo que en la actualidad
cuentan con diez, seis y cuatro anos, respectivamente; 2° Que la
vida conyugal y familiar de matrimonio se alteré por problemas
de convivencia que condujeron a la separacion de hecho de los
conyuges en febrero del ano 2002, quedando de comtn acuerdo
a cargo de la madre la tuicion y cuidado personal de las menores;
3° Que, con posterioridad, dona Jacqueline Karen Atala Riffo,
asumiendo explicitamente su condicion homosexual, llevo a vivir

con sus hijas a una pareja de sexo femenino;

QUINTO.- Que, en las circunstancias descritas, el padre de las
menores dedujo su demanda dirigida a obtener la tuicion de sus
hijas, sobre la base de argumentar que la decision adoptada por
la madre siguiendo su tendencia homosexual, provoca danos en
el desarrollo integral psiquico y en el ambiente social de las tres
menores; que el interés de sus hijas hace necesario precaver las



Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

3. La orientacién sexual y la identidad de 106
género en el derecho internacional
de los derechos humanos

consecuencias perniciosas que les provocara criarse bajo el cuidado
de una pareja homosexual y que, en cambio, la vida junto al actor,
les brindara un ambiente en el que psicologica y emocionalmente
tendran mayores seguridades en su desarrollo personal;

SEXTO.- Que para resolver sobre el recurso de queja entablado
en contra de los jueces que se pronunciaron en segundo grado
sobre la tuicion de las menores antes individualizadas, es preciso
tener en cuenta que las normas que rigen la materia se contienen
basicamente en el titulo 9° del libro I del Codigo Civil y han
sido aplicadas en la sentencia que motiva el presente recurso

disciplinario;

SEPTIMO.- Que entre esas disposiciones, que tratan “De los
Derechos y Obligaciones entre los Padres y los Hijos”, los incisos
1° de los articulos 224 y 225 versan sobre el “cuidado personal
de la crianza y educacion de sus hijos”, el que radican de con-
suno en los dos padres o tinicamente en la madre, si ellos viven
separados, estableciendo en ambos casos lo que se denomina
un derecho-deber para los progenitores, tal como lo reconoce
expresamente el articulo 236 del mismo titulo al referirse a la
educacion de los hijos;

OCTAVO.- Que, en efecto, la tuicion que ellos pueden ejercer en
conjunto o Gnicamente la madre, en caso de separacion, no sélo
importa el ejercicio de facultades, como las senaladas en el articulo
234 del mismo Codigo Civil o 1a de “escoger el establecimiento
de ensefanza para sus hijos”, que contempla el inciso 4° del N°
11 del articulo 19 de la Constitucion Politica, sino especialmente
obligaciones y responsabilidades para quienes tienen a su cargo
el cuidado personal de los hijos;

NOVENO.- Que el gjercicio de las potestades y la ejecucion de
los deberes que comprende la tuicion debe llevarse a cabo en el
marco del principio basico que orienta en la materia el ordena-
miento juridico nacional y que recoge, entre otros preceptos, el
inciso 2° del articulo 222 del mismo Codigo Civil al declarar que
“la preocupacion fundamental de los padres es el interés superior
del hijo...” y al que responden igualmente las disposiciones de
los parrafos primeros de los articulos 3° y 9° de la Convencion



Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

3. La orientacién sexual y la identidad de 107
género en el derecho internacional
de los derechos humanos

Internacional sobre Derechos del Nino” ratificada por Chile, segin
las cuales en todas las medidas que le conciernan, es primordial
atender al interés superior del nifo sobre otras consideraciones
y derechos relativos a sus progenitores y que puedan hacer ne-
cesario separarlo de los padres;

DECIMO.- Que los tribunales estan obligados a considerar ese
principio esencial al resolver los asuntos relacionados con dere-
chos y obligaciones de padres e hijos, tanto porque esa nocion
representa el espiritu general de la legislacion en la materia, cuanto
porque asi lo manda el legislador al establecer, en el inciso 2° del
articulo 242 del codigo citado, que “en todo caso, para adoptar sus
resoluciones, el juez, atendera como consideracion primordial,
el interés superior del hijo...”;

UNDECIMO.- Que la mencionada regla del inciso 1° del articu-
lo 225 del Codigo Civil, que previene que en el caso de que los
padres vivan separados el cuidado personal de los hijos toca a la
madre, no es una norma absoluta y definitiva. El inciso 2° del
mismo articulo prescribe que, “no obstante, mediante escritura
publica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil,
subscriba al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo
dentro de los treinta dias siguientes a su otorgamiento, ambos
padres, actuando de comin acuerdo, podran determinar que el
cuidado personal de uno o mas hijos corresponda al padre”y su
inciso 3° dispone que “en todo caso, cuando el interés del hijo
lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa
calificada, el juez podra entregar su cuidado personal a otro de
los padres...”;

DUODECIMO.- Que, en consecuencia, el tribunal puede confiar
el cuidado personal de los hijos al otro padre, haciendo cesar la
tuicion de quien la ejerce, si existe una causa calificada que haga
indispensable adoptar la resolucion, siempre teniendo en cuenta
el interés del hijo;

DECIMO TERCERO.- Que la situacion planteada en los autos en
que se ha entablado el presente recurso de queja, revela que los
jueces recurridos no consideraron debidamente los efectos que
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ella puede acarrear en el cabal resguardo de los intereses de las
hijas y cometieron falta o abuso grave tanto al aplicar las normas
legales que rigen la materia, como al apreciar los antecedentes
de la causa en que pronunciaron la sentencia que ha originado

el recurso;

DECIMO CUARTO.- Que, en ese sentido, cabe anotar que en
el campo de los asuntos de familia o que afectan a menores, las
decisiones que la ley comete al tribunal también son y deben ser
de resorte y responsabilidad propia e indelegable de los jueces
respectivos, de suerte que los informes o dictimenes de psicologos
o asistentes sociales u otros profesionales que se alleguen por las
partes a la causa o que ordene el tribunal, son solo elementos de
la conviccion que deben formarse personalmente los jueces, al
ponderar en su conjunto los medios de prueba;

DECIMO QUINTO.- Que en el juicio de tuicién de las menores
Lopez Atala se hizo valer 1a opinion de diferentes psicologos y
asistentes sociales acerca de que la condicion de homosexual de
la madre no vulneraria los derechos de sus hijas, ni la privaria de
ejercer sus derechos de madre, pues se trata de una persona nor-
mal desde el punto de vista psicologico y psiquiatrico. En cambio,
se ha prescindido de la prueba testimonial, producida tanto en el
expediente de tuicion definitiva como del cuaderno de tuicion
provisoria, que se han tenido a la vista, respecto al deterioro ex-
perimentado por el entorno social, familiar y educacional en que
se desenvuelve la existencia de las menores, desde que la madre
empez0 a convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que
las nifas podrian ser objeto de discriminacion social derivada de
este hecho, pues las visitas de sus amigas al hogar comdn han
disminuido y casi han cesado de un ano a otro. Por su parte, €l
testimonio de personas cercanas a las menores, como son las
empleadas de la casa, hacen referencia a juegos y actitudes de
las ninas demostrativas de confusion ante la sexualidad materna
que no han podido menos que percibir en la convivencia en el

hogar con su nueva pareja;
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DECIMO SEXTO.- Que, en el mismo orden de consideraciones,
no es posible desconocer que la madre de las menores de autos,
al tomar la decision de explicitar su condicion homosexual, como
puede hacerlo libremente toda persona en el ambito de sus de-
rechos personalisimos en el género sexual, sin merecer por ello
reprobacion o reproche juridico alguno, ha antepuesto sus propios
intereses, postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar
una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar en
que lleva a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente
del padre de estas;

DECIMO SEPTIMO.- Que, aparte de los efectos que esa con-
vivencia puede causar en el bienestar y desarrollo psiquico y
emocional de las hijas, atendida sus edades, la eventual confusion
de roles sexuales que puede producirseles por la carencia en el
hogar de un padre de sexo masculino y su reemplazo por otra
persona del género femenino, configura una situacion de riesgo
para el desarrollo integral de las menores respecto de la cual
deben ser protegidas;

DECIMO OCTAVO.- Que, por otro lado, fuerza es admitir que
dicha situacion situard a las menores Lopez Atala a un estado
de vulnerabilidad en su medio social, pues es evidente que su
entorno familiar excepcional se diferencia significativamente del
que tienen sus companeros de colegios y relaciones de la vecin-
dad en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y
discriminacion que igualmente afectara a su desarrollo personal;

DECIMO NOVENO.- Que las condiciones descritas constituyen
ampliamente la “causa calificada” que el legislador ha incluido
entre las circunstancias que en conformidad con el articulo 225 del
Caodigo Civil, autorizan al juez para entregar el cuidado personal
de los hijos al padre en lugar de la madre, pues ellas configuran
un cuadro que irroga el riesgo de danos, los que podrian tornarse
irreversibles, para los intereses de las menores, cuya proteccion
debe preferir a toda otra consideracion, en los términos definidos
imperativamente por la normativa que gobierna la materia;
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VIGESIMO.- Que al no haberlo estimado asi los jueces recu-
rridos, por no haber apreciado estrictamente en conciencia los
antecedentes probatorios del proceso y haber preterido el derecho
preferente de las menores a vivir y desarrollarse en el seno de una
familia estructurada normalmente y apreciada en el medio social,
segun el modelo tradicional que le es propio, han incurrido en
falta o abuso grave, que debe ser corregido por la via de acoger
el presente recurso de queja; y

EN CONFORMIDAD, ademas, con lo dispuesto en los articulos
545 y siguientes del Codigo Organico de Tribunales, SE ACOGE el
recurso de queja deducido a fojas 24 y, por ello, SE INVALIDAN,
tanto la sentencia de treinta de marzo de dos mil cuatro, escrita a
fojas 768, como el fallo de primer grado de fecha veintinueve de
octubre de dos mil tres, que se lee a fojas 659 y SE DECLARA
que se concede a don JAIME LOPEZ ALLENDE Ia tuicion de sus
hijas menores Matilde, Victoria y Regina Lopez Atala, haciéndose
lugar a la demanda de lo principal de fojas 18.

Acordada con el voto en contra de los ministros senores José
Benquis C.y Orlando Alvarez H., quienes estuvieron por recha-
zar el recurso de queja de que trata, en virtud de las reflexiones
que siguen:

1°) Que este tribunal debe decidir el recurso de queja interpuesto
por don Jaime Lopez Allende en contra de los jueces de segun-
da instancia de la Corte de Apelaciones de Temuco, por haber
confirmado la sentencia de primer grado que otorgé a la madre
la tuicion de sus tres hijas menores de edad.

2°) Que antes que nada se hace indispensable precisar que el
recurso sublite no es un recurso procesal que habilite a este tri-
bunal para resolver todas las cuestiones de hecho y de derecho
planteadas por las partes en el pleito. Es plenamente sabido, ya que
asi lo dispone el articulo 545 del Codigo Organico de Tribunales,
que el recurso de queja es un recurso disciplinario, cuya exclusiva
finalidad es la correccion de las faltas o abusos graves cometidos
en la dictacion de una resolucion jurisdiccional, a través, a) de la
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invalidacion de ellay b) de la aplicacion de medidas disciplinarias
a los jueces que incurrieron en la grave falta o abuso contenida
en la resolucion anulada.

3°) Que, entonces, y descartando por imperativo legal que el
recurso de queja pueda significar en esta Corte Suprema la aper-
tura de una tercera instancia —que nuestro sistema procesal no
acepta— o que fuese un medio apto para imponer opiniones o
interpretaciones discutibles, corresponde examinar si los jueces
impugnados han incurrido en alguna falta o abuso grave al en-
tregar a su madre, dona Jacqueline Karen Atala Riffo el cuidado
de sus tres hijas menores, Matilde, Victoria y Regina Lopez Atala,
de 10, 8 y 4 anos.

4°) Que la materia en cuestion se encuentra regida por el articulo
225 del Codigo Civil que en lo pertinente dispone: “Si los padres
viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos”.

“En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable,
sea por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podra
entregar su cuidado personal al otro de sus padres.” Como se
advierte, el legislador hizo primar por sobre las pretensiones de
los padres el interés superior del nino, dando de esta forma apli-
cacion a la Convencion sobre los Derechos del Nino. En cuanto
a la redaccion que los legisladores dieron al articulo 225 aludido,
la doctrina ha interpretado que al establecer una preferencia
legal respecto de la madre en la tuicion de sus hijos menores no
se ha hecho otra cosa que hacer primar el principio del interés
superior del nifio por sobre el principio de igualdad (Claudia
Schmidt, “Relaciones filiales personales y patrimoniales”; Claudia
Schmidt y Paulina Veloso, La filiacion en el nuevo derecho de familia,
Conosur, 2001).

5°) Que, para una mas acabada interpretacion de la normativa,
si se recurre a la historia fidedigna de la ley que modifico en el
Codigo Civil el estatuto de la filiacion, se advierte que primo en
los legisladores la idea de privilegiar, cuando los padres estuvie-
ren separados, la opcion de la madre en el cuidado de los hijos
menores, por estimar que ello constituye un hecho natural. En
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efecto, de acuerdo con lo que aparece en las actas respectivas de
la Comision Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento, “la
mayoria de la comision integrada por los HH Senadores Sres.
Fernandez, Larrain y Otero estim6 que, en principio, el cuidado
personal de los hijos pertenece naturalmente a la madre, por ser
mas idonea, y las indicaciones solo consagran esa realidad al darle
el caracter de regla general”. La minoria —los HH Senadores Sres.
Hamilton y Sule— hizo presente que, aunque mantenia sus pre-
venciones, cOmo creia que, en esta materia, por ser tan delicada,
era conveniente que la comision tuviere un criterio unanime, se
sumaria a la idea de establecer que, si los padres viven separados,
toca a la madre el cuidado personal de los hijos. Ello motivo que la
citada indicacion fuera aprobada por unanimidad en la comision.

En el informe emanado de la comision aparece que “La radicacion
legal del cuidado de los hijos (...) evita numerosas dificultades
y responde a la practica, que demuestra que lo mas frecuente
es que sea la madre la que lo asuma cuando los padres no viven
juntos” (Anexo Documentos, sesion 12).

6°) Que, como ya se vio, esta regla general admite modificacio-
nes “cuando el interés del nifo lo haga indispensable, sea por
maltrato, descuido u otra causa justificada”, en cuyo caso el juez
podra (no es imperativo) entregar su cuidado personal al otro de
los padres. Por consiguiente, el juez no puede variar la norma
general de la radicacion del cuidado de los hijos, por arbitrio o
con fundamentos faltos de justificacion, livianos o ambiguos, sino
unicamente cuando un examen restrictivo de la normativa legal y
»

de los antecedentes acompanados demuestre un “indispensable

interés del nino.

7°) Que no aparecen de los autos tenidos a la vista que existan
antecedentes de los que pudiera especularse que la madre (de
profesion abogado y que se desempena como jueza) hubiese
maltratado o descuidado a sus hijas.

Ya se mencion6 que puede originar la alteracion de la citada re-
gla general la existencia de una “causa justificada”. Lo cual lleva
a asentar que la calificacion de la justificacion no puede estar
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regida por el mero capricho o arbitrio del juez. El padre de las
menores imputa a la madre una supuesta inhabilidad moral para
ejercer el cuidado de sus hijas porque esta, luego de la ruptura
matrimonial, manifestd una opciéon homosexual y se encuentra
conviviendo con una pareja femenina.

89) Que para armonizar las diferentes disposiciones legales
aplicables en la especie e interpretar debidamente a qué tipo de
causa se refiere el ya referido articulo 225, conviene examinar el
articulo siguiente (art. 226, inc.1°), el cual previene que “podra
el juez, en el caso de inhabilidad fisica 0 moral de ambos padres,
confiar el cuidado personal de los hijos a otra persona o personas
competentes.”

El concepto de inhabilidad fisica o moral se encuentra expre-
samente definido en el articulo 42 de la Ley de Menores, que
sefiala : “Para los efectos del articulo 226 del Codigo Civil, se
entendera que uno o ambos padres se encuentran en el caso de
inhabilidad fisica o moral: 1°) cuando estuvieren incapacitados
legalmente; 2°) cuando padecieren de alcoholismo cronico; 3°)
cuando no velaren por la crianza, cuidado personal o educacion
del hijo; 4°) cuando consintieren en que el hijo se entregue en
la via o en lugares publicos a la vagancia o a la mendicidad...;
5°) cuando hubieren sido condenados por secuestro o abandono
de menores; 6°) cuando maltrataren o dieren malos ejemplos al
menor o cuando la permanencia de este en el hogar constituyere
un peligro para su moralidad; 7°) cuando cualesquiera otras causas
coloquen al menor en peligro moral o material”.

9°) Que, al respecto, en los dictamenes que obran en los autos
agregados, tanto los sicologos como las asistentes sociales, infie-
ren que la homosexualidad de la madre no vulnera los derechos
de las ninas, ni priva a aquella de ejercer su derecho de madre,
ya que, desde una perspectiva sicologica o siquidtrica, a juicio de
dichos expertos, se trata de una persona absolutamente normal.
De ello puede desprenderse que esta también habilitada, como
sucede en la realidad para ejercer como Jueza, cargo para en cuyo
desempeno no aparece cuestionada su moralidad.
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En tal emergencia, restarle a la madre, solo por su opcion sexual,
la tuicion de sus hijas menores de edad —como lo ha requerido
el padre sobre la base de apreciaciones netamente subjetivas—
involucra imponer tanto a aquellas como a la madre una sancién
innominada y al margen de la ley, amén de discriminatoria.

10°) Que, en sintesis, de lo reflexionado —a lo que cabe anadir que
en este tipo de materias los jueces tienen la facultad de apreciar
la prueba en conciencia— corresponde concluir que, en opinién
de estos disidentes, los Jueces recurridos al dictar sentencia
confirmando el fallo de primera instancia que entregaba la tui-
cion de sus hijas a la madre, no s6lo no han cometido ninguna
falta o abuso grave, que los haga merecedores de ser castigados
disciplinariamente, sino que por el contrario han dado correcta
aplicacion a la normativa vigente.

Pasen estos antecedentes al Tribunal Pleno, de conformidad
con lo dispuesto en el inciso final del articulo 545 del Codigo
Organico de Tribunales.

Registrese, agréguese copia autorizada de esta resolucion a los
autos originales tenidos a la vista, los que seran devueltos en su
oportunidad, hecho, archivese.

N° 1.193-03.

Pronunciada por la Cuarta Sala de la Corte Suprema integrada
por los Ministros sefiores José Benquis C., José Luis Pérez Z.,
Orlando Alvarez H., Urbano Marin V.y Jorge Medina C. Santiago,
31 de mayo de 2004.

Autoriza el Secretario de la Corte Suprema, seior Carlos Me-

neses Pizarro.

Luego del caso Atala, el Sistema Interamericano ha emitido otros
pronunciamientos en relacion a la orientacion sexual y la iden-
tidad de género, los que se revisaran en las siguientes paginas.
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Tres sentencias de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos

1.

[\)

Caso Duque contra Colombia
Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, de 26 de febrero de 2016.

El caso se refiere a la exclusion del sefior Duque de la po-
sibilidad de obtener una “pension de sobrevivencia” tras
la muerte de su pareja, supuestamente con base en que se
trataba de una pareja del mismo sexo.

Se alegd que el concepto de familia referido por el Estado
seria limitado y estereotipado, excluyendo supuestamente
de manera arbitraria formas diversas de familia como las
formadas por parejas del mismo sexo.

Por resolucion de 12 de marzo de 2020, la corte dio por

concluido el caso Duque, estimando que Colombia dio cum-
plimiento a la sentencia de febrero del ano 2016.

— Sentencia: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-

culos/seriec_310_esp.pdf (acceso: 12 de marzo 2020)

—  Ficha Técnica del caso: https://www.corteidh.or.

cr/ct/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Fi-
cha=444&lang=es (acceso: 13 de abril 2020)

— Sobre cumplimiento: https://www.corteidh.or.cr/

docs/supervisiones/duque_12_03_20.pdf (acceso: 13
de abril 2020)

Caso Flor Freire contra Ecuador
Sentencia de excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas, de 31 de agosto de 2016.

El caso se refiere a la separacion de don Homero Flor Freire
como funcionario militar de la Fuerza Terrestre ecuatoriana,

con base en el entonces vigente Reglamento de Disciplina


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_310_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=444&lang=es
https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=444&lang=es
https://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=444&lang=es
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/duque_12_03_20.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/supervisiones/duque_12_03_20.pdf
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Militar, especificamente, en aplicacion de la norma que
sancionaba con la separacion del servicio los actos sexuales
entre personas del mismo sexo.

Dicho reglamento contemplaba una sanciéon menos lesiva
para los “actos sexuales ilegitimos”, en comparacion con
los “actos de homosexualidad”, por lo que aleg6 que dicha
diferencia de trato era discriminatoria.

A marzo de 2020, la corte no ha dado por concluido el caso
Freire por estimar que Ecuador no ha cumplido la sentencia.

— Sentencia: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-

culos/seriec_315_esp.pdf (acceso: 12 de marzo 2020)

— Ficha técnica del caso: http://www.corteidh.or.cr/cf/ju-

risprudencia2/ficha tecnica.cfm?nld Ficha=418&lan-

g=es (acceso: 13 de abril 2020)

Caso Azul contra Pera
Sentencia de excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, de 12 de marzo de 2020.

El caso se relaciono con la alegada privacion de libertad ilegal,
arbitraria y discriminatoria de Azul Rojas Marin, quien fue
privada de su libertad el 25 de febrero de 2008, supuestamente
con fines de identificacion.

Se alegd que no habia elementos relacionados que permi-
tieran justificar la detencion por la posible prevencion de
un delito, sino que por el contrario la detencion se baso en
apreciaciones subjetivas que no tienen relacion con ese fin.
Asimismo, el caso se refiri6 a alegatos de violencia fisica y
psicologica en su contra por funcionarios policiales, y agre-
siones verbales y sexuales con reiteradas referencias a su
orientacion sexual mediante expresiones denigrantes. Ello
se habria hecho con un especial ensanamiento derivado de
la percepcion, en ese momento, de ella como un hombre gay.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_315_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_315_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=418&lang=es
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=418&lang=es
http://www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nId_Ficha=418&lang=es
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La corte establecio que los hechos fueron constitutivos de
tortura contra Azul Rojas Marin, persona que hoy se identi-
fica como trans.

—  Sentencia: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/arti-
culos/seriec_402_esp.pdf (acceso: 13 de abril 2020).

Material de apoyo (Academia Judicial):

. Abogada Daniela Santana Silva, Comentario a Casos Duque y

Freire.
https://wwwyoutube.com/watch?v=Iqyes6RcKL.A

2. Fernandez, Mariano, “La proteccion contra la discriminacion por

orientacion sexual e identidad de género en la jurisprudencia de
la Corte Interamericana”, en “Género y Derechos”, Maffia, Diana
y Gomez, Patricia (coordinadora), en Revista Juridica de Buenos Aires,
ano 43, numero 97, Facultad de Derecho, Universidad de Buenos
Aires, Departamento de Publicaciones, Abeledo Perrot, 2018.
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_juridica/rjba-2018-

11.pdf (acceso: 2 de marzo 2020)

. 'Troncoso, Camila, y Morales, Natalia, “Caso Duque con Colombia:

un caso de discriminacion estructural”, en Anuario de Derechos
Humanos, Universidad de Chile, N° 13, 2017.
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/46895

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuadernillos de

Jurisprudencia. Sobre LGBTL

http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo19.pdf

Una opinion consultiva de la Corte Interamericana de Dere-

chos Humanos

OPINION CONSULTIVA OC-24/17, de 24 de noviembre de
2017, solicitada por la Republica de Costa Rica.

Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas

del mismo sexo.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_402_esp.pdf
https://www.youtube.com/watch?v=lqyes6RcKLA
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_juridica/rjba-2018-ii.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/rev_juridica/rjba-2018-ii.pdf
https://anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/view/46895
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo19.pdf
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Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre,
la identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo
entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los
articulos 1.1,3°,7°,11.2,13,17,18 y 24, en relacion con el arti-
culo 1° de la Convencion Americana sobre derechos humanos):

—  http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/serieca 24 esp.pdf

(acceso: 12 de marzo 2020)

Conforme indica el articulo 64 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, los Estados Partes de la Organizacion de
Estados Americanos pueden consultar a la Corte Interamericana
acerca de la interpretacion de la convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados Americanos. Asimismo, a solicitud de un Estado Miem-
bro de la organizacion, la corte puede darle opiniones acerca de
la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los

mencionados instrumentos internacionales.

El 18 de mayo de 2016, la Repuablica de Costa Rica, con fun-
damento en tal normativa de la Convencion Americana, y de
conformidad con lo establecido en el reglamento de la corte,
presentd una solicitud de opinion consultiva sobre la interpre-
tacion y alcance de los articulos 11.2, 18 y 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo

17 del mismo instrumento.

En relacion a tales derechos garantizados, Costa Rica presento
la solicitud de opinion consultiva con el fin de que el tribunal
americano se pronunciara sobre:

a. La proteccion que brindan los articulos 11.2, 18 y 24 en
relacion con el articulo 1° de la Convencion Americana al
reconocimiento del cambio de nombre de las personas, de
acuerdo con la identidad de género de cada una.


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

Materiales docentes Academia Judicial

é

indice de contenidos

3. La orientacién sexual y la identidad de 119

género en el derecho internacional

de los derechos humanos

b. La compatibilidad de la practica que consiste en aplicar el

articulo 54 del Codigo Civil de la Republica de Costa Rica
de 1887 a las personas que deseen optar por un cambio de
nombre a partir de su identidad de género, con los articulos
11.2,18y 24, en relacion con el articulo 1° de la convencion.

La proteccion que brindan los articulos 11.2 y 24 en
relacion con el articulo 1° de la CADH al reco-
nocimiento de los derechos patrimoniales de-

rivados de un vinculo entre personas del mismo sexo.

Material de apoyo:

a.

Gauché Marchetti, Ximena. “Comentarios a la Opinion
Consultiva 24/17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en materia de identidad de género”, Anuario de De-
recho Piblico, Universidad Diego Portales, diciembre 2018, pp.
175-202. http://derecho.udp.cl/wp-content/uploads/2019/01/
AnuarioDerPub 2018 INTERIOR ok.pdf

Glosario de la Opinion Consultiva 24/17:

En el marco de las consideraciones generales de este instrumento

internacional, la Corte Interamericana se hizo cargo de la comple-

jidad de la tematica en lo que tiene que ver con dar definiciones

en la materia, por el riesgo de encasillar a las personas lo que

debe ser evitado:

“31. Esta corte debe abordar estas tematicas teniendo en cuenta
que en ellos suelen utilizarse conceptos y definiciones acerca de
los que no existe acuerdo entre los organismos nacionales, inter-
nacionales, organizaciones y grupos que defienden sus respectivos
derechos, asi como en ambitos académicos en que se debaten.
Ademis, responden a una dinamica conceptual sumamente cam-
biante y en constante revision. Por otra parte, asumir definiciones
en esta materia es sumamente delicado, toda vez que facilmente
se puede incurrir en encasillamiento o clasificacion de personas,

lo que debe evitarse cuidadosamente. Por todo ello, la corte pro-


http://derecho.udp.cl/wp-content/uploads/2019/01/AnuarioDerPub_2018_INTERIOR_ok.pdf
http://derecho.udp.cl/wp-content/uploads/2019/01/AnuarioDerPub_2018_INTERIOR_ok.pdf
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curara, en la presente opinion, evitar hasta donde sea posible, caer

en esas definiciones conceptualmente problematicas y, cuando

deba hacerlo, advierte que lo hara con la mayor amplitud y provi-

sionalidad, sin asumir ni defender ninguna posicion conceptual

y menos aun irreductible”.

Este enfoque seguido es acertado y coincidente con el rapido

desarrollo que las diferentes categorias de identificacion de una

persona, desde el punto de vista de su sexualidad, ha ido teniendo

en la literatura cientifica.

En ese contexto, la corte aporta en esta Opinion Consultiva

con un glosario de términos, como forma de orientar el uso

de las expresiones que se hace en el Sistema Interamericano.

“32.A mero titulo ilustrativo € incluso demostrativo de la dificultad

antes senalada —e insistiendo en que no los asume como propios

en esta opinion—, la corte recuerda que los siguientes conceptos,

tomados de diferentes fuentes organicas internacionales, al parecer

son los mas corrientes en el plano internacional:

Sexo: En un sentido estricto, el término sexo se refiere a
las diferencias biologicas entre el hombre y la mujer, a sus
caracteristicas fisiologicas, a la suma de las caracteristicas
biolégicas que define el espectro de las personas como mu-
jeres y hombres o a la construccion biologica que se refiere
a las caracteristicas genéticas, hormonales, anatomicas y
fisiologicas sobre cuya base una persona es clasificada como
macho o hembra al nacer. En ese sentido, puesto que este
término unicamente establece subdivisiones entre hombres
y mujeres, no reconoce la existencia de otras categorias que

no encajan dentro del binario mujer/hombre.

Sexo asignado al nacer: Esta idea trasciende el concepto de
sexo como masculino o femenino y esta asociado a la determi-
nacion del sexo como una construccion social. La asignacion
del sexo no es un hecho biologico innato; mas bien, el sexo

se asigna al nacer con base en la percepcion que otros tienen
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d.

sobre los genitales. L.a mayoria de las personas son facilmente
clasificadas pero algunas personas no encajan en el binario

mujer/hombre.

Sistema binario del género/sexo: Modelo social y cultural
dominante en la cultura occidental que considera que el
género y el sexo abarcan dos, y solo dos, categorias rigidas,
a saber, masculino/hombre y femenino/mujer. Tal sistema o
modelo excluye a aquellos que no se enmarcan dentro de las

dos categorias (como las personas trans o intersex).

Intersexualidad: Todas aquellas situaciones en las que la
anatomia sexual de la persona no se ajusta fisicamente a los
estandares culturalmente definidos para el cuerpo femenino
o masculino. Una persona intersexual nace con una anatomia
sexual, organos reproductivos o patrones cromosomicos que
no se ajustan a la definicion tipica del hombre o de la mujer.
Esto puede ser aparente al nacer o llegar a serlo con los afos.
Una persona intersexual puede identificarse como hombre o
como mujer o como ninguna de las dos cosas. La condicion
de intersexual no tiene que ver con la orientacion sexual o la
identidad de género: las personas intersexuales experimentan
la misma gama de orientaciones sexuales e identidades de

género que las personas que no lo son.

Género: Se refiere a las identidades, las funciones y los atri-
butos construidos socialmente de la mujer y el hombre y al
significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias

biologicas.

Identidad de género: La identidad de género es la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la
siente, la cual podria corresponder o no con el sexo asignado
al momento del nacimiento , incluyendo la vivencia personal
del cuerpo (que podria involucrar —o no— la modificacion
de la apariencia o la funcion corporal a través de medios
médicos, quirtrgicos o de otra indole, siempre que la mis-
ma sea libremente escogida) y otras expresiones de género,
incluyendo la vestimenta, el modo de hablar y los modales
. La identidad de género es un concepto amplio que crea

espacio para la autoidentificacion, y que hace referencia a la
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h.

vivencia que una persona tiene de su propio género. Asi, la
identidad de género y su expresion también toman muchas
formas, algunas personas no se identifican ni como hombres

ni como mujeres, o se identifican como ambos.

Expresion de género: Se entiende como la manifestacion
externa del género de una persona, a través de su aspecto
fisico, la cual puede incluir el modo de vestir, el peinado o la
utilizacion de articulos cosméticos, o a través de manerismos,
de la forma de hablar, de patrones de comportamiento per-
sonal, de comportamiento o interaccion social, de nombres
o referencias personales, entre otros. La expresion de género
de una persona puede o no corresponder con su identidad

de género auto-percibida.

Transgénero o persona trans: Cuando la identidad o la expre-
sion de género de una persona es diferente de aquella que
tipicamente se encuentran asociadas con el sexo asignado al
nacer. Las personas trans construyen su identidad indepen-
dientemente de un tratamiento médico o intervenciones
quirtrgicas. El término trans es un término sombrilla utilizado
para describir las diferentes variantes de la identidad de géne-
ro, cuyo comun denominador es la no conformidad entre el
sexo asignado al nacer de la personay la identidad de género
que ha sido tradicionalmente asignada a este. Una persona
transgénero o trans puede identificarse con los conceptos
de hombre, mujer, hombre trans, mujer trans y persona no
binaria, o bien con otros términos como hijra, tercer género,
biespiritual, travesti, fa’afafine, gueer, transpinoy, muxé, waria
y meti. La identidad de género es un concepto diferente de

la orientacion sexual.

Persona transexual: Las personas transexuales se sienten y se
conciben a si mismas como pertenecientes al género opuesto
que social y culturalmente se asigna a su sexo biologico y
optan por una intervencion médica —hormonal, quirdrgica
0 ambas— para adecuar su apariencia fisica-biologica a su

realidad psiquica, espiritual y social.
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Persona travesti: En términos generales, se podria decir
que las personas travestis son aquellas que manifiestan una
expresion de género —ya sea de manera permanente o transi-
toria— mediante la utilizacion de prendas de vestir y actitudes
del género opuesto que social y culturalmente son asociadas
al sexo asignado al nacer. Ello puede incluir la modificacion

o no de su cuerpo.

Persona cisgénero: Cuando la identidad de género de la per-

sona corresponde con el sexo asignado al nacer.

Orientacion sexual: Se refiere a la atraccion emocional, afec-
tiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o
de su mismo género, o de mas de un género, asi como a las
relaciones intimas y/o sexuales con estas personas. La orien-
tacion sexual es un concepto amplio que crea espacio para la
auto-identificacion. Ademas, la orientacion sexual puede variar
a lo largo de un continuo, incluyendo la atraccion exclusiva
y no exclusiva al mismo sexo o al sexo opuesto. Todas las
personas tienen una orientacion sexual, la cual es inherente

a laidentidad de la persona.

Homosexualidad: Se refiere a la atraccion emocional, afectiva
y sexual por personas de un mismo género, asi como a las
relaciones intimas y sexuales con estas personas. Los términos

gay y lesbiana se encuentran relacionados con esta acepcion.

Persona heterosexual: Mujeres que se sienten emocional,
afectiva y sexualmente atraidas por hombres; u hombres
que se sienten emocional, afectiva y sexualmente atraidos

por mujeres.

Lesbiana: Es una mujer que es atraida emocional, afectiva y

sexualmente de manera perdurable por otras mujeres.

Gay: Se utiliza a menudo para describir a un hombre que se
siente emocional, afectiva y sexualmente atraido por otros
hombres, aunque el término se puede utilizar para describir

tanto a hombres gays como a mujeres lesbianas.
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Homofobia y transfobia: La homofobia es un temor, un odio
0 una aversion irracional hacia las personas lesbianas, gay o
bisexual; la transfobia denota un temor, un odio o una aver-
sion irracional hacia las personas trans. Dado que el término
‘homofobia’ es ampliamente conocido, a veces se emplea de
manera global para referirse al temor, el odio y la aversion

hacia las personas LGBTT en general.

Lesbofobia: Es un temor, un odio o una aversion irracional

hacia las personas lesbianas.

Bisexual: Persona que se siente emocional, afectiva y sexual-
mente atraida por personas del mismo sexo o de un sexo dis-
tinto. El término bisexual tiende a ser interpretado y aplicado
de manera inconsistente, a menudo con un entendimiento
muy estrecho. La bisexualidad no tiene por qué implicar
atraccion a ambos sexos al mismo tiempo, ni tampoco debe
implicar la atraccion por igual o el mismo nimero de relacio-
nes con ambos sexos. La bisexualidad es una identidad tnica,

que requiere ser analizada por derecho propio.

Cisnormatividad: Idea o expectativa de acuerdo a la cual, to-
das las personas son cisgénero, y que aquellas personas a las
que se les asigno el sexo masculino al nacer siempre crecen
para ser hombres y aquellas a las que se les asigno el sexo o

femenino al nacer siempre crecen para ser mujeres.

Heterormatividad: Sesgo cultural a favor de las relaciones he-
terosexuales, las cuales son consideradas normales, naturales
e ideales y son preferidas por sobre relaciones del mismo sexo
o del mismo género. Ese concepto apela a reglas juridicas,
religiosas, sociales, y culturales que obligan a las personas a
actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes e

imperantes.

LGBTT: Lesbiana, Gay, Bisexual, Trans o Transgénero e Inter-
sex. Las siglas LGBTT se utilizan para describir a los diversos
grupos de personas que no se ajustan a las nociones conven-
cionales o tradicionales de los roles de género masculinos y
femeninos. Sobre esta sigla en particular, la corte recuerda

que la terminologia relacionada con estos grupos humanos no
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es fija y evoluciona rapidamente, y que existen otras diversas
formulaciones que incluyen a personas Asexuales, Queers,
Trasvestis, Transexuales, entre otras. Ademads, en diferentes
culturas pueden utilizarse otros términos para describir a las
personas del mismo sexo que tienen relaciones sexuales y a
las que se auto identifican o exhiben identidades de género
no binarias (como, entre otros, los hijra, meti, lala, skesana,
motsoalle, mithli, kuchu, kawein, gueer, muxé, fa’afafine,
fakaleiti, hamjensgara o dos-espiritus). No obstante lo anterior,
si la corte no se pronunciara sobre cuales siglas, términos y
definiciones representan de la forma mads justa y precisa a
las poblaciones analizadas, inicamente para los efectos de la
presente opinion, y como lo ha hecho en casos anteriores, asi
como ha sido la practica de la Asamblea General de la OEA,
se utilizara esta sigla de forma indistinta sin que ello suponga
desconocer otras manifestaciones de expresion de género,

identidad de género u orientacion sexual”.

Material de apoyo:

1.

Landa, César. “De los derechos fundamentales de los grupos
vulnerables en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos” pp. 227-258, en el libro La América de los
derechos, Pablo Santolaya e Isabel Wences (coordinadores), Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2016.

Troncoso, Camila y Morales, Natalia. “Caso Duque con Colom-
bia: un caso de discriminacion estructural”. Anuario de Derechos
Humanos, Universidad de Chile, num. 13,2017, pp. 135-145.

Arrubia, Eduardo y Brocca, Mariana. “La construccion del estigma
como limite a los derechos sociales de las personas trans desde
una perspectiva internacional”. Anuario de Derechos Humanos,
Universidad de Chile, nim. 13, 2017, pp. 87-96.

Piovesan, Flavia; “Prohibicion de la discriminacion por orienta-
cion sexual en los sistemas regionales: La sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el caso Atala Riffo vs.
Chile”. Anuario de Derecho Piiblico, Universidad Diego Portales,
2013.
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5. Estefan Vargas, Soraya; “Discriminacion estatal de la poblacion
LGTB. Casos de transgresiones a los derechos humanos en Lati-
noamérica”. Revista Sociedad y Economia N° 25.2013, pp. 183-204.

A abril del afio 2020, ante la Corte Interamericana se encuentra
pendiente una sentencia en relacion a la identidad de género, la

que se revisa a continuacion:

Caso Vicky Hernandez y familia contra Honduras

El caso se relaciona con la ejecucion extrajudicial de Vicky Hernandez,
mujer trans y defensora de derechos humanos, entre la noche del
28 de junio y la madrugada del 29 de junio de 2009, mientras estaba
vigente un toque de queda. La comision establecio que la muerte
de Vicky Hernandez ocurrio en dos contextos relevantes. Por una
parte, el contexto de violencia y discriminacion contra personas
lesbianas, gay, bisexuales y trans en Honduras, con alta incidencia
de actos cometidos por la fuerza publica y, por otra, el contexto del

Materiales docentes Academia Judicial

golpe de Estado ocurrido en el ano 2009. La comision considerd
que tomando en cuenta tales contextos, el hecho de que las calles
estaban bajo control total de la fuerza publica, asi como la falta de
esclarecimiento judicial de lo sucedido, existen suficientes elementos
para concluir la responsabilidad directa del Estado por la muerte de
Vicky Hernandez y que lo que le sucedi6 constituy6 un supuesto de
violencia por prejuicio con base en su identidad y expresion de género
en que no se investigo6 adecuadamente, con la debida diligenciay en
un plazo razonable

La Comision Interamericana sometio el caso a la jurisdiccion de la
corte el 30 de abril de 2019.

Material de apoyo:

1. Comunicado de prensa CIDH, “CIDH presenta caso sobre Hon-
duras a la Corte IDH”.
https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2019/112.asp
(acceso: 12 de marzo de 2020)

¢ indice de contenidos


https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2019/112.asp

Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

Materiales docentes Academia Judicial

3. La orientacién sexual y la identidad de 127
género en el derecho internacional
de los derechos humanos

3 3 Otras iniciativas del Sistema Interamericano
° a favor de la igualdad y no discriminacién por
orientacion sexual e identidad de género

1. Creacion de la Unidad para los De-
rechos de las Lesbianas, los Gays
y las Personas Bisexuales, Trans e
Intersexo, por la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos.

Hoy es la Relatoria sobre los De-
rechos de las personas lesbianas,

gays, bisexuales, trans e intersex.

http://www.oas.org/es/cidh/lgtbi/

(acceso: 4 marzo 2020)

a.

Su plan de trabajo inicial incluyo la preparacion de un
informe hemisférico sobre esta materia y la elaboracion
de un glosario de términos adoptado por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

Glosario de términos “Orientacion sexual, identidad
de género y expresion de género”: algunos términos
y estandares relevantes. 2012): http://www.oas.org/
dil/esp/CP-CAJP-INF_166-12_esp.pdf (acceso: 26
tebrero 2020).

Informe “Violencia contras personas LGBTT” (2015):
http://www.o0as.org/es/cidh/informes/pdfs/Violencia-
Personas.GBTL.pdf (acceso: 4 marzo 2020).

Informe “Reconocimiento de derechos de personas
LGBTT” (2019): http://www.oas.org/es/cidh/informes/
pdfs/LGBTI-ReconocimientoDerechos2019.pdf (ac-
ceso: 4 marzo 2020).

o

El Programa Interamericano para
el Registro Civil Universal y “De-
recho a la identidad”, que se viene
trabajando en la OEA desde 2007.

indice de contenidos

En junio de 2008, se aprobd una resolucion que adopta este

programa, dando lugar al Programa de Universalizacion
de la Identidad Civil en las Américas (PUICA), enmarcado
en el Departamento para la Gestion Puablica Efectiva de

la Secretaria de Asuntos Politicos de la OEA.

Busca cumplir con el registro universal de nacimiento, a

través del cual se asegura el derecho a la identidad, con

¢énfasis en las personas en situacion de pobreza y vulnera-
bilidad. Desde 2012, la “identidad trans” se ha introducido
en el trabajo de este programa.

http://www.o0as.org/es/sap/dgpe/puica.asp

(acceso: 4 marzo 2020)
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Desde 2008, la adopcion de las
resoluciones de la OEA sobre dere-
chos humanos, orientacion sexual
e identidad de género, en el marco
de la asamblea general cada ano.

Entre otros puntos, en esta resolucion los Estados ma-
nifestaron su preocupacion por los actos de violencia y
violaciones de derechos humanos relacionadas, cometi-
dos contra individuos a causa de su orientacion sexual o
identidad de género.

http://www.oas.org/es/sla/ddi/derechos_humanos_orien-

tacion_sexual identidad genero resoluciones AG.asp

(acceso: 4 marzo 2020)

indice de contenidos

En 2013, se aprueban en la OEA
dos nuevas convenciones para el
Sistema Interamericano que defi-
nen discriminacion e incluyen la
orientacion sexual y la identidad y
expresion de género en el listado
de categorias sospechosas, de for-

ma expresa.

a) AG/RES. 2804 (XLIII-O/13) 5 de junio de 2013. Con-
vencion Interamericana contra Toda Forma de Discrimi-
nacion e Intolerancia:

“2. La discriminacion puede estar basada en motivos de
nacionalidad, edad, sexo, orientacion sexual, identidad y
expresion de género, idioma, religion, identidad cultural,
opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen
social, posicion socioecondémica, nivel de educacion,
condicion migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o
desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética,
condicion de salud mental o fisica, incluyendo infectocon-
tagiosa, psiquica incapacitante o cualquier otra”.

b) AG/RES. 2805 (XLIIT-O/13) 5 de junio de 2013. Conven-
cion Interamericana contra el Racismo, la Discriminacion
Racial y Formas Conexas de Intolerancia.

http://www.o0as.org/es/sap/dgpe/puica.asp

(acceso: 4 marzo 2020)
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Explica los principales aspectos del caso y de la sentencia dic-
tada contra Chile, de cara a la configuracién a partir de ella de
estdndares internacionales de derechos humanos.

— Hechos que motivan el caso
— Principales estandares de la sentencia

— Estado de cumplimiento por Chile

4 1 Hechos del caso, alegaciones juridicas y el
° contexto nacional en que se insertan

El caso internacional fue motivado por la alegada responsabilidad
internacional del Estado por el trato discriminatorio y la interferencia
arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la senora
Karen Atala Riffo, debido a su orientacion sexual. Esto tanto en el
proceso judicial que result6 en el retiro del cuidado y custodia de
sus hijas M., V.y R., como también en el proceso disciplinario que se
llevo adelante en su contra por la Corte Suprema.

Especificamente, el caso inicia en el Sistema Interamericano luego
de agotados todos los recursos internos contra las decisiones del
Poder Judicial de Chile en torno a la materia.

En concreto, la Gltima decision fue de la Cuarta Sala de la Corte
Suprema de Chile, en su sentencia de fecha 31 de mayo de 2004
(Causa Rol 1193-03).
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Durante noviembre del afo 2004, las representantes de la sefnora
Karen Atala interponen la denuncia contra el Estado de Chile ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

El 23 de julio de 2008, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos declar6 admisible tal denuncia por estimar que se habian
vulnerado sus derechos al privarsele por la Corte Suprema de Chile
de la tutela de sus hijas por su orientacion sexual de lesbiana.

En sus alegaciones, la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos estimod admisible la presentacion por vulneracion de los derechos
establecidos en los articulos:

—  Articulo 8° N° 1 (garantia judicial de ser oida por un tribunal
imparcial)

—  Articulo 11 N° 2 (derecho a no ser sujeto de injerencias
abusivas o arbitrarias en el marco del derecho a la honray la

dignidad)

—  Articulo 17 N° 1 (proteccion a la familia como elemento
natural y fundamental de la sociedad)

—  Articulo 24 (igualdad ante la ley)
—  Articulo 25 (proteccion judicial)

—  Ellos en conexion con los articulos 1° (obligacion de respe-
tar los derechos sin discriminacion) y 2° (deber de adoptar
disposiciones de derecho interno) y los articulos 19 (derechos
del nifo a medidas de proteccion) y 17 N° 4 (obligacion de
los Estados de tomar medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y la equivalencia de responsabilidades
de los conyuges en el marco de la necesaria proteccion de los
hijos) en relacion a los derechos de las ninas

Material de apoyo:

1. Informe 42/08 Admisibilidad Caso 12.502, Karen Atala e hijas
contra Chile, 23 julio 2008.
http://www.cidh.org/annualrep/2008sp/Chile12502.sp.htm
(acceso: 12 de marzo 2020)
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2. Munoz, Fernando; “El nucleo fundamental de la sociedad: los
argumentos contra la crianza homoparental en los casos Atala
y Peralta”, Revista lus et Praxis, Ao 19, N° 1, 2013, pp. 7 — 34.
ISSN 0717 — 2877. Universidad de Talca, Facultad de Ciencias
Juridicas y Sociales.

El caso Atala Riffo y nifias contra Chile fue ingresado por la Comi-
sion a la Corte Interamericana con fecha 17 de septiembre de 2010
al estimar que el Estado de Chile no acogia las recomendaciones
que se habian dado.

En efecto, en su tiempo el Poder Judicial se nego a sumarse a intentos
para buscar politicas publicas, programas y reformas legislativas para
prohibir y terminar con la discriminacion por orientacion sexual.

Material de Apoyo:

1. “Presidente de la Suprema niega discriminacion en caso de la
jueza Atala. Milton Juica dijo que no integrara la mesa de trabajo
coordinada por el Gobierno para analizar el informe desfavorable

Materiales docentes Academia Judicial

de la Comision Interamericana de DD.HH.” (Fuente: Diario La
Tercera).
https://www.latercera.com/noticia/presidente-de-la-suprema-nie-

ga-discriminacion-en-caso-de-jueza-atala-2/ (acceso: 12 de marzo
de 2020)

Asi, al no prosperar una solucion amistosa al caso entre julio de 2008
y el fin del afo 2009, la comision emiti6 su Informe de Fondo 139/09
el 18 de diciembre de 2009 concluyendo que el Estado habia violado
los derechos de los articulos 11 N° 2,17 N° 1,17 N° 4,19,y 8§ N° 1y
25 N° 1 del Pacto de San José de Costa Rica en relacion con el 1° N°
1, recomendando al Estado reparar integralmente a Karen Atala y sus
hijas por las violaciones a sus derechos, tomando en consideracion sus
perspectivas y necesidades; y adoptar legislacion, politicas publicas,
programas y directivas para prohibir y erradicar la discriminacion con
base en orientacion sexual en todas las esferas del ejercicio del poder
publico, incluyendo la administracion de justicia, debiendo estas

< indice de contenidos
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medidas acompanarse de recursos humanos y financieros adecuados
para garantizar su implementacion y programas de capacitacion para
funcionarios involucrados en garantizar estos derechos.

El Informe de Fondo fue notificado a Chile el 17 de enero de 2010,
indicando un plazo de dos meses para informar sobre las recomen-
daciones, plazo que fue ampliado luego a cuatro meses mas por
peticion del Estado y con la oposicion de los peticionarios, bajo el
argumento de que el informe habia sido puesto en conocimiento
de los organismos estatales pertinentes, a los cuales se les solicito
la designacion de un representante a fin de conformar una mesa
de trabajo sobre las vias a través de las cuales se puede estudiar la
implementacion de las recomendaciones senialadas en el informe de
fondo, y basindose también en la existencia de nuevas autoridades
en el pais y la emergencia vivida a causa del terremoto del 27 de
tebrero de 2010 en Chile.

Al otorgar la ampliacion de plazo, la comision solicito al Estado la
presentacion de dos informes durante ese tiempo para dar cuenta

Materiales docentes Academia Judicial

del estado de cumplimiento.

El primero, para el 29 de junio de 2010, y el segundo, para el 29 de
agosto siguiente.

1. En el primero de estos informes, el Estado dio cuenta de las
reuniones de la mesa de trabajo en que habian participado repre-
sentantes del Ministerio de Justicia, Ministerio Secretaria General
de Gobierno, Ministerio Secretaria General de la Presidencia,
Servicio Nacional de 1a Mujer, Consejo de Defensa del Estadoy
Ministerio de Relaciones Exteriores. Asimismo, dio cuenta que
esta mesa proponia a la Sra. Atala promover un juicio de hacienda
contra el Estado ante los tribunales ordinarios de justicia para
que el Consejo de Defensa tomara parte en los intereses fiscales
de Chile. Se refiri6 ademas a la tramitacion de un proyecto de
ley sobre no discriminacion en el Congreso Nacional, pero dan-
do cuenta que existian algunas dificultades en la tramitacion de
esta iniciativa por la preocupacion con que dicho proyecto era
mirado por grupos religiosos con quienes se habian reunido es-

< indice de contenidos
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pecialmente. No hubo entonces en esta oportunidad mencion a
reuniones con actores de la sociedad civil, mas que estos grupos
de caracter religioso. En este primer informe, el Estado propuso
nuevas medidas como realizar seminarios y cursos de capacitacion
y profundizacion a la Academia Judicial para interiorizarse del
Sistema Internacional de Derechos Humanos, redactar manuales,
reglamentos y llevar adelante concursos de buenas practicas v,
curiosamente, potencias a la sociedad civil.

En su segundo informe, el de finales de agosto de 2010, el Estado
hizo explicita referencia a la no participacion del Poder Judicial
en la mesa de trabajo. Expresamente, dijo el informe de Chile,
que la Corte Suprema senal6 que “carece de iniciativa legal y
no tiene atribuciones para participar y adoptar eventuales me-
didas de reparacion a favor de la reclamante”. Ademas de esta
referencia, el segundo informe volvio a reiterar la sugerencia a
la Sra. Atala de iniciar un juicio de hacienda y ofreci6 becas de
escolaridad para sus hijas para reparar el dano sufrido “por la
exposicion publica del caso”. Sobre las medidas a adoptar, sefalo
nuevamente la tramitacion del proyecto de ley en el Congreso
sobre no discriminacion y refiri¢ una serie de jornadas de capaci-
tacion para funcionarios publicos; concursos de buenas practicas;
y reuniones con diferentes actores que representan a minorias
sexuales, pidiendo nueva prorroga. Esta, sin embargo, no le fue
concedida a Chile, estimando que ni se habia buscado reparar
las victimas, ni se habian adoptado medidas adecuadas, pues las
mencionadas por el Estado son de caracter general y no arrojan
resultados concretos sobre su implementacion.

Asi las cosas, el 17 de septiembre de 2010, fue ingresada la demanda
en contra de Chile, solicitando en concreto la comision a la corte la
condena por la violacion de los articulos antes sefialados y a partir
de ello que se ordenara al Estado que:

Reparara el dafio material e inmaterial causado como consecuencia

de las violaciones alegadas en la demanda.
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2.

u

Investigara e impusiera las consecuencias legales que correspon-
dan por el actuar de funcionarios judiciales que discriminaron
e interfirieron arbitrariamente en la vida privada y familiar de
Karen Atala, y que incumplieron sus obligaciones internacionales
de asegurar el interés superior de las nifas.

Reconociera publicamente su responsabilidad internacional y
publique las partes pertinentes de la sentencia que eventualmente
emita el tribunal.

Dispusiera medidas de rehabilitacion.

Adoptara medidas de no repeticion que incluyan legislacion,
politicas ptblicas, programas y directivas para prohibir y erradicar
la discriminacion con base en la orientacion sexual en todas las
esferas del ejercicio del poder publico, incluyendo la administra-
cion de justicia; y pague las costas y gastos legales.

Material de apoyo:

1.

Macarena Saez, abogada y profesora universitaria. Comentario
sobre el contexto de preparacion de la estrategia de litigacion
internacional en el caso Atala.
https://vimeo.com/436132386/dadda71416

Karen Atala, abogada, jueza y victima. Comentarios sobre la he-
teronormatividad en el derecho chileno.
https://vimeo.com/436432783/320093ed05



https://vimeo.com/436132386/dadda714f6
https://vimeo.com/436432783/320093ed05
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La cronologia

Noviembre 2004 Denuncia ante la
Comision.

Julio 2008 Informe admisibilidad
(Articulos 8.1;11,;17.1; 24, 25 en relacidn
alos articulos 1° y 2°,19 y 17.4).

Julio 2008 a Diciembre 2009 Intentos
de soluciéon amistosa.

Diciembre 2009 Informe de Fondo
(Articulos 11.2,171,174,19 y 81y 251
del Pacto de San José en relacion con
el11).

Enero 2010 Notificacion al Estado de
Chile.

La sentencia

136

El caso internacional: cronologia
y andlisis de la sentencia

Junio y Agosto 2010 Presentacion
Informes.

Septiembre 2010 Ingreso Demanda a
Corte.

Agosto 2011 Audiencias Publicas.

Febrero 2012 Sentencia.

Marzo 2012 Notificacion de la senten-
cia al estado de Chile.

Diciembre 2012. Acto de disculpas
publica como desagravio.

Febrero 2017. Supervisién de
cumplimiento.

Fue emitida como sentencia de excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, el 24 de febrero de 2012.

En la sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos dejo
claro que la controversia entre el Estado de Chile y la sefiora Atala
no era decidir quién ofrecia un mejor hogar a las ninas, sino que se

relacionaba con dos aspectos:

—  Eljuicio de tuicion iniciado por el padre de las ninas.

—  Un proceso disciplinario llevado en contra de la sefiora Atala.
Al resolver, la corte declaré que Chile es responsable internacional-

mente por violar derechos humanos a los que el Estado se ha obligado
internacionalmente y dispuso una serie de medidas de reparacion.
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En ese sentido, la corte declaro lo siguiente:

“Por unanimidad, que:

1.

El Estado es responsable por la violacion del derecho a la igualdad
y la no discriminacion consagrado en el articulo 24, en relacion
con el articulo 1° N° 1 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, en perjuicio de Karen Atala Riffo, de conformidad

con lo establecido en los parrafos 94 2 99,107 a 146y 218 a 222
de esta Sentencia.

Por unanimidad, que:

2.

El Estado es responsable por la violacion del derecho a la igualdad
y la no discriminacion consagrado en el articulo 24, en relacion
con los articulos 19 y 1° N° 1 de la Convencion Americana, en
perjuicio de las ninas M., V.y R., de conformidad con lo estable-
cido en los parrafos 150 a 155 de esta sentencia.

Por unanimidad, que:

3.

El Estado es responsable por la violacion del derecho a la vida
privada consagrado en el articulo 11 N° 2, en relacion con el arti-
culo 1° N° 1 de la Convencion Americana, en perjuicio de Karen
Atala Riffo, de conformidad con lo establecido en los parrafos
161 a 167 y 225 a 230 de esta sentencia.

El juez Diego Garcia-Sayan y las juezas Margarette May Macaulay y

Rhadys Abreu Blondet votaron a favor del siguiente punto resolutivo.

Los jueces Manuel E.Ventura Robles, Leonardo A. Franco y Alberto

Pérez votaron en contra. En consecuencia, en aplicacion de los arti-

culos 23 N° 3 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos y 16.4 del Reglamento de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos, se declara que:

4. El Estado es responsable de la violacion de los articulos 11 N°2

y 17 N° 1, en relacion con el articulo 1° N° 1 de la Convencion
Americana en perjuicio de Karen Atala Riffo y de las ninas M.,
V.y R., de conformidad con lo establecido en los parrafos 168 a
178 de esta sentencia.
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Por unanimidad, que:

5. El Estado es responsable por la violacion del derecho a ser oido
consagrado en el articulo 8° N° 1, en relacion con los articulos 19
y 19 N° 1 de la Convencion Americana en perjuicio de las nifias
M., V.y R., de conformidad con lo establecido en los parrafos 196
a 208 de esta sentencia.

Por unanimidad, que:

6. El Estado es responsable por la violacion de la garantia de im-
parcialidad consagrada en el articulo 8° N° 1, en relacion con
el articulo 1° N° 1 de la Convencion Americana, respecto a la
investigacion disciplinaria, en perjuicio de Karen Atala Riffo, de
conformidad con lo establecido en los parrafos 234 a 237 de esta
sentencia.

Por cinco votos a favor y uno en contra, que:

7. El Estado no violo la garantia judicial de imparcialidad consagrada

en el articulo 8° N° 1 de la Convencion Americana, en relacion
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con las decisiones de la Corte Suprema de Justicia y el Juzgado
de Menores de Villarrica, en los términos de los parrafos 187 a
192 de la presente sentencia.

Disiente la jueza Margarette May Macaulay”.
En materia de reparaciones, la corte dispuso:
“Por unanimidad, que:

1. Esta sentencia constituye per se una forma de reparacion.

2. El Estado debe brindar, la atencion médica y psicologica o psi-
quiatrica gratuita y de forma inmediata, adecuada y efectiva, a
través de sus instituciones publicas de salud especializadas a las
victimas que asi lo soliciten, de conformidad con lo establecido
en los parrafos 254 y 255 de la presente sentencia.

El Estado debe realizar las publicaciones indicadas en el parrafo

(O8]

259 de la presente sentencia, en el plazo de seis meses contado
a partir de la notificacion de la misma.

< indice de contenidos
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‘259. Al respecto, la corte estima, como lo ha dispuesto en otros
casos, que el Estado debera publicar, en el plazo de seis meses,

contado a partir de la notificacion de la presente sentencia:

— el resumen oficial de la presente sentencia elaborado por la

corte, por una sola vez, en el Diario Oficial;

— el resumen oficial de la presente sentencia elaborado por la
corte, por una sola vez, en un diario de amplia circulacion

nacional, y

— la presente sentencia en su integridad, disponible por un

periodo de un afo, en un sitio web oficial’.

4. El Estado debe realizar un acto ptblico de reconocimiento de
responsabilidad internacional por los hechos del presente caso,
de conformidad con lo establecido en los parrafos 263 y 264 de
la presente sentencia.

‘263. La corte ha determinado que en ciertos casos se justifica
que los Estados realicen un reconocimiento de responsabilidad
que debe realizarse en un acto publico para que surta sus efectos
plenos. En el presente caso procede adoptar una medida de dicha
naturaleza y el Estado debera hacer referencia a las violaciones de
derechos humanos declaradas en la presente sentencia. El Estado
deberd asegurar la participacion de las victimas que asi lo deseen,
e invitar al evento a las organizaciones que representaron a las
victimas en las instancias nacionales e internacionales. La realiza-
cion y demas particularidades de dicha ceremonia publica deben
consultarse previa y debidamente con los representantes de las
victimas. Para cumplir con esta obligacion el Estado cuenta con un

plazo de un afo a partir de la notificacion de la presente sentencia.

264. En cuanto a las autoridades estatales que deberan estar pre-
sentes o participar en dicho acto, el tribunal, como lo ha hecho en
otros casos, senala que deberan ser de alto rango. Correspondera
al Estado definir a quienes se encomienda tal tarea. Sin embargo,

debera existir representacion del Poder Judicial en el acto’.

5. El Estado debe continuar implementando, en un plazo razonable,
programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion
dirigidos a funcionarios publicos a nivel regional y nacional y
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particularmente a funcionarios judiciales de todas las areas y es-
calafones de la rama judicial, de conformidad con lo establecido
en los parrafos 271y 272 de la presente sentencia.

‘271. El tribunal toma nota de los desarrollos llevados a cabo por
el Estado en materia de programas y acciones de capacitacion
dirigidos a capacitar a funcionarios publicos. Sin perjuicio de lo
anterior, la corte ordena que el Estado contintie implementando
programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion en:
1) derechos humanos, orientacion sexual y no discriminacion; ii)
proteccion de los derechos de la comunidad LGBTI, y iii) discri-
minacion, superacion de estereotipos de género en contra de la
poblacion LGTBI. Los cursos deben estar dirigido a funcionarios
publicos a nivel regional y nacional, y particularmente a funciona-

rios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama judicial.

272. Dentro de dichos programas y cursos de capacitacion debe-
ra hacerse una especial mencion a la presente sentencia y a los
diversos precedentes del corpus wuris de los derechos humanos
relativos a la proscripcion de la discriminacion por orientacion
sexual y a la obligacion de todas las autoridades y funcionarios de
garantizar que todas las personas, sin discriminacion por su orien-
tacion sexual, puedan gozar de todos y cada uno de los derechos
establecidos en la convencion. Debe ponerse especial atencion
para este efecto, en normas o practicas en el derecho interno
que, sea intencionalmente o por sus resultados, pueden tener
efectos discriminatorios en el ejercicio de derechos por personas

pertenecientes a las minorias sexuales’.

6. El Estado debe pagar las cantidades fijadas en los parrafos 294 y
299 de la presente sentencia, por concepto de indemnizacion por
dano material e inmaterial y por el reintegro de costas y gastos,
segun corresponda, en los términos del parrafo 306 de la misma.

‘294. Finalmente, en relacion a los gastos relacionados con el trata-
miento médico y la compra de medicamentos, la corte observa que
obra prueba en el expediente respecto a dichos gastos y su relacion
con los efectos que tuvo en la senora Atala la pérdida de la tuicion
de sus ninas. El tribunal considera que dicha prueba es razonable
para concluir que las violaciones declaradas en la presente sentencia

pudieron tener efectos negativos respecto al bienestar emocional
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y psicologico de la sefora Atala. Sin embargo, el monto solicitado
por los gastos en medicamentos realizados hasta 2010 (US$ 14.378)
no se desprende de manera clara de los certificados anexados. De
otra parte, la corte observa que la senora Atala recibia atencion
médica por la afectacion de su salud desde antes del proceso de
tuicion. Por lo tanto, la corte no puede determinar con precision
qué componentes del tratamiento médico se relacionaron exclusi-
vamente con las afectaciones sufridas por las violaciones declaradas
en el presente caso. Respecto al pago de los gastos futuros del
tratamiento médico por el periodo 2012-2017, la corte considera
que dicho gasto sera cubierto por medio de la implementacion
de la medida de rehabilitacion de asistencia médica y psicologica
ya ordenada (supra parr. 254 y 255). Por lo tanto, la corte fija, con
base en un criterio de equidad, la suma de US$ 10.000 por con-

cepto de los gastos ya realizados por atencion médica y psicologica.

299. Al respecto, la corte observa que las violaciones declaradas
generaron en las victimas diversos dafos en su cotidianidad,
diversos niveles de estigmatizacion y desasosiego. En atencion a
las indemnizaciones ordenadas por el tribunal en otros casos, y
en consideracion de las circunstancias del presente caso, los su-
frimientos ocasionados a las victimas, asi como el cambio en las
condiciones de vida y las restantes consecuencias de orden inma-
terial que sufrieron, la corte estima pertinente fijar, en equidad, la
cantidad de US$ 20.000 (veinte mil ddlares de los Estados Unidos
de América) para la sefiora Atala y de US$ 10.000 (diez mil dolares
de los Estados Unidos de América) para cada una de las ninas

M., V.y R. por concepto de indemnizacion por dano inmaterial.

306.Teniendo en cuenta los alegatos presentados por las partes,
asi como la ausencia de material probatorio, 1a corte determina en
equidad que el Estado debe entregar la cantidad de US$12.000
(doce mil dolares de los Estados Unidos de América) a la victi-
ma, por concepto de costas y gastos. Dicha cantidad debera ser
cancelada dentro del plazo de un afo a partir de la notificacion
de la presente sentencia. La senora Atala entregara, a su vez, la
cantidad que estime adecuada a quienes fueron sus representantes

en el fuero interno y en el proceso ante el Sistema Interamerica-
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7.

no. Igualmente, el tribunal precisa que, en el procedimiento de
supervision del cumplimiento de la presente sentencia, podra
disponer el reembolso a la victima o sus representantes, por par-
te del Estado, de los gastos razonables en que incurran en dicha

etapa procesal’.

El Estado debe, dentro del plazo de un ano contado a partir de
la notificacion de esta sentencia, rendir al tribunal un informe
sobre las medidas adoptadas para cumplir con la misma.

La corte supervisara el cumplimiento integro de esta sentencia,
en ejercicio de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes
conforme a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
y dara por concluido el presente caso una vez que el Estado haya
dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma”.

Alcances de la sentencia y los estandares fijados en materia de

igualdad y no discriminacion e interés superior de las nifias, en

relacion al juicio de tuicion iniciado a nivel interno por el padre

de las ninas

En el pronunciamiento de la Corte Interamericana, hay cuatro puntos

que se desarrollan y que fueron determinando los estandares cons-

truidos por la corte en esta sentencia internacional.

L.

Sobre los alcances del derecho a la igualdad y no discriminacion.

Sobre la orientacion sexual como una categoria protegida por el
articulo 1° N° 1 de la Convencion Americana.

Si existio en el caso una diferencia de trato basada en la orien-

tacion sexual.

Si dicha diferencia de trato constituyd discriminacion, para lo
cual se evaluo por la Corte en forma estricta las razones que se
alegaron para justificar dicha diferencia de trato en razon del
interés superior del nino y las presunciones de riesgo y dafio en
perjuicio de las tres ninas.
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1. Sobre los alcances del derecho a la igualdad y no discriminacion:

Sobre el caracter de la igualdad y la no discriminacion (parrafo 79),
la Corte lo releva con una referencia a su Opinion Consultiva 4/84
(parrafo 55): la nocion de igualdad se desprende de la unidad de la
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad —el
principio de igualdad y no discriminacion ha entrado al dominio
del zus cogens—.

El tribunal recuerda que ha establecido que los Estados deben abste-
nerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,
directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure
o de facto. Los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en
sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto
implica el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer
con respecto a actuaciones y practicas de terceros que, bajo su tole-
rancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias (parrafo 80).
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Luego entra a la cuestion de cual es la definicion internacional de
discriminacion, relevando el trabajo de los 6rganos jurisdiccionales
y cuasi jurisdiccionales desde los instrumentos internacionales para
la precision de qué va a entender como discriminacion en el caso
(parrafos 81 y siguientes).

2. Sobre la orientacion sexual como una categoria protegida por el
articulo 1° N° 1 de la Convencion Americana:

La Corte va a concluir que la Convencion Americana incorpora la
orientacion sexual en el listado de categorias protegidas. Senala
que un derecho que le esta reconocido a las personas no puede
ser negado o restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con
base en su orientacion sexual. Ello violaria el articulo 1° N° 1 de la
Convencion Americana. El instrumento interamericano proscribe la
discriminacion, en general, incluyendo en ello categorias como las de
la orientacion sexual la que no puede servir de sustento para negar
o restringir ninguno de los derechos establecidos en la convencion
(parrafo 93).

< indice de contenidos
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Para llegar a esa conclusion y fijar este estandar, recurre a la inclusion
de la “orientacion sexual” en el listado de categorias sospechosas a
partir del trabajo de los 6rganos jurisdiccionales y cuasi jurisdiccio-
nales desde los instrumentos internacionales (parrafo 87 y siguientes,
especialmente parrafo 91).

Es decir, recoge la tesis de que los tratados son “instrumentos vivos y
su interpretacion se tiene que adaptar a la evolucion de los tiempos
y condiciones de vida actuales” (parrafo 83).

La expresion “cualquier otra condicion social” siempre debe inter-
pretarse desde el principio pro persona, es decir, segun el principio
de la norma mas favorable al ser humano, considerando que tal
interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas generales
de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Convencion
Americana, asi como las establecidas por la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados. En este sentido, al interpretar la
expresion “cualquier otra condicion social” del articulo 1° N° 1 de
la convencion, debe siempre elegirse la alternativa mas favorable
para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segiin

Materiales docentes Academia Judicial

el principio de la norma mas favorable al ser humano (parrafo 84).

También va a fijar como estandar que el listado de categorias sospe-
chosas es uno abierto. En efecto, dice que los criterios especificos en
virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segtn el articulo 1°
N° 1 de la Convencion Americana, no son un listado taxativo o limi-
tativo sino meramente enunciativo. Por el contrario, la redaccion de
dicho articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del término
“otra condicion social” para incorporar asi a otras categorias que no
hubiesen sido explicitamente indicadas. La expresion “cualquier otra
condicion social” del articulo 1° N° 1 de la convencion es interpretada
por la corte, en consecuencia, en la perspectiva de la opcion mas fa-
vorable a la persona y de la evolucion de los derechos fundamentales
en el derecho internacional contemporaneo (parrafo 85).

Recuerda ademis la corte que, en el Sistema Interamericano, la
Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos ha
aprobado desde 2008 en sus sesiones anuales resoluciones sucesivas
respecto a la proteccion de las personas contra tratos discriminatorios

< indice de contenidos
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basados en su orientacion sexual e identidad de género, mediante
las cuales se ha exigido la adopcion de medidas concretas para una
proteccion eficaz contra actos discriminatorios.

De esta forma, teniendo en cuenta las obligaciones generales de res-
peto y garantia establecidas en el articulo 1° N° 1 de la Convencion
Americana, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de
dicha convencion, lo estipulado en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General
de la OEA, los estandares establecidos por el Tribunal Europeo y
los organismos de Naciones Unidas, la Corte Interamericana deja
establecido que la orientacion sexual y la identidad de género de
las personas son categorias protegidas por la convencion. Por ello
esta proscrita por la convencion cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derecho inter-
no, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden
disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona
a partir de su orientacion sexual (parrafo 91).

Materiales docentes Academia Judicial

En lo que respecta al argumento esgrimido por Chile, de que para
la fecha de emision de la sentencia de la Corte Suprema no habria
existido un consenso respecto a la orientacion sexual como categoria
prohibida de discriminacion, la Corte Interamericana resalta que la
presunta falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el
respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser
considerado como un argumento valido para negarles o restringirles
sus derechos humanos o para perpetuar y reproducir la discrimina-
cion historica y estructural que estas minorias han sufrido. El hecho
de que esta pudiera ser materia controversial en algunos sectores y
paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no puede
conducir al tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe re-
mitirse unica y exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones
internacionales contraidas por decision soberana de los Estados a
través de la Convencion Americana (parrafo 92).

< indice de contenidos
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3. Si existio en el caso una diferencia de trato basada en la orienta-

cion sexual:

El tribunal resalta que para comprobar que una diferenciacion de trato
ha sido utilizada en una decision particular, no es necesario que la
totalidad de dicha decision esté basada “fundamental y inicamente”
en la orientacion sexual de la persona, pues basta con constatar que
de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado
la orientacion sexual de la persona para adoptar una determinada
decision (parrafo 94). Toma al respecto como un antecedente el caso
Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal, en que el Tribunal Europeo
concluyo que el tribunal interno, al considerar la convivencia del
padre con otro hombre como tal, asigno a la orientacion sexual del
peticionario un factor decisivo para el fallo judicial final, siguiendo

similar argumental para decidir.

A partir de ello, hace en la sentencia un analisis por separado del
presunto trato discriminatorio que alegaba Karen Atala, tanto en la
sentencia que resolvio el recurso de queja como en la decision de
tuicion provisional (parrafos 95 y siguientes).
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En ambos casos, la Corte Interamericana concluye que las decisio-
nes de la Corte Suprema tuvieron como fundamento principal la
orientacion sexual de la senora Karen Atala.

4. Si dicha diferencia de trato constituyo discriminacion, para lo
cual se evalu6 por la corte en forma estricta las razones que se
alegaron para justificar dicha diferencia de trato en razon del
interés superior del nifio y las presunciones de riesgo y dafio en
perjuicio de las tres ninas:

Como la Corte Interamericana concluye que las decisiones de la
Corte Suprema tuvieron como fundamento principal la orientacion
sexual de la sefora Karen Atala, entra a analizar si la diferencia de
trato recibida por ser lesbiana podia ser calificada de discriminacion.

Hay que recordar que la propia corte ha dicho, en diversos pronuncia-
mientos, que no toda distincion puede ser considerada discriminatoria.
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Para determinar si dichas diferencias de trato constituyeron discri-
minacion, la corte entr6 a analizar la justificacion que hizo el Estado
para efectuarlas, es decir, la alegada proteccion del interés superior
del nifo y los presuntos dafnos que las nifas habrian sufrido como
consecuencia de la orientacion sexual de la madre, revisando los
alegatos de las partes.

La Comision Interamericana hizo girar sus alegatos sobre sobre el
interés superior y los estereotipos esgrimidos (parrafos 100 y 101).

Los representantes de las victimas se centraron en la falta de prueba
del interés superior como un fin real (parrafos 102 a 104), mientras
que los alegatos del Estado pusieron el punto en el interés superior
como causa cualificada para alterar el régimen de cuidado personal
y la adecuada ponderacion en el caso (parrafos 105 y 106).

Frente a estas argumentaciones, la corte concluye dos cuestiones
relevantes:

1. La proteccion del interés superior del nifio es un fin legitimo e im-
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perioso (parrafo 108):

“El objetivo general de proteger el principio del interés superior del
nifo es, en si mismo, un fin legitimo y es, ademas, imperioso. En re-
lacion al interés superior del nino, la corte reitera que este principio
regulador de la normativa de los derechos de las ninas y los nifios se
funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas
propias de los nifios y las ninas, y en la necesidad de propiciar el de-
sarrollo de estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades.
En el mismo sentido, conviene observar que, para asegurar, en la
mayor medida posible, la prevalencia del interés superior del nino, el
preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifo establece
que este requiere ‘cuidados especiales’, y el articulo 19 de la Convencion

Americana sefiala que debe recibir ‘medidas especiales de proteccion’.

[\

La necesidad del analisis concreto y no especulativo (parrafos 109 a 113):

“(...) la corte constata que la determinacion del interés superior del

nino, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se debe
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hacer a partir de la evaluacion de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio
seguin el caso, los danos o riesgos reales y probados, y no especulativos
o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre ca-
racteristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto

a ciertos conceptos tradicionales de la familia.

En conclusion, la Corte Interamericana observa que, al ser, en abstracto,
el ‘interés superior del nifio’ un fin legitimo, la sola referencia al mis-
mo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar
la orientacion sexual de la madre para las ninas, no puede servir de
medida idonea para la restriccion de un derecho protegido como el de
poder ¢jercer todos los derechos humanos sin discriminacion alguna
por la orientacion sexual de la persona. El interés superior del nino
no puede ser utilizado para amparar la discriminacion en contra de la
madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De
este modo, el juzgador no puede tomar en consideracion esta condi-

cion social como elemento para decidir sobre una tuicion o custodia.

Una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereo-
tipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar
y promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para
garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del nifo. La
corte considera que no son admisibles las consideraciones basadas
en estereotipos por la orientacion sexual, es decir, pre-concepciones
de los atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas
homosexuales o el impacto que estos presuntamente puedan tener

en las ninas y los ninos.

Por otra parte, el tribunal resalta que, si bien dentro del proceso de
tuicion se produjo prueba relacionada con algunos alegatos especificos
del Estado sobre como el padre presuntamente ofreceria un mejor
ambiente para las ninas, la corte solo tomara en cuenta, para el analisis
de la adecuacion de la medida, aquellas pruebas y argumentacion que
hayan sido explicitamente utilizadas para la motivacion de sus deci-
siones por la Corte Suprema o el Juzgado de Menores de Villarrica en

la decision de tuicion provisoria.
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El tribunal constata que la Corte Suprema de Justicia mencion6 cuatro
fundamentos directamente relacionados con la orientacion sexual
de la sefiora Atala: i) la presunta discriminacion social que habrian
sufrido las tres ninas por el ejercicio de la orientacion sexual de la
senora Atala; i) la alegada confusion de roles que habrian presentado
las tres ninas como consecuencia de la convivencia de su madre con
una pareja del mismo sexo ; iii) la supuesta prevalencia que la sefora
Atala le habria dado a su vida personal sobre los intereses de sus tres
hijas , y iv) el derecho de las nifias a vivir en el seno de una familia
con un padre y una madre . La Corte Suprema concluy6 que los jueces
recurridos fallaron en ‘no haber apreciado estrictamente en conciencia
los antecedentes probatorios del proceso’y que al ‘haber preterido el
derecho preferente de las menores [de edad] a vivir y desarrollarse en
el seno de una familia estructurada normalmente y apreciada en el
medio social, segin el modelo tradicional que le es propio, ha[bian|
incurrido en falta o abuso grave, que deb|ia] ser corregido por la via
de acoger el [...] recurso de queja’. La decision de tuicion provisoria
utilizé como fundamento principal la supuesta prevalencia de intere-
ses y el alegado derecho de las nifas a vivir en una familia tradicional
(supra parr. 41), por lo que en estos puntos el examen se realizara de

manera conjunta’.

Sobre los cuatro fundamentos directamente relacionados solo con
la orientacion sexual, el analisis de la corte concluye que no fue
probada en el caso concreto la afectacion al principio de interés
superior (parrafo 146).

“Teniendo en cuenta todo lo anterior, este tribunal concluye que si
bien la sentencia de la Corte Suprema y la decision de tuicion provi-
soria pretendian la proteccion del interés superior de las nifias M., V.
y R., no se probo que la motivacion esgrimida en las decisiones fuera
adecuada para alcanzar dicho fin, dado que la Corte Suprema de Jus-
ticiay el Juzgado de Menores de Villarrica no comprobaron en el caso
concreto que la convivencia de la sefiora Atala con su pareja afectd
de manera negativa el interés superior de las menores de edad (...)y,
por el contrario, utilizaron argumentos abstractos, estereotipados y/o
discriminatorios para fundamentar la decision (...), por lo que dichas

decisiones constituyen un trato discriminatorio en contra de la sefiora
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Atala. Por tanto, la corte declara que el Estado vulnero el derecho a
la igualdad consagrado en el articulo 24 en relacion con el articulo 1°

N° 1 de la Convencion Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo”.

Cuatro fundamentos directamente relacionados solo con la

orientacion sexual v el analisis de la corte para ver si se cumplio

el fin del “interés superior del nino”

1. Presunta discriminacion social a las nifas (parrafos 115 a 122)
2. Alegada confusion de roles (parrafos 123 a 131)

3. Alegado privilegio de intereses de la madre por sobre las ninas
(parrafos 132 a 140)

4. El alegado derecho a una familia “normal y tradicional” (parrafos
141 2 145)

Alcances de la sentencia y los estandares fijados en otras materias
a proposito del juicio de tuicion
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1. Sobre el derecho a la vida privada, sus restricciones y la propor-
cionalidad en ella (parrafos 164 y 165):

“164. El tribunal ha establecido en su jurisprudencia que el derecho
a la vida privada no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede
ser restringido por los Estados siempre que las injerencias no sean
abusivas o arbitrarias. Por ello, las mismas deben estar previstas en ley,
perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad, es decir, deben ser necesarias en una
sociedad democratica.

165. Al respecto, la corte resalta que la orientacion sexual de la
senora Atala hace parte de su vida privada, de manera que no era
posible realizar una injerencia en la misma sin que se cumplieran
los requisitos de ‘idoneidad, necesidad y proporcionalidad’. Distinto
es que en el marco de un proceso de tuicion se puedan analizar las
conductas parentales concretas que, supuestamente, pudieran haber
ocasionado un dano en el nifo o la nina”.
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2. Sobre la imparcialidad de los jueces (parrafos 186 y 187):

“186. Para analizar si en el presente caso se desconocio la garantia de
independencia judicial al aceptar el recurso de queja, la corte recuerda
que uno de los objetivos principales que tiene la separacion de los
poderes publicos, es la garantia de la independencia de los jueces,
cuyo objetivo radica en evitar que el sistema judicial y sus integran-
tes se vean sometidos a restricciones indebidas en el ejercicio de su
funcion por parte de 6rganos ajenos al Poder Judicial o incluso por
parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revision o
apelacion . Ademas, la garantia de la independencia judicial abarca la
garantia contra presiones externas, de tal forma que el Estado debe
abstenerse de realizar injerencias indebidas en el Poder Judicial o en
sus integrantes, es decir, con relacion a la persona del juez especifico,
y debe prevenir dichas injerencias e investigar y sancionar a quienes
las cometan.

187. La corte considera que en este caso no existen suficientes ele-
mentos probatorios que permitan inferir la existencia de presiones

externas contra los jueces que conocieron de la causa dirigidas a fallar
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en contra de la senora Atala. Por otra parte, dado que los jueces de
la Corte de Apelaciones de Temuco que fueron sancionados por el
recurso de queja no son presuntas victimas en el presente caso, ello
limita el pronunciamiento que puede hacer el tribunal en relacion
con una posible violacion del articulo 8° N° 1 de la convencion por
dicha decision sancionatoria”.

3. Sobre el alcance del “derecho de los nifios a ser oidos” (parrafos
196 y siguientes):

“196. La corte resalta que los ninos y las nifas son titulares de los
derechos establecidos en la Convencion Americana, ademas de
contar con las medidas especiales de proteccion contempladas en
el articulo 19 de la convencion, las cuales deben ser definidas segtin
las circunstancias particulares de cada caso concreto. En el presente
caso, el tribunal observa que el articulo 8° N° 1 de la Convencion
Americana consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las
personas, incluidos los nifos y nifias, en los procesos en que se de-
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terminen sus derechos. Dicho derecho debe ser interpretado a la luz
del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nino, el cual
contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado de
las nifias y los nifios, con el objeto de que la intervencion del nifio
se ajuste a las condiciones de este y no redunde en perjuicio de su
interés genuino”.

Alcances de la sentencia y los estandares fijados en materia de
igualdad y no discriminacion e interés superior de las nifias, en
relacion al proceso disciplinario llevado adelante contra la senora
Atala por el Poder Judicial chileno

1. Sobre las verdaderas consideraciones en el informe: la orientacion
sexual y el uso de implementos del juzgado para uso personal
(parrafo 218):

“218. El tribunal nota que la Corte de Apelaciones de Temuco re-
cibio el 17 de marzo de 2003 una denuncia contra la sefiora Atala
por el uso de implementos y personal del juzgado para asuntos de
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interés personal (supra parr. 210). Sin embargo, la corte observa que,
de acuerdo con lo plasmado en el informe del ministro visitador, se
expresaron otras consideraciones para llevar a cabo la visita al sitio
de trabajo de la seniora Atala. Ellas estaban expresamente referidas
a su orientacion sexual, pues se relacionaban con ‘las publicaciones
aparecidas en el diario La Cuarta de fecha 28 de febrero de [2003] y
en Las Ultimas Noticias de fecha 1 de marzo [de 2003, en las cuales se
d[i0] a conocer a la opinion publica el contenido de una demanda de
tuicion entablada por el [senor Lopez| en contra de su esposa | ... |
porque esta Ultima sostendria una relacion lésbica con otra mujer’.
De manera que uno de los motivos de la visita al sitio de trabajo de
la senora Atala era constatar lo manifestado por las publicaciones
de prensa respecto a su orientacion sexual”.

2. Sobre el fin legitimo de la investigacion y la proteccion de la
imagen del Poder Judicial de Chile (parrafo 221):

“221. Ahora bien, respecto al fin legitimo que se perseguia con dicha
investigacion, en el informe presentado no fue precisado con claridad
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cual era el fin de la visita respecto a la indagacion de la orientacion
sexual, por cuanto solo se hizo referencia a las noticias de prensa que
se habian publicado. En este sentido, si bien el fin legitimo no fue
explicitado en el reporte, de lo expresado en el informe se podria
llegar a inferir que mediante la indagacion respecto a la orientacion
sexual de la senora Atala se buscaba proteger la ‘imagen del Poder
Judicial’. Sin embargo, la alegada proteccion de la ‘imagen del Po-
der Judicial’ no puede justificar una diferencia de trato basada en
la orientacion sexual. Ademas, el fin que se invoque al efectuar una
diferencia de trato de este tipo debe ser concreto y no abstracto.
En el caso concreto, el tribunal no observa relacion alguna entre
un deseo de proteger la ‘imagen del Poder Judicial’y la orientacion
sexual de la senora Atala. La orientacion sexual o su ejercicio no
pueden constituir, bajo ninguna circunstancia, fundamento para
llevar a cabo un proceso disciplinario, pues no existe relacion alguna
entre el correcto desempeno de la labor profesional de la personay

su orientacion sexual”.

3. Sobre la arbitrariedad en la investigacion (parrafo 230):
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“230. La corte constata que, si bien la investigacion disciplinaria
se inicid con un fundamento legal y no termind con una sancion
disciplinaria en contra de la senora Atala por su orientacion sexual,
si se indagd en forma arbitraria sobre ello, lo cual constituye una
interferencia al derecho a la vida privada de la sefiora Atala, el cual se
extendia a su ambito profesional. Por lo tanto, el Estado es respon-
sable por la violacion del derecho a la vida privada, reconocido en el
articulo 11 N° 2 en relacion con el articulo 1° N° 1 de la Convencion
Americana, en perjuicio de Karen Atala Riffo”.
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4 3 Estado de cumplimiento de la sentencia
e y sus proyecciones en Chile

La Corte Interamericana establecio, entre las medidas de reparacion,
que Chile debe continuar implementando, en un plazo razonable,
programas y cursos permanentes de educacion y capacitacion dirigidos
a funcionarios publicos a nivel regional y nacional y, particularmente,
a funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama
judicial en: 1) derechos humanos, orientacion sexual y no discrimi-
nacion; ii) proteccion de los derechos de la comunidad LGBTI, y ii1)
discriminacion, superacion de estereotipos de género en contra de
la poblacion LGTBIL

Adicionalmente, establecié que dentro de dichos programas y cursos
de capacitacion debera hacerse una especial mencion a la senten-
cia del caso Atala y a los diversos precedentes del corpus zuris de los
derechos humanos relativos a la proscripcion de la discriminacion
por orientacion sexual, y a la obligacion de todas las autoridades y
funcionarios de garantizar que todas las personas, sin discriminacion
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por su orientacion sexual, puedan gozar de todos y cada uno de los
derechos establecidos en la Convencion Americana de Derechos
Humanos o Pacto de San José de Costa Rica. La Corte llamo6 a
poner especial atencion para este efecto, en normas o practicas en
el derecho interno que, sea intencionalmente o por sus resultados,
pueden tener efectos discriminatorios en el ejercicio de derechos por
personas pertenecientes a las minorias sexuales (Humanos, 2012).

En el proceso de supervision de cumplimiento de sentencia de febrero
de 2017, la Corte Interamericana de Derechos Humanos considero
adn pendiente el cumplimiento satisfactorio de lo establecido en la
sentencia y, reconociendo las iniciativas promovidas por la Acade-
mia Judicial de Chile, llam6 a seguir la capacitacion de funcionarios
publicos, con caracter permanente y con una especial mencion a la
sentencia del caso Atala y ninas contra Chile.
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Material de apoyo para el seguimiento del cumplimiento de la sen-
tencia:

1. http://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/busqueda_supervi-

sion _cumplimiento.cfm?lang=es
(acceso: 13 de marzo de 2020)

El caso Atala es relevante no solo por ser el primer caso de orientacion
sexual del Sistema Interamericano, sino ademas porque a partir de
dicha sentencia, el Poder Judicial de Chile ha desarrollado acciones
para cumplir con lo que alli se dispone. Asi, hace parte del marco de
la Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion aprobada en
2018 por la Corte Suprema (Discriminacion).

A 2020, Chile enfrenta ante el Sistema Interamericano otro caso
vinculado a la reclamacion de vulneracion de derechos por la orien-
tacion sexual de lesbiana. Se trata del caso de la profesora de religion
Sandra Pavez.

Material de apoyo:
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1. “Caso Sandra Pavez: separacion Iglesia-Estado, Poder Judicial
y reincidencia del Estado chileno por vulneracion de derechos
fundamentales”, Dzario Constitucional.
https://www.diarioconstitucional.cl/articulos/caso-sandra-pavez-se-

paracion-iglesiaEistado-poder-judicial-y-reincidencia-del-Esta-

do-chileno-por-vulneracion-de-derechos-fundamentales/
(acceso 10 de marzo de 2020)
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Identifica los aspectos normativos centrales vigentes en Chile en

Presentacion

de la unidad relacion a personas LGBTIQ+.

Sintesis de — Referencias al marco constitucional

contenidos de
la unidad

— Descripcion de principales leyes relacionadas: Acuerdo de
Unioén Civil, discriminacion e Identidad de género

5 1 Marco constitucional y nacional sobre igualdad
° y no discriminacion en relacién a género
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En materia de igualdad y no discriminacion, la Constitucion Politica
consagra la igualdad ante la ley y la prohibicion de diferencias arbi-
trarias en el articulo 19 N° 2, recogiendo a su vez el reconocimiento
a diversas dimensiones de acceso a la justicia en el numeral 3 del
mismo articulo, consagrando asi aspectos centrales del debido proceso.

A su vez, entre las bases de la institucionalidad, la Constitucion
indica en su articulo 1° que las personas nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y que el Estado esta al servicio de la persona
humana, siendo su finalidad promover el bien comtn, para lo cual
debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a cada
persona su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a sus derechos.

Diversas leyes, en tanto, han ido recogiendo el reconocimiento de

determinados derechos a fin de favorecer la igualdad debida entre
todas las personas.
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En este sentido, constituyen avances la Ley 19.284 sobre plena in-
tegracion social de personas con discapacidad; la Ley 20.348, que
resguarda el derecho a la igualdad en las remuneraciones; la Ley
20.422 que establece normas sobre igualdad de oportunidades e
inclusion social de personas con discapacidad; la Ley 20.609, que
establece medidas contra la discriminacion; la Ley 20.830, que crea el
acuerdo de union civil; o la Ley 21.120 que reconoce y da proteccion
al derecho a la identidad de género. También, otras leyes han ido
recogiendo figuras o regulando situaciones que afectan de manera
diferenciada a mujeres. Tal es el caso de la Ley 20.005, que sanciona
y tipifica el acoso sexual, o las Leyes 20.066 y 20.480, regulatorias de
la violencia intratamiliar.
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5 2 Ley 20.609, que establece medidas contra
° la discriminacién. Descripcién general.

El contexto

En marzo de 2005, bajo el gobierno de Ricardo Lagos, ingreso el
proyecto de ley que establece medidas contra la discriminacion, sin
avances sustanciales durante casi siete anos.

Existen algunos antecedentes de derecho comparado que se tuvie-
ron especialmente en vista, tales como, algunas constituciones de la
region que consagran principio de no discriminacion: Colombia (art.
13 N° 2), Venezuela (art. 21), Puerto Rico (art. 2°, seccion 1), Brasil
(art. 3° N° 4) Ecuador (art. 11 N° 2).

También, al tiempo de su discusion legislativa, se tuvo en cuenta an-
tecedentes de derecho europeo (Directiva del Consejo UE 2000/78/
CE); antecedentes de derecho internacional, tales como los tratados
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internacionales relacionados a la materia firmados y ratificados por
Chile Yy, por cierto, el caso Atala Riffo y ninas contra Chile (“Analisis
critico a la Ley 20.609, que establece medidas contra la discrimi-
nacion, a la luz del DIDH vy las convenciones de la OEA contra la
discriminacion”. Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica. Enero-abril
2014.Vol. 5, pp. 11, 2014).

Si bien la ley vigente nace del proyecto que ingresa en 2005, pasaron
varios anos sin mayor movimiento, hasta que a mitad de 2011 fue
reactivado en el trabajo parlamentario, consecuencia de la accion de
la sociedad civil y en forma paralela a la tramitacion internacional
del caso Atala.

A inicios de 2012, se activo un gran interés en la opinion publica por
este proyecto de ley a partir de dos hechos relevantes: la muerte del
joven Daniel Zamudio y la condena internacional a Chile en el caso
Atala Riffo y nifas.
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Luego de ello, se acelerd la tramitacion, y en mayo de 2012 fue fi-

nalmente promulgada, siendo publicada en julio de 2012 como Ley

20.609, conociéndose popularmente como “Ley contra la Discrimi-

nacion” o “Ley Zamudio”.

Aspectos principales de la Ley 20.609

a.

b.

;Cual es el proposito de la Ley 20.609?

La ley tiene por objetivo fundamental instaurar un mecanismo
judicial que permita restablecer eficazmente el imperio del dere-
cho toda vez que se cometa un acto de discriminacion arbitraria

(art. 1° inciso 1°).

Cada uno de los organos de la Administracion del Estado, dentro
del ambito de sus competencias, debe elaborar e implementar las
politicas destinadas a garantizar a todas las personas, sin discrimi-
nacion arbitraria, el goce y ejercicio de sus derechos, reconocidos
en la Constitucion Politica y en los Tratados Internacionales (art.

1°, inciso 2°).

;Qué es discriminacion arbitraria para la Ley 20.6097?

“Para los efectos de esta ley, se entiende por discriminacion
arbitraria toda distincion, exclusion o restriccion que carezca
de justificacion razonable, efectuada por agentes del Estado o
particulares, y que cause privacion, perturbacion o amenaza en
el ejercicio legitimo de los derechos fundamentales establecidos
en la Constitucion Politica de la Republica o en los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Chile y
que se encuentren vigentes, en particular cuando se funden en
motivos tales como la raza o etnia, la nacionalidad, la situacion
socioeconomica, el idioma, la ideologia u opinion politica, la reli-
gion o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones
gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la iden-
tidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia
personal y la enfermedad o discapacidad” (art. 2°, inciso 1°).



Orientacién sexual e 5. Principal regulacién nacional en 161
identidad de género: materia de Orientacién Sexual e
el caso Atala e Identidad de Género

c. En materia de categorias sospechosas, ;Qué categorias se inclu-
yen? ;Es un listado abierto?

“Categorias sospechosas”: raza, etnia, la nacionalidad, la situacion
socioecondmica, el idioma, la ideologia u opinion politica, la reli-
gion o creencia, la sindicacion o participacion en organizaciones
gremiales o la falta de ellas, el sexo, la orientacion sexual, la iden-
tidad de género, el estado civil, la edad, la filiacion, la apariencia
personal y la enfermedad o discapacidad.

Durante la tramitacion de la ley hubo un intenso debate por las
categorias vinculadas a la sexualidad. Incluso en algiin momento
se quiso incorporar la siguiente disposicion:

“Inc. 2° segunda parte: De esta manera, por ejemplo, no
podra reclamar discriminaciéon por orientacion sexual una
persona que deba responder por actos sexuales violentos,
incestuosos, dirigidos a menores de edad cuando tengan el
caracter de delito, o que, en los términos de la ley vigente,
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ofendan el pudor”.
Tras rechazarse, se introdujo la siguiente propuesta:

“Inc. 3°: Se consideraran siempre razonables las distinciones,
exclusiones o restricciones que, no obstante fundarse en
alguno de los criterios mencionados en el inciso 1°, se en-
cuentren justificadas en el ejercicio legitimo de otro derecho
fundamental, en especial los referidos en los nimeros 4°, 6°,
11,12,15,16y 21 del articulo 19 de la Constitucion Politica de
la Republica, o en otra causa constitucionalmente legitima”.

Material de apoyo:

1. Historia de la Ley 20.609.
https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/4516/
(acceso: 14 de marzo de 2020)
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d. Clausula de limitacion general y su problema practico (art. 2°,
inciso 3°)
Se consideran razonables las distinciones, exclusiones o res-
tricciones que, no obstante fundarse en algunos de los criterios
mencionados, se encuentren justificadas en el ejercicio legitimo
de otros derechos fundamentales, en especial los referidos en
siguientes nimeros del articulo 19 de la CP 1980 o en otra causa

constitucionalmente legitima.

— 4 (honra)

— 6 (libertad de conciencia)

— 11 (libertad de ensenanza)

— 12 (libertad de emitir opinion e informar)
— 15 (derecho de asociacion)

— 16 (libertad de trabajo y su proteccion) y

— 21 (derecho a desarrollar cualquier actividad econoémica)

e. Aspectos procesales del ejercicio de la accion de no discrimina-
cion arbitraria

—  Sujetos activos de la accion de no discriminacion arbitraria:
toda persona lesionada en su derecho (por si misma o por
cualquiera a su nombre) (art. 4°).

— Acto discriminatorio pudo ser una accion u omision.

—  Sujetos pasivos de la accion de no discriminacion arbi-
traria (a quien se puede demandar): el acto puede haber
sido efectuado por agentes del Estado o por particulares
(se presume entonces el efecto horizontal de la garantia
de igualdad y no discriminacion: rige entre particulares/
privados).

—  Plazo: 90 dias corridos desde la ocurrencia de la accion
u omision o desde que se tuvo conocimiento de ella. En
ningun caso podra ser deducido luego de un ano de acon-
tecido dicha accion u omision (art. 5°).
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Formalidades: por escrito y en casos urgentes verbalmente,

levantandose acta en la secretaria del tribunal competente
(art. 5°).

Tribunal competente: Juez de letras del domicilio del
afectado o ante el domicilio del responsable de dicha
accion u omision (art. 3°).

Admisibilidad: articulo 6°

a) Cuando se ha recurrido de proteccion o de ampa-
ro, siempre que tales acciones hayan sido declaradas
admisibles, aun cuando el recurrente se haya desis-
tido. Tampoco se admitira cuando se haya requerido
tutela en los términos de los articulos 485 y siguien-
tes del Codigo del Trabajo (se trata entonces de una
accion incompatible con proteccion y tutela laboral).

b) Cuando se impugnen los contenidos de leyes vigentes.

c) Cuando se objeten sentencias emanadas de los
tribunales creados por la Constitucion o la ley.

d) Cuando carezca de fundamento. El juez de-
bera decretarla por resolucion fundada.

e) Cuando la accion haya sido deducida fuera de plazo.

Se puede solicitar la suspension provisional del acto re-
clamado en cualquier momento del juicio (art. 7°).

Juez solicitara un informe a la persona denunciada y a
quien estime pertinente, otorgandoles al efecto un plazo
de 10 dias habiles desde la notificacion (art. 8°).

Procedimiento: sumario con audiencia, en que se produce
un llamado obligatorio a conciliacion.
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Evacuados los informes o vencido el plazo para hacerlo, el tribunal
fijara audiencia para el 5° dia habil contado desde la tGltima notifi-
cacion que de esta resolucion se haga a las partes, la que se debera
practicar por cédula.

La audiencia se realizara con la parte que asista.

Si una parte de no asiste o no hay conciliacion, en la misma audiencia
el juez citard a las partes a oir sentencia si no hay hechos sustanciales
pertinentes y controvertidos.

Si los hay, en la misma audiencia debe recibir la causa a prueba. Esta
resolucion es impugnable por reposicion y apelacion subsidiaria, la
que se concedera en el solo efecto devolutivo y debera deducirse
dentro de tercero dia habil contado desde el término de la audiencia.

—  En cuanto a la prueba: las partes tienen el plazo de 3 dias
habiles para proponer al tribunal los medios de prueba de
que piensa valerse, debiendo presentar lista de testigos si es
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del caso; la prueba se recibe en una audiencia de recepcion
de pruebas (art. 9°).

— Respecto de los medios de prueba: se admiten todos los me-
dios de prueba obtenidos por medio licitos, que se hubieren
ofrecido oportunamente y que sean aptos para producir fe.

—  Prueba se aprecia conforme las reglas de la sana critica
(art. 10). Identificar las razones juridicas y las simplemente
logicas, cientificas, técnicas o de experiencia en virtud de
las cuales asigne valor a los instrumentos probatorios o
los desestime, tomando en especial consideracion la mul-
tiplicidad, gravedad, precision, concordancia y conexion
de las pruebas o antecedentes del proceso que utilice.

Medidas para mejor resolver (art. 11) deben cumplirse en un
plazo de 15 dias habiles

—  Sentencia: (art. 12)

Plazo: 15 dias habiles

< indice de contenidos
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Declarara si ha existido o no discriminacion arbitraria vy,
en el primer caso, dejara sin efecto el acto discriminatorio,
dispondra que no sea reiterado u ordenara que se realice el
acto omitido, fijando, en el tltimo caso, un plazo perentorio
prudencial para cumplir con lo dispuesto.

Podra también adoptar las demas providencias que juzgue
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar
la debida proteccion del afectado.

Junto con la sentencia, se aplica una multa de 5-50 UTM
a beneficio fiscal. Si la sentencia establece que la denuncia
carece de todo fundamento el recurrente sera sancionado
con una multa de 2-20 UTM.

La sentencia puede ser apelada ante la Corte de Apelacio-
nes que corresponda. Se ve preferentemente en tabla, y se
escucharan los alegatos de las partes si se ofrecen por escrito
hasta el dia previo al de la vista de la causa (art. 13).

No hay un procedimiento especial de cumplimiento de sen-
tencia. Se deberia seguir procedimiento general.

Aplicacion de las reglas generales de procedimiento. En todo
lo no previsto se aplican libros I y IT del CPC (art. 14).

Material de apoyo sobre la aplicacion de la Ley 20.609:

1.

Casas, Lidia, y Lagos, Catalina. “Analisis critico de la accion de no
discriminacion arbitraria a la luz de los primeros casos”, Anuario
de Derechos Humanos, Universidad de Chile, 2014, pp. 127-137.
http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFi-
1€/31699/33500

Munoz Leon, Fernando. “No a ‘separados pero iguales’ en Chile:
un analisis del derecho antidiscriminacion chileno a partir de
su primera sentencia”’, Revista Estudios Constitucionales, Ano 11,
numero 2, Centro de Estudios Constitucionales Universidad de
Talca, 2013, pp. 201-228. http://www.scielo.cl/scielo.php?scrip-
t=sci_arttext&pid=S0718-52002013000200006



http://www.anuariocdh.uchile.cl/index.php/ADH/article/viewFile/31699/33500
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http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002013000200006
http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-52002013000200006
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. Munoz Leon, Fernando. “La Ley Zamudio en accion: sentencias

de primera instancia sobre accion antidiscriminacion emitidas
entre diciembre 2012 y marzo 2015”, Anuario de Derecho Piiblico,
Universidad Diego Portales, 2015, pp. 172-190.

http://derecho.udp.cl/wp-content/uploads/2016/08/Anuario2015.pdf

4. Munoz Leon, Fernando. “Estandares conceptuales y cargas proce-

sales en el litigio antidiscriminacion. Analisis critico de la jurispru-
dencia sobre Ley Zamudio entre 2012y 20157, Revista de Derecho
(Valdivia), Volumen XXVIII, numero 2, diciembre 2015, Centro de
Estudios Constitucionales Universidad de Talca, 2013, pp. 145-167.
http://www.scielo.cl/scielo.php?pi-
d=S0718-09502015000200008&script=sci_abstract

5. Munoz Leon, Fernando. “La necesidad de una interpretacion

pro discriminado de la accion judicial contra la discriminacion”,
Revista de Derecho,Vol. XXXI, N° 2, diciembre 2018, pp. 175-192.
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_abstract&pi-
d=S0718-09502018000200175&Ing=pt&nrm=iso

. Direccion de Estudios Corte Suprema (2018). “Analisis Estadis-

tico de la Ley 20.609: Una mirada desde el acceso a la justicia a
cinco anos de su vigencia”, Revista DECS: 74-121.
http://decs.pjud.cl/analisis-estadistico-de-la-ley-20-609-una-mi-

rada-desde-el-acceso-a-la-justicia-a-cinco-anos-de-su-vigencia/
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5 3 Ley 20.830, sobre acuerdo de unién
° civil. Descripcion general.

El contexto

La familia es una realidad cambiante y que hoy toma multiples
formas y experiencias. El matrimonio es una institucion respecto
de la cual muchas sociedades estan cambiando su definicion y que
ya no es necesariamente la base de cada familia. No puede decirse
categOricamente, entonces, que hoy exista consenso en torno a que
s6lo podrian formar un matrimonio un hombre y una mujer.

A 2020, hay varios paises que han cambiado su legislacion, regulan-
do diferentes formas de familia y uniones de personas con diversos
nombres para reconocer esas realidades y sus efectos. Tal es el
caso de paises que ya cuentan con una regulacion para las uniones
afectivas entre personas del mismo sexo: Holanda (1998), Bélgica
(2003), Espana (2005), Canada (2005), Sudafrica (2006), Noruega
(2009), Suecia (2009), Portugal (2010), Islandia (2010), Argentina
(2010), Dinamarca (2012), Uruguay (2013), Nueva Zelanda (2013),
Brasil (2013), Francia (2013), Reino Unido (2013), EE.UU. y México
(algunos Estados), Irlanda (2015), Colombia (2016), Alemania (2017),
Finlandia (2017), Ecuador (2019), Costa Rica (2020).
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En Chile, la cuestion de la regulacion de uniones afectivas diferentes
al matrimonio es un tema de larga data, manifestado en la existencia
historica del concubinato, varios proyectos de ley y discusion en los
ultimos anos, hasta llegar a la Ley 20.830 que crea el Acuerdo de
Union Civil, junto con reclamos nacionales en sede jurisdiccional
y ante el Tribunal Constitucional que derivaron en denuncias ante
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, por cierto, con
diferencias de opinion en la academia nacional.

¢ indice de contenidos



Orientacién sexual e 5. Principal regulacién nacional en 168
identidad de género: materia de Orientacién Sexual e
el caso Atala e Identidad de Género

Aspectos principales de la Ley 20.830

a. 4Qué es el Acuerdo de Union Civil?

En cuanto al concepto y naturaleza del acuerdo de union civil,
es un contrato celebrado entre dos personas que comparten un
hogar, con el proposito de regular los efectos juridicos derivados
de su vida afectiva en comun, de caracter estable y permanente.
Los contrayentes se denominaran “convivientes civiles”y seran
considerados parientes para los efectos previstos en el articulo
42 del Codigo Civil (art. 1°).

b. ;Cudles son sus caracteristicas?

Se trata de un contrato entre dos personas, sean de igual o distinto
sexo, que regula efectos juridicos derivados de la vida afectiva en
comun. Tiene caracter estable y permanente, crea el estado civil
de pareja civil “convivientes civiles”, y no puede sujetarse a plazo,

condicion o modo algunos.

c. ;Quiénes pueden celebrarlo?
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Quienes tengan la mayoria de edad y la libre administracion de
sus bienes (también el disipador) (art. 7°). No podran celebrar
este acuerdo entre si (art. 9°):

—  Los ascendientes y descendientes por consanguinidad o
afinidad

—  Los colaterales por consanguinidad en el segundo grado

—  Aquella persona que esté sujeta a vinculo matrimonial o
a un acuerdo de union civil vigente

d. ;Cudles son las formalidades de celebracion?
— Ante el Registro Civil (art. 5°)
—  Admite mandato solemne y especial (comunidad)
—  Registro especial del acta (art. 6°)

—  Sereplica el impedimento de segundas nupcias arts. 124
y126 CC (art. 10y 11),

¢ indice de contenidos
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e. ;Cudles son los efectos principales del Acuerdo de Union Civil?
—  Ayuda mutua (art. 14)

—  Solventar los gastos generados por su vida en comun (art.
14)

—  Indemnizaciones por fallecimiento del conviviente (art. 20)
—  Régimen de bienes (art. 15)
—  Separacion de bienes: regla general

—  Pacto comunidad: con acuerdo expreso e irrevocable al
momento de la celebracion

—  Bienes adquiridos durante la vigencia a titulo oneroso se
consideran indivisos por mitades (salvo muebles de uso
personal)

—  Reglas CC
— Bienes familiares

—  Derechos Sucesorios (art. 16). Conviviente civil sera he-
redero intestado y legitimario y concurre en la sucesion

igual que el conyuge.

f. ¢Como termina el Acuerdo de Union Civil?

Establecido segtn articulos 26 al 28:
—  Por muerte real
—  Por muerte presunta

—  Por matrimonio de los contratantes entre si, cuando
proceda

—  Por mutuo acuerdo que conste en escritura publica o acta
ante oficial del Registro Civil

—  Por voluntad unilateral que conste en escritura publica o
acta ante oficial del Registro Civil

—  Por declaracion judicial de nulidad del acuerdo
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uQ

;Se puede anular el Acuerdo de Union Civil?

Por infraccion a los requisitos de celebracion:
—  Art. 7°: mayoria de edad

—  Art. 8°: consentimiento libre y espontaneo (error acerca
de la identidad de la persona o fuerza en términos del
Cadigo Civil)

— Art. 9°: parentesco y vinculo matrimonial o AUC vigente

;Procede la compensacion econémica?

—  Conforme a Ley de Matrimonio Civil, en caso de termina-
cion por mutuo acuerdo, voluntad unilateral y declaracion
judicial de nulidad.

—  En caso de término unilateral, la notificacion debe infor-
mar este derecho.

— Puede demandarse dentro de los seis meses desde la
subinscripcion.

Otros aspectos relevantes de la regulacion:
—  Competencia: juez de familia

—  Inhabilidades, prohibiciones e incompatibilidades de
conyuges se aplican de pleno derecho a convivientes.

—  Las referencias de leyes especiales a “convivientes” se
entienden hechas a convivientes civiles.

—  Un conviviente puede inscribir como “carga” al otro en el
sistema previsional (publico o privado).

—  Se presumen hijos del conviviente civil varon los nacidos
después de los 180 dias siguientes a la celebracion del
AUC, y dentro de los 300 dias siguientes a su terminacion.

—  Modificacion al art. 226 CC en materia de cuidado
personal del hijo o hija del conviviente civil: “No obs-
tante lo prescrito en el inciso precedente, el juez po-
dra entregar el cuidado personal del hijo al conyuge o
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conviviente civil del padre o madre, siempre que hayan
contribuido significativamente a su crianza y educacion”.

Acuerdo de soluciéon amistosa y discusion sobre matrimonio
igualitario

Conforme los articulos 1°, inciso 2°, de la Constitucion Politica de
1980 y 1° de la Ley de Matrimonio Civil N° 19.947, el matrimonio
es la base fundamental de la familia. Ademas, la misma Ley 19.947,
senala en su articulo 2° que “(...) la facultad de contraer matrimonio
es un derecho esencial inherente a la persona humana, si tiene edad
paraello (...)".

La definicion de matrimonio se encuentra, a su vez, en el articulo
102 del Codigo Civil chileno:

“El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una
mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin

de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente”.
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Esta norma legal debe ser vista hoy en armonia con las normas inter-
nacionales relacionadas y que se encuentren en tratados internacio-
nales ratificados por Chile y vigentes. Tal es el caso del Pacto de San
José de Costa Rica, que en su articulo 17 N° 2 reconoce el derecho
del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia.

Con este contexto normativo, hace anos se ha venido promoviendo,
desde un sector de la sociedad civil y la academia, la posible reforma
a la institucion del matrimonio, para extenderla a las personas del

mismo Sexo.

En el marco de tales demandas ciudadanas, el ano 2011 se interpuso
contra el Servicio de Registro Civil una accion constitucional de
proteccion por estimar arbitraria e ilegal la decision de rechazar la
solicitud de dia y hora para contraer matrimonio de dos hombres
(Rol N° 6787-2010, I. Corte de Apelaciones de Santiago). Esta accion
fue rechazada por sentencia del 9 de diciembre de 2011, quedando
confirmada por sentencia de 4 de abril de 2012 de la Corte Suprema
(Rol 12.635-2011).

¢ indice de contenidos



Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

<&

Materiales docentes Academia Judicial

indice de contenidos

5. Principal regulacién nacional en 172

materia de Orientaciéon Sexual e
e Ildentidad de Género

Al mismo tiempo, el tema llego al Tribunal Constitucional por via
de una consulta formulada por la Corte de Apelaciones de Santiago,
para dilucidar la situacion constitucional del articulo 102 del Codigo
Civil, presentacion que el Tribunal Constitucional entendié como
solicitud de inaplicabilidad y, tratada como tal, se hicieron parte del
recurso las partes interesadas. Se rechaza por sentencia del 3 de
noviembre de 2011 (Rol N° 1881-10-INA).

De los hechos anteriores, derivo una denuncia contra el Estado de
Chile ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos: el
llamado caso Antonio Peralta Wetzel y otros contra Chile. En el
marco de la tramitacion internacional que se sigue ante los 0rganos
del Sistema Interamericano, en junio de 2016 se firmo6 un Acuerdo
de Solucion Amistosa con Chile.

A partir de este acuerdo, se dieron algunos avances concretos y, en
septiembre de 2017, ingres6 al Congreso Nacional un proyecto de
ley que modifica diversos cuerpos legales para regular, en igualdad
de condiciones, el matrimonio de parejas del mismo sexo, el que a la
fecha en que se termina de escribir este trabajo estd en tramitacion
ante la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento
del Senado (Boletin 11422-07).

En enero 2020, se aprueba en general en el Senado.

Material de apoyo:

1. Manuel Vivanco, Critica a la moral conservadora. Editorial LOM.
2015.

[\

Mauro Basaure y Manfred Svensson (editores), Maztrimonio en
conflicto. Visiones rivales sobre el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Editorial Cuarto Propio, 2015.

3. Ximena Erazo, Ximena Gauché, José Jara (editores), Derechos
humanos, diversidad sexual y politicas pitblicas en America Latina. Edi-
torial LOM, 2015.
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Ley 21.120, que reconoce y da proteccion al derecho
a la identidad de género. Descripciéon general.

El contexto

El principal problema juridico en Chile para las personas trans ha
sido, en general, la falta de reconocimiento legal de la identidad de
género. Ello provoca falta de reconocimiento social y contribuye a la
discriminacion (exclusion) que afecta a las personas trans en diversos
contextos (familia, escuela, salud, trabajo, vida publica) en el goce
de derechos como el libre desarrollo de la personalidad, el nombre,
la vida privada y la honra de la persona, la libertad de expresion, la
integridad fisica y psiquica, entre otros.

Hacia el ano 2011, como fruto del trabajo de actores de la sociedad
civil y apoyo politico sobre ciertas bases minimas acordadas (la opcion
por la sede judicial al momento de negociar el ingreso del proyecto),
se comienza a elaborar una propuesta de ley que ingresa al Congreso
en el ano 2013.

Los fundamentos que se tuvieron en vista fueron la necesidad de
seguir avanzando contra la discriminacion que sufren ciertos grupos
en situacion de vulneracion en el pais; reformar o adecuar las normas
legales sobre cambio y registro de nombre y sexo, para que respondan
a las necesidades de las personas cuyo nombre y sexo registrado es
incongruente con su identidad de género; y cumplir con estandares
y obligaciones internacionales del Estado en materia de derechos
humanos, teniendo ademas presente los desarrollos de otros paises,
con el caso emblemitico de Argentina y su Ley 26.743, de 2012.

Luego de una larga tramitacion, en septiembre de 2018 fue aprobada
en el Congreso Nacional, y declarada la constitucionalidad en octubre.
Su publicacion fue en el Diario Oficial del 10 de diciembre de 2018,
como Ley 21.120, entrando en vigor el 27 de diciembre de 2019.
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Aspectos principales de la Ley 21.120

a.

o

;Como define identidad de género la Ley 21.1207?

Para efectos de esta ley, se entendera por identidad de género la
conviccion personal e interna de ser hombre o mujer, tal como
la persona se percibe a si misma, la cual puede corresponder o
no con el sexo y nombre verificados en el acta de inscripcion del

nacimiento.

;Cuales son las garantias que establece?

Especifica derivada: el reconocimiento y la identificacion
(art. 3°)

Asociadas al goce y ejercicio del derecho a la identidad
de género (art. 4°)

Al reconocimiento y proteccion de la identidad y expre-
sion de género

A ser reconocida e identificada conforme a su identidad y
expresion de género en instrumentos de identidad

Al libre desarrollo de la persona, conforme a su identidad
y expresion de género

;Cudles son los principios que establece?

Principio de la no patologizacion

Principio de la no discriminacion arbitraria
Principio de la confidencialidad

Principio de la dignidad en el trato
Principio del interés superior del nino

Principio de la autonomia progresiva
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d. ;Qué tipo de procedimientos establece para la rectificacion?

175

Procedimiento administrativo

De los
procedimientos
de rectificacién

Ante Oficial del Registro Civil

— Para mayores de 18 afios de edad sin vinculo matrimonial

Procedimiento judicial

Ante el Tribunal de Familia

Del procedimiento
administrativo
para mayores de
18 aihos
(articulos 9 al 11)

Del procedimiento
judicial para
mayores de 14
afos y menores

de 18
(articulos 12 al 17)

indice de contenidos

— Para personas mayores de 14 arfios de edad y menores de 18 afios
de edad

— Para las personas con vinculo matrimonial vigente

Cualquier Oficina del Servicio de Registro Civil: sin importar domicilio o

residencia de la persona solicitante

— Personas mayores de 18 afos sin vinculo matrimonial vigente pueden
pedirlo hasta por dos veces.

— Citacién a audiencia especial en el mds breve plazo posible ala que debe
recurrir la persona solicitante con 2 testigos.

— No se pueden requerir antecedentes adicionales
— Levantamiento de acta

— Plazo maximo de 45 dias desde la presentacién de la solicitud para dictar
la orden de servicio

— Causales de rechazo e inadmisibilidad

Tribunal de Familia competente: del domicilio de la persona solicitante

— Personas mayores de 16 anos y menores de 18 afios de edad casados
pueden pedirlo personalmente.

— Para personas mayores de 14 afios de edad y menores de 18 afos de edad.
— Tramitacion reglas establecidas y aplicacion supletoria Ley 19968.

— Legitimacién activa: Solicitud debe ser presentada por representantes
legales o algunos de ellos, a eleccién del mayor de 14 y menor de 18 afios,
si tiene mds de uno.

— Contenido de la solicitud: fundada, clara, precisa, peticién concretas,
razones de beneficio.
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6. Aplicacién jurisprudencial de estdndares 177
internacionales sobre orientacion sexual e identidad —
de género por el Poder Judicial chileno

Entrega herramientas normativas y prdcticas para reconocer la
necesidad de incorporar en la funcién judicial los estandares inter-
americanos en materia de género y diversidad sexual, tanto desde

una perspectiva internacional como nacional.

— Estdndares internacionales de derechos humanos y su

impacto en el derecho nacional

— Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder

Judicial chileno como marco de referencia

— Perspectiva de género en la funcién jurisdiccional: importancia

y herramientas prdcticas

6 1 Estandares internacionales de derechos
° humanos y derecho nacional

Chile ha firmado tratados internacionales sobre derechos humanos
y ha aceptado, en algunos casos, la competencia de los 6rganos
llamados a supervisar el cumplimiento de los compromisos
contraidos en tales instrumentos. Este es el caso de la Convencion
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica,
la Convencion para la Eliminacion de toda Forma de Discriminacion
contra la Mujer, o la Convencion para Prevenir, Erradicar y Sancionar
la Violencia contra la Muyjer, entre otras.

El marco normativo nacional para asumir estos compromisos
internacionales esta dado por el articulo 5° inciso 2° de la Cons-
titucion Politica de 1980 que establece como limite al ejercicio de la
soberania el respeto por parte de los 6rganos del Estado a los derechos
esenciales que emanan de la naturaleza humana, reconocidos en los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran
vigentes, asi como por la propia Constitucion Politica.
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Con esta norma se reconoce la retroalimentacion reciproca que
corresponde entre el derecho nacional y el derecho internacional
de los derechos humanos, como principio también de armoniza-
cion entre ambos ordenes normativos que rigen en un Estado.
De esta forma, el juez o jueza nacional deberia interpretar y aplicar
el derecho internacional de los derechos humanos cuando este fije
una ventaja sobre el derecho nacional, como, a su vez, los tribunales
internacionales deben considerar el derecho nacional que mejora o
complementa el derecho internacional.

En armonia con lo anterior, debe tenerse presente la variedad de
expresiones normativas del derecho internacional de los dere-
chos humanos, la relevancia de las normas de ius cogens como
orden publico internacional, y la existencia de instrumentos de
diversa naturaleza que contribuyen a la formacion de estandares
internacionales de derechos humanos de aplicabilidad en materias
especificas y que ayudan a concretar el principio de interpretacion
evolutiva de las normas de derechos humanos.

IL.a Comision Interamericana de Derechos Humanos ha definido

Materiales docentes Academia Judicial

como tales estandares juridicos:

“(...) al conjunto de decisiones judiciales, informes tematicos
y de pais, y otras recomendaciones adoptadas por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos. El término “estandares
juridicos” asimismo se refiere a los tratados regionales de dere-
chos humanos que gobiernan el Sistema Interamericano, como
la Convencion Americana y la Convencion de Belém do Para.
El concepto igualmente se refiere a las sentencias y opiniones
consultivas emitidas por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos” (Humanos, 2015).

El principio de retroalimentacion entre el orden normativo inter-
nacional y el nacional, aceptado ampliamente por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, deriva de la consideracion de
que las obligaciones que surgen de los tratados internacionales de
derechos humanos para los Estados no van sélo en beneficio de tales
Estados, sino que tienen por fin salvaguardar la dignidad humana.

< indice de contenidos
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Por este motivo €s que se miran Como INstrumentos vivos, €sto €s,
su interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos
y las condiciones de vida actuales.

ILa Corte Interamericana de Derechos Humanos dice sobre el caso
Atala Riffo y nifias contra Chile, parrafo 83:

“83. La corte ha establecido, al igual que el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, que los tratados de derechos humanos son instru-
mentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion
de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacion
evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion
consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como
las establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados”.

Los o6rganos del Estado, incluidos sus jueces y juezas, estan so-
metidos a los tratados de que es parte el Estado al que pertene-
cen, lo cual les obliga a velar por el respeto de los efectos de las
disposiciones de tales acuerdos, en cumplimiento del principio

Materiales docentes Academia Judicial

de que lo pactado obliga al Estado.

Respecto de la Convencion Americana de Derechos Humanos, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos ha interpretado que
existen dos tipos de medidas: la supresion de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entranen la violacion a las garantias previstas
en la convencion o que desconozcan los derechos alli reconocidos u
obstaculicen su ejercicio, y la expedicion de normas y el desarrollo de
practicas conducentes a la efectiva observancia de dichas garantias.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su
primera sentencia estableci6 la importancia del deber estatal de ac-
tuar con la debida diligencia frente a las violaciones de los derechos
humanos, indicando que abarca cuatro obligaciones: la prevencion,
la investigacion, la sancion y la reparacion de las violaciones para
evitar la impunidad.

¢ indice de contenidos
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion al caso
Velasquez Rodriguez contra Honduras, en su sentencia de fondo, de
29 de julio de 1988, parrafo 165, indico:

“165. El ejercicio de la funcion publica tiene unos limites que derivan
de que los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad

humana y, en consecuencia, superiores al poder del Estado”.

Anos después, al resolver un caso promovido contra Chile, esta-
blecio el llamado “control de convencionalidad”, indicando que
el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencio-
nalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En
esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la
Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencion Americana.

Asi lo senala a Corte Interamericana de Derechos Humanos, en rela-
cion al caso Almonacid Arellano y otros contra Chile, en su sentencia

de excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, de 26 de
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septiembre de 2006, parrafo 124.

Desde alli en adelante, el control de convencionalidad, en cuanto
doctrina dirigida hacia los Estados por parte de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, ha tenido un importante desarrollo
jurisprudencial. Sus lineamientos se han ido expresando asi en
la resolucion de diversos casos referidos a la responsabilidad de
diversos Estados y sus agentes.

Uno de los casos mas relevantes es el caso Atala Riffo y nifias contra
Chile. En su sentencia del ano 2012, senal6 al Estado chileno que,
conforme lo ha establecido en su jurisprudencia previa, la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos es consciente que las autoridades
internas estan sujetas al imperio de la leyy, por ello, estan obligadas
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es parte de un tratado internacional como
la Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces
y juezas, demas organos vinculados a la administracion de justicia,

también estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar para que

¢ indice de contenidos
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los efectos de las disposiciones de la convencion no se vean merma-
dos por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Asi los
jueces y juezas, y 6rganos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles, estan en la obligacion de ejercer ex oficio un
control de convencionalidad entre las normas internas y la Conven-
cion Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de
las regulaciones procesales correspondientes, reiterando que en esta
tarea, los jueces y juezas, y 6rganos vinculados a la administracion de
justicia, deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también
la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete ultima de la Convencion Americana.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en relacion al caso
Atala Riffo y nifias contra Chile, parrafos 281y 282, indico:

“281. De otra parte, conforme lo ha establecido en su jurisprudencia
previa, este tribunal recuerda que es consciente que las autoridades
internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero

cuando un Estado es parte de un tratado internacional como la Con-
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vencion Americana, todos sus Organos, incluidos sus jueces y demas
organos vinculados a la administracion de justicia, también estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion

de normas contrarias a su objeto y fin.

282. Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia
en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex oficio un
‘control de convencionalidad’ entre las normas internas y la Conven-
cion Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces
y organos vinculados a la administracion de justicia deben tener en
cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Gltima de la

Convencion Americana”.
En la doctrina chilena existen diversas opiniones sobre los

alcances del control de convencionalidad a que llama la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Tales divergencias tienen

¢ indice de contenidos



Orientacion sexual e
identidad de género:
el caso Atala

Materiales docentes Academia Judicial

<&

indice de contenidos

6. Aplicacién jurisprudencial de estdndares 182

internacionales sobre orientacion sexual e identidad e
de género por el Poder Judicial chileno

su fundamento tanto en la mencion del control por la propia Corte
Interamericana como por la practica jurisprudencial doméstica. Desde
el punto de vista del tribunal internacional, desde septiembre de 2006
a febrero de 2019, ha mencionado al control de convencionalidad en
sus sentencias. Sin embargo, no le han reconocido la misma natura-
leza, pudiendo entenderse a veces como un control cuya naturaleza
estaria en la revision de la compatibilidad entre normas, mientras
en otros casos podria verse como un control cuya naturaleza tiene
que ver con la aplicacion de las normas internacionales en los casos

concretos que se resuelven a nivel doméstico.

Material de apoyo:

1. Documentos y textos de consulta sobre control de convencio-
nalidad:

—  Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuadernillos
de Jurisprudencia. Sobre Control de Convencionalidad.
Ano 2019.
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cua-

dernillo7.pdf

—  Henriquez, Miriam y Morales, Mariela (coordinadoras); £/
control de convencionalidad: un balance comparado a 10 arios de
Almonacid Arellano <vs. Chile, Prologo profesor Armin von
Bogdandy, DER Ediciones Limitada, Santiago, 2017.

—  Nogueira, Humberto y Aguilar, Gonzalo (coordinadores);
Control de convencionalidad, corpus turis y tus commune intera-
mericano, Editorial Triangulo, Santiago, 2017.

—  Nunez, Constanza; Control de convencionalidad. Teoria y apli-
cacion en Chile, LIBROTECNIA, Santiago, 2016.

—  Quinche, Manuel; E/ control de convencionalidad, Editorial
TEMIS, Bogota, 2014.

—  Caballero, José Luis; La nterpretacion conforme. El modelo
constitucional ante los tratados internacionales sobre derechos
humanos y el control de convencionalidad, Editorial Porrta,
México, 2014.


http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7.pdf
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/cuadernillo7.pdf
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2. Articulos de consulta en linea sobre control de convencionalidad:

Contreras, Pablo; “Control de convencionalidad, de-
ferencia internacional y discrecion nacional en la ju-
risprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”, Revista lus et Praxis, Ao 20, N° 2, 2014.
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pi-
d=S0718-00122014000200007

Henriquez, Miriam; “El hermetismo de la jurisdiccion
constitucional chilena a proposito del control de con-
vencionalidad”, Revista Universitas, Pontificia Universidad
Javeriana, Bogota, N° 36, 2018.
https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/V]/136%20
(2018-1)/82555137005/

Mesa, Alvaro; “El control de convenciona-
lidad: ;un acto racional o irracional?”, Estu-
dios Constituctonales, ano 16, N° 1, 2018
https://scielo.conicyt.cl/pdffestconst/v16n1/0718-5200-
estconst-16-01-00129.pdf



https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122014000200007
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122014000200007
https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/VJ/136%20(2018-I)/82555137005/
https://revistas.javeriana.edu.co/files-articulos/VJ/136%20(2018-I)/82555137005/
https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/v16n1/0718-5200-estconst-16-01-00129.pdf
https://scielo.conicyt.cl/pdf/estconst/v16n1/0718-5200-estconst-16-01-00129.pdf
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Politica de Igualdad de Género y No
Discriminacion del Poder Judicial chileno

En Chile, en febrero de 2015, el Pleno de la Excelentisima Corte
Suprema de Justicia de Chile aprob6 una propuesta de trabajo con
el objeto de incorporar la perspectiva de género en el Poder Judicial
mediante iniciativas de corto y mediano plazo. La propuesta considero
la elaboracion de un diagnostico para conocer la situacion actual en
la materia, a partir de la cual se propuso la proyeccion de creacion
de una Politica de Igualdad de género para este poder del Estado.

En el marco de este acuerdo, en julio de 2016 el mismo 6rgano cred
la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacion,
unidad pensada para impulsar politicas y acciones encaminadas a
esa incorporacion de la perspectiva de género en el Poder Judicial
y creada como dependiente de la Presidencia de la Corte Suprema.

Este trabajo del Poder Judicial chileno se inscribid en lo que vienen
realizando otros poderes judiciales y forma parte de las recomenda-
ciones surgidas de la Cumbre Judicial Iberoamericana de la que forma
parte el Poder Judicial chileno. Tal Cumbre Judicial Iberoamericana,
en 2014, cred la Comision Permanente de Género y Acceso a la Jus-
ticia de la Cumbre Iberoamericana como 6rgano dependiente de la
Asamblea Plenaria de la Cumbre, con el objetivo de dar seguimiento
y continuidad al proceso de incorporacion de la perspectiva de gé-
nero en el marco del trabajo de la cumbre, desarrollando propuestas
que ayuden a la integracion en los poderes judiciales nacionales y
la elaboracion del llamado Protocolo Iberoamericano de Actuacion
Judicial para Mejorar el Acceso a la Justicia, centrado en las personas
con discapacidad, migrantes, nifos, nifas y adolescentes, comunida-

des y pueblos indigenas.

Asimismo, esta labor que viene desarrollando el Poder Judicial chi-
leno se puede contextualizar también en las consecuencias del caso
Atala en el pais. En su sentencia de 24 de febrero de 2012, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos orden6 que el Estado de
Chile debe implementar programas y cursos permanentes de edu-
cacion y capacitacion en: i) derechos humanos, orientacion sexual y
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no discriminacion; ii) proteccion de los derechos de la comunidad
LGBTI, y 1i1) discriminacion, superacion de estereotipos de género
en contra de la poblacion LGBTTI, lo que da cuenta de un mandato
internacional para hacer abordaje de género y diversidad en el Poder
Judicial (Humanos, 2012). En ese sentido, la corte indic6:

“El fin de la Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion
del Poder Judicial chileno es garantizar la igualdad de género y 1a no
discriminacion en todo el quehacer del Poder Judicial.

La materializacion de este fin requiere, junto con el desarrollo coor-
dinado de los ejes estratégicos de la presente politica, un proceso
de madurez institucional a medida que se vayan implementando las
actividades bajo este marco, que consecuentemente implique un
cambio en la cultura institucional.

El propésito de la Politica de Igualdad de Género y No Discrimina-
cion del Poder Judicial es promover la incorporacion de la igualdad
de género y la no discriminacion en la atencion de usuarios y usuarias
y en el ejercicio de la labor jurisdiccional, con miras a garantizar un
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efectivo acceso a la justicia a toda la poblacion, asi como el estable-
cimiento de relaciones igualitarias entre quienes integran este poder
del Estado”.

La politica reconoce dos ambitos de aplicacion que abarcan también
sus destinatarios:

a. uno interno, que engloba todas aquellas acciones tendientes a
promover el disfrute de espacios de trabajo igualitarios y libres
de violencia y discriminacion por parte de los integrantes del
Poder Judicial;

b. otro externo, referido al desarrollo de politicas y acciones diri-
gidas a garantizar la igualdad y la no discriminacion de todas las
personas en el acceso a la justicia.

No obstante, estos ambitos de accion se encuentran intimamente

relacionados, debido a que la cultura interna tiene una incidencia
directa en la administracion de justicia a los usuarios y usuarias.
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En este sentido, los destinatarios de la politica son, por una parte, los
integrantes del Poder Judicial y, por otra, los usuarios y usuarias del
sistema de justicia, sin perjuicio que a la postre alcance a todos los
habitantes de nuestro territorio, en la medida que su implementacion
tendra un impacto en el efectivo acceso a la justicia de la poblacion
en general.

Sus principios rectores son:

—  Igualdad

—  No discriminacion de género

—  Enfoque de género en el acceso a la justicia

—  Noviolencia de género

—  Participacion e inclusion

Material de apoyo:

1. Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder
Judicial.
http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/politica-genero-pjud
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6 3 Estereotipos e imparcialidad judicial en relacion al
° acceso a la justicia de mujeres y personas LGBTIQ+

El acceso a la justicia es un derecho humano esencial y autébnomo
que favorece el cumplimiento de la igualdad entre las personas.
Se constituye asi en un instrumento para el ejercicio de otros de-
rechos ligado al desarrollo de los derechos de ciudadania, siendo
su reconocimiento y garantia de ejercicio elementos esenciales de

legitimacion de un Estado democratico (Hein, 2016 pag. 15).

Para que el acceso a la justicia sea adecuado, deben darse ciertas
condiciones relativas a la nocion de debido proceso y tutela judicial
efectiva. Asi, debe existir un acceso libre e igualitario a un tribunal
u organo imparcial establecido con anterioridad, como también,
un proceso rapido, agil y eficaz para la resolucion del conflicto de
relevancia juridica.

Ademas, deben removerse los obstaculos o barreras que puedan

condicionar su ejercicio.
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Material de apoyo:

1. “Barreras de acceso a la justicia”, Cuaderno de buenas practicas para
mcorporar la perspectiva de género en las sentencias. Corte Suprema
de Justicia, Chile.

Entre otras barreras que reducen considerablemente la eficacia de
este derecho y que, por ende, deben ser superadas, se encuentran las

siguientes:
Barreras lingiiisticas y culturales
Barreras socioecondmicas
Barreras de género
Barreras geograficas
Barreras de infraestructura

Barreras institucionales
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Tales obstaculos o barreras inciden en el diseno, elaboracion y apli-
cacion de leyes e instituciones que responden a una cosmovision del
mundo, intereses y valores esencialmente masculinos (Hein, 2016
pags. 18, cita 2).

Estas barreras, relevadas por estandares internacionales de derechos
humanos, afectan con especial énfasis a mujeres y personas que se
reconocen como lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, intersex,

queer o de género fluido.

Particularmente respecto de este grupo en situacion de vulnerabilidad,
la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su Informe
de 2007 “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en
las Américas”, definio el acceso a la justicia (para los fines del mismo
informe) como el acceso de zure (de derecho) y de facro (de hecho) a
instancias y recursos judiciales de proteccion frente a actos de violen-
cia, de conformidad con los parametros internacionales de derechos

humanos.

Por su parte, el comité que vigila el cumplimiento de la Convencion
para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer, en su Re-
comendacion General nimero 33, sobre el acceso de las mujeres a la

justicia, del ano 2015, ha indicado lo siguiente:

“1. El derecho de acceso de las mujeres a la justicia es esencial para la
realizacion de todos los derechos protegidos en virtud de la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Muyjer. Es un elemento fundamental del Estado de derecho y la buena
gobernanza, junto con la independencia, la imparcialidad, la integri-
dad y la credibilidad de la judicatura, la lucha contra la impunidad y
la corrupcion, y la participacion en pie de igualdad de la mujer en la
judicatura y otros mecanismos de aplicacion de la ley. El derecho de
acceso a la justicia es pluridimensional. Abarca la justiciabilidad, la
disponibilidad, el acceso, la buena calidad, el suministro de recursos
juridicos para las victimas y la rendicion de cuentas de los sistemas

de justicia”.



Orientacién sexual e 6. Aplicacién jurisprudencial de estdndares 189
identidad de género: internacionales sobre orientacion sexual e identidad e
el caso Atala de género por el Poder Judicial chileno

Especificamente entre estos obstaculos, existe uno de tipo socio
cultural, pero que afecta también lo normativo, siendo factores
persistentes que dificultan el acceso a la justicia de mujeres y
personas LGBTIQ+. Se trata de los estereotipos.

En el caso de las mujeres, esto se evidencia en aspectos como la
construccion binaria y estereotipada del género femenino con la
consecuente existencia de roles, 6rdenes y representaciones pretendi-
damente establecidos; las expectativas de comportamiento derivadas
de ellos; la construccion sexista de muchas instituciones; el uso de
un determinado lenguaje de género; o las distintas manifestaciones
de violencia. Todo ello desfavorece el acceso a la justicia como ha
sido puesto de manifiesto por la institucionalidad internacional de
derechos humanos, basada en las obligaciones estatales derivadas de
tratados internacionales que recogen las diversas dimensiones del
acceso a la justicia.

En ese sentido, por ejemplo, el Comité para la Eliminacion de la

Discriminacion contra la Mujer ha observado una serie de obstaculos
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y restricciones que impiden a la mujer realizar su derecho de acceso
a la justicia en pie de igualdad, incluida una falta de proteccion ju-
risdiccional efectiva de los Estados Partes en relacion con todas las
dimensiones del acceso a la justicia. Esos obstaculos se producen en
un contexto estructural de discriminacion y desigualdad, debido a
factores como los estereotipos de género, las leyes discriminatorias,
los procedimientos interseccionales o compuestos de discriminacion,
y las practicas y los requisitos en materia probatoria, y al hecho de que
no ha asegurado sistematicamente que los mecanismos judiciales
sean fisica, economica, social y culturalmente accesibles a todas las
mujeres. Todos estos obstaculos constituyen violaciones persistentes

de los derechos humanos de las mujeres.

En el caso de personas LGBTIQ+, la forma de manifestar su se-
xualidad, de auto percibir su cuerpo, de construir su género y expre-
sarlo, se levantan como obstaculos para acceder a la justicia dada la
pervivencia de concepciones estereotipadas y naturalizadas sobre la
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sexualidad, el género y los propios cuerpos, que se tensionan frente a
las identidades que no encajan en el binarismo hombre/mujer o los
roles exigidos socialmente bajo la dicotomia masculino/femenino.

Asi, los estereotipos, siendo barreras socioculturales, tienen alcance
normativo. Si bien los estereotipos son categorizaciones identitarias
construidas sobre personas o grupos de personas, pueden afectar
lo juridico por cuanto determinan la interpretacion de una norma
o de la realidad que se discuten en un proceso judicial, afectando
normalmente los derechos en litigio.

Se puede conceptualizar el término “estereotipos de género” como
aquellas representaciones construidas y fuertemente arraigadas, en
funcion de las cuales se les asigna un atributo (positivo, negativo o
mixto) de forma indiscriminada o generalizada al grupo de hombres,
mujeres, homosexuales, transexuales, u otros. Se refieren a la cons-
truccion o comprension de los hombres y las mujeres, en razon de la
diferencia entre sus funciones fisicas, biologicas, sexuales y sociales.
Este, es un término genérico que abarca estereotipos sobre las mujeres
y los subgrupos de mujeres y sobre los hombres y los subgrupos de
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hombres. Su significado es fluido y cambia con el tiempo en torno
a la cultura. Es una “vision generalizada o una preconcepcion sobre
caracteristicas y atributos de los miembros de un grupo en especifico,
asumiendo que comparten las mismas caracteristicas y ciertos roles
que deben cumplir” (Cook, 2009).

Para calificar una generalizacion como estereotipo, no importa si
dichos atributos o caracteristicas son, 0 no, comunes a las personas
que conforman el grupo, o si sus miembros de hecho poseen o no
tales roles. El elemento clave es que, en tanto se presume que el
grupo especifico posee tales atributos o caracteristicas o cumple con
esos roles, se le atribuye a una persona una propiedad a cumplir por
el solo hecho de pertenecer a €l (Los estereotipos normativos en la
decision judicial. Una exploracion conceptual., 2016).
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Los estereotipos en el derecho internacional de los derechos

humanos
1. Sistema universal:
— Comité de la CEDAW

—  Recomendacion General N° 25, sobre medidas espe-
ciales de caracter temporal (1999)

—  Recomendacion General N° 33, sobre el acceso de las
mujeres a la justicia (2015)

2. Sistema Interamericano:
— Comision Interamericana de Derechos Humanos

—  El estereotipo ha sido definido como “la vision o
pre-concepcion generalizada de los atributos o carac-
teristicas que los miembros de un grupo particular
poseen, o de los roles que juegan o deben jugar” (pa-
rrafo 41, Informe “Violencia contras personas LLGB-
TT7,2015). http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/
ViolenciaPersonas[.GBTL.pdf (acceso: 4 marzo 2020)

— Corte Interamericana de Derechos Humanos

—  Caso Campo Algodonero contra México (2009), pa-
rrafo 401 y 402

—  Caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica (2012),
parrafos 295, 297, 303

—  Caso Atala contra Chile (2012), parrafos 109, 111

—  Caso Lopez Soto contra Venezuela (2018), parrafos
136,137,206, 209, 233, 235-240, 338, 340, 352

—  Caso VR.P, VPC y otros contra Nicaragua (2018),
parrafos 264, 392


http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/ViolenciaPersonasLGBTI.pdf
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— La consideracién de la conducta parental, sélo es admisible cuando
existen pruebas especificas que demuestren en concreto el impacto
directo negativo de la conducta parental en el bienestar y desarrollo
del nifio o la nifia (pdrrafo 127)

— Enla Convencion Americana no se encuentra determinado un con-
cepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo
“tradicional” de familia de la misma ... el concepto de vida familiar no
estd reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera
del matrimonio (pdrrafo 142)

— La identidad de género (o la orientacién sexual) no debe tener efectos en el
cuidado y crianza de los hijos ni afectar el desenvolvimiento de la vida privada

y familiar de las personas.

Parrafo 235 y 236

B.3 Utilizacion de estereotipos de género perjudiciales durante la in-
vestigacion y juzgamiento.

235. La Corte reitera que el estereotipo de género se refiere a una
pre-concepcién de atributos, conductas o caracteristicas poseidas o
papeles que no son o deberian ser ejecutados por hombres y mujeres
respectivamente, y que es posible asociar la subordinacion de la mujer a
prdcticas basadas en estereotipos de género socialmente dominantes
y socialmente persistentes. En este sentido, su creacién y uso se con-
vierte en una de las causas y consecuencias de la violencia de género
en contra de la mujer, condiciones que se agravan cuando se reflejan,
implicita o explicitamente, en politicas y prdcticas, particularmente en
el razonamiento y el lenguaje de las autoridades estatales.

236. En particular, la Corte ha reconocido que los prejuicios personales
y los estereotipos de género afectan la objetividad de los funcionarios
estatales encargados de investigar las denuncia que se les presentan,
influyendo en su percepcion para determinar si ocurrié o no un hecho
de violenciq, en su evaluacién de la credibilidad de los testigos y de la
propia victima. Los estereotipos “distorsionan las percepciones y dan
lugar a decisiones basadas en creencias preconcebidas y mitos, en lugar
de hechos”, lo que a su vez puede dar lugar a la denegacion de justicia,
incluida la revictimizacién de las denunciantes. Cuando se utilizan es-
tereotipos en las investigaciones de violencia contra la mujer se afecta
el derecho a una vida libre de violencia, mds aun en los casos en que
su empleo por parte de los operados juridicos impide el desarrollo de
investigaciones apropiadas, denegdndose, ademds, el derecho de acceso
a la justicia de las mujeres. A su vez, cuando el Estado no desarrollo
acciones concretas para erradicarlos, los refuerza e institucionaliza, lo
cual genera y reproduce la violencia contra la mujer.
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264. Ahora bien, es necesario resaltar que el proceso penal por casos
de violencia sexual lleva insito una serie de dificultades técnicas pro-
pias que hacen dificil su enjuiciamiento. Es comuin que existan escasas
pruebas sobre lo sucedido, que el acusado afirme su inocencia, y que
la discusidn se circunscriba a la palabra de una persona contra otra.
A ello se suman los prejuicios e ideas preconcebidas y estereotipadas
propias del sistema patriarcal que existen en el imaginario social en
torno a la violencia sexual. Los jurados son susceptibles de trasladar
al procedimiento tales prejuicios e ideas y ser influenciados por ellos
al momento de valorar la credibilidad de la victima y la culpabilidad
del acusado, condicionado de modo especial a quienes no poseen una
capacidad especial en este tipo de delitos.

Antecedentes del caso:

Falta de respuesta estatal frente a la violacién sexual cometida
por un actor no estatal contra una nifa, quien al momento de
los hechos tenia ocho afios de edad y afirmé que el responsa-
ble seria su padre, asi como las alegadas afectaciones a los
derechos a la integridad personal, a la igualdad, vida privada y
autonomia, a la igualdad y no discriminacién y a la proteccion
especial como nifig, particularmente por alagado incumplimiento
del del deber de investigar con la debida diligencia, en un plazo
razonable y de manera acorde con una perspectiva de género y
los deberes estatales reforzados derivados de la condicion de
nifia de la victima, toda vez que ésta habria sido gravemente
revictimizada con un impacto severo en su integridad psiquica
y en la de su madre y hermanos.

La imparcialidad v los estereotipos

La imparcialidad, junto a la independencia, es un requisito/principio
de la funcion jurisdiccional que no solo es un derecho a favor de la
persona que es sometida a un proceso, sino también debe ser vista
como una garantia para los juzgadores, es decir, para que los mismos
tengan las condiciones tanto institucionales como personales para

hacer cumplir su mandato.

“Articulo 8° N°1. Convencion Americana: “Toda persona tiene derecho
a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por

un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
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con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y

obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter’.

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el principio
de imparcialidad “exige que el juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de ma-
nera subjetiva, de todo prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias
suficientes de indole objetiva que permitan desterrar toda duda que
el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la ausencia
de imparcialidad”.

— Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo) contra Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C
N° 182, parr. 43, parr. 56.

— Caso J.vs. Perti. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 2013. Serie C N° 275, parr. 182.
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La imparcialidad personal se presume a menos que exista prueba en
contrario, consistente por ejemplo en la demostracion de que algin
miembro de un tribunal, o un juez o una jueza guardan prejuicios o
parcialidades de indole personal contra los litigantes. Estos deben
aparecer como actuando sin estar sujeto a influencia, aliciente,
presion, amenaza o intromision, directa o indirecta, sino Unica y
exclusivamente conforme a —y movido por— el derecho.

— Caso Apitz Barbera y otros (Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo) contra Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C
N°182, parr. 56.

— Caso Atala Riffo y nifias contra Chile. Solicitud de Interpretacion
de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
21 de noviembre de 2012. Serie C N°. 254, parr. 189.
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El Comité de Derechos Humanos, por su parte, ha sostenido que:

“21. El requisito de imparcialidad tiene dos aspectos. En primer lugar,
los jueces no deben permitir que su fallo esté influenciado por sesgos
o0 prejuicios personales, ni tener ideas preconcebidas en cuanto al
asunto sometido a su estudio, ni actuar de manera que indebidamente
promueva los intereses de una de las partes en detrimento de los de
la otra. En segundo lugar, el tribunal también debe parecer imparcial
a un observador razonable. Por ejemplo, normalmente no puede
ser considerado imparcial un juicio afectado por la participacion de
un juez que, conforme a los estatutos internos, deberia haber sido
recusado”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido que la
imparcialidad judicial tiene dos dimensiones:

1. una de caracter personal, vinculada con las circunstancias del

juzgador, con la formacion de su conviccion personal en su fuero
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INterno en un caso concreto,

2. una de caracter funcional, predicable de las garantias que debe
ofrecer el 6rgano encargado de juzgar y que se establece desde
consideraciones organicas y funcionales.

La primera debe ser presumida mientras no se demuestre lo contrario.
La segunda reclama garantias suficientes para excluir cualquier duda
legitima sobre su imparcialidad.

—  Voto conjunto disidente de los jueces Manuel E. Ventura
Robles y Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot. Caso Norin
Catriman y otros (dirigentes, miembros y activista del
pueblo indigena mapuche) contra Chile. Sentencia de 29
de mayo de 2014 (fondo, reparaciones y costas).
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6 4 Perspectiva de género en
° la funcién jurisdiccional

La Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder
Judicial chileno ha sido construida a partir de un diagnostico
institucional y un proceso participativo interno de amplia cober-
tura, con el objetivo de hacerse cargo de la implementacion de
las normas internacionales de derechos humanos que establecen
obligaciones especificas para el Estado chileno en materia de
igualdad y no discriminacion, violencia de género y acceso a la
justicia de quienes habitan nuestro territorio, cualquiera sea su
condicion o sus circunstancias.

Para lograr dicho objetivo, la politica propone incorporar la perspec-
tiva de género y derechos humanos en todo el quehacer del Poder
Judicial, lo que implica que el servicio que presta la institucion en
todos sus ambitos, fases y niveles, tome en consideracion la distinta
situacion que experimentan las personas y los distintos papeles que

estas desempenan, cualquiera sea su sexo, edad u otra condicion, en
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una sociedad, a efectos de identificar las brechas y no perpetuar, con
su accionar, desigualdades y discriminaciones existentes que obsta-
culizan el acceso efectivo a la justicia. En esta tarea, el ejercicio de
la actividad jurisdiccional resulta de vital importancia.

Transversalizar el enfoque de género de la manera propuesta tendra
un impacto no solo entre los propios integrantes del Poder Judicial, en
términos de garantizarles espacios de trabajo libres de discriminacion
y violencia, y con respecto a los justiciables —usuarios y usuarias del
sistema de justicia—, sino también en toda la poblacion, desde que el
camino que propone para materializar las obligaciones y estindares
internacionales de derechos humanos en materia de igualdad, no dis-
criminacion y acceso a la justicia, supone una transformacion cultural
que lleva a eliminar los estereotipos que encasillan a las personas de
acuerdo a su sexo biologico en roles, comportamientos, atributos y
actividades, los que pueden obstaculizar su participacion en todas las
esferas de la vida social, politica, econoémica y cultural, y el ejercicio
de sus derechos fundamentales en condiciones de igualdad. En este
sentido, el Poder Judicial, a través de su politica, pretende ejercer
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un rol transformador para erradicar la desigualdad por motivos de
género de nuestra sociedad, lo que contribuira a avanzar hacia un
pais mas igualitario, mas inclusivo y mas respetuoso de los derechos
humanos de todas las personas.

La politica se hace cargo y reconoce, ademas, que la convergencia
o superposicion del género con otras multiples formas de discrimi-
nacion, como pueden ser la edad, la discapacidad, la raza, el origen
étnico, la clase social, la orientacion sexual, la identidad de género,
la religion, la condicion de migrantes, entre otros factores, aumenta
el riesgo de que algunas personas sean victimas de discriminacion
compuesta, lo que obliga al Estado y, en este caso, al sistema de ad-
ministracion de justicia, a adoptar todas las medidas de proteccion
que sean necesarias para evitar violaciones de sus derechos humanos
en base a esta combinacion de uno o mas factores con su sexo.

Los objetivos descritos anteriormente convergen con la mision y
vision del Poder Judicial, contenida en su planificacion estratégica
para 2015-2020, que propone considerar a las personas como e¢je
del trabajo de la institucion, y propender a mejorar sustancialmente

Materiales docentes Academia Judicial

el acceso a la justicia de la ciudadania, a ofrecer calidad en todo el
proceso de administracion de justicia y a modernizar, en definitiva,
el Poder Judicial.

Material de apoyo:

1. Politica de Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder
Judicial.
http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/politica-genero-pjud

6.4.1 :Qué es la perspectiva de género?

Se suele asimilar con la expresion inglesa gender mainstreaming, tra-
ducida al espanol como “perspectiva de género”, para referirse a una
técnica con la que hacer frente a las desigualdades entre mujeres y
hombres y a la discriminacion a mujeres, siendo vista como un paso
mis en la consecucion de la igualdad, mirada como una estrategia
global (Carmona, 2015 pag. 27).
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Desde su relacion con el acceso a la justicia se pueden encontrar
algunas conceptualizaciones:

“Es un método que, bajo un esquema de interseccionalidad, detecta
la presencia de tratos diferenciados, basados en el sexo, el género o
las preferencias/orientaciones sexuales, y determina si dicho trato es
necesario y, por lo tanto, legitimo, o si, por el contrario, es arbitrario
y desproporcionado y, por lo tanto, discriminatorio. Esta perspectiva
adquiere particular relevancia en el quehacer jurisdiccional en donde
se resuelven problematicas especificas y se atribuyen consecuencias
juridicas a hechos y actos concretos; lo que, en muchos sentidos,
tiene una resonancia transformativa”. (“Protocolo para juzgar con
perspectiva de género: haciendo realidad el derecho a la igualdad”.
SCJN. México, p. 62).

6.4.2 {Qué hace la perspectiva de género?

Cuestiona el paradigma de tnico “ser humano neutral y universal”,
basado en el hombre blanco, heterosexual, adultos sin discapacidad,
no indigena, y en los roles que a dicho paradigma se atribuyen. Es
por eso que no se trata de un método enfocado Gnicamente a las
mujeres, sino de una estrategia que permite ver a las personas en su
diversidad de contextos, necesidades y autonomia (Fuente: “Protocolo
para juzgar con perspectiva de género. Haciendo realidad el derecho
a la igualdad”. SCJN. México, p. 66).

a. Permite ver y entender la situacion de desventaja en que han vivido y

continuan viviendo las mujeres, y que es aceptada como natural.

b.  Utilizada como unos lentes de aumento, permite poner el foco en las
situaciones de discriminacién, desigualdad y violencia que viven prin-

(Fuente: Cuaderno de buenas

prdcticas para incorporar la

perspectiva de género en las

sentencias. Chile. p. 62).

¢ indice de contenidos

cipalmente las mujeres.

c. Ayuda a interrogar y a analizar la realidad vy, sobre todo, a impulsar
transformaciones sociales, pues entender la perspectiva de género,

reta y obliga a tomar posturas reflexivas frente a esas realidades que
colocan en desventaja a las mujeres.
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Propuestas para revision jurisprudencial
de sentencias dictadas por tribunales
superiores de justicia y sus fundamentos

1. Propuestas metodologicas

—  Cuaderno de buenas prdcticas para incorporar la perspectiva de

genero en las sentencias (agosto 2018), Corte Suprema de
Justicia, Chile.

Matriz para aplicar los principios de igualdad, no dis-
criminacion y perspectiva de género en las sentencias
(“ruta reflexiva en el proceso de emitir decisiones
judiciales” p. 2).

Ejemplo: caso Lorenza Cayuhan (pp. 87-101).

Fuente: Cuaderno de buenas practicas para incorpo-
rar la perspectiva de género en las setencias, Corte
Suprema de Justicia, Chile.

—  Protocolo para juzgar con perspectiva de género: Haciendo
realidad el derecho a la igualdad. SCJN, México.

;Como juzgar con perspectiva de género? (pp. 79 y 80)
Lista de verificacion (pp. 142 y 143)

Fuente: Protocolo para juzgar con perspectiva de géne-
ro. Haciendo realidad el derecho a la igualdad. SCN,
México. Disponible en:_http://187.174.173.99:8080/
leyes/protocolos/3.pdf (acceso: 9 de marzo de 2020).

2. Ejemplos de jurisprudencia para revisar

—  Corte Suprema y Cortes de Apelaciones:

Jurisprudencia en materia de reconocimiento al dere-
cho ala identidad de género. Ejemplo: Rol 38.238-16
(Corte Suprema).

Jurisprudencia en materia de relaciones homoparen-
tales. Ejemplo: Rol 99.861-16 (Corte Suprema).


http://187.174.173.99:8080/leyes/protocolos/3.pdf
http://187.174.173.99:8080/leyes/protocolos/3.pdf
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Material de apoyo:

1. Ronconi, Leticia y Vita, Liliana (2013).“La perspectiva de género
en la formacion de jueces y juezas”. Revista sobre ensenianza del
derecho, 11(22), 115.

2. MacKinnon, Catharine, Feminismo inmodificado. Discursos sobre la
vida p el derecho. 2* Edicion, Coleccion Politica y Derecho, Siglo
Veintiuno editores, Argentina, 2014 (edicion original 1987, tra-
duccion de Teresa Beatriz Arijon) ISBN 978-987-629-368-6.

3. Pitch, ., Un derecho para dos: la construccion juridica de género, sexo y
sexualidad. Traduccion de Cristina Garcia Pascual, Editorial Trotta,
Madrid, 2003.

Segato, Rita, La guerra contra las mugeres. Prometeo Editorial, Pri-
mera Edicion, Madrid, 2016.

5. Entrevista a Alda Facio sobre politicas ptblicas y actuar del Poder
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~

Judicial en la igualdad entre hombres y mujeres, 2011.

https://wwwyoutube.com/watch?v=wj6egKIXPg50
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