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1. Introduccion

La presente investigacion trata “La sexualidad y los derechos fundamentales”,
para analizar la evolucion histdrica de la sexualidad, desde Grecia, Roma y el trato
normativo en el derecho comparado, principalmente en los Estados Unidos de Norte
Ameéricay los paises que han acogido en sus instituciones, derechos de género, para poder
sustentar las propuestas normativas en el derecho peruano. De este modo tener un sustento
historico cientifico en las propuestas de legalizacion del matrimonio homosexual y la
consecucion de los derechos de las parejas no heterosexuales (LGBTI), asi como la

proteccidn de sus derechos fundamentales.

Esta investigacion explora la sexualidad, las teorias sobre su naturaleza, la
homosexualidad y la orientacidn sexual, la identidad sexual. Desde sus origenes en Roma
y el paso de su tratamiento por los distintos sistemas legislativos, en especial el
Norteamericano y el peruano. Per( estd desarrollando nueva normatividad para la
proteccion de los LGBTI y la proteccion de los derechos fundamentales, tratando de
permitir a estas minorias, las instituciones tradicionales y fundamentales como el

matrimonio, para la proteccién de sus derechos, como el derecho a la igualdad y la no
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discriminacion para ello nos basamos en los antecedentes historicos romanisticos y en el

derecho comparado, en especial la normatividad de los Estados Unidos de Norte América.

Estados Unidos nos sirve como modelo, dado que ha pasado por un proceso de
descriminalizacion de la homosexualidad, y luego se protegieron todos sus derechos,
sobre todo contra la discriminacion sexual. Esta proteccion se basa en la primera y 14
enmienda de la Constitucion, por vulnerar los derechos a la privacidad, honor, intimidad
y el debido proceso. La consecucion progresiva de derechos se realizd mediante la

analogia en el trato a los afro-americanos, la discriminacion basada en color o raza.

Palabras clave:
Sexualidad, orientacion sexual, sexo, género, discriminacion, minorias, derechos

fundamentales, LGBTI, principio de igualdad.



2. Sexualidad
Las minorias en el mundo han ido conquistando sus derechos progresivamente, es
asi como las minorias pertenecientes a las orientaciones sexuales, han luchado
historicamente, primero para no ser sancionados penalmente y luego para poseer el
reconocimiento de sus derechos, y posteriormente para no ser discriminados y mas aun

ser considerados como minoria.

Por ello es importante conocer el origen de la sexualidad, si es condicion inherente
al ser humano o es condicion adquirida con posterioridad a su nacimiento, de ello derivara
la proteccion del estado. Por ello el estudio pretende exponer cientificamente las teorias
sobre la sexualidad y su desarrollo histérico comparado, asi como la introduccion del

reconocimiento de derechos en la legislacion peruana.

Actualmente los paises latinoamericanos se encuentran en el proceso de
legalizacion de los matrimonios LGBTI, este es el caso del Peru, donde existen proyectos

de legalizar el matrimonio homosexual, o crear figuras alternativas, como la unién civil.

Sexualidad es el proceso social que crea, organizay dirige el deseo, creando al ser
humano, como hombre y mujer, asi como sus relaciones sociales (GILREATH 2011, PP. 5-
7, BALL 2002, p. 5, KosBIE 2011 P. 5, SPINDELMAN 2010, ROSEMAN 2011). Sexualidad
comprende la identidad sexual y expresion, atraccion y orientacion, comportamientos y
practicas, actitudes sociales y normas, estructuras sociales y politicas que restringen las
identidades individuales. Las sociedades construyen categorias diversas a lo largo del
tiempo, en los Estados Unidos se considera “gay” a los homosexuales, pero no es asi en
otros tiempos y culturas. En Latinoamérica se les considera activos o pasivos (KOSBIE
2011 p. 5). El concepto histdrico de familia tiene mucha influencia en la definicion de
sexualidad, la cual pone al hombre sobre la mujer en una relacion jerarquica (VALDES
1994), asi también existieron prohibiciones absolutas en el matrimonio, desde el derecho

romano (D. 1.2.6.).

Sexualidad ha sido inventada por la Comunidad heterosexual. Transformando
una actividad como identidad, después de Fucault. EI género ha sido desarrollado como
un mecanismo de ordenar la identidad sexua (GILREATH 2011, PP. 5-7). Sexualidad es un

proceso social que es practicado como desigualdad, se crean hombres y mujeres, la
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discusion es si la sexualidad es bioldgica, inherente al hombre desde la concepcion o si
es adquirida posteriormente. Este tema genera desigualdad y jerarquias sexuales,
relacionado a un sistema de razas donde existe una opresion racial (SPINDELMAN 2010).
Sexualidad y género no son lo mismo, pero tampoco pueden ser teorizados
separadamente, lo heterosexual define lo homosexual, asi también la dominacion del
hombre sobre la mujer, como de los heterosexuales sobre los homosexuales (GILREATH
2011, pp. 5-7).

La sexualidad adquiere mayor relevancia con Freud (FrReup 1972, pp. 124y ss), en
la construccién de nuestra personalidad (Roseman 2011). La categorizacion como
homosexual y heterosexual no corresponde a la naturaleza o a la verdad, es una

construccion social, siendo esta la concepcion anti existencialista (BaLL 2002, p. 5).

Existen muchas teorias sobre el sexo, teorias que van mas alld de lo fisico o
bioldgico: a) cromosomatico; b) antigénico; c) gonadal; d) hormonal prenatal; e)
morfoldgico interno; f) morfoldgico externo; g) hormonal puberal; h) sexo asignado, el

que es usado como identidad de género (VALDes 1994).

El género, fue creado como medio para ordenar la identidad sexual, marcando
categorias de sexualidad (straight y Gay) para delimitar fronteras de identidades
emergentes que son distintamente sexuales. Por tanto la sexualidad y el género no son lo
mismo, pero tampoco pueden ser categorizados separadamente (GILREATH 2011, pp. 5-
7).

3. Homosexualidad
La palabra deriva de homo “equal” y del latin Latin sexus “sexo”. Analizando a
los autores que sefialan que la homosexualidad estuvo presente histéricamente (Posner

1992, p. 4), Grecia, Judea, Roma (CROMPTON 2003, pp. 79-110) cristiana y los paganos.

Homosexualidad es la orientacion sexual hacia el mismo sexo (SANDERS 201, pp.
254-255). Sodomia es la actividad homosexual. Gay es adjetivo y nombre, asi también
existen personas que se auto-identifican como gays pero no tienen sexo homosexual, pero
el estatus se infiere del acto (KNAUER 2003). La palabra deriva del griego homo “equal”

and del latin sexus “sex”. La ciencia de la inmutabilidad trata de definir o explicar la

5



homosexualidad en términos cientificos, siendo estudiado a inicios del siglo XIX como
una inversion congeénita. La escuela congénita fue remplazada por el modelo sicoanalitico
brindando explicacion experimental de la condicion homosexual ofreciendo el
diagndstico de inversion terapéutica. Este modelo fue el predominante desde 1930 hasta
1973 por la American Psychiatric Association (APA) para clasificar a la homosexualidad
como un desorden mental. Con el final del diagndstico, la investigacion cientifica paso
de explorar causas bioldgicas o genéticas de la homosexualidad y posteriormente aparece
el modelo bio-cientifico, pero estas concepciones nunca desplazaron al discurso
tradicional del deseo del mismo sexo como pecado y trasgresion criminal (GILREATH
2007, Pp. 6-7).

El término homogenic, contrasexuality, homo-erotism, similisexualism, uranism
y otros han sido usados en inglés, asi también, los términos sexual inversion,
intersexuality, trans-sexuality, the third sex, psychosexual hermaphroditism. Muchas
razones se han esbozado sobre el su origen, como la deficiencia prenatal de la
testosterona, asi también el estrés maternal durante la gestacion feminiza las conductas
del concebido y su morfologia cerebral. Algunos investigadores sefialan que es debido a
una reaccion de inmunidad a los antigenos H-Y. Se identifican ademéas dos posibles
factores: el preoptic anteriod hypothalamus INAH-2 y INAH-3, sefialando que son

distintos en los heterosexuales y los hombres homosexuales.

De los trabajos de investigacion se desprende que: los homosexuales poseen
cuatro veces mas hermanos homosexuales. Bailey y Pillard (BAILEY 1992) encontraron
que la relacion en homosexualidad masculina es del 52% en los mellizos dizg6ticos y
11% en los hermanos adoptados. Ademas sefialaron que la hormona uterina es distinta en
los heterosexuales y los homosexuales (SANDERS 2011, pp. 38-69).

4. Historia de la homosexualidad
A lo largo de la historia la homosexualidad ha estado inmersa en la naturaleza
humana (PosNer 1992, p. 43), sobre todo en las culturas antiguas como la griega, Judea,

Rome (CROMPTON 2003, pp. 79-110), cristianos y paganos.

Los griegos tuvieron una actitud permisiva con el sexo. Los griegos antiguos

fueron mondgamos, con un doble standard, siempre con la costumbre de la preservacion
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de la virginidad premarital y fidelidad matrimonial. Las mujeres recibieron un trato
distinto, sin derecho a propiedad ni participacion en la vida politica. La tolerancia griega
a la homosexualidad no se extiende al lesbianismo, el cual lo vieron como innatural. Las
relaciones sexuales debian poseer obligatoriamente un participante hombre. Platon
escribio el Symposium el 385 a.C. donde nos narra la tradicion donde Aquiles y Préculo
no solo fueron camaradas si no amantes en el sentido fisico. En Esparta un joven era

asignado (aites), y su mentor era el “inspirer” (eispnelos).

Los griegos incentivaron valores que favorecieron el amor masculino: a) pasion
por el atletismo; b) aceptacion de la desnudez masculina; c) aceptacion de la belleza
masculina. Inicialmente la palabra mas cercana a homosexualidad en Grecia era
Paiderastia, “amor al cuerpo”, la relacion entre un adulto y un joven, entre catorce y
veinte. El mayor era Ilamado erastes o amante. El serd el maestro y protector del
muchacho y sera su modelo de coraje, virtud y sabiduria para su amado eromenos. La

atraccion se basaba en su juvenil belleza.

Los libros sagrados de los judios, entre ellos los cinco libros del Torah o ley,
Leviticos es un compendio de legislacion creada por Moisés (Génesis, Exodo, Leviticos,
Numeros, and Deuteronomios) Leviticos capitulol8, condena ciertas conductas
homosexuales, y se las presenta a los judios como abominables. El capitulo 20 establece
penalidad por conductas homosexuales entre hombres. “Si alguno se ayuntare con varén
como mujer, abominacion hicieron; ambos han de ser muertos; sobre ellos sera su
sangre” (Lev. 20:13). También Génesis 13:13 sobre Sodoma y Gomorra. También el
capitulo 19 del Talmud. Las escrituras hebreas no hacen mencion al lesbhianismo. El
lesbianismo no fue visto como delito. El Talmud sefiala que el rabino Huna decret6 que

las mujeres leshianas estan descalificadas para casarse con los sacerdotes.

En Roma la concepcidn legal del matrimonio era entre hombre y mujer, 0 como

sefiala el Digesto, D. 1.2.6. Donde nos habla de la unién de hembra y macho.

Por otra parte, ¢qué diremos, si el comprador fue ciego, o si se yerra en la materia,
0 por no ser perito para discernir las materias? ¢Diremos que consintieron ellos en el
objeto? ¢Y cdmo consintio el que no lo vio? Pero si yo creyese que compraba una virgen,

cuando ya fuese una mujer, valdra la compra, porque no se erré en el sexo. Pero si yo
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vendiese una mujer, y tu creiste que comprabas un muchacho, puesto que hay error en el

sexo, es nula la compra, y nula la venta.

Cuando los romanos invadieron Grecia encontraron la homosexualidad griega.
Los griegos concibieron el amor entre un adulto y un joven como protector y afeccionado.
Algo totalmente opuesto a la idea romana, donde se encontraban prohibidas estas
relaciones. Se realizaba una analogia entre la derrota militar y la sexual. El
homosexualismo fue también un deshonor familiar: Flavius Maximus Servilianus (126

BCE) mat6 a su hijo por homosexualidad y luego se exili6.

Los cristianos descienden del judaismo y heredaron su fe ancestral (CrompToN 3003,
pp. 111-149). Su fundador Jesus, promovié el mandamiento deuteronémico de amar al
préjimo como a si mismo, asi como ayudar al pobre y asistir al enfermo. En temas
sexuales Jesus condeno el divorcio pero salvo a una adultera del apedreamiento, ver:
Mateo 5:22. El amor entre hombre fue redefinido como prohibido, diabdlico e
inmencionable. El temor hacia la homosexualidad se expresa en la Biblia, en Exégesis
con Sodoma y Gomorra, Ezequiel y Jests. Génesis 19 nos habla de violacién de angeles.
El cédigo de Constantino y el Teodosiano promulgaron la lex cum vir ampliando la
competencia de la Lex Julia, ley sobre el adulterio promulgada por Augustus, la cual
incluia la pena de muerte para el stuprum cum masculis. Santo Tomas de Aquino en la
Summa Teol6gica, basado en el Antiguo Testamento categoriza el sexo no natural en
cuatro categorias: a) pecado solitario 0 masturbacion; b) sexo heterosexual equivocado,
anal u oral; c) sodomia. Dos son los principios de la homosexualidad como innatural a)
la teoria de que los animales no realizan sexo homosexual y b) la procreacion. Los
cristianos, con base judia, han sido creados a imagen y semejanza de Dios, y poseen una
dignidad casi divina.

5. Criminalizacion de la homosexualidad
Durante la historia, determinadas conductas han tenido desaprobacién moral,
religiosa y castigo penal (STAMATOPOULOU 2011, P. 256, GILREATH 2007, P. 2004). Este
es el caso de la homosexualidad, pero con la influencia de los derechos humanos,
actualmente existe un proceso de descriminalizacion de las conductas homosexuales

(POSNER 1992, pp. 111-115).



Las normas anti-homosexuales son histdricas, inicialmente religiosas, con un
origen en los textos judios adoptados por los cristianos y el islam. En el siglo XVI con la
reforma protestante europea, las prohibiciones pasaron de la religion al derecho penal. A
fines del siglo XIX mitad de Europa termind la prohibicion adoptando el codigo
napolednico. Los ingleses prohibieron penalmente “carnal intercourse against the order
of nature”, las relaciones carnales contra natura. Esta prohibicion se extendio a las

colonias inglesas.

Debido a los movimientos de derechos humanos y el trato a los LGBT, se protege

a las minorias de orientacion étnica, como a los indigenas, comunidades étnicas etc.

El caso Dudgeon vs UK, en la Corte Europea de Derechos Humanos 1981, fue la
primera decisién a nivel internacional, para extender los derechos humanos a los
homosexuales, sefialando que la Seccién 11 de la Criminal Law Ammended Act 1885
que criminalizaba el homosexualismo masculino violaba la Convencién Europea de
Derechos Humanos. Basandose en los derechos de “privacy”, que a la época no tenian la

clausula de non-discrimination clause.

6. Orientacion sexual

Orientacion sexual es la decision con quien entablar una relacion emocional-
sexual, el sexo opuesto, el mismo sexo (WINTEMUTE 2010, pp. 7-14). ES una nocion reciente
en derechos humanos. Los principales principios que guian la orientacion sexual son: a)
igualdad y b) no discriminacion. Orientacion sexual se refiere a un patron emocional,
romantico o sexual, o atraccion sexual hacia hombres, mujeres o ambos. Segun la
American Psychological Association, se refiere a un sentido social o individual de
identidad, basado en atracciones, conductas expresadas en una Comunidad donde esas
conductas son compartidas. Orientacion sexual se categoriza en: heterosexual,
homosexual and bisexual. Identidad sexual puede definirse como el sexo propio de una

persona, envés de orientacion sexual.

Los factores ambientales contribuyen también al desarrollo de la orientacion
sexual, y se concluye que la homosexualidad masculina se encuentra con mayor

regularidad en familias con madres dominantes y padres débiles. Ademas se ha analizado



a los hijos de homosexuales, quienes ven la homosexualidad como aceptable, pero la

mayoria de los hijos de parejas homosexuales son heterosexuales (GILREATH 2007).

Las cortes norteamericanas han considerado segin las suficientes pruebas
cientificas la inmutabilidad de la orientacién sexual (WiNTEMUTE 1995, pp. 61-90), teoria
mandante en la comunidad cientifica. Realizan ademas la analogia de discriminacion con
la discriminacién por raza o sexo, dado que la proteccidn bajo el right of privacy del First
Amendment es limitado. El suspect classificaction argument es capaz de proteger
conductas sexuales publicas y privadas, sobre todo en temas de empleo, luego de Brown

v. Board of Education.

El mayor descubrimiento entre los homosexuales sobre su conducta en la infancia
es la no conformidad con su género. Hay evidencias para sugerir que la masturbacion y
la fantasia pueden jugar un rol integrando la definicién inicial de la orientacién sexual.
Las teorias del desarrollo de la orientacion homosexual se concentra en la adolescencia,
periodo critico por los cambios en la sicologia y las funciones sicoldgicas y las
condiciones sociales durante esta etapa. Frecuentemente, los adolescentes inician

actividades homosexuales con mayor rango que el resto de la poblacion.

7. Discriminacion por orientacion sexual
Discriminacién es méas que distincion; se basa en el prejuicio resultante de un trato
desigual a una persona. Un trato o consideracion, o distincion a favor o en contra, basados
en clase, grupo o categoria que pertenezca, enveés de basarse en trato individual injusto a

una persona, basado en un prejuicio (MooNEY COTTER 2010, pp. 8-9).

Todo gay vive en una lucha por la libertad. Para ellos es dificil vivir en un mundo

con patrones y principios heterosexuales (POSNER 1992, pp. 222-223).

La palabra discriminacion proviene de discriminare, que significa distinguir entre.
Discriminacion es mas que una distincion, es una accion basada en prejuicios resultantes
de un trato desigualitario. Discriminacion ilegal puede ser caracterizada como directa o
indirecta. Directa es el trato menos favorable por la posesion de un atributo prohibido

como la orientacién sexual. Discriminacion indirecta es el establecer un requisito o
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condicién o requerimiento, el cual solamente un grupo pequefio de las personas con

atributo prohibido pueden cumplir.

Aun antes de Hardwick, algunos creyeron que la privacy doctrine podria ser
interpretado en los casos de sexualidad. La explicacién reinante es la de personalidad
“personhood”. Nuestra personalidad debe de permanecer inviolada: es lo que la privacy
protege; este es el principio. Tres cuestiones son presentadas: a) la primera sobre la
validez de la personalidad como principio; b) las relaciones sobre la privacy doctrine,
sexualidad y los limites del poder estatal y ¢) si algin otro principio méas alla de la

personalidad puede vencer al principio constitucional del right to privacy (1989).

8. Proteccion de la orientacion sexual en los Estados Unidos de Norteamérica

Hasta 1986, el “right of privacy” (derecho a la privacidad) fue uno de los
argumentos fundamentales de los litigantes gays, lesbianas y bisexuales, en los casos de
sexual orientation discrimination. Las leyes criminalizan determinadas conductas, no
determinados estatus, por ello necesitaban argumentar que la US Constitution contiene
un derecho fundamental suficientemente amplio que ampare dicha conducta. Porque las
actividades sexuales privadas no tuvieron tradicionalmente proteccion como formas de
expresion o asociacion, necesitaron por ello encontrar un derecho fundamental
“fundamental right” fuera de la primera enmienda First Amendment. Por ello cambiaron
y se basaron en la prohibicién de la quinta y catorceava enmienda Fifth and Fourteenth
Amendments prohibitions de privacion de libertad sin un proceso justo “deprivations of
“liberty without due process of law” apartandose de la doctrina de proteccion igualitaria
0 equal protection doctrine. En los afios 1960s, la US Supreme Court utiliza la “doctrine
of substantive due process” para desarrollar un derecho fundamental implicito del
derecho a la privacidad, blindando determinadas decisiones de los individuos de la

interferencia del gobierno (WINTEMUTE 1995, p. 23).

La enmienda 14y la primera enmienda y la fundamental choice son los
fundamentos utilizados para defender los derechos de las minorias LGBTI, los cuales son
reconocidos por las cortes estatales y las cortes federales, asi como la Corte Suprema de

los Estados Unidos (GILREATH, 2011, pp. 46-47).
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La Equal Protection Clause of the Fourteenth Amendment (WINTEMUTE 1995, p. 22)
tiene que ser entendida como “as an attempt to protect disadvantaged groups from
discriminatory practices, however deeply engrained and longstanding”. Se traté de
igualar al paradigma de igualdad en la Corte suprema a la raza. La raza es inmutable y
por ello su proteccién. Asi también mediante jurisprudencia, a través de la opinion
concurrente del Presidente de la Suprema Chief Justice Burger en Bowers v. Hardwick
“for evidence of social ethos that has oppressed Gays as long-suffering victims of

discrimination akin to that perpetrated against Blacks”.

Equal protection doctrine consta de dos ramas fundamentales (“fundamental
rights” y “suspect classification) y tres niveles de scrutiny. Si el derecho afectado es
fundamental o la clasificacion es “suspect”, la Corte Suprema aplicara “strict scrutiny y
demandara una muestra que la ley es ncesesaria para promover un compelling government
interest”. Cuando el derecho o interés afectado es importante o la clasificacion es quasi-
suspect”, se utiliza el “intermediate scrutiny” y se tendra que demostrar “substantially
related o interest e involves no such classification, “minimal scrutiny” se usa para los

casos de “rationally related to a legitimate state interest”.

Los movimientos gays actuales iniciaron en 1969 (recién en 1973 la American
Psychiatric Association removio a la homosexualidad como desorden mental. Antes de
1969, gay rights groups existieron, siendo el primer gay rights organization fue la
Mattachine Society, creada en 1950. Fundada por Harry Hay. Wisconsin fue el primer
estado que establecié sancion contra la discriminacion basada en la orientacion sexual,
Chapter 112, 1981 reconocia a las familias de gays y lesbianas, incluso el matrimonio y
la adopcion. En 1984 se reconocieron el domestic partnership benefits, cuando la ciudad
de Berkeley promulgé la ley sobre beneficios para los trabajadores de la ciudad y
escuelas. El registro se crea en 1991. La politica gender neutral policy estaba abierta para
las parejas gay y heterosexuales. El presidente Clinton promulga en 1993 “Don’t Ask,
Don’t tell” para los militares, y fue abolida en diciembre de 2010, permitiendo la
participacion de gays y lesbianas en U.S. military. Otra ley contraria “Defense of
Marriage Act (DOMA)”, en 1996, en respuesta a Hawaii en los casos de matrimonios
homosexuals. En 1998 President Clinton emiti6 la Executive order 1387, que prohibid al
federal government de discriminar laboralmente en base a la orientacion sexual, y

utilizando la clausula del due proces.
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El mayor argumento en los Estados Unidos a nivel federal y estatal ha sido la
legislacion prohibiting sex discrimination in employment. Bajo esta legislacion, los jueces

no tienen poder para reconocer new prohibited grounds of discrimination.

Los homosexuales han sido protegidos como minorias en el devenir de la historia,
para ello narraremos la evolucién de la consecucion de sus derechos como minorias. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 (CCPR) es uno de los mas
importantes instrumentos internacionales de proteccion de los derechos humanos, con dos
contrapartes: la European Convention on Hunan Rights (ECHR) y la American
Convention on Human Rights (ACHR). El articulo 27 del Pacto establece derechos a las
minorias “En los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas, no se
negara a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde,
en comun con los demas miembros del grupo, a tener su propia vida cultural, a profesar
y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”. EI Framework Convention
for the Protection of National Minorities (FCNM), aplicable en Europa, es la convencién
mas avanzada, dedicada Unicamente a las minorias. El articulo 1 sefiala que la proteccion
de los derechos de las minorias asi como sus derechos y libertades forma parte integral
de la proteccion internacional de los derechos humanos. La Declaracion sobre los
derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y
linguisticas, adoptada por la Asamblea General de la ONU en 1992, sigue la filosofia del
articulo 27 del CCPR (HANNIKAINEN 2007).

En Europa, la proteccion a las minorias puede visualizarse en 1648 el Tratado de
Westphalia, bajo la proteccion religiosa y autoridad secular. During War World | were
consider ethnic minorities: a) judios; b) los Valachs of Pindus; las monastics communities
del monte Athos; ¢) Musulmanes en Albania, Grecie, y los Serb-Croat-Slovene Kingdom
(luego Yugoslavia); d) las comunidades Czeclker y Saxon en Transylvania; €) y los

Ruthenes en Checoslovaquia (BEJER 2004).

La Corte Suprema de los Estados Unidos posee varios criterios para clasificar el
suspect status: : a) historia de trato desigualitario intencional; b) imposicion de un estigma
de inferioridad, c) sujetos a prejuicios y hostilidad; d) estereotipos sobre sus habilidades;
e) constituyen “discrete and insular minority” con participacion politica reducida por los

prejuicios; f) la base sobre su clasificacion es una caracteristica inmutable; g) la
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caracteristica es relevante para la habilidad de desarrollarse o contribuir en la sociedad
(WINTEMUTE 1995, Pp. 61-62).

9. Casos en los Estados Unidos

Las cortes de los Estados Unidos han creado leyes jurisprudenciales a través de
casos, entre ellos: Lawrence v. Texas, donde se decide que no debia enviar a prision a la
pareja de homosexuales si realizan sexo en privado Bowes v. Hardwick, donde los jueces
establecieron las tres categorias de actividades protegidas por la privacy: matrimonio,
procreacién y relaciones familiares y la actividad homosexual no posee relacion con
ninguna de las tres categorias. Romer v. Evans, Windsors, quien contrajo nupcias en
Canada pero el IRS no reconocié su matrimonio, Logan v. University of Mississippi,
Logan siendo hombre deseaba estudiar en una universidad de mujeres, Irizary v. Board
of Education, Nabozny v. Podlesny, caso de acoso sexual por su homosexualidad, y debia
de probar que tuvo un trato debido a su género, Montgomery v. Independent Sch. Dist,
Montgomery se baso en la falla del distrito por no prevenir discriminacion basada en su
orientacion sexual, los profesores debian de emitir informes a sus directores sobre los
casos de discriminacion, Collin v. Orange Unified Sch. Dist. Sobre la creacion de una
asociacion de gays en el colegio “Gay-Straight Alliance Club at their high school”, Perry
v. Schwarzeneggeer, caso que trata sobre la asimilacion del matrimonio, Loving v.
Virginia, caso de equal protection, donde la ley viola la clausula del debido proceso y el

matrimonio es un derecho fundamental.

Finalmente el viernes 26 de junio, la Corte Suprema de los Estados Unidos decidio
sobre el caso Obergefell v. Hodges, adoptado por mayoria, con 5 votos de los jueces
Ginsburg, Breyer, Sotomayor, Kagan y Kennedy. 14 gays viudos cuestionaban la
constitucionalidad de las leyes de Michigan, Kentucky, Ohio y Tennessee, donde se
definia al matrimonio como la union de hombre y mujer, negando a las parejas
homosexuales derechos de reconocimiento de sus matrimonios en estados donde si se
encuentran permitidos. La Corte Suprema sefiald que Obergefell se basaba en la 14ava
Enmienda constitucional, permitiéndose el matrimonio del mismo sexo, y su
reconocimiento en todos los Estados. Lo que se permite con esta sentencia no es el
derecho constitucional al matrimonio gay, sino, el derecho al matrimonio extensivo a las

parejas del mismo sexo.
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10. Proteccion de la orientacion sexual en el Pera
Peru posee normatividad sobre la discriminacién, pero no norma especifica sobre
la discriminacion por orientacion sexual. La normatividad genérica debe ser usada para

proteger dicha discriminacion.

La Constitucion Politica del Peru protege contra la discriminacion en el art. 2 (2)
a la igualdad ante la ley. Art 2 (3) a la libertad de conciencia y de religién, en forma
individual o asociada. Art. 2 (19) A su identidad étnica y cultural. EI Estado reconoce y
protege la pluralidad étnica y cultural de la nacion. La ley 26926 del 30 de enero 1998
reformando al codigo penal, donde regula el Genocidio en el articulo 129 con mayores

penas.

La ley sobre la discriminacion 27270 del 29 mayo 2000. Art. 323 penalizando
la discriminacion en base de raza, etnia, religién o diferencias sexuales, con penas de
servicios comunitarios hasta 60 dias. La ley de Promocion del Empleo Decreto 05-95, art.
62: sobre el despido arbitrario en base a sexo, raza, religion, opinion o lenguaje. La ley
27049 del 6 de enero 1999 prohibe la discriminacion del consumidor en el articulo 1, asi
también el Decreto 716. El articulo 6 del Cdodigo Procesal Civil sefiala que el juez debe
prevenir diferencias entre personas debido al género, raza, religion, lenguaje o condicion
social, politica o econdmica. El Decreto Legislativo 691 en el articulo 3 nos prohibe la
discriminacion en las propagandas. Asi también Peru ha ratificado el Estatuto de Roma
el 10 de noviembre 2001 y la Convencion Internacional del Trabajo.

11. Orientacion sexual y los derechos humanos

Los derechos defendidos son a) la libertad; b) privacidad; c¢) igualdad. Esta
siempre presente la teoria del inmutable status porque su decision no es una eleccion, asi
como lo es el color o la raza o el sexo (Beser 2004). También, la fundamental choice
argument: porque cada persona elige su orientacién sexual y es extremadamente
importante para su bienestar, como la libertad de expresion o la de religion, es un derecho
fundamental o el derecho a la privacidad. O también una discriminacion sexual como
argumento, por la aceptabilidad de su atraccion sexual o conducta depende de su propio
sexo, discriminacion por la orientacion sexual puede ser una discriminacion sexual, como

acoso o discriminacion por embarazo.
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Desde el 2010 ha iniciado la apertura mundial para los matrimonios same-sex
couples en Bélgica, Canada, Holanda, Noruega, Sud Africa, Espafia, Suecia, Estados
Unidos, y la Ciudad de México. Asi también las luchas por los derechos de los
transexuales y transgénero. En el 2005 32 Estados de las Naciones Unidas apoyaban el
Statement pro LGBT, en 2006 54, en 2008 66 Naciones.

El denegar el reconocimiento de los derechos humanos para un grupo de personas
es una negacion a su humanidad, y tiene un profundo impacto en su salud, y puede ser

discriminatorio para los trabajos, alimentacién y vivienda.

El congresista Carlos Bruce presentd el proyecto de ley para la creacion de la
union civil, para que el Estado reconozca a los homosexuales los mismos derechos que a
las parejas heterosexuales. Este proyecto fue archivado por la Comision de Justicia del
Congreso de la Republica, con siete votos en contra, cuatro a favor y dos abstenciones,
en el afio 2015. Los derechos que poseerian las uniones civiles son: visitas a hospitales,
toma de decisiones en tratamientos médicos, visitas intimas en centros penitenciarios,

pension por alimentos y acceso a la seguridad social, entre otros.

12. Conclusiones

Las minorias LGBT]I son un grupo protegido por la legislacion internacional, pero
la legislacion convencional no es aplicada a nivel domeéstico estatal, cada Estado debe de
crear los mecanismos juridicos para implementar las recomendaciones de las cortes
regionales para proteger a las minorias. La falta de adecuacién no debiera ser
impedimento para soslayar derechos fundamentales de determinadas minorias. Pero a su
vez el orden publico internacional de cada estado establece limitaciones a la aplicacion y
exequatur de determinados actos juridicos celebrados en el extranjero, invocando su
violacion. Es el caso actual en Pert donde el Poder Judicial ordena al Registro Nacional

de Identidad la Inscripcién de matrimonios entre personas del mismo sexo.

Las legislaciones nacionales estan adecuando la progresivamente la proteccion a
las minorias de orientacion sexual, otorgandoles derechos progresivamente, o
equiparando sus derechos a determinadas categorias juridicas tradicionales, las cuales no
contemplaban la capacidad de éstas minorias para poder cumplir con los elementos

esenciales para realizar determinado acto juridico.
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La consecucion de derechos ha sido realizada siguiendo el modelo de consecucion
de derechos de las minorias étnicas, siguiendo el modelo norteamericano, obteniendo
inicialmente derechos como a la no discriminacién, a la igualdad, pensiones, herencia,

seguros y finalmente derechos a categorias especificas como al matrimonio.

Los Estados Unidos de Norte Americas poseen la legislacion que garantiza
mayores derechos a las poblaciones LGBTI, otorgandoles recientemente el derecho a
contraer nupcias en todos los Estados Unidos, es por ello que resulta necesario que
estudiemos el derecho comparado y especialmente el derecho norteamericano con su
derecho casuistico, para analizar el progreso en la consecucion de derecho y la facultad
que poseen las cortes para crear normatividad a través de sus sentencias, estableciendo
precedentes vinculantes para su distrito judicial o para toda la nacion, dependiendo del

tipo de corte.

Per( se encuentra en proceso de debate para el reconocimiento de determinados
derechos a las poblaciones LGBTI, pero nos enfrentamos a una cultura juridica con
influencia romanista pero con principios religiosos férreos, los cuales hacen impermeable
los proyectos de ley que traten de reconocer categorias juridicas para las comunidades
LGBTI. Desde la legislacion colonial: Recopilacion de Leyes de Indias, la Novisima
Recopilacion y la Ley de las Siete Partidas, nuestra normatividad se basa en preceptos
con influencia religiosa, mas aun catdlica, apostdlica y romana, que hacen menos viable

la codificacion de estos derechos a determinadas minorias por orientacion sexual.
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