| + G 2014. Aportaciones a la Investigacion sobre Mujeres y Género

APROXIMACION CONCEPTUAL A LA ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO:
ESTRATEGIAS POLITICO-JURIDICAS PARA LA REIVINDICACION DE DERECHOS DEL
COLECTIVO DE LGBT.

Cristina Monereo Atienza
Profesora titular (acreditada) de Filosofia del Derecho
Universidad de Malaga

cmonereo@uma.es

RESUMEN:

El interés por la igualdad y los derechos del colectivo de lesbianas, gays, bisexuales y
transexuales ha suscitado un intenso debate sobre la condicion individual y social de las
personas integrantes de este grupo vulnerable, que ha retomado ademas conceptos complejos
también analizados y discutidos en otros colectivos como el feminista.

La heterogeneidad de los miembros de este colectivo y la propia organizacién del sistema social
hace dificil la tarea de delimitar los conceptos implicados, lo que supone un obstaculo para la
consecucion de la igualdad. Por ello, es esencial aclarar el mapa conceptual en torno a la
orientaciéon sexual y la identidad de género: para saber quienes son los integrantes de este
colectivo; para conocer cuales son sus diferencias e indicar si son relevantes para realizar una
distincion en términos de igualdad; y, por Ultimo, para sefialar nuevas estrategias para la
igualdad y el reconocimiento de derechos.

Por lo demas, la lucha por la igualdad requiere de medidas complejas que vayan mas alla de las
clasicas reivindicaciones de igualdad y no discriminacion. Como ocurre en la cuestion de las
mujeres, se precisa una transformacion social profunda que rompa con los tradicionales canones
definitorios de los sexos y con el sistema patriarcal. En este punto, la normativa internacional
como también la regional, a pesar de las positivas conquistas realizadas, es todavia parca e
insuficiente, ademas de centrada en la mera igualdad formal y no discriminacion que no
promueve realmente un cambio profundo en la sociedad.
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ABSTRACT:

The interest in equality and the rights of lesbians, gays, bisexuals and transgender people has
sparked an intense debate about the individual and social condition of the people belonging to
this vulnerable group, which has also taken up complex concepts, also analysed and discussed
in other groups such as the feminist.

The heterogeneity of the members of this group and the organization of the social system make
difficult the task of defining these concepts, which is an obstacle to the achievement of equality.
Therefore, it is essential to clarify the conceptual map of sexual orientation and gender identity: in
order to know who the members of this group are; to know their differences and indicate if they
are relevant to the distinction in terms of equality; and finally, to identify new strategies for
equality and recognition of rights.
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Moreover, the struggle for equality requires complex measures that go beyond the traditional
claims of equality and non-discrimination. As with the women social problem, a profound social
transformation that breaks with traditional canons of defining gender and with the patriarchal
system is required. At this point, the international and regional policy, despite the positive
achievements made, is still sparse and inadequate, in addition it is focused on mere formal
equality and non- discrimination that not actually promotes a profound change in society.

KEYWORDS:

Sexual orientation; gender identity; gays, lesbians, bisexuals and transgender people; sex and
gender; queer; identity, equality and difference; equality and non-discrimination.
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1. ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO: BREVE ANALISIS CONCEPTUAL.

Resulta llamativo observar la confusion que existe en los conceptos de orientacién sexual e
identidad de género. Por ello, hay que empezar por ofrecer una breve definicién que pueda servir
de punto de partida. Por una parte, la orientacion sexual se ha definido como la atraccién hacia
otra persona en el plano emotivo, romantico, sexual o afectivo, que puede ser heterosexual (es
decir cuando el objeto de atraccién es una persona del sexo opuesto) u homosexual (cuando los
sentimientos se producen hacia personas del mismo sexo). También se habla de la bisexualidad,
cuando la atraccién se produce indiferentemente hacia cualquiera de los sexos'.

Esta definicién de orientacion sexual parece transparente. No obstante, el cuestion es mas
compleja ya que, sin duda, el deseo sexual es un mecanismo biolégico (como el hambre o la
sed), pero al mismo tiempo tiene un componente social. De hecho, estudios sobre la
homosexualidad en la Antigua Grecia constatan que en aquella época la apetencia sexual dividia
a las partes en activa y pasiva2. Para la parte activa, el sexo de la pasiva era una cuestion
irrelevante. Por tanto, la homosexualidad no existia como tal, es decir, no existian personas que
tuvieran una preferencia sexual hacia personas del mismo sexo. Asi pues, la preferencia sexual
es un constructo cultural (por supuesto, sin dar a entender que la cultura sea algo monolitico y
fijo). El deseo es algo humano, pero las maneras en que los seres humanos responden a los
deseos sexuales estan socialmente construidas. La sociedad divide a las personas desde nifios
segun sus 6rganos genitales, pero los 6rganos no se interpretan asi mismos y dos personas con
los mismos genitales pueden tener una u otra orientacion sexual.

De todos modos, el problema radica, sobre todo, en que la sociedad en su afan clasificatorio
divide injustamente lo que es normal (la heterosexualidad) y lo que no lo es (la homosexualidad),
excluyéndose ademas la tercera posibilidad, la bisexualidad (posicion ampliamente
incomprendida tanto por heterosexuales como por homosexuales).

No sin razén, se defiende que el origen de esta consideracion esta en muchos paises en la
religion cristiana y, concretamente, en una determinada interpretacion conservadora de los
textos biblicos3, que se ha transmitido a través de las escuelas y de lo que, en términos
anglosajones, se denomina la Media religiosa. Esta tendencia defiende la existencia de unas
identidades y roles asignados prefijadamente a los sexos, y en un determinado concepto de
familia cristiana apoyado en el matrimonio y la diferencia sexual. Lo mas peligroso de estas
posiciones es que las relaciones homosexuales se ven como una amenaza al orden
heterosexual. Asi, desde este punto de vista, permitir las uniones homosexuales supondria
restarle importancia a la familia y desencadenar, incluso, el caos social. Esto explica por qué el
colectivo de homosexuales (gays y lesbianas) y bisexuales son un grupo vulnerable que ha
sufrido historicamente de rechazo y discriminacion social.

Por otra parte, el concepto de identidad de género se ha definido como un sentimiento
psicoldgico de ser hombre o mujer, que implica la adhesion a las normas sociales (al género)
sobre los masculino y lo femenino. En este caso el problema lo encuentran aquellas personas
cuyo género no concuerda con el sexo biolégico. Es lo que se denomina transexualidad4. Aqui el
inconveniente es que, de nuevo, la sociedad se ha encargado de dividir a los seres humanos en

1Véanse los Principios de Yogyakarta (Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de Derechos
humanos en relacion a la orientacién sexual y a la identidad de género, 2007).

2NUSSBAUM, M., Sex and Social Justice, Oxford University Press, Oxford, 1999, p. 346.

3Véase CARAMAGNO, T. C., Irreconciable differences? Intellectual stalemate in the gay rights debate, Praeger,
Westport, Conneticut, London, 2002, pp. 24 y ss.

4 Véanse, de nuevo, los Principios de Yogyakarta (2007).
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dos compartimentos estancos: hombre o mujer, y les ha asignado unos comportamientos,
valores y funciones sociales determinadas.

La transexualidad ha sido vista como una ruptura del binarismo hombre/mujer, pero al mismo
tiempo puede reforzarlo, puesto que los transexuales se ven obligados a elegir y acentuar una
identidad sexual para buscarse a si mismos®. Con todo, es esencial comprender que la
identificacion con alguna de esas identidades fijas es artificial y, ademas, en el ambito politico-
juridico y social puede ser contraproducente para la obtencién de la igualdad, porque favorece el
mantenimiento de un sistema que jerarquiza a los sexos.

Por lo demas, asi definidos, la diferencia conceptual entre la orientacion sexual y la identidad de
género es evidente. Las personas con una orientacion sexual determinada no suelen tener
problemas de identidad de género. A la vez una persona transexual puede tener diferentes
orientaciones sexuales®.

Otra cosa distinta son también los llamados intersexuales (hermafroditas) o los asexuales, que
son personas con modificaciones genéticas que les hacen tener ambos sexos a la vez 0 no
tener, en realidad, ninguno. En principio, no se incluye este grupo dentro del colectivo de LGBT,
aunque ciertamente las alianzas en determinados asuntos pueden ser positivas. La
intersexualidad suele ser bien acogida por el grupo de LGBT, entre otras cosas porque los retos
juridicos que persiguen coinciden ampliamente con los de la transexualidad, esto es, que la ley
sea capaz de determinar su sexo. Pero la asociacion transexualidad-intersexualidad es
considerablemente rechazada por muchos intersexuales que piensan que su condicion traspasa
las fronteras marcadas por la orientacion sexual y la identidad de género. Ademas, para muchos
la confusién entre transexualidad e intersexualidad puede favorecer, entre otras cosas, las
intervenciones quirargicas en el cuerpo fisico, que son el objeto de denuncia principal en el caso
de la intersexualidad’. Por esta razon, hay que distinguirlos y en principio excluirlos del grupo
aqui tratado.

En definitiva, la orientacion sexual y la identidad de género son dos conceptos resbaladizos,
especialmente porque en ellos estan implicadas dos nociones de compleja definicion: el sexo y
el género. A continuacion, se realizara un breve acercamiento conceptual a estos dos términos a
fin de concretar la problemaética y las reivindicaciones de estos colectivos.

2. ACERCAMIENTO CONCEPTUAL AL SEXO Y AL GENERO. ALUSION A LAS
PROPUESTAS QUEER.

Los conceptos de sexo y género han generado un extenso debate en la doctrina. Habitualmente,
se define el sexo en relacién al plano inmutable y ahistérico de lo biolégico, mientras el género
se considera un producto de la construccion cultural que, por tanto, es cambiante®. Los sujetos

5MACCREDIE, J., Making girls and boys. Inside the science of sex, University of New South Wales Press Ltd.,
New South (Australia), 2011, pp. 180y ss.

8§ ALVENTOSA DEL RIO, J., Discriminacion por orientacién sexual e identidad de género en el Derecho espafiol,
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2008.

7 Los intersexuales luchan por acabar con la consideracion médica “defectuosa” de sus genitales que ha justificado
las intervenciones quirtrgicas en bebés para dotarlos de un aparato genital mas parecido a un sexo u otro. Estas
intervenciones han sido fuente de mdiltiples problemas psicoldgicos y fisicos después.

8 TUBERT, S., “Introduccién. La crisis del concepto de género”, en TUBERT, S. (ed.), Del sexo al género. Los
equivocos de un concepto, Catedra, Madrid, 2003, p. 8; ACCATI, L., “La diversidad original y la diversidad histérica:
sexo y género entre poder y autoridad”, trad. S. Tubert, en TUBERT, S. (ed.), Del sexo al género. Los equivocos de
un concepto, Catedra, Madrid, 2003, p. 220, 260; para una génesis mas completa sobre el concepto de género y en
sistema sexo-género, véase OLIVA PORTOLES, A., “Debates sobre el género”, en AMOROS, C. Y DE MIGUEL, A.,
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femenino y masculino se presentan como opuestos diferentes biologicamente (macho/hembra) y
también socialmente (masculino/femenino), ya que las diferencias biolégicas se traducen
socialmente, de tal manera que se crea un sistema que distingue estereotipos y distribuye
desigualmente roles. La oposicion masculino/femenino se da en el plano biolégico, y asimismo
en el social donde la ideologia patriarcal se ha encargado de subordinar “lo femenino” a “lo
masculino” creando no solamente diferencia, sino también desigualdad.

No obstante, esta vision tan extendida de los conceptos de sexo y género es criticable. Por
ejemplo, desde el feminismo postmoderno de la diferencia se ha apuntado criticamente que el
sexo es igualmente algo construido socialmente y, por tanto, no tiene sentido definir el género
como la interpretacion cultural del sexo, si el sexo mismo es considerado como una categoria de
género. En efecto, parece que la sociedad modela tanto las personalidades y conductas, como
también las formas en que se presenta el propio cuerpo.

En este sentido, la tesis de que el sexo es algo construido parece razonable. Sin embargo, hay
que ser cautos con las posturas postmodernistas ya que es dificil aceptar la totalidad de sus
argumentos. Asi, muchas de las representantes del feminismo de la diferencia tienden a
defender que la construccion social de la identidad sexual sigue un mismo patrén universal en
todas las culturas en base a los cuerpos masculino y femenino, es decir, que existe cierto
fundacionalismo bioldgico en la definicion del sexo?. De este modo, se crea un falso uniformismo
identitario en cuanto al sexo y la sexualidad, que comporta un obstaculo para comprender las
auténticas diferencias individuales de todos los seres humanos (entre mujeres y hombres, pero
también entre las propias mujeres en si, y entre los mismos hombres). Por ejemplo, ya no se
habla de “las mujeres” sino de “la mujer”, que es definida esencialmente como madre (en esta
linea esta Lucy lrigaray0).

Esta es la razdn por la que no basta pensar que el sexo es algo construido socialmente'!. Hay
que incidir en la idea de que los géneros masculino y femenino han sido socialmente construidos
de manera identitaria y colectiva. La realidad es que los sujetos no se dividen en mujeres y
hombres, y todos lo seres humanos existen con sus individuales diferencias.

Por eso, dentro del feminismo postmoderno de la diferencia, resultan mas interesantes las
propuestas queer. Por ejemplo, Donna Haraway crea un nuevo sujeto Unico al que denomina
cyborg™. Lo queer es el lugar de la identidad paraddjica, que es la Unica identidad que parece
posible’. Es una identidad individual y Unica, y en ella se incluye la orientaciéon sexual sin
etiquetados. Cualquier esencialismo de género es imposible, ya que la diferencia esté en todas
partes.

También cercana a las teorias queer esta Judith Butler, quien problematiza asimismo la nocion
de género y también la de sexo como construcciones culturales. Para ella, el género no puede
separarse en ningun caso de las intersecciones politicas y culturales de clase, raza, etnias y
otras relaciones de poder en las que se produce y reconstruye de forma continla e
incoherentemente’™. Ante ello, su solucidn practica consiste en la proliferacion de géneros no

Teoria feminista: de la llustracion a la globalizacion. De los debates sobre el género al multiculturalismo, Minerva
Ediciones, Madrid, 2005, pp. 1515y ss.

9 NICHOLSON, L., “La interpretacion del concepto de género”, trad. P. Linares, en TUBERT, S. (ed.), Del sexo al
género. Los equivocos de un concepto, Catedra, Madrid, 2003, p. 51.

10 [RIGARAY, L., Espéculo de la otra mujer, trad. R. Sanchez Cedillo, Akal, Madrid, 2007.

" NICHOLSON, L., “La interpretacién del concepto de género’, cit., p. 53.

12 HARAWAY, D. J., Ciencia, cyborgs y mujeres. La reinvencion de la naturaleza, trad. M. Talens, Catedra, Madrid,
1995.

13 ACEBRON, J. Y MERIDA, R. M., Didlogos gays, lesbianos, queer, Universidad de Lleida, Lleida, 2007, p. 99.
1“BUTLER, J., El género en disputa, trad. M. A., Mufioz, Paidés, Barcelona, 2007, pp. 49y ss.
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coherentes. El concepto de género se presenta como algo abierto, que se resignifica
continuamente. De él va brotando la actitud critica y reflexiva de lucha politica.

Asi pues, lo queer se instala mas alld de la reivindicacién politica de la diversidad de opciones
sexuales en el discurso sobre identidad/género/sexo/deseo, y presta atencion a los mecanismos
visibles (cuerpo, representacion, etc..) y a los invisibles (poder, norma, politica...)'s. Todas estas
piezas afectan a todos porque se ha impuesto un orden politico-social obligatorio, es decir, un
sistema de etiquetas que provocan la ilusién de una identidad prefijada. La identidad y el género
aparecen como elementos insertos en la propia naturaleza humana, pero ciertamente la
naturaleza también se construye. El cuerpo es algo construido culturalmente, y desde el
nacimiento los seres humanos son artificialmente clasificados en hombre o muijer, esto es, en un
género determinado a partir de la interpretacion de los genitales sexuales.

Es cierto que la consideracion de las identidades colectivas puede ser (y ha sido) Util en ciertos
momentos de lucha contra la discriminacion (de las mujeres, pero también de LGBT), pero a
largo plazo las identidades segregan a los seres humanos artificialmente'”. De ahi que la
consideracion de un “tercer sexo” puede ser problematica.

En definitiva, el concepto de género (la oposicion masculino/femenino) puede ser una
herramienta util para cuestionar las bases bioldgicas de la diferencia sexual, la dicotomia
cultura/naturaleza y el esquema de dominacidn/subordinacion asociado al mismo, pero su
oposicion al sexo es dudosa porque el sexo es también una construccion cultural. Ademas, ni el
género ni el sexo pueden utilizarse para parcelar los seres humanos que son todos diferentes
entre si. Si el concepto de género ha comportado que el sujeto se incorpore injustamente en una
Unica identidad colectiva comun, la sexualidad no puede caer en el mismo error. El sexo es
individual y maltiple, y no se explica por ninguna dualidad o tercialidad.

3. LA DEFINICION DEL SUJETO DE DERECHOS: IDENTIDAD, IGUALDAD Y DIFERENCIA.

Una vez delimitadas las personas que integran el colectivo de LGBT es preciso, no obstante,
justificar que los LGBT son sujetos iguales en derechos por muchas diferencias que presenten
con las personas heterosexuales, esencialmente porque las personas del colectivo
‘heterosexuales” son igualmente muy diferentes entre si.

Ciertamente, las propuestas postmodernas queer resultan muy interesantes para deconstruir los
conceptos de sexo y género. No obstante, con ellas el sujeto desaparece como tal, lo que no
deja de ser controvertido. La ausencia de un sujeto “iniciatico” que reflexione sobre su existencia
y sus derechos, y sea libre y autbnomo no parece ayudar a la emancipacion humana. Por esta
razon, la tarea debe ser la reconstruccion (que no destruccion) del sujeto de derechos.

En vista a las criticas de las nociones de sexo y género que se han mencionado en el apartado
anterior, se estima peligroso realizar la definicidén del sujeto de derechos en base a la identidad.
La identidad conlleva la igualdad absoluta en todas las caracteristicas que definen a los
individuos integrantes de un grupo. Pero, en realidad, la diferencia es algo intrinseco a todo ser
humano individual, y la identidad no deja de ser una mera ficcion artificial, con potenciales
consecuencias negativas. Por eso, es mas conveniente definir al sujeto en base a la igualdad. La
igualdad homologa o equipara las cualidades de sujetos diferentes, de tal manera que se fije
aquello relevante para formar el grupo pero sin perder las diferencias de cada uno.

15 BUTLER, J., El gén,ero en disputa, cit., p. 282.
16 ACEBRON, J. Y MERIDA, R. M., Didlogos gays, lesbianos, queer, cit., p. 102.
7 BOURDIEU, P., La dominacién masculina, trad. J. Jorda, Anagrama, Barcelona, 2000, pp. 143 y ss.
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En relacion a esto, es primordial distinguir entre diferentes tesis sobre el sujeto de derechos.
Anteriormente se aludian las propuestas del feminismo postmoderno de la igualdad en la
diferencia. El feminismo de la diferencia tiende a definir identitariamente a los sexos, y les
atribuye una serie de cualidades en base a su biologia. Las mujeres tendria unos atributos
basados en el amor y el cuidado, entroncados especialmente en la idea de ser “madre”. El
problema de este punto de vista no es que no se deban revalorizar el amor y el cuidado (por
supuesto que si). Sin embargo, si las mujeres no cambian nada y simplemente se apropian de
esas actividades que consideran superiores, quedaran paralizadas por una estrategia que para
nada servira para cambiar el sistema de poder de los sexos. La tactica esta condenada a
fracasar, ademas, si al considerar la importancia de los valores tradicionalmente asignados al
sexo femenino se concluye en la defensa de una organizacion matriarcal igual de injusta
(aunque dicho sistema matriarcal se exprese solamente de manera utopica'®). Y es que, ante
todo, no se entienden por qué esos valores deben ser exclusivamente femeninos.

Problemas similares tiene la definicion identitaria de los hombres. Desde el feminismo radical, el
grupo masculino se considera mas racional, aunque también mas fuerte y violento. En este
sentido, Raquel Osborne explica que el feminismo cultural americano considera como atributo
del grupo de los hombres la violencia, que facilmente puede transformarse en violencia sexual
contra las mujeres'®. No obstante, pensar que la violencia masculina sobre las mujeres tiene un
origen bioldgico es ignorar los macropoderes del sistema social patriarcal.

Por tanto, la plasticidad de las identidades frente a la concepcion determinista que subraya la
rigidez de lo biologico debe quedar de manifiesto. Nadie niega la existencia de diferencias entre
macho y hembra, pero no se debe desdefiar la manipulacion ideolégica de esas diferencias
biolégicas.

En concreto, esa variabilidad se da también en las deseos sexuales. Desde sus inicios, el tema
de la libertad sexual y la libertad en la orientacién sexual han sido diversamente tratados desde
varias posiciones. Desde el feminismo radical se reaccion6 en contra de la revolucién sexual de
los afios sesenta al interpretarse como estratagema masculina para la obtenciéon de mas sexo
sin ofrecer nada a cambio®?. Ademas, de forma paralela, ciertas feministas atacaron la propia
institucidn heterosexual por considerarla un elemento mas de imposicién y violencia masculina
sobre las mujeres. Por ejemplo, en 1980 Adrienne Rich defendi6 que la heterosexualidad no es
necesariamente una institucion natural, sino que es socialmente construida e impuesta a las
mujeres a través de las fuerzas estructurales controladas por hombres. Ciertamente, la
heterosexualidad se ha considerado (y aun se considera hoy) injustamente el comportamiento
sexual “normal’, frente a los comportamientos “desviados” como el de LGBT. Y, aunque no se
pueda ignorar que la mayoria de las mujeres no entienden su heterosexualidad como elemento
explotador, es muy interesante y revelador analizar estas criticas a la heterosexualidad, sobre
todo, porque ciertos argumentos conservadores en contra de la libertad sexual estan resurgiendo
hoy.

Frente a las tesis como la de Rich, ciertas conservadoras atacaron la libertad sexual con
argumentos muy distintos. Germaine Greer defendié que la libertad sexual y de orientacion
sexual consisten en una demostracién de irresponsabilidad y de egoismo por parte de ambos
sexos ante las responsabilidades familiares. De ahi su la lucha contra el feminismo, el aborto y
los derechos de los gays. La nueva Derecha se califico de “pro vida”, “pro moralidad”,

“‘antihomosexualidad”, “antifeminismo”, “antiaborto” y “antidivordio”, todo englobado en el lema

18 \/éase IRIGARAY, L., Espéculo de la otra mujer, cit.

19 OSBORNE, R., La construccion sexual de la realidad: un debate en la sociologia contemporanea de la mujer,
Catedra, 1993, p. 48.

20 OSBORNE, R., La construccion sexual de la realidad, cit., p. 25.
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‘PRO FAMILIA™!, Ademas, este antifeminismo unié sus fuerzas contra los servicios prestados
por el Estado de Bienestar que intervenia, segun defienden, injustamente en la vida privada (lo
que resulta paradojico ya que si consideran necesaria la existencia de leyes que reforzasen la
institucion familiar o castigasen el aborto). Los argumentos conservadores promovieron, entre
otras cosas, la peligrosa creacién de una jerarquia moral entre las mujeres de acuerdo con lo
que se considera sexualmente apropiado (division entre buenas/malas chicas). Este tipo de
posiciones no eran solamente defendidas por hombres, sino también por mujeres. No extrafia
que los hombres sean conservadores y luchen por mantener sus privilegios y su poder social. Lo
raro y curioso es que lo hagan las mujeres. Sin embargo, no se les puede culpar. El sistema de
los sexos engendra un conjunto de procesos que mitigan la necesidad de emplear el poder de
los recursos que poseen los hombres, haciendo que las mujeres tomen elecciones
inadvertidamente que refuercen el propio sistema, que las pone en desventaja y las devaltan?2,

Es sugestivo poner de relieve que el feminismo de la diferencia se puede acercar en sus
consecuencias a las posiciones conservadoras porque defienden unas identidades fijas sobre lo
femenino y masculino. Al seguir entendiendo a las mujeres como seres mas sensibles y mas
aptas para el amor y el cuidado, conducen fatalmente al mantenimiento del status quo patriarcal,
ya que el poder lo detentan los hombres y poco vale lo que piensen o digan las mujeres. El
ejemplo paradigmatico es el movimiento del feminismo cultural antipornografia. La pornografia
se considerd una traduccion cultural de la dominacion y violencia sexual masculina sobre las
mujeres, y por tanto habia que censurarla (como también pensaba la corriente conservadora®3).

Como se deduce de lo expuesto, el tema de la libertad sexual y la orientacién sexual ha sido una
fuente de discusiones dentro del mismo feminismo. Pero la orientacién sexual es, asimismo, una
cuestion de hombres, incluso mas duramente atacada. Por ejemplo, la falsa creencia social de
que las relaciones entre hombres (no entre mujeres) son casi siempre promiscuas y superficiales
estd siendo muy negativa para alcanzar ciertos derechos, como la adopcion de menores. El
hecho de que los homosexuales sean tratados con mas dureza que las lesbianas es una
consecuencia del mismo sistema patriarcal donde la masculinidad se aprecia mas?t. Durante
mucho tiempo, las lesbianas y la conducta lésbica fueron ignoradas siempre que las mujeres se
adaptasen al resto de patrones sociales.

Asi pues, es cierto que las cuestiones que atafien a la orientacion sexual son relevantes para el
mantenimiento del sistema de los sexos, pero la heterosexualidad obligatoria y exclusiva no es el
unico baston fundamental de este sistema. Por ello, la mera conciencia sexual no puede servir
de mecanismo para el cambio del sistema a gran escala. Entre otras cosas, ademas, porque se
corre el peligro de crear nuevas identidades fijas.

De todos modos, como se afirmaba antes, las identidades pueden ser Utiles en ciertas
ocasiones, es decir, cabe un “esencialismo estratégico” que una a grupos de individuos para la
lucha en defensa de sus intereses?®. En este sentido, se pueden entender las identidades
sociales de manera compleja, cambiante y en construccion. Nancy Fraser insiste en que el
separatismo cultural de las mujeres es inadecuado?’. Afirma que ha sido una necesidad a corto
plazo, pero a la larga es contraproducente con los objetivos de igualdad. Sin embargo, a la vez,

21 OSBORNE, R., La construccion sexual de la realidad, cit., p. 213.

22 SALTZMAN, J., Equidad y género. Una teoria integrada de estabilidad y cambio, trad. M. Coy, Catedra, Madrid,
1992, p. 102.

23 OSBORNE, R., La construccion sexual de la realidad, cit., p. 48.

24 SALTZMAN, J., Equidad y género. Una teoria integrada de estabilidad y cambio, cit., p. 111.

25 SALTZMAN, J., Equidad y género. Una teoria integrada de estabilidad y cambio, cit., pp. 113, 130, 131.

2 OLIVA PORTOLES, A., “Debates sobre el género”, cit., pp. 49-50.

21 FRASER, N., lustitia Interrupta. Reflexiones criticas desde la posicion ‘postsocialista”, trad. M. Holguin y I. C.
Jaramillo, Siglo del Hombre Editores, Universidad de los Andes, Columbia, 1997.
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considera que una historiografia del género basada en la identidad femenina puede ayudar para
encontrar patrones de comportamiento, y formular soluciones para la lucha feminista. Fraser
asume la critica a la identidad del género mujer pero entiende que puede haber una experiencia
comun a las mujeres que desemboque en concusiones generalizables sobre la base de género,
sin que ello borre las diferencias reales como las raciales, de conducta sexual o de clase
social?®, Las identidades se construyen y deconstruyen, aunque no en el sentido del feminismo
postmoderno, sino en el sentido de que los discursos generales sobre la mujeres han de estar
sujetos a revision. Lo mismo puede suceder con otros colectivos., como el de LGBT.

Las identidades (como las sexuales) persiguen fines emancipatorios, pero presumir unas
identidades puras pueden ser contraproducente e ir en contra de la propia diferencia individual
de cada uno®. Por eso es mas adecuada la definicidn del sujeto propuesta por el feminismo de
la igualdad en la diferencia. Desde esta posicidn, lo esencial es lo que nos hace iguales, esto es,
que somos todos igualmente libres para elegir y ser diferentes.

El modelo de la igualdad de género reelabora un concepto universal de sujeto compatible con la
idea de que el género es algo construido, y que probablemente también lo es el sexo (coincide
asi con las reivindicaciones de los grupos de LGBT).

El objetivo de esta tendencia es mostrar que todos los individuos son diferentes porque son
sujetos construidos por eleccion individual y contextual, pero a la vez tienen algo en comun
porque de hecho todos son seres humanos. Ese elemento comin es lo que se denomina
dignidad humana.

Aceptando la diferencia de todos los individuos (sean hombres o mujeres), este modelo trata de
poner el acento en esa esencia minima comun que seria la base para definir un sujeto universal
como sujeto digno y, por tanto, titular igual de derechos. De esta forma, para este modelo es
posible la reconstruccién de un sujeto universal identificado con todos los seres humanos, sin
distincion sexual entre mujeres y hombres y, al mismo tiempo, sensible a las diferencias
individuales de todos.

Esta posicion no es, como pudiera parecer, “esencialista”. Al contrario, puede considerarse una
visién nominalista moderada o, en todo caso, realista no metafisica®. Es decir, se define al ser
humano a partir de una esencia comdn que hace alusion a unos constituyentes basicos, pero
éstos no son definidos de forma cerrada, y estan siempre abiertos al dialogo.

La dignidad humana ha de concebirse como un concepto complejo y amplio al que son
reconducibles los valores morales que han conseguido un consenso entre paises con diferentes
concepciones politicas, y entre diversas confesiones religiosas y corrientes de pensamiento.
Peces-Barba la define como “un referente inicial, un punto de partida y también un horizonte
final, un punto de llegada (...) Es mas un prius que un contenido de la Etica publica con vocacion
de convertirse en moralidad legalizada, o lo que es lo mismo en Derecho positivo justo. Es un
fundamento del orden politico y juridico (...) Tiene un puesto relevante y prejuridico (...) Es el
motivo de decisiones basadas en valores, principios y derechos (...) Pero no es un contenido de
Derecho (...) No es un rasgo o una cualidad de la persona que genera so6lo principios y

28 DEL CASTILLO, R., “El feminismo de Nancy Fraser: critica cultural y género en el capitalismo tardio”, en
AMOROS, C. Y DEL MIGUEL, A., Teoria feminista: de la llustracién a la globalizacién. De los debates sobre el
género al multiculturalismo, Minerva Ediciones, Madrid, 2005, p. 119.

2 AMOROS, C., “Feminismo y multiculturalismo”, en AMOROS, C. Y DEL MIGUEL, A., Teoria feminista: de Ia
llustracion a la globalizacion. De los debates sobre el género al multiculturalismo, Minerva Ediciones, Madrid, 2005,
p. 223.

% Es interesante la posicién que mantiene Amords en las polémica entre realismo y nominalismo: AMOROS, C., La
gran diferencia y sus pequefias consecuencias...para las luchas de las mujeres, Catedra, Madrid, 2006 (22 ed.), p.
60.
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derechos, sino un proyecto que debe realizarse y conquistarse. Genera a lo largo de la historia
(...) una reflexién sobre los medios para ser alcanzada y de esa reflexion surgirén los contenidos
de la Etica publica™!.

4. CONQUISTAS Y LIMITES DE LOS INSTRUMENTOS POLITICO- JURIDICOS: UN
REPASO AL RECONOCIMIENTO DE LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LA
ORIENTACION SEXUAL Y LA IDENTIDAD SEXUAL.

Los movimientos sociales de los LGBT (todos considerados “estratégicamente” del mismo
colectivo) han sido y son claves para la aclaracion de muchos de los conceptos analizados y
para la promocién de la satisfacciéon de los derechos de este colectivo, sobre todo porque los
instrumentos y medidas politicas, juridicas y sociales son aun insuficientes y dispersas.

Si se realiza una acercamiento a la normativa se puede observar que, a pesar de las conquistas,
la regulaciéon de la igualdad y la no discriminacién por razones de orientacion sexual y de
identidad de género es parca, ademas de que existen poco instrumentos especificos de
proteccion.

A nivel internacional, tanto la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH, 10 de
diciembre de 1948), como el Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos (PIDCP, 16 de
diciembre de 1966) y el Pacto Internacional de Derechos econémicos, sociales y culturales
(PIDESC, 16 de diciembre de 1966) regulan genéricamente la igualdad y el principio de no
discriminacion en varios preceptos (preambulo y arts. 1, 2 y 7 de la DUDH; arts. 2, 24, 25 y 26
del PIDCP, arts. 2, 7. a 'y ¢ y 10 del PIDESC). Pero la orientacion y la identidad sexual no se
nombran expresamente como causas directas de discriminacion y quedan englobadas en la
clausula abierta que establece discriminacidn por otras razones de diversa indole. Esto conlleva
que constantemente en cualquier tema o ambito sea necesaria la justificacién de su inclusién,
alegando la igual dignidad y derechos de todas las personas en su conjunto y, asi pues, también
de los miembros del grupo de LGBT en concreto.

En el ambito de Naciones Unidas (ONU), el Consejo de Derechos Humanos (HCR), el Comité de
Derechos Humanos (CCPR) y el Comité de Derechos economicos, sociales y culturales
(CESCR) velan por la igualdad de derechos de todos32. Pero mientras el principio de no
discriminacién en situaciones concretas, como las sufridas por la mujer, la infancia o los
inmigrantes, se traté temprana y extensamente en diversas disposiciones y declaraciones, la
reivindicacién del principio de no discriminacién por razén de orientacion sexual e identidad de
género y el reconocimiento de los derechos de las personas LGTB se incorpor6 al discurso de
Naciones Unidas més tardiamente33.

Durante varios afios hubo varios intentos para poner en la agenda politica la cuestién social de
este colectivo. Se quiso realizar una Resolucion, la fallida Resolucién sobre los derechos

3 PECES-BARBA MARTINEZ, G., La dignidad humana de la persona desde Ia filosofia del Derecho, Cuadernos del
Instituto de derechos humanos “Bartolomé de las Casas”, Dykinson, Madrid, 2002, pp. 64-65.

32 Entre los casos jurisprudenciales estan, por ejemplo, el caso Toonen contra Australia en el que se considera que
la criminalizacién de la homosexualidad no puede ser una medida de prevencion del SIDA, incluso la considera
contraproducente ya que impide que los programas de salud publica llegan a colectivos marginados. También se
rechaza que la moralidad publica sea una mera cuestién doméstica. En el caso Edward Young contra Austria se
entiende que cuando se habla de “sexo” en el PIDCP se incluye cuestiones de orientacién sexual, lo cual amplia
considerablemente la proteccién en este campo. (ALVENTOSA DEL RO, J., Discriminacion por orientacién sexual e
identidad de género en el Derecho espariol, cit., pp. 114-116.

33 ALVENTOSA DEL RIO, J., Discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en el Derecho espafiol,
cit., p. 55.
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humanos y la inclinacién sexual en la Comisién de Derechos Humanos, en 2003, conocida como
“‘Resolucién brasilefia”. También se presentaron diversas Declaraciones: la Declaracion de
Jelena Postic en 2004, la Declaracién de Nueva Zelanda en 2005, y la Declaracién de Noruega
en 2006, completada por la Declaracién de las Organizaciones no gubernamentales sobre
orientacion sexual, identidad de género y Derechos Humanos. Todas estas declaraciones fueron
presentadas ante la Comision de Derechos Humanos pero, a pesar de que en cada una se
fueron sumando cada vez mas paises, no tuvieron la acogida esperada. Igualmente, en 2006,
Organizaciones no gubernamentales presentaron una Exposicion ante el Secretario General: la
Exposicién titulada “La promesa del Consejo de Derechos Humanos: Grupos marginados,
orientacion sexual e identidad de género”. Pero hasta 2007 los esfuerzos no dieron su fruto. En
ese afio se presentaron los Principios de Yogyakarta, que fueron asumidos por el Consejo de
Derechos Humanos. Estos principios supusieron un gran avance en la aplicacién de la
legislacion internacional de derechos humanos en relacion a la orientacion sexual y la identidad
de género. Paralelamente, la misma Comision traté el tema de la orientacién e identidad sexual
en relacion a ejecuciones extrajudiciales, sumarias y arbitrarias, asi como en Grupos de trabajo
sobre detencion arbitraria y en Informes del Relator sobre la materia, que han dado lugar a
diversas Resoluciones. Del mismo modo, el Consejo Econdmico y Social ha elaborado Informes
sobre la situacion de este colectivo. Ademas, varias organizaciones han conseguido el estatus
de organismo consultivo, por ejemplo, la Asociacion Internacional de Gays y Lesbianas (ILGA,
en Europa). Con todo, una resolucion especifica sobre la materia ha costado mucho. La razén es
que algunos paises que forman parte de la ONU, todavia consideran la homosexualidad como
delito (a veces incluso sancionado con la pena de muerte). Finalmente, esa Resolucién llegd: la
Resolucion de 28 de septiembre de 2011 sobre derechos humanos, orientaciéon sexual e
identidad de género.

Otras organizaciones internacionales como la Organizacidn Internacional del Trabajo (OIT) o la
Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) también se han pronunciado a favor de estos colectivos
(hay que sefialar, no obstante, que la OMS no desclasificé la homosexualidad como enfermedad
hasta 1992).

En el &mbito europeo, merece la pena destacar los avances en la materia. El Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea recoge el principio de no discriminacion en su articulo 13
(reformado por el Tratado de Amsterdam en 1997 y el Tratado de Niza en 2001), haciendo
mencién expresa a la orientacion sexual. Esto es un paso mas respecto a la normativo
internacional. Igualmente, la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE,
Estrasburgo, 12 de diciembre de 2007) alude a la igualdad ante la ley de todas las personas
(articulo 20), y prohibe toda discriminacién indicando como causa la orientacidn sexual (articulo
21). Sin embargo, no todos los instrumentos mencionan directamente la materia. El Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
(CEDH, Consejo de Europa, Roma, 4 de noviembre de 1950) cuenta con el articulo 14 y el
Protocolo nim. 12 que hacen alusiones genéricas a la igualdad y el principio de no
discriminacién, aunque desgraciadamente solo en relacién a los derechos mencionados en su
texto, sin que exista una referencia general. Ademas, el articulo 14 CEDH expresa que el goce
de los derechos del Convenio se ha de asegurar “sin distincion’, y nombra especialmente
algunas causas cuya consideracion comportaria discriminacion. En ellas no aparecen ni la
orientaciéon sexual ni la identidad de género, si bien, de nuevo, no se trata de un catalogo
clausurado sino abierto a “otras razones”.

De todos modos, en Europa el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) y la Comision Europea son mecanismos fundamentales del
control, y existe una amplia jurisprudencia en relacién a la igualdad y no discriminacion del
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colectivo de LGBT34,

Igualmente, el Consejo de Europa ha realizado varias recomendaciones destacables. La
Recomendacion 924 de la Asamblea de Parlamentarios del Consejo de Europa, de octubre de
1981, (que, entre otras cosas, exhortaba a la OMS para que eliminara la homosexualidad como
enfermedad); la Recomendacion 1470, de 30 de junio de 2000, sobre inmigracién y asilo a gays
y lesbianas y a sus parejas; la Recomendacion 1474, de 26 de septiembre de 2000, sobre la
situacion de gays y lesbianas en Europa; la Decisién 2000/750/CE del Consejo, de 27 de
noviembre del 2000, por la que se establece un programa comunitario para luchar contra la
discriminacién (2001-2006); la Recomendacion 1635, de noviembre de 2003, sobre gays y
lesbianas en el Deporte, etc..

Asimismo, son importantes las Directivas que incluyen la cuestion de la orientacion sexual. Entre
ellas la Directiva 2000/78/CE, de 27 de noviembre de 2000, relativa al establecimiento de un
marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién. Esta disposicion menciona
la orientacién sexual en su preambulo (punto 29, 31), y también en el articulo 2. 2. a), cuando
regula la prohibicion de discriminacion indirecta. Del mismo modo, la Directiva 2002/73/CE, de
27 de noviembre de 2002, que modifica la Directa 76/207/CEE relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso, el empleo,
al a formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo. En ella se
considera la discriminacién contra los transexuales como una forma de discriminaciéon por
motivos de sexo. También la Directa 2004/58/EC10 sobre el derecho de los ciudadanos de la
Unién y de los miembros de sus familias a moverse y residir libremente dentro del territorio de
los Estados miembros, que alude a que el miembro de la familia es “la persona registrada”. La
Directiva 2004/83/EC, de 29 de abril de 2004, por la que se establecen normas minimas
relativas a los requisitos para el reconocimiento y el estatuto de nacionales de terceros paises o
apatridas como refugiados o personas que necesitan otro tipo de proteccion internacional y al
contenido de la proteccion concedida, que define el término “refugiado” como cualquier nacional
perseguida “por su pertenencia a determinado grupo social”. Por ultimo, hay que nombrar la mas
reciente, la Directiva 2012/29/UE, de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccion de las victimas de delitos, que alude a la
orientacion sexual en dos ocasiones (preambulo puntos 9 y 56).

El Parlamento europeo ha realizado también diversas Resoluciones: la Resolucién del

34 El TEDH ha dado lugar a una amplisima jurisprudencia en esta materia: el caso Dudgeon, en sentencia de 22
octubre de 1981; el caso Norris contra Irlanda, en sentencia de 30 de noviembre de 1987; el caso Modinos contra
Chipre, en sentencia de 22 de abril de 1993; el caso A.D.T. contra Reino Unido, en sentencia de 31 de octubre de
2000; el caso B.B. contra Reino Unido, en sentencia de 10 de febrero de 2004; y los casos L. y V. y S.L. contra
Austria, en sendas sentencias de 9 de enero de 2003; los casos Lustig-Prean and Beckett contra Reino Unido y
Smith and Grady contra Reino Unido, en sentencias de 27 de diciembre de 1999; el caso Salgueiro da Silva Mouta
contra Portugal, en sentencia de 21 de marzo de 2000; el caso Kerner contra Austria, en sentencia de 24 de julio de
2003.

En cuanto a transexualidad destacan asuntos como el de Van oostrwijck contra Bélgica, en sentencia de 6 de
noviembre de 1980; el caso Rees contra el Reino Unido, en la sentencia de 17 de octubre de 1986; el caso Coosey
contra el Reino Unido, sentencia de 27 de septiembre de 1990; el caso Norbert B. contra Francia, en la sentencia de
25 de marzo de 1992; el caso Botella c. Francia, en la sentencia de 25 de mayo de 1992; el caso X., Y. y Z. contra el
Reino Unido, en sentencia de 22 de abril de 1997; el caso Fretfté contra Francia, en sentencia 26 de febrero de
2002; el caso E.B. contra Francia, en sentencia de 22 de enero de 2008; el caso /. contra Reino Unido, en sentencia
de 11 de julio de 2002; el caso Pretty contra Reino Unido, en sentencia de 29 de abril de 2002; el caso Mikulic
contra Croacia, en sentencia de 7 de febrero de 2002; el caso Goodwin contra Reino Unido, en sentencia de 11 de
julio de 2002; el caso Grant contra Reino Unido, en sentencia de 26 de mayo de 2006; Schalk and Kopf contra
Austria, en sentencia de 26 de junio de 2010; Gas and Dubois contra Francia, en sentencia de 15 de marzo de
2012; X. y otros contra Austria, en sentencia de 19 de febrero de 2013.

El TJCE también cuenta con una extensa jurisprudencia. Por citar algin ejemplo el caso Lisa Jacqueline Grant
contra South-West Trains Ltd; o el caso P. c. S. y Cornwall County Council, en sentencia de 30 de abril de 1996.
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Parlamento Europeo, de 13 de marzo de 1984, sobre las discriminaciones sexuales en el lugar
de trabajo; la Resolucién, de 12 de septiembre de 1989 del Parlamento Europeo, sobre la
discriminacion de los transexuales; la Resolucion, de 8 de febrero de 1994, sobre la igualdad de
derechos de los Homosexuales y de las Lesbianas en la Comunidad Europea; la Resolucién, de
8 de junio de 2005, sobre la proteccion de las minorias y las politicas de lucha contra la
discriminacion en la Unién Europea; y la Resolucion, de 18 de enero de 2006, sobre Homofobia
en Europa que vuelve a elaborarse hasta la Resolucion, de 24 de mayo de 2012, sobre la lucha
contra la homofobia en Europa. Esta se basa en: la Declaracion Universal de Derechos
Humanos vy los Pactos, el Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales, los Tratados de la Unién Europea y la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, el Manual para promover el disfrute de todos los derechos
humanos por parte de las personas LGBT aprobado por el grupo de trabajo sobre derechos
humanos del Consejo de la Unidn, otras Resoluciones anteriores como la de 29 de abril de 2010
sobre discriminacion basada en la orientacion sexual y la identidad de género, la
Recomendacion del Comité de Ministros CM/Rec/(2010)5, de 31 de mayo de 2010 sobre
medidas para combatir la discriminacion sexual o la identidad de género, o el Informe de la
Agencia de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea de noviembre de 2010 sobre
homofobia, transfobia y discriminacién por razones de orientacion sexual e identidad de género.

Por lo demas, es interesante resaltar los puntos relativos a la orientacion sexual e identidad de
género en los distintos Informes emitidos por la Asamblea de Parlamentarios y por la Comision
de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos internos, que son informes
sobre la situacién de los derechos fundamentales en la Unién Europea. El primero fue el Informe
de la Asamblea de 6 de junio de 2000, realizado por la Comision de Temas y Derechos
Humanos, sobre la situacidn de los gays y las lesbianas en los Estados miembros del Consejo
de Europa.

En Espafia, son muchos los derechos fundamentales y valores constitucionales que pueden
entenderse vulnerados si se restringen los derechos de los homosexuales y se tratan como un
reducto minoritario frente a la mayoria heterosexual. En un Estado social y democratico derecho
como propugna en el art. 1.1 de la CE, cuyos valores superiores son la libertad, la justicia, la
igualdad v el pluralismo politico no encajan las desigualdades en relacion a este colectivo que
podria ver vulnerados derechos como la libertad, el libre desarrollo de la personalidad, la
intimidad personal y familiar y, sobre todo, la igualdad.

El art. 14 de la Constitucion Espafiola (CE) no hace alusidn expresa a la orientacion sexual y la
identidad de género pero se entienden incluidos como “otra condicidn o circunstancial social o
personal”. El Tribunal Constitucional (TC) puede realizar diferenciaciones en el trato pero
solamente en base a un test de relevancia® y razonabilidad (finalidad, congruencia y
proporcionalidad). Ademas, esta el articulo 9.2 de la CE que menciona la igualdad sustancial.

A nivel legislativo, la Ley 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres menciona la orientacion sexual y la identidad de género en varias ocasiones y modifica
la normativa laboral incluyendo, entre otras razones, la prohibicién de discriminacién por
orientacion sexual.

Las diversas leyes autondmicas sobre igualdad entre mujeres y hombres también mencionan la
orientacion sexual: la Ley 1/2003 de Castilla y Ledn reformada por la Ley 7/2007; la ley
valenciana 9/2003; la Ley gallega 7/2004; la Ley vasca 4/2005; la Ley 12/2006 de Baleares; la
Ley andaluza 12/2007; o la Ley 7/2007 de Murcia.

% El test de relevancia, en opinion de algunos autores, ha sido eliminado de la aplicacion del juicio de igualdad por
el Tribunal Constitucional. Véase: MARTINEZ TAPIA, R., Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional
espafiola, Universidad de Almeria-Servicio de Publicaciones, Almeria, 2000, p. 117.
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Ademas de la legislacion, la orientacion sexual y la identidad de género se han incluido en
diversos planes a nivel nacional y autondmico.

En general, las reivindicaciones centrales del colectivo de LGBT han sido el matrimonio de
parejas del mismo sexo y el cambio de nombre de las personas transexuales®. En cuanto al
matrimonio, se aprobd la Ley 13/2005 de matrimonio de parejas del mismo sexo. Esta ley
mantiene la denominacién de “matrimonio” pero cambia los términos de “esposo” y “esposa” por
conyuge. Incluye derechos de herencia, impuestos, nacionalidad, divorcio, vivienda, adopcién,
etc...No obstante, es una ley con algunos aspectos defectuosos. Por ejemplo, no ha incorporado
la perspectiva de género ni ha transformado otras leyes como la Ley 45/2003 de Reproduccion
Asistida (en este sentido, es llamativo que las lesbianas se vean obligadas a utilizar donantes de
dvulos andnimos y no los de su pareja). En relacién al tema del cambio de nombre de los
transexuales, se aprob6 la Ley 3/2007 de cambio registral del nombre. Esta ley hace posible
modificar el registro sin que haya cirugia pero siempre que se cumplan algunos requisitos: tener
un diagnostico de disforia de género, haber pasado dos afos de tratamiento, ser mayor de edad
y tener la nacionalidad espafiola. A pesar de ser una ley muy avanzada, no aborda el tratamiento
integral de las personas transexuales. Es decir, la ley introduce cambios relevantes, al no
requerir la esterilidad ni la obligatoriedad de no estar unido/a en matrimonio, como sucede en
otros paises. Pero, por ejemplo, ignora la necesidad de cubrir los tratamientos hormonales,
psicolégicos, médicos, etc., de las personas transexuales, en todo el territorio.

A nivel autondmico, las politicas en esta materia se han centrado en el reconocimiento de las
parejas de hecho, en servicios de atencién a este grupo vulnerable y la realizacion de diversos
planes interdepartamentales. En cuanto a las parejas de hecho se observa la variabilidad
autonomica, como sucede en el caso de la adopcion de hijos por estas parejas (aceptada en
Catalufia, Aragon, Navarra, Pais Vasco y Cantabria, pero no en Valencia, Madrid, Baleares,
Asturias, Andalucia, Canarias y Extremadura).

En Navarra existe, ademas, la Ley foral 12/2009, de no discriminacion por motivos de identidad
de género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales. Y este afio 2014
se ha aprobado en Galicia la primera ley autondémica contra la discriminacion del colectivo de
LGBT. Se trata de la primera norma de una Comunidad Auténoma que ampara la diversidad
sexual y alude a medidas concretas cuyo objetivo es proteger las distintas manifestaciones de la
sexualidad.

En conclusion, los avances y conquistas en la igualdad y derechos del colectivo de LGBT a nivel
internacional, europeo y espafol no son desdefiables. Se esta trabajando para la igualacion
social de este colectivo utilizando los conceptos de igualdad formal y no discriminacion, lo que
resulta absolutamente necesario. No obstante, es cierto que la igualacion de este grupo no se
puede conseguir unicamente a través de medidas basadas en esta dimension formal de la
igualdad. Se requieren otro tipo de instrumentos y politicas que busquen la igualdad real o
sustancial de las personas LGBT y que, ademds, no sean ni demasiado generalistas ni
monofocales puesto que el objetivo final debe ser la transformacion profunda del sistema social.

5. A MODO DE CONCLUSION: NUEVAS ESTRATEGIAS PARA LA IGUALDAD DEL
COLECTIVO DE LGBT.

Los instrumentos politico-juridicos a nivel internacional y regional regulan la igualdad y el
principio de no discriminacion normalmente de manera general, y en ocasiones mas

36 PLATERO, R., “Discriminacién por orientacién sexual e identidad de género”, en ALVAREZ, E. Y FIGUERUELO,
A. Y NUNO, L. (dirs.), Estudios interdisciplinares sobre igualdad, lustel, Madrid, 2009, pp. 169 y ss.
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acertadamente haciendo alusion expresa a la situacion especifica de la orientacién sexual y la
identidad de género. Con todo, la cuestion no es solamente que la normativa al respecto sea
insuficiente sino también, como se indicaba anteriormente, que la estrategia de igualdad y no
discriminacion es limitada para la consecucién de la igualdad real.

Si se examina el primer principio de los Principios de Yogyakarta se afirma que “Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos. Los seres humanos de todas las
orientaciones sexuales e identidades de género tienen derecho al pleno disfrute de todos los
derechos humanos”, y a continuaciéon se enumeran una serie de obligaciones por parte de los
Estados: consagrar los principios de universalidad, complementariedad, interdependencia e
indivisibilidad de todos los derechos humanos, garantizar la proteccién de todos los derechos,
modificar la legislacion para la compatibilizar el disfrute de los derechos de todos, emprender
programas de educacion y sensibilizaciéon e integrar politicas con un enfoque pluralista que
reconozca la complementariedad de todos los aspectos de la identidad humana.

De estas obligaciones declaradas es destacable la mencion a la indivisibilidad y
complementariedad de todos los derechos, que ha sido un tema arduamente discutido en la
doctrina iusfiloséfica®. En efecto, una gran aspiracion de los derechos y de los movimientos de
LGBT en concreto es que los derechos sean tratados realmente en conjunto, ya que son
concrecion de los valores de la libertad, la igualdad y la solidaridad que a su vez se refieren al
concepto Unico mas amplio de dignidad humana. Todos las personas son dignas y, asi pues, son
iguales y libres, y han de gozar de todos los derechos sin excepcion. La Declaracién de Viena de
1993 ya reiterd los principios de indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos
humanos. Por eso, hay que corregir el desequilibrio en el tratamiento de los diferentes derechos
realizado por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, ya que entra en contradiccion
con la propia Declaracién y otros textos3.

A su vez, esto tiene que ver con la idea de que los valores tienen una doble dimensién formal y
material, que estan intimamente ligadas. Es criticable que a nivel internacional y regional la
igualdad se siga interpretando de manera principalmente formal, como igualdad ante la ley. Es
decir, se persigue esencialmente la igualdad en base a la dimension formal y no material de este
concepto, pero la conexion entre ambas es indudable. De hecho, el segundo principio de los
Principios de Yogyakarta establece que “Todas las personas tienen derecho al disfrute de todos
los derechos humanos, sin discriminacion por motivos de orientaciéon sexual o identidad de
género. Todas las personas tienen derecho a ser iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccidn por parte de la ley, sin ninguna de las discriminaciones mencionadas, ya sea que el
disfrute de otro derecho humano también esté afectado o no. La ley prohibira toda discriminacién
de esta clase y garantizara a todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
forma de discriminacion de esta clase (...)". Seguidamente se nombran una serie de obligaciones
estatales: incluir (si no lo han hecho) el principio de igualdad y no discriminacion en su normativa,
derogar todas las disposiciones penales y de cualquier indole que prohiban la actividad sexual
de personas del mismo sexo estableciendo la misma edad de consentimiento de las relaciones
sexuales para todos, adoptar las medidas legislativas y de otro tipo para eliminar la
discriminacién por orientacion sexual e identidad de género en las esferas publica y privada,

37 MONEREO ATIENZA, C., Ideologias juridicas y cuestion social. Los origenes de los derechos sociales en
Espafia, Comares, Granada, 2007; Id., Desigualdades de género y capacidades humanas, Comares, Granada,
2010; Id., Hacia un concepto complejo de igualdad. La igualdad formal en la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, Dykinson, Madrid, 2012.

38 VILLAN DURAN, C., “La Declaracion Universal de Derechos Humanos en la practica desarrollada por los érganos
de derechos humanos de las Naciones Unidas”, en ASOCIACION PARA LAS NACIONES UNIDAS DE ESPANA, La
Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Comentario articulo por articulo, Icaria, Barcelona, 1998, pp. 75-
76; PIGRAU SOLE, A., Predmbulo’, en ASOCIACION PARA LAS NACIONES UNIDAS DE ESPANA, La
Declaracién Universal de los Derechos Humanos. Comentario articulo por articulo, Icaria, Barcelona, 1998, pp. 95.
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tomar las medidas para garantizar el desarrollo y el goce en igualdad de condiciones de todos
los derechos humanos, y adoptar medidas de educacion y capacitacion en este ambito.

Todo ello es, desde luego, absolutamente indispensable. Pero se debe de insistirse mas
profundamente en el concepto de igualdad. Por una parte, al hablar de igualdad formal, se
requiere determinar aquello que hace iguales a los seres humanos para poder asi identificarlos y
aplicarles los mismos efectos juridicos. Al mismo tiempo, esa igualdad no puede ser estatica y se
deben fijar las diferencias que son relevantes en términos comparativos, porque solo aquellas
aceptadas pueden llevar a considerar los casos como diferentes y comportar un tratamiento
juridico diferente. Precisamente, con la consideracion de las diferencias relevantes, la igualdad
formal conecta con su otra dimension fundamental: la material, real o sustancial. La igualdad
sustancial es una igualdad en los resultados que no debe confundirse con el igualitarismo
absoluto (todos iguales en todo). Mas bien, es la consecuencia del conjunto de medidas
continuas a tomar por los poderes publicos para lograr una semejante calidad de vida. Entre
ellas, se incluye la posibilidad de realizar un tratamiento juridico desigual en caso de desigualdad
facticas, volviendo circularmente a conectarse la dimensién sustancial de la igualdad con su
vertiente formal.

Otra de las aspiraciones del movimiento por la igualdad y reconocimiento de derechos del
colectivo de LGBT es que esta doble dimension de la igualdad sea tenida en cuenta, sobre todo,
porque la consecucion de su igual dignidad no puede ser unicamente una lucha contra su
discriminacion formal sino que, como sucede con la discriminacion contra las mujeres, hace falta
una reforma estructural del sistema sexo-género. Desgraciadamente, este sistema social
cataloga artificial e injustamente a los seres humanos. De hecho, la estrategia de concebir al
colectivo de LGBS como grupo es util, pero indudablemente no puede significar la consideracion
de identidades fijas que eliminen las diferencias innatas a todo individuo.

Es una pena que actualmente los derechos adquiridos por el colectivo de LGBT evidencien y
refuercen aun los valores dominantes del sistema sexo-género, como son la monogamia, la
pretendida irreversibilidad de la identidad y del deseo, entre otros. Muchas de las politicas que
han tratado de reparar discriminaciones carecen de perspectiva de género, y no observan
paralelamente la nacionalidad, edad, lugar de residencia, clase social y acceso a recursos, etc.
La gran reivindicacion debe ser la del reconocimiento de un derecho a la diferencia, ya que la
diferencia es realmente lo que hace iguales a los seres humanos. Todos los seres humanos son
diferentes vy, justamente, con el fin de proteger la diferencia se conceden iguales derechos de
eleccion de la propia vida y del propio concepto del bien.

En suma, se ha de desarrollar una estrategia més contundente que incida en la reforma
estructural del sistema patriarcal, que rompa con la clasificacion y jerarquizacién de los seres
humanos segun el sexo y que persiga el reconocimiento y satisfaccion de un derecho individual a
la diferencia en la orientacién sexual y en la identidad de género, y en general, en cualquier
aspecto fundamental y basico del ser humano, entre otras cosas porque el objetivo es proteger la
dignidad humana.
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