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INTRODUCCION

En el pórtico de la Declaración L’ni\crsal de los Derechos lliiinanos.

de 10 de diciembre de 1948. encontramos el reconocimiento de que todas las

personas nacemos libres c iguales en dignidad y en derechos (ari. 1). io que se

traduce en la exigencia de la igualdad en el ejercicio de los derechos para todas

las personas sin discriminación alguna'. Esta exigencia se específica en el arl.
2 de dicha Declaración que reconoce a la raza, color, sexo, idioma, religión,

opinión política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición

económica, nacimiento o cualquier otra condición, como moti\os concretos

por los cuales no se puede discriminar y en el ari. 7 que recoge el principio de
igualdad ante la ley.

El mandato de igualdad y de no discriminación ha sido reconocido pos
teriormente por distintos instrumentos internacionales de derechos humanos

que imponen a los Estados la obligación de s'clar porque sus le\'es. políticas y
actuaciones sean ajenas a las prácticas discriminatorias, asimismo se ha adop

tado en las legislaciones nacionales de la mayoría de los Estados, sin embargo,
hay que precisar que en la mayor parte de estos textos no se incluyó desde un

principio la referencia a la discriminación por razón de la orientación sexual y
de la identidad de género. Ha sido posteriormente, en virtud de las rei\'indica-

ciones de los colectivos de personas LGBT (siglas que designan al colectivo
de personas lesbianas, gays, bisexuales y transcxualcs). cuando se ha venido

incorporando paulatinamente y de manera expresa en algunas disposiciones

nacionales e internacionales la no discriminación por razón de la orientación
sexual y de la identidad de género (Alventosa del Río. J.. 2008. p. 26).

Los principios de Yogyakariíi sobre la aplicación de la legi-slación internacional de dcivclios
humanos en relación con la orientación sexual y la identidad de género, han interpivtado
el art. 1 de la Declaración Universal de los Derechos Humanos en el sentido de entender

que todos los seres humanos con inclcpcndencia Je su oricnlación sexual o iJeiillJaJ Je

género, nacen libres c iguales en dignidad y derechos, es decir, que todas las personas deben
disfrutar de los derechos humanos sin discriminación alguna poi- razón de su sexualidad. 1:1
texto consta de 29 principios seguidos de unas recomendaciones adicionales y su objetivo
es facilitar la aplicación de las nonnas de derecho internacional de derechos humanos en re

lación con la orientación sexual y la identidad de genero y coadyuvar para que se garantice
la protección a las personas LGBT.
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No obslaiilc. se debe reconocer que aún ho>' día en muchas sociedades
se coniinúa teniendo la concepción de los dereclios humanos como derecho

de las personas heterosexuales, con lo cual cuando la orientación sexual o la
identidad de género de una persona no se ajusta a lo que la mayoría considera
"normal" se le estigmatiza hasta el punto de poder llegar a considerarle objeti-
\ o legítimo de discriminaciones, lis por eso que se exige que los Estados lomen
cuantas medidas sean necesarias para eliminar las prácticas discriminatorias
que se basen "en la idea de inferioridad o superioridad de cualquieia de los
sexos o en roles estereotipados para hombres y mujeres (Principios de Yog-
yakaria), y para cito considero que es imprescindible dar el primer paso cual es
reconocer expresamente que la norma fundamenta! proscribe el líalo pcyoiati-
vo o discriminatorio de un ser humano en razón de su orientación sexual o de
su identidad de uénero.

Por las razones expuestas e! presente estudio tiene como objetivo le
la posición que en relación a este .sensible lema ha adoptado el Estado

nicaragüense desde una doble perspectiva: por un lado, a paitii del análisis e
principio de no discriminación en la C'onsiilución. especialmente en le
a los criterios de la orientación sexual e identidad de géneio y. poi ‘■J
x aloración de las medidas que en consecuencia se han podido adoptai a n e
hacer efectivo el mandato que exige que todas las personas tengan dciec lo a

condiciones de igualdad, sin discri-

senar

disfrute de lodos los derechos humanos en

minación alguna.

1.- EL PRINCIPIO DE IGLALD.VD V NO DISCRIMINACIÓN EN^^^
ORDENAMIENTO JU RÍDICO-CONSTITIJCIONALNICARAGULN

Fd concepto de igualdad surge como una reivindicación de as
nes liberales desde la perspectiva de la equiparación de todos los ciu a ano.
frente a lo.s efectos y alcance de la ley, es decir, que en un piimei momc ^ <
alude a la igualdad Formal de la norma, exigiendo de esta su alcance univci . ^
general y abstracto, indiferente a la posición social de sus destinataiios. L
ley debe ser la misma para lodos", pero no se hizo lefeiencía a su con em o .

. 159-160) nos dice que surge para hacer2 Sobre la igualdad formal. Garda Morillo (201.■>. pp
frente a la realidad del Antiguo Régimen en el que existía una pluralidad de ordenamientos
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En su evolución posterior, este concepto de igualdad se extiende también al

contenido de la ley y parte de la constatación de que las situaciones reales de

sus destinatarios no son iguales, por tanto, la ley podría darles un tratamiento
diferente. En este momento se habla entonces de la “igualdad en la ley” que

impone el derecho a ser tratados igual por esta: el legislador debe tratar igual
a los supuestos iguales, pero reconociendo que los ciudadanos se encuentran

en una situación real de desigualdad se le permite introducir un trato diferente,

siempre y cuando se encuentre objetiva y razonablemente Justificado.

Al respecto, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Jus

ticia de Nicaragua en sentencia rf 220, de 2 de julio de 2007, ha reconocido
que la igualdad se configura hoy día como una noción más compleja que la de
la igualdad ante la ley pues se constituye en un mecanismo de reacción fren

te a la posible arbitrariedad del Poder Público, agregando que la igualdad no
comporta un derecho a ser igual que los demás, sino a ser tratado igual a quie
nes se encuentran en idéntica situación: “La Igualdad, es también una obliga
ción constitucional impuesta a los Poderes Públicos, obligación consistente en

tratar de igual forma a cuantos se encuentran en iguales situaciones de hecho;
siendo así, los Podres Públicos no pueden tratar a los ciudadanos según su libre
consideración, ni tampoco pueden realizar tratamientos diferentes en función

de su sexo, su pertenencia a una u otra raza, u otras características personales;
han de ofrecer un tratamiento similar a todos cuanto se encuentren en simi

lar situación” {Criterios jurisprudenciales. Sala de Constitucional J990-2010,

2013, p. 454).

La igualdad en la ley, por tanto, no exige una completa paridad jurídica,
en tanto no impide que existan tratos diferenciadores, siempre y cuando esta
diferenciación sea objetiva y razonable para lo cual debe cumplir una serie de
test y razonamientos. Es decir, que la intención que se persigue es evitar que
exista una diferencia de trato discriminatoria más aún cuando el mismo se base

en cualquier circunstancia personal o social.

jurídicos en función de la posición social del destinatario de la norma, así a cada estamento

le correspondían normas jurídicas diferentes y a la vez, distintos tribunales. Los revolucio
narios liberales procuraron igualar los efectos de la ley para todos sus destinarlos, pero esto
con independencia de su contenido concreto. Concluyendo que la “igualdad ante la ley tenía
más que ver con los efectos de la ley que con la igualdad de los ciudadanos pues de lo que
en realidad se trataba era de garantizar el alcance general de la ley”.
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Sección Extranjero - Pág. 497 al 524

La Constitución nicaragüense consagra el principio de igualdad ante la
ley en el art. 27 al establecer que: “Todas las personas son iguales ante la ley

y tienen derecho a igual protección. No habrá discriminación por motivos de
nacimiento, nacionalidad, credo político, raza, sexo, idioma, religión, opinión,
origen, posición económica o condición social’’^ Este precepto contiene el
principio de igualdad ante la ley que se desdobla, por un lado, en la igual
dad de trato contenida en la ley o igualdad en la ley, que conlleva a que las
nonnas traten de manera igual a los iguales, es decir, que no deben contener
distinciones sin fundamento y, por otro lado, contiene a la igualdad en la apli
cación de la ley, que impone la imposibilidad de que un mismo órgano cambie
arbitrariamente (sin ofrecer una razonable fundamentación) el criterio de sus
decisiones en casos sustancialmente iguales (Aráuz Ulloa, I., 1999, p. 31). No
obstante, como se puede observ ar el contenido del precepto va más allá de a
consagración de la igualdad ante la ley, pues también contiene una interdicción
de discriminación por diversas causas o motivos específicos -nacimiento, na
cionalidad, credo político, raza, sexo, idioma, religión, entre otros- sobre os

fuerte presunción de discriminación si se utilizan como cnteno
de diferenciación entre dos supuestos de hecho'*.

Recapitulando, la igualdad ante la ley exige tratar igual los casos igua
les, pero en la realidad resulta evidente que las personas no nos encontramos
en una situación de igualdad, esta desigualdad real está contemp a a por a

que pesa una

la Constitución nicaragüense, así: el art. 6 recoge
refiere a la igualdad de los

3 Existen otras menciones de la igualdad en

a la igualdad como valor superior. El art. 48. párrafo primero, m^nrión
nicaragüenses en el goce de los derechos políticos; y en su paira o según j
a la igtaldad real o kliva. El art. 50 reconoce la igualdad de todos '<>*
participación de los asuntos políticos y “ -Jad de derechos y
de los nicaragüenses en el acceso a la salud, el art. 73 g ® 7^ hace referencia
responsabilidad de hombres y mujeres en las relaciones arni imialdad en la actúa-

den ser de dos t.pos °^ ™^1 individuo adquiere a lo largo de su formación
nace; o bten se trata de je factores como el eomponente heredita-

roTaÍ;:¿Xrs;t" "ueXe, en las que ademós de la igualdad entra en juego el
ejercicio de derechos y libertades .

se
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Constitución hasta el punto de exigir -art. 48. párrafo segundo- que el Estado

elimine los obstáculos que impidan que la igualdad entre los ciudadanos sea

real y efectiva. Para ello, los poderes públicos, en espccítico. el legislador
pueden regular situaciones y necesidades diferentes de manera diferente. En

consecuencia, el vínculo que existe entre el principio de igualdad ante la ley y

el principio de no discriminación, exige que los tratos difercnciadorcs que in

troduzca el legislador tengan una justificación objetiva y razonable, careciendo
de esta, esa diferenciación devendría en discriminación'^. En esta lógica, todo

trato diferenciador arbitrario implicaría una vulneración del principio de igual
dad, sin embargo, la prohibición de discriminación va más allá de la exigencia
de una igualdad de trato o de una razonabilidad de la desigualdad de trato'’.

La doctrina difiere al entender si igualdad y prohibición de discrimi
nación son dos principios autónomos o son consecuencia uno del otro. Rey

Martínez (2014, p. 297) considera que la igualdad en general -que a su entender

es la igualdad ante la ley, contenida en la primera parte del art. 14 de la Cons
titución española, al mandatar que los españoles son iguales ante la ley- y la
prohibición de discriminación guardan una relación de género a especie, así
“la prohibición de discriminación es una variedad del género igualdad cuando
el criterio de desigualdad que concurre es uno de los «sospechosos»’’. Por su
parte, Díaz Revorio (2015, p. 60) defiende la tesis de que la igualdad ante la
ley y la prohibición de discriminación son dos principios -o incluso dercchos-

5 García Morillo (2013, p. 164) entiende que la prohibición de discriminación constituye un
límite a la relativización del principio de igualdad, al entender que este no es absoluto pues
puede ceder ante las exigencias de la realidad que requieran la actuación de los poderes
públicos y del legislador en particular, para atender a las necesidades sociales.

6 Rey Martínez (2014, pp. 294-296) diferencia entre discriminación en sentido amplio, que
sería aquella que se produce a partir de una vulneración del principio de igualdad ante la ley.
esto es, cuando la diferencia de trato que se aplique por el legislador .sea arbitraria, y una
discriminación en sentido específico o especial, que se refiere a los supuestos -contenidos
en el art. 14 de la Constitución española, que en nuestro caso lo están en el mencionado art.

27- en los que el criterio de diferenciación es la raza, el origen étnico, el sexo, la religión
o cualquier otro que la experiencia histórica evidencie como proclives para configurar una

diferencia peyorativa entre las personas, basada en prejuicios gravemente odiosos para la
dignidad de la persona . En este sentido manifiesta que el derecho a la igualdad en general
-la prohibición de discriminación en sentido amplio- se satisface si la diferencia de trato es

razonable, no obstante, la razonabilidad no sirve para las discriminaciones especiales, en las
que el control Judicial es más riguroso, pues se aplica el principio de proporcionalidad.
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Sección Extranjero - Pág. 497 al 524

distintos aunque relacionados entre sí. De este modo, la prohibición de dis
criminación no sería una simple especificación del principio de igualdad ante
la ley “sino un mandato especial que incluye la mención específica de ciertos
criterios de discriminación especialmente prohibidos, y que tiene por tanto sus
peifiles propios"^. Comparto la postura de este último autor partiendo de que si
bien igualdad y no discriminación tienen puntos de intersección, esta última no
debe quedar diluida en la primera pues cuenta con rasgos característicos y pro
pios que le hacen ser un derecho autónomo. Por otro lado, resulta complicado
establecer un concepto de discriminación -pues el concepto de discriminación
y su bien tutelado puede evolucionar con el tiempo-, pero lo cierto es que esta
implica no solamente otorgar un trato diferenciador, sino más allá de ello que
dicho trato sea de inferioridad nonnalmente en base a una condición o circuns

colectivo tradicional-tancia personal o a la pertenencia a una minoría o a un
mente preterido (Díaz Revorio. F., 2015, p. 77)**.

En conclusión, la discriminación no solo hace referencia a im trato es
igual e irrazonable, sino que este produce una situación de inferioridad atenta
toria contra la dignidad de la persona, situación que deriva de determina a con

discriminación se ha ido consi-
discriminación consti-7 l-stc autor considera que la autonomía del principio de no

guiendo con cl tiempo, pues en un origen igualdad ante la ley y no
tuían un único derecho a la igualdad, de tal modo que una vulneración e pnmero
desigual arbitrario- suponía en todo caso una discriminación. Hoy la, entien ® ^
la afirmación anterior se mantiene a partir de un concepto amplio de iscnmi '
último principio goza de perfiles propios que impiden diluirlo en e ° ^mníos de la
en razón de que aquel no siempre exige una igualdad de trato Como f
prohibición de discriminación señala, entre otros: su vinculación ^*-0^ la
la persona -en cambio la Igualdad se vincula con cl valor .gualdad ^
Por otro lado, el principio de igualdad ante la ley se dirige ° ° ^ aplicable a los par-
especial al legislador-, en cambio la prohibición de .. nuede llegar incluso a

ticularcs. Finalmente, destaca que la prohibición ,gy puede permitirlo
exigir un trato diferente, lo que no sucede ^landato de suprimir situaciones
mas no exigirlo. Esto, entiende, es una conse ^ciiivas -acciones positivas o dis-

mlt“lenTcorLtraTconjroU^^^^^
lógicas o sociales legitimas que les sitúan en una posición de tnfenondad o de margmac.on.

8
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dición o circunstancia personal del individuo o de su pertenencia a un dctcnni-

nado grupo históricamente estigmatizado. A mi juicio, y como se estudiará en

adelante, ambos requisitos confluyen en el motivo de discriminación por razón

de la orientación sexual y de la identidad de género, lo que ha conlle\ ado a que

el colectivo de personas LGBT sean objeto de exclusión de derechos, bs por

ello, que resulta interesante analizar lo que establece el ordenamiento Jurídico
nicaragüense, específicamente la Constitución, en relación a la interdicción de

la discriminación por razón de la orientación sexual y de la identidad de género.

2.-LA PROHIBICIÓN DE DISCRIMINACIÓN POR RAZÓN DE LA
ORIENTACIÓN SEXUAL E IDENTIDAD DE GÉNERO

2.1. Definición de la orientación sexual e identidad de género

Antes de abordar el estudio de la prohibición de discriminación por razón

de la orientación sexual e identidad de género en la Constitución nicara

güense, es conveniente definir qué se entiende por tales conceptos.

La orientación sexual, según \a American PsychologicalAssociofion (APA),
es la atracción emocional, romántica, sexual o afectiva duradera hacia otros

y es diferente de la conducta sexual en tanto aquella es más amplia pues se

refiere a los sentimientos y al concepto o imagen que una persona tiene de
sí misma. Por tanto, la orientación sexual abarca los deseos, sentimientos,

prácticas e identificación sexual y la atracción puede ser hacia personas
del mismo sexo -orientación homosexual-, de diferente sexo -orientación

heterosexual- o hacia personas de su mismo sexo y del sexo opuesto -orien
tación bisexual- (Los derechos humanos y la orientación sexual, 2004).

Aunque no es un tema pacífico entre los científicos, según la APA la posi
ción mayoritaria considera que la orientación sexual de una persona es el
resultado de una interacción compleja de factores biológicos, cognitivos y

del entorno, aunque recientemente se ha demostrado que la biología, inclu
yendo los factores hormonales, genéticos o innatos, desempeñan un rol de
trascendencia para determinar la sexualidad de una persona.
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La identidad de género, por su parte, se refiere a la vivencia interna e indi-
\ idual del género (maseulino o femenino) tal como cada persona la siente,

la cual podría corresponder o no con el sexo asignado al momento del na
cimiento, incluye la vivencia personal del cuerpo y otras expresiones de
género, como la vestimenta, el modo de hablar y los modales (Principios
de Yogyakarta).

Lxiste una diferencia entre el sexo y la identidad de género pues, según la
APA, el primero es innato y biológico de un hombre o una mujer, en cam
bio el género se refiere a los atributos, las actividades, conductas y roles
que en una sociedad se le asignan a hombres o mujeres y se traduce en la
conciencia propia o el sentimiento psicológico que cada persona tiene de sei
hombre o mujer con el desempeño de los roles sociales asignados .

Por tanto, la orientación sexual y la identidad de género aunque son dos
conceptos distintos'” forman parte de un concepto mayor que es la sexua i-

elemento determinante de su
se re¬

dad del individuo y, por tanto, constituyen un
identidad, un rasiio caracterizador e inherente de su personalidad que
laciona directamente con la dignidad. En este sentido, como afirma Martin
Sánchez (2008, p. 19) la persona es un todo, una unidad en la que no pue en
aislarse los rasgos de su personalidad, ya que cada uno de ellos son por si
mismos definitorios y constituyen el stafus especial del que goza a
al que denominamos dignidad, en consecuencia, resulta complica o imi a
o eliminar derechos cuando el factor de diferenciación es un rasgo e

de la orientación sexual o depersonalidad del ser humano, como es el caso
la identidad de género.

conside-
9 Tapia Ballesteros (2013, p. 8) hace mención a esta diferencia entre sexo y Señero y

ra que el primero, es el elemento biológico de los sujetos mientras que ^ .jgjQ ¿g ¡qs
facultades, virtudes o defectos que se atribuyen a determina o . sujeto de
prejuicios sociales. Asi, la identidad de género implicaría el reeonoem^nto de un suje.
un detenninado genero, que puede coincidir o no con su sexo ●

10 La orientación sexual hace referencia a la atracción jigne la persona
otras personas y la identidad de género se refiere al gon el sexo
de ser hombre o mujer, asi la APA ejemplifica que ^exo
masculino y tener una identidad sexual femenina que e persona por su
femenino, pero puede sentirse
identidad de género sena una mujer transgenero y p
como lesbiana o mujer homosexual.

las

emocional hacia
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Una diferenciación de trato que se basa únicamente en la orientación sexual
o la identidad de género debe ser entendida como un acto de discriminación

contrario a la dignidad de la persona y a los derechos humanos, constituti

vo de una transgresión basada en el género, pues tal concepción se asocia

con los roles que socialmente vienen asignados al hombre y a la mujer, en

consecuencia, todo comportamiento que no se ajuste a esos parámetros de

normalidad podría considerarse como un objetivo "legítimo" de ataque.

La ideología dominante en nuestra sociedad es aquella que establece a la

relaciones heterosexuales como la norma o el patrón a seguir -a esta si
tuación se le ha denominado heterosexismo o heteronoimatividad-, en este

sentido se considera legítima la aversión y el rechazo a toda orientación que

no sea la heterosexual. Esto ha conllevado a que se produzca una actitud
de discriminación no solo en el ámbito social, sino también en el jurídico

-con la existencia de leyes que no contemplan la igualdad entre las personas

homosexuales y las heterosexuales-. De allí la importancia de la prohibición
de la discriminación basada en estos aspectos tan sensibles e inherentes a la

dignidad del ser humano.

2.2 La orientación sexual y la identidad de género en el Derecho Inter
nacional de los Derechos Humanos

El principio de igualdad y el principio de no discriminación son componen

tes esenciales de las normas que integran el Derecho Internacional de los

Derechos Humanos, entre ellos la Declaración Universal de los Derechos

Humanos, la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de los

Derechos Civiles y Políticos, el Pacto Internacional de los Derechos Eco

nómicos, Sociales y Culturales, la Convención Americana sobre Derechos

Humanos y la Convención Europea para la protección de los Derechos Hu
manos y de las Libertades Fundamentales.

A priori como ya se ha adelantado, por regla general estos instrumentos
reconocen expresamente a la orientación sexual e identidad de género
causas sospechosas de discriminación", lo que ha conllevado a que tal reco¬

no

como

11 Como excepción encontramos el art. 21 párrafo 1 de la Carta de los Derechos Fundamenta

les de la Unión Europea que hace mención expresa de la orientación sexual como categoría
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nocimicnio se haya producido a partir de la inlerprelación que han realizado

los oreanisnios iniernacionaies competentes.

lai el sistema uni\ersal de protección de ios derechos humanos, el Comité
de Derechos l-conómicos. Sociales y Culturales ha interpretado en la obser-

" 20 li C.12 GC 20. de 2 de julio de 2009. que la inclusión\ ación general n

de la cláusula “cualquier otra condición social" en el art. 2.2 del Pacto In-
ternacit.nud tic Derechos hconómicos. Sociales y Culturales, conlleva a que

de nioti\ os jirohibidos tic discriminación no sea exhaustiva, sino que
puctien incluirse nue\ os supuestos, entre ellos considera expresamente a la

1 e identidad de género. Hn consecuencia, se insta a que

los í 'stados partes constaten que las preterencias sexuales de una peisona no
obstáculo para liacer realidad los derechos que reconoce el

Pacto. Por su parte, el C’omité de Derechos Humanos reconoció en el caso
Mcholas loonen v. Ausira!ia^~. que la orientación sexual debe considerarse
incluida en la referencia al "sexo" no en la cláusula otra condición so
ciaP- que iigura en el párrafo 1 del artículo 2 y en el artículo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Ci\ iles v Políticos.

a listíi

orientación sexua

constituN’en un

Naciones Unidas (en adelante. ONU) a ñn de pio-
efectixo de los derechos humanos y de las

La Oreani/ación de las

mover la protección y el goce
libertades fundamentales dictó la Declaración sobre Derechos Humanos,
Oricnfación Sexual e hieníiílad de Ge}}ero, A/63/635, de diciem i
de 2()()S'-\ en la que reafirma el principio de no discriminación que exige
que todas las personas gocen por igual de los derechos humanos con in c

e

sospechosa de discriminación: “Se [irohibc toda discriminación, y en ^ ‘ ¡ „in
por ra/óii de sc.\u. raza, color, origenes cínicos o sociales.
religión o com icciones. opiniones poliiicas o de cualquici olio upo. pci á
nona nacional, palrimonio. nacimicnio. discapacidad. edad u ouid-
t:i Com.lc reconoce en el párrafo S.7: -The Staie parly '7,5.^! J^ses
anee as lo wheiher sexual orieniaiion may be considercd an oiliu s a i s
of artieie 2ó. The same issue could arise under anide 2. paragraph h of ti-^o cnant- The
C ■ommiüee eontlnes ilself lo noting. ho^vc^■er. ihal in il-s vicw ihc rdevence lo
des 2. [laram-aph I. antl 26 is lo be laken as indnding sexua míen a , p

j\,e adoptada por iin grupo de países -lideiados poi l-ian-

12

1.7 Valíza aclarar que osla declaración ci,

cia-T no por la Asanrbiea General ele la ONU como Organo, pues aunque se propuso su
alcanzó d quorum necesario para ello.aprobación como resolución no se
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pendencia de su orientación sexual e identidad de género, condenando las

exclusiones, estigmatizaciones, actos de violencia y acoso existentes contra

este grupo minoritario, que conllevan a la vulneración de su integridad y de
su dignidad.

En el ámbito europeo podemos destacar además de las resoluciones del Tri

bunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH), la actividad de

organismos tales como la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa

que en la Recomendación 924 de 1981^ reconoeía que a pesar de los esfuer
zos y las medidas legislativas existentes dirigidas a eliminar la discrimi
nación en contra de las personas homosexuales, este colectivo continuaba

siendo objeto de discriminación -y algunas veces de opresión- con base a

los prejuicios mantenidos durante varios siglos. Se pronunció la Asamblea

Parlamentaria del Consejo en el sentido de demandar que los Estados miem
bros, entre otras cosas, asegurasen la igualdad de trato a los homosexuales

en materia laboral, en especial en el sector público, y en materia familiar al
no restringir los derechos de los padres por razón de su orientación sexual.

Esta recomendación ha sido calificada por Montero González (2007, p. 12)
como un

del derecho a ser homosexual y a no sufrir discriminación por ello”.

En la resolución 1728 de 2010, sobre discriminación basada en la orienta

ción sexual y en la identidad de género, la Asamblea Parlamentaria

noció expresamente que la orientación sexual y la identidad de género son
motivos prohibidos de discriminación, aceptando sin embargo que debido a
los arraigados prejuicios sociales, las personas LGBT aún sufren en Europa

de una extensiva gama de violaciones de derechos y discriminaciones. En
consecuencia, entre otras cosas, solicitó a los Estados miembros la adopción
y aplicación de leyes que consagren a la orientación sexual y a la identidad
de género como motivos prohibidos de discriminación, incluyendo
nes en caso de infracción.

primer reconocimiento por parte de este organismo internacional

reco-

sancio-

E1 Parlamento Europeo en su resolución de 24 de mayo de 2012, sobre
la lucha contra la homofobia en Europa, después de hacer un recuento de

la situación existente en algunos países -en los que se han aprobado leyes
homofóbicas-, condenó enérgicamente todo tipo de discriminación basada

en la orientación sexual y la identidad de género solicitando, por un lado, a
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los l-'siados miembros do la l inón l-.iiropoa garanii/ar la proleeeión de las

personas 1.(IB l' íVenie a las expresiones de otlio \’ \ ioleneia por otro, a la
Comisión l uroiiea eondenar lirmemenie lotlo lijio ile expresión iiomolobi-
ea. de odio o de ineiiaeión a! odio \' a la \ iideneia )' garanii/ar la prohibieión
de diseriminaeión basadla en la orieniaeión sexual en lodos los seelores \' la

libenad de manilesiaeión del eoieeii\o l.(iBT‘‘'.

La Coin eneion lúiropea para la proieceion (.le los Derechos Humanos > de
las Libenades l■'undamenlales tampoco hace mención expresa de la oiien-
lación sexual o de la identidad de genero como causas sospechosas de dis-

: ha realizado -en pane- a partir de lacriminación, sino que la inclusión se

jurisprudencia dcl 'rribunal Luropeo de Derechos Humanos que en base a
iiUcrprolación e\ o!uli\a de la Com*cnción "se lia ido adaptaiulo a los

¡ales” (C'ano Palomares. G..
una

niic\os tiempos y a las nue\ as concepciones soca

2007. p. 2b).

● de la sentencia dcl ca.so Sah^uciro Du Sil-L.sla interpretación inicio a partii

va Mouía v. Parm^^aL en la que el ri-Dll concluyó que cl dcmandanlc ha
bía sufrido una diferencia de trato por ra/on de su orientación sexual, con
ccplo “que indudablemente está cubierto por el arl. 14 de la Coincncion
{Sal,yucim da Silva Mouía v. Poríw.ja¡. § 28)'L recordando que la lista de

¡as lid
14 lín esta icsoliidon d Parlamonio pule exprcsanK-nlc que se ascuiire que las

puedan distVuiardel mismo respelo, diunidtid y protección que el
ciedad. a ira\ és liel acceso a insiiiucioncs juriilicas como la con\ ixcncia. la umon i v
mismo sexo

o el malnmonio. . i h -mm-
1 .‘t Hn esla senienci:i el demaiulaiue Sr. Salcueiro da .SiK ti Moma -de oí ieniacion se\ . i

sexutd- alegaba que la senieneia lic la C orle de .Apelaciones de Lisboa k ^lirido la
los derechos reconocidos en U'S aris. S >■ 14 tic la C i'm eneión l-.ui 0]iea a la .●
custodia de su hija para concedérsela a la imulre. con Ixisc exclusÍNauncnte en
sexual. l.-;i THDI1 encontró que eíéctivamenie había una vulneración de! ail. t _
vención, pues la dilerencia de trato contenida en la .sentencia leeiiiiK a lu\o ●
homosexualidad del padre lo que se demuestra a patín de expiesiones^i en una
Corle de Apelaciones de l.i.sboa. tales como la que atirmaba que la nina t e m
lamilla tradicional portuuuesa o la que eo.uiueia a considerar a la
una anomalia: ■'The diiki shoiilci li^■c in a lamil>’ ciu ironmcnt. a ü-adiuonal ^
mily. which is ccrtainly not the .set-up her talher has decided ío enlei into whethe'r
wilh anolhcr man as ifthev wcre man and unté. It is not our lask here to deteinm
homosexuality is or i.s not an illness or es hether it is a sexual orienlation touaids i e .

la
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supuestos de este precepto no es exhausii\a. sino ilusirati\a en base a las

palabras ‘'especialmente, por razones de" (any ground such as)
u>

En el caso de la identidad de género ha existido una paulatina evolución ju

risprudencial del Tribunal que partió de la admisión del margen de aprecia
ción de los Estados para determinar el reconocimiento legal del nue\ o sexo

de una persona sometida a una operación de reasignación de sexo, en ra/ón
de que no existían criterios uniformes entre los Estados miembros para r

solver las complejas cuestiones científicas, legales o morales que se deri\ a-
ban de dicha situación {SheJJielci and Horsham .v The L'niled Kin^^dom .
51-61)’^ Posteriormente, en la sentencia del caso Christinc Goodwin .v The

e-

UnifedKingdom (§ 77), el FEDH cambió de postura ai considerar la nece

sidad de reconocer la grave injerencia que en la vida pri\ ada puede surgí i-
cuando la legislación de un Estado se niega a reconocer el cambio de sexo;

“El estrés y la alienación resultante de una discordancia entre la posición

que en la sociedad asume un transexual post cirugía v el status impuesto por

la ley que rechaza reconocer el cambio de género no pueden, en opinión de
la Corte, ser considerados como un pequeño inconveniente derivado de una
formalidad”18

. Asimismo, el Tribunal hizo un giro en la línea jurispruden

the same sex. In both cases it is an abnormality and childrcn should not grow iip in ihc shad-
ow of abnormal siUiaüons”. Lo anterior llevo al TIEDll a concluir que esta dilcrcnciación
no es razonable ni proporcional por lo que constituye un acto de discriminación que vulnera
los arts. 8 y 14 de la Convención.

16 Art. 14 Convención: El goce de los derechos y libertades reconocidos en e! presente Con

venio ha de ser asegurado sin distinción alguna, especialmente por razones de sexo. raza,
color, lengua, religión, opiniones políticas u otras, origen nacional o st)cial. pertenencia a

una minoría nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra condición".

17 En esta sentencia el Tribunal concluye que no existe \'ulncración del art. 8 de la Convención

pues el Estado demandado -dentro de su margen de apreciación- no tenía la obligación

positiva de alterar el registro de nacimiento o expedir un nuevo ccrlillcado de micimiento
sobre la base del nuevo sexo asignado a las demandantes. Asimismo,

tado demandado se había esforzado por reducir al mínimo la intromisión en el genero de
los individuos al permitir que los transcxuaics pudiesen contar con permisos de conducir o
pasaportes con el nuevo nombre y género asignado.

18 En este caso el Tribunal concluyó que si la reasignación de sexo se llevó a cabo por el
servicio nacional de salud, resultaba incoherente que habiendo autorizado el tratamiento

o proveído los medios para la cirugía, el Estado se negara a reconocer -lo que a su juicio
considera como el punto final del largo y difícil proceso de transfoniiación que afronta una
persona transexual- Icgalmcntc la reasignación de sexo.

reconoció que ei i-.s-
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Cía! que había \crudo so^icniciulo en di>s scnlidos: poi‘ un lado, en la pon-

dei'aeion enire el iniere> publico e inleres imli\ idual a fin de dclerniinar las

obli cae tone-' posiii \ a>> del I-siado \. por oli'o bulo, reconoció que aunque los
balados miembros deben conlar con un mariien de apreciación al momento

de reunía!' las repei'cusioncs (.lerixadas tlcl cambio (.le sexo, estos no pueden
seuuir aleuaiuio la existencia de intereses públicos o la taha (.le consenso a

imel eui'(q''eo jtai'a neuar'se a inclinar la balan/a a la\ or dcl reconocimiento
de lo> derechos protes^idos por la C'oinencion (ChriMinc Oooihin .v Ihc

ar del fuerte a\ anee en rela-No obstante, liebe hacerse enlasis en (.pie a pes

ción a la reuulación ¡undica que deben dar ios h.stados a las peisonas lian
sexuales sometidas a la ciruuia de reasiunacion de sexo, aún queda mucha

pendiente en ra/ón del reconocimiento de la identidad sexual como
causa sospechosa de discriminación; queda pendiente su reconocimiento

- 'liosa de discriminación incluida en el ari. 14 de

materia

expreso como causa sospec

la C'oinención.

Por último, en el sistema interamericano, la orientación sexual y la identi
dad de uéncro han sido rcconoeidas como criterios determinantes de actos

Cieneral de la Organización de Estados
sendas resoluciones, entre ellas, la re¬

discriminatorios por la .\samblea
Americanos (en adelante. OP-A) en
.solución AC. RES. 243.^ (X.XWIH-O OS) en la que los listados miembros

● los actos de \ iolencia y x'iolaciones demanifestaron su preocupación poi
derechos humanos cometidos contra las personas a causa de su ouentacion

Esta fue la primera ocasión en la que la CEAsexual e identidad de género

al ilcrccho al mairimonio
Debo .scnalaisc que lainhicM ha existiJo csia c\ (4ucii'ii en relación
Jcl ai-t. 12 de la C’onveneión. asi en una primera ciapa la linea.iurispriideneial
Hiin>pcií no reconoció el derecho de una persona iransexual. sometida a cundía te re ^
nación de sexo, a eoniraer matrimonio con otra persona tlel sexo opuesto a aMi-uat o la.
ciruuia. Im Shcífh-U¡ and llorslumu >'a citado, el Tribunal consideró qtie ex.snan
razones para continuar adoinando el criterio biolón.eo a tm tic dcteimmai e '

a efectos del art. 12 de la Conxetrcion. posteriormente, en C /..vjmc ^
The Uuded Kin^don, cambió su posición al considerar que el genero no podta
üeic,-minado únicamente por enlerios biológicos, pues han ex,sudo luenes ' g' ’
cu la it.stitución del matrimonio desde la adopeió.t de la rotiN-eneton y catit nos ptor oeado.
por la er oliieió.i de la ciencia r- de la medicina en el campo de la transexualtdad.

persona
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se pronunció sobre este asunto, pero no la única ya que postcriornientc -y

de manera consecutiva en cada período ordinario de sesiones- se han adop
tado otras resoluciones sobre la materia, así encontramos las resoluciones

AG/RES. 2600 (XL-O/10) y AG/RES. 2653 (XLI-O/11) donde se condena

expresamente “la discriminación por motivo de la orientación sexual e iden

tidad de género”, instando a los Estados miembros a adoptar las medidas

y políticas públicas necesarias para prevenir, sancionar y erradicar dicha
discriminación.

La Corte Interamerícana de Derechos Humanos (en adelante, CIDH) ha re

conocido en el caso Atala Riffoyniñas vs. Chile^^, que la orientación sexual
y la identidad de género de las personas constituyen categorías sospecho
sas de discriminación incluidas en el art. 1.1 de la Convención Americana

sobre Derechos Humanos. Esta consideración parte del reconocimiento de
que las causas sospechosas de discriminación enunciadas en dicho artículo

no constituyen un listado taxativo, sino que queda abierto especialmente

a partir de la clausula “cualquier otra condición social”, que confonne al
criterio de la Corte debe ser interpretada a la luz de la opción más favorable
a la persona y de la evolución de los derechos fundamentales en el derecho

internacional contemporáneo. En consecuencia, la Corte se basó en la inter

pretación evolutiva de la Convención -“los tratados de derechos humanos

son instrumentos vivos, cuya interpretación tienen que acompañar la evo
lución de los tiempos y las condiciones de vida actuales”- y en el corpas
iuris que integra al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a fin

de concluir que “está proscrita por la Convención cualquier norma, acto o
práctica discriminatoria basada en la orientación sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decisión o práctica de derecho interno. sea

20 En el caso Atala Riffoy niñas vs Chile, la Corte Interamericana analizó el alegado trato dis
criminatorio que había sufrido la señora Atala debido a su orientación sexual en el proceso
judicial -abierto por su ex esposo- y que culminó en el retiro de la custodia de sus tres hijas
menores. La señora Atala había terminado su matrimonio e iniciado una relación sentimen

tal con una mujer, producto de este hecho su ex esposo inició un proceso para obtener la
tuición de las menores al considerar que la orientación sexual de la madre ponía en peligro
el desarrollo emocional y físico de las niñas. La Corte Suprema de Justicia de Chile estimó
la pretensión del padre y le otorgó la custodia definitiva. La Corte Interamericana concluyó
que efectivamente existió un trato discriminatorio con base a la orientación sexual de la

demandante.
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por p:irlc tic .uiioiitlatics c^lal:llc^ o por ¡larlicularcs. pueden tiisininuir t>

resirineir. tic motlo alLiuno. los tlereehi>s tic una persona a partir de su orien-

laeion sexual" ( l/c/A/ Rifto r nu'uis ía ('hile, ivirrald ‘●>1).

I n eoiieluMon. el reeoiu'eunienlo lie la orientación sexual >■ tic la ídeniidatl

tle eenero como causas si'speehosas tic diseriininaeiiHi se ha pu>dueitk) a
jiartir tic una interpretaeion e\ oluii\ a i.|ue eonli>nne a Kis nue\ os tiempos ha

internacionales a fin de alean/ar unaproeuratlo atiapiar la letra tic los textos
le kis dereeluis luimanos. reetmoeiendo que el listado

iaxati\o o limitali\'o. sino que puede
proleeeion eteeii\ a t

de eiitenos tie tiiseriminaeu>n no es

nuitlar hasta incluir otras eateeorias ti motixt's que no hubiesen sitio leeogi-
das cxprcsanicmc \ que ho> en día eonsimiN an la expresión de una minoría
tliseriminada por ra/on tic theha causa.

l'ste rectmtK-imiernt) ha produeitk' como consecuencia, entre otras, la con
dena tic kis tn-uanisnitis internacionales en relación a lodos los actos de

personas I.CiB'r, que incluye también el re-\ ulneracion tle tlei'ecl'u's de las

cha/o de la \iolencia nsica. el odm e incluso la opresión. .Asimismo, a raí/
de este reconocimiento exprest^ se ha producido una responsabilidad directa
de k>s I statlos vinculados, en los casos de tlisciimlnaciones o \ulneiacio
nes de derechos pt>r ra/on tic las preíercncias sexuales de las personas, lo

eompelidos a adoptar cuantas medidas y
necesarias para evitar estos

que cc>nlle\a a tpie estos se \ean

ptrliticas. espeeialmenie las legislalixas. sean
atropellos.

2.3 La orientación sexual y la ¡deiitulad de oónero como categorías sos
pechosas de discriminación del arl

Id art. 27 CP contiene una enumeración de criterios sospechosos de discri
minación que hacen alusión a grupos desiavorecidos que históricamenle han
sido sometidos a un trato odio.so y atentatorio a la dignidad humana, por lo
que el consliuiyenle consideró necesario enumerarlos expresamente a íin de
dolarlos de una mayor protección, al exigir que todo trato diícrenciador ba

sca sometido a un test de ra/onabilidad más estricto,

inclu-

. 27 de la Constitución de Nicaragua

sado en dichas causas

Si bien dentro de estos criterios sospechosos de discriminación no se ^
la identidad de genero del india la orientación sexual y aye expresamente
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viduo, considero que existen razones que justifican su consideración como

tal. La anterior afirmación se sustenta principalmente en el hecho de que los

supuestos enunciados en el art. 27 no constituyen una lista taxati\ a o cerra
da que refleje todos los posibles tratos discriminatorios-', sino que queda

abierta a la evolución de la sociedad porque el carácter de la discriminación

puede evolucionar con el tiempo, siendo imposible que el constituyente pre

viese desde un primer momento las posibles causas de discriminación que
pudiesen sobrevenir en el futuro. En este sentido. Martín Sánchez (2010. p.
116) reconoce que: “la noción «discriminación» no tiene unos parámetros
exactos e inamovibles en virtud de los cuales considerar si por razón de una
circunstancia se está o no discriminando; se trata de un concepto evolutivo
que cambia con la sociedad, ya que algo que hace cincuenta años podía ser
considerado causa de discriminación, puede no serlo ahora por el cambio de
ideología y de modo de vida de la sociedad’'.

Pocas Constituciones o instrumentos internacionales sobre derechos hu

manos reconocen expresamente a la orientación sexual y a la identidad de
género como causas sospechosa de discriminación, no obstante, no puede
negarse que pese al silencio que ha existido alrededor de este asunto, silen

cio que imperó hasta las últimas décadas del siglo pasado, la orientación
sexual y la identidad de género han sido y son un “elemento caracterizador
de un grupo minoritario discriminado en diversos ámbitos en razón de di

cha causa” (Martín Sánchez, M., 2008, p. 30), es decir, han constituido una

condición a partir de la cual se ha otorgado un trato peyorativo y discrimi
natorio a una minoría. Lo anterior ha llevado a que en el derecho comparado
y en la interpretación de los instrumentos de derechos humanos. se vaya

21 Este criterio ha sido sostenido por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de
Justicia de Nicaragua en el Considerando VI de la sentencia 504-2009, de 19 de octubre de

2009, al considerar que el constituyente prohibió cualquier tipo de diferenciación de
que carezca de una justificación objetiva y razonable mencionando expresamente algunos
supuestos que se distinguen “o bien por su carácter particularmente odioso y atentatorio
contra la dignidad humana, o bien porque, históricamente han sido con frecuencia causa

de discriminación, o bien porque su arraigo social les hace particularmente susceptibles de
constituir, aún hoy en día, un motivo de discriminación o bien en fin, porque los sectores
en el mencionado se encuentren en una situación fáctica de inferioridad en la vida social".

Reconociendo expresamente que: “La específica mención de estas causas no implican, sin
embargo una lista cerrada de supuestos de discriminación”.

trato
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incoiporaiuio uuuo a la oncniacK'n ^c\uai cuanto la identidad de género

eoim* caiNas sospechosa de discriminaeion eon la consecuencia (.le que toda

medida (.lilerenciadora ba-'ada en aquellas exija un juicio de ra/onahilidad

mas esincio que el común y liabilual**.

l .legados a este punii'' cabe preguntarse cual es la \ ia -sin llegar a la relbrma
a orientación sexiu o aconstitucional- para otorgar un reconocimiento a

la identidad de genero como causas sospechosas de (.liscriminaeion en el
ordenamiento iuridico-consntucional nicaragüense.

csiciñol icti'iUKio mcJianu- SU -U 200(c do 1.' de lebieiol 1 l ril'un.il ( oiishuieu'nal

(I undainenlo Jundieo U que ‘'l.. » la .'iienLu'U'U homi'^eviial. si bien no aparece expiesa-
menie ineneionada en el arl. Id t 1 eomo mu' de los eoneieios supuesios en que queda pio-

indubit.idainenie una eiieunslaneia meluula en la elausula
M'eiai a la ●.jue debe ser lelerui.i la

■ llena a pariir, por un lado, de
el resii' de los supuestos

111 bulo un H alo i.iiscninin.iloi lo. os

eualquiei olía e^
inieidieeion de la dooinmnaeion

la eoiisUiiaeioii de ipie la oiieni.ieion
nieiieionados on el arl 1 -1 t I

'iklieioii o eueiinsi.iueia pcisonal
( ondiision .1 la que SL

lioinosoMial eoinparie eon

lilereneia lusioneainenie imi\ arraigada:1 heeho de ser una «

la aeeion de los povleres públicos como por
la dinnidad i.le la persona i.iue

s^1eialmenle

\ i.]ue ha siuiatlo a los luunosCMi.iles. lanío poi
la piaehea soeul. en posieu'nes des\enlau'sas \ eoniiaiias .i
leeonoee el arl. U) I ti. por U's prorundos preiuieios arraigados normaliva \
eonir.iesia mmoi ia: x. por oiro. del CNainen de la no^nali^ a que. e^ arl. 10,2 (. b. debe serMi
.1.' lücm.- .la arl. M (T" n.ailro ría ca lu.nnalira da.taaa la jiinapriK anci.i
de! rbDlI. del (- onuie de Derechos Humanos de Naciones t nulas asi eomo el ail. 1.' Uel
halado (.●oiisimiin o de la t mon 1 uvopea. l n relación a la ideniulad de genero, el
iKKl,. Inbunal ( Vnsuu.aumal an SU Ph -.lOOS, ría ” ría rl,a,amb,v I lamrlamcmo .lurubau
4) raar.iu.air. r|ua .i hian la aoürliaUMi ría IransaMial ürr .ipaiaaa axprasaniaiUa ma.Kirai.ir a
aii al arl bU'l aomo imr> rio Ir., .upuasurs rrrspaahosr.s ría rlisanmmaaua, "as mrlurlabla-
mama una airanuslauaia maburla au la alausula aualrliuar rrtra aonrhau.n .r a.ra.ustanaia
parsrmal rr srralal a la r,ua riaba sar ralanrla la mlarrliararui ría la rlisannunaraou C r.naU.s.o..
a la riua sa llana a partir, por un lario. tía la aonslalaaitrn ría rjua l.i Uansrxua ir ar 4onl| a
aun al raslo da los supuaslos nianaiouadr.s au al arl. 14 Cb al liaalio da sar una rlilaranaia
hIstrSriaanianla arraigada v qna ha situarlo a los Iransaxtialas. lauto por la uaairui da rrs
piularas públiaos aomo por la pniatiaa soaial, an posiaioiias dasr anlajosas \ aonli.iiias . .
dimtirlad da la parsona (...) v. por otro, dal axaman da la normativa riua, ax ail. 1(1- .■
rlrdia san ir da |■uauta iiilarpratam a rlal arl. 14 ni". Sin an,burgo, aitaoutranios r|ur a ^
nal Donsmueional español eonlunde lo que es la onenlaeion sexual del
¡dcniidad do néncro al reiterar en \ arias ocasiones que la disei mnii.iLion ui e ea.
de existir- podría considerarse incluida eomo diserinunaeion por ra/.on d. la oiiuilau

al. olvidando que son dos términos distintos y que deben ser reeonoudos > piolvgin s

meneio-

:l Tribu-

sexu

tic manera autónoma.
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A mi juicio, la incorporación de la oricniación sexual y de la identidad de

género como causas sospechosas de discriminación del ari. 27 C'P podría

llevarse a cabo a través de dos vías; a partir de una interpretación del jue/

constitucional o incorporando la jurisprudencia que en ese sentido ha emi
tido la Corte Intcramericana de Derechos Humanos. l-sta última \ ia seria

posible con base a dos criterios: en primer lugar, por el carácter \ ineulantc

de dichas resoluciones para el Estado de Nicaragua y. en segundo lugar, en

base al art. 46 CP que reconoce la plena vigencia de de los derechos consig
nados en la Convención Americana sobre Derechos Mumanos. lo que desde
luego incluye no solo al texto jurídico, sino también a la interpretación que
del mismo haga la Corte Intcramericana de Derechos I lumanos.

La incorporación vía interpretación del juez constitucional podría realizarse
si partimos de la premisa -reconocida por la Sala de lo Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia- de que los criterios sospechosos de discrimina
ción del ait. 27 CP no constituyen una lista taxativa o cerrada, sino que que
da abierta para que a partir de la evolución social se puedan ir incluyendo

nuevos supuestos. Si bien es cierto, se debe reconocer que en este sentido
y al margen del criterio que ha establecido la Sala de lo Consiituc

apertura del constituyente nicaragüense no ha quedado tan cs idente como sí
lo está en otras Constituciones o instrumentos internacionales de derechos

humanos, pues el art. 27 de la Constitución no contiene una “clausula abier

ta donde se puedan entender subsumidos los nuevos supuestos específicos
de discriminación, como por ejemplo sí existe en la Constitución española

en cuyo art. 14 se establece que: “Los españoles son iguales ante la ley. sin
que pueda prevalecer discriminación alguna por razón de nacimiento, raza,
sexo, religión, opinión o cualquier otra condición

social , configurándose la cláusula abierta "cualquier otra condición perso

nal o social”^^. Sin embargo, reiteramos que la Sala de lo Constitucional ya

ha sentado claramente el criterio de que el listado de supuestos ha quedado
abierto, con lo cual aún no existiendo la denominada “cláusula abierta",

tiendo que la inclusión de la orientación sexual o de la identidad de género

lonal.

o circunstancia personal o

cn-

23 Esta clausula abierta la encontramos -corno vimos supra- en el Pacto Internacional de I3e-
rechos Económicos, Sociales y Culturales, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

políticos y en la Convención Europea para la protección de los Dcreclios Mumanos y de las
Libertades Fundamentales.
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como supucsios sospechosos tic discriminación podría hacerse deri\ ar di-

rcciamenic del criterio "condición social", interpretándolo como un reílejo

de la situación táctica en la «.)ue se encuentra un sujeto o grujx) de jiersonas
en la socieilad.

1.a semiiula \ ia se jiuede llevara cabo incorporandi.> laJurispriu-lencia i.|uc en
este scntitio ha dictado la Corte Interamericana de los Dereclios Humanos.

.-1/í/A/ Rilín r iiiñíis rs. c7//7t\ esta posibi-especilicamenie en la semencia
lidad existe aun euando Nicaragua no lúe parte de la eoniroveisia que dio
luear a esta sentencia, inies lo interpretado por la C 11)11 le vincula de ma
nera indii'ecta como I slado Parte que ha suserito >' ralilieado la C omeneión
Amerieana y ha aeeplado la eompeteneia eonteneiosa de la Corte-A Im este
sentido. 1-errer Mac-(iregor ( p. bxó) ha reeonocido que la proyección de la
efieaeia interpretativ a de la sentencia eonsistiria en la obligación que tienen
todas las autetridades nacionales de aplicar "no solo la noima comeneio

; inícr¡vv!a(a). es decir, el

criterio interpretativo que como estándar mínimo aplicó el Inbunal Intera-
merieano al Pacto de San .lose y. en general, al cofriisjuris interamencano.
materia de su competencia para resolver la controveisia. á asi aseguiai a
electividad (minima) de la norma convencional

na! sino la áiorma conv encional interpretada (/● t’X

c! Gobierno ile Nicn-
24 l.ii Gon\ eneión Amerieaiui sobre Derechos 1 lumanos lúe siiseuta poi

ragua en la GonlGv.wia l-spccial./ada Interamerieana de Derechos 1 lumnn^^
eion lile ratificada mediante Decreto n" 174. de 2.'' de sepiiembie de 1 ) - - ^ -
de IWI. el (iobierno de Nicaragua presentó ante la Secretaria General de la C ig* ‘
de listados Americanos, el instrumento mediante el cual .se reeonoeui.

e mdellnido. la competencia de ia GIDl 1. sobre todos los casos relativos a la mic i .
V aiiücíición de la Gonwnción. ^

2S Sanche/ Avala (2014. p. 362) reconoce que una de las dimensiones que '
lencias de la C’lDll una ve/ que adquieren la autoridad de cosa ju/gata t ^
nal. os ei electo de ”cosa nuerprctada" lo que produce una

autoridades nacionales. Con ello concluye que los Lstados
.meional dictada en los casos

● el «efecto útil» de la <utorma

crgo omne.s que \ a dirigida a las
sólo tienen la obligación de aplicar la norma comeparte va no

en qué' han sido parte, sino lambicn están obligados a asegurai
com’eneional interpretada»' .
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En esta lógica, el estado nicaragüense está obligado a adt)piar políticas

internas, entre ellas, medias legislativas, a fin de compaiibili/ar el ordenamien

to interno a la norma convencional interamerieana que proscribe la discrimina

ción por razón de la orientación sexual y de la identidad de género, l.t) contra

rio implicaría el incumplimiento de la obligación de adoptar dispt)sici()nes de
derecho interno a fin de respetar y garantizar los derechos y libertaties recono

cidos en la Convención, según lo establece su art. 2.

Recapitulando, la consecuencia del reconocimiento del principio de no
discriminación por razón de la orientación sexual e identidad de ucnero. se

traduciría en principio en la exigencia de un examen más estricto en cuanto a

la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas !egislati\ as que introdu/-
can tratos diferenciadores entre personas por razón de su orientación sexual o
identidad de género. Asimismo, este reconocimiento propiciaría una exigencia

mayor a fin de homologarnos en relación con otros países en cuanto al recono
cimiento de los derechos de las personas LGTB.

3.- PANORAMA ACTUAL DE LOS DERECHOS DE LAS PERSO
NAS LGBT EN NICARAGUA

En la actualidad, existe un fuerte activismo por parte de organismos no
gubernamentales enfocados en promover los derechos de la comunidad LCiBT

y generar debates a fin de alcanzar una transformación social y Jurídica.

Por otro lado, se debe reconocer los avances que el actual uobierno ha
hecho en favor de la diversidad sexual, promoviendo diversas políticas, entre
ellas, se puede mencionai que el Código Penal, que entró en vigencia en el año
2008, puso fin a la penalización de las relaciones homosexuales a partir de la
eliminación del delito de sodomía^'*; a la vez que el art. 36

cunstancia agravante de la responsabilidad penal la comisión de un delito por

motivo de orientación sexual, extendiendo la prohibición de discriminación

a las relaciones entre particulares dado el grave impacto en la dignidad de la

persona que supone el prejuicio social homofóbico (Reyes Martínez, F., 2013,

reconoce como cir-

26 La Ley n° 150.de II dejunio de 1992, Ley de refürma.s al Código Penal, había introducido
en el art, 204 dcl Código Penal, el delito de sodomía.
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p. 15). I\'i' olí o latió, en c! Ti lulo dctliuatlo a los tic! i los laborales (arl. ) se
haee retereneia a la titsei inunaeion laboral i'»or ra/ón tie la t>peion sexual.

A pesar tle ello, tiebe entali/arse en la Talla de eoiun.>l por parte del legis
lador i'*enal tle la lerniinologia exisienle en torno a la tli\ersithul sexual, pues el
art, hace relereneia a il -no se tliee natía sobre la idenlitlada orieniaeion sexu:

se ha imem'atlode üénero- \ el arl. 1a la opeuai sexual “jelsio sugiere tjue no
elara de k' t-iue se entiende por la diversidad

la Talla de elaridad en el aeiuar
en el nue\ o eodigo penal una \ ision

sexual, lo eual puede \erse rellejailo lambien en
de los Tuneionarios a eargo tle in\esUgaeiones tle erinienes do odio hacia la di\<-i

)ivv /(O crinh Hi.-.\ Je oJio iUoíivuJo-'^ por ¡o onenta-
■II c (»hi Rico. /lonJiirtisy .\icoroi:iio. p.lSO).

sidad sexual” (/Piiynosfico S(

ciú/i scxin/l c ulcniiiLui Je ycnci'o t

Asimismo, se tlebe tiesiacar la creación en 200^k de la I loeuiaduiia Ls
el objeiiNo de liscali/ar el cumplimiciuo de la

de la di\ ersitlad sexual en las insliluciones

públicas y educar a sus Tuneionarios en maieria de derechos humanos de la
diversidad sexual [nioyno.^lieo sobre ¡os erinieites Je oJio moíivoJos o
orieníaeiou se.xual e iJeníiJot! i¡e peñero en i. oslíi Rico. llonJuios \

pecial de Dixersidatl Sexual con

no discriminación de las personas

ra^iUü. p. IS2). A cslo se debe agregar el estableeimieiuo de direelnces entre
otras la resolueión ministerial n" 671-2014 emitida por el Ministerio de Salía .
a fin de promoe er el aeeeso de todas las personas a los estableeimienlrr '
salud públicos y pr¡\ ados, sin discriminación por oricnUición sexua , k enlic at
y exiiresión de género.

i bien el I-Alado nicaragüense ha
Sn de la

l-inalmenlc\ hay que reconocer que

ido dando pasos imporlanles a lin de promo\er la igualdad poi lazon
orientación sexual e identidad de género, aún queda mucha laica pendiente
la que es exigióle que el Hstado incida no solo en su papel de legisladoi. sm
también en la preparación de programas de educación a ñn de sensibi
población en el respeto de la dignidad y la igualdad de todas las pLi.sonas
discriminación alguna, y eliminar prejuicios o actitudes discriminatorias basa
dos en la idea de superioridad o inierioridad por razón de la diveisitac
El Estado en este sentido, deberá promover políticas que reconozcan a int i\ -
sibilidad de lodos los aspectos de la identidad humana, incluida a oiieniacK
sexual y la identidad de género, lo que se traduce en el iespeto ce a c i^nic
del ser humano.

si

: en

sin
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CONCLUSIONES

1. A pesar de reconocer que los principios de igualdad y de no discrimi

nación constituyen un elemento esencial de la mayor parte de los orde
namientos internos e internacionales en materia de derechos humanos,

la generalidad de estos no han incluido como criterios sospechosos de
discriminación ni a la orientación sexual ni a la identidad de género. No
obstante, de manera paulatina se ha venido haciendo este reconocimien

to a partir de la interpretación de los organismos competentes. Tal incor

poración ha sido posible a partir del entendimiento de que los criterios

de discriminación no son taxativos, sino que permiten su adaptación a
partir de la evolución social.

2. En este sentido, se ha reconocido que tanto la orientación sexual cuanto

la identidad de género constituyen criterios determinantes de la identi

dad de la persona que se relaciona directamente con su dignidad, a la vez

de constituir históricamente un rasgo diferenciador que ha situado a las

personas de la diversidad sexual en una posición de inferioridad, negán
doseles derechos que sí se le reconocen al resto de personas.

3. El art. 27 CP no reconoce expresamente a la orientación sexual y a la
identidad de género como causas sospechosas de discriminación, pero a

mi juicio existen vías, que sin llegar a la reforma constitucional, pcmiiti-
rían conseguir esta incorporación, una de ellas a través del cumplimiento
de la cosa interpretada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

en relación con la Convención Americana sobre Derechos Humanos,

la otra, a través de la interpretación del juez constitucional. Esto últi

mo permitiría abordar el principio de no discriminación por razón de la
orientación sexual e identidad de género como un derecho constitucio

nal, lo que produciría una fuerte presunción de discriminación en aque

llos casos en los que se utilicen como criterio de diferenciación. Es decir,

que a partir de este reconocimiento sería más complicado introducir me
didas diferenciadoras basadas en la orientación sexual o en la identidad

de género de las personas pues pasarían a ser objeto de un examen más

estricto en cuanto a su razonabilidad y proporcionalidad.

520



Scfción lixtratijcro - /\ig. 497 til 52-1

UKFKUKNC'IAS BIBUOC.RAFIC AS

I.ibros V artículos:

● Ahcniosa tlol Río. .losclina (2(HIS). niscrimi/iución por orienloción sexual

c ii/cnfiilailíle iiciicro en el ile/wlio es/niñol. N'ladriti: Ministerio de Tiabaj'o

>■ Asuntos Sociales.

● Aráu/ Idioa. Ismael (Idbb). id principio de igualdad ante la ley. [:neiienrro.
Revisni AeaJémiea de la l niversidad ( eníroamericana, A'-l 3 1 -37.

● Cano Palomares. Ciuillem (2007) 1.a protección de los derechos de las mi
norías sexuales por el Tribunal Turopeo de Derechos Humanos, hn Orieiu
ración sexual e identidad de <^ó’nero. Los derechos menos entendidos (pp.
36-5S). Barcelona: Generalitat de Catalunya.

● Centro por la .lusticia y el Derecho Internacional (2013). Diai^nóstico sobre
_ : de odio motivados por ¡a orientacióm sexual e identidad de
Costa Rica. Honduras v Mearai^ua. 1 ed.. San .lose..

los crímenes

,pénero en

Sn e Información .Uidicial (20lo)." Centro Bspeciali/.ado de Documentación .

Criterios Jurisprudenciales. Sala de Constitucional 1990-20W. Nicaragua.
las relaciones» Día/ Rovorio. I-rancisco ,Ia\ier (2013). Pi.scriminación en

entre particulares. México D.P.: dirant lo Blandí.

laia de la sentencia interamcricana y
hacia las partes (res judi

* Ferrer Mac-Gregor. Eduardo. Eíicacia .
cosa juzgada internacional: vinculación directa
eaía)c indirecta hacia los estados parte de la Convención y"
interpretara) (Sobre el cumplimiento del caso Gelman í .v.
perado el 4 de abril de 2015, de http://www.corteidh.or.cr/tabla s/r3 i - * 4

■al de igualdad. En Deie-
I, 9^’ edición. Valencia: Tiran!

● García Morillo. Joaquín (2013). La cláusula genci
eho Constitucional (pp- 159-17H), volumen
Lo Blandí.

. Martin Sánchez, María (2008) Matrimonio Homosexual y Constitución. Va-
leticia: Tirant lo Blandí.

521



Wcndy Jarqiiin Orozco

(2010) La prohibición de discriminación por oricniación sexual. Iisfii-
lHos de Deusío. 5X. 115-134.

“ Montero González. David (2007) Los dereelios humanos \ tlereclK>s l.(i I B

desde una perspectiva internacional. Ln Oi-ienuu ión sexinil c ílÍoiiÍíIiuI íL-

género. Los derechos menos entendidos (pp. S-35). Barcelona; (ieneraliial
de Catalunya.

* Rey Martínez. Fernando (2013). Sentido y alcance del derecho rundamental
a no sufrir discriminación por orientación sexual. Revista General de Dere
cho Constitucional. 17. lustel.

(2014). El principio de igualdad en el conie.xlo de la crisis del lísiadtí

Social: diez problemas actuales. Liindamentos. Cuadernos inonográfieos ile
teoría del Estado. Derecho Público e Historia Constitucional. X'oliimen S.

Oviedo: Universidad de Oviedo y Junta General del Principado de .Asturias.

’ Sánchez Ayala. Claudia (2014) Impacto de la cosa interpretada por la Corle
IDFI y la reforma constitucional en México. Foro. Revista de C 'ieneias ./uri-

dicas y Sociales, vol. 17, pp. 359-37 j.

Tapia Ballesteros, Patricia (2013) Orientación sexual, identidad de géneix>
y Dciccho Penal. Revista general de Derecho Constitucional. 100. 1-29.

Otros documentos:

Principios de Yogyakarta. Recuperado el 26 de mayo tle 2015. de htip;
.yogyakartaprinciplcs.org/principles_sp.pdf

American Psychologica! /I.v.sy;c7¿///V;/í. Recuperado el 27 de mayo de 2015,
de http://www.apa.org/ccnlrodcapoyo/sexual.aspx

Los deiechos humanos y la orientación sexual e identidad de género (2004).

Recuperado el 22 de mayo de 2015, de https://www.amncsty.oriz/cs/docu-
ments/act79/001 /2004/es/

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea. Recuperado

el 23 de junio de 2015. de http://www.curoparl.curopa.cu/chartcr/pdf/text_
es.pdf

WWW

522



,Si ( » í<tíi I xtríittjcro ■ /y, al 52-}

No. 4SS 14^)2. (.'C'PR( oiminicacion¡<u>)h'n .r

{ M) 1) 4SS l')02. do 4 de abril de Ríd2. Reeuperado el 2d de ma\o ile
\\\\u l.iinm ev.lu humann>. undoes liiml wKsdSS.litm2itl 5. de Imp:

● /)<●. Iiii\ui(in .■M>hiv IK'iwho^ Himhnins. ()i'icníihii>ii Scxiuil c /ílcnriihu/ Je

(n-}h yi>. A ('.V'. de 22 de dieicnibre de 20US. Reeuperado ei de ma\o

de 2ni,'^. de liup'': \sww.oas.oi'u dil esp orieiiiaeioii sexual Deelaraeioii
()N t pdl’

y„'4 íR-íSll, Reeuperado el 1 de junio de 20l>. de
Imp: assenibR .eoe. ini nu \ml XRel Xret-XM 1.211 1 M l.-on.asp. lil
ti U^'b^SXlaULi en

● /u\ i>n¡i'ni/ih inii
ei-

/(/ oriciUiicion se-● Resolueion 1~2S (2010) niserimiinición husiiJii en

¡ü iJeiniJik! Je :e^'nenK Reeuperado el (> de Jumo de 20lX de
\ml XReT Xrer-XM1.2HTMl.-en.asp?ril

Mili/ \ en

hllp; asseinbly.eoe.ini nw
d l~b5.HXlanu en

ei-

)liieinn Je! l\ir!iiinen!o l/uropeo. Je 24 ile nuivn Je 2012. sohn' ¡n ¡neihi
L, homolnlmi en Imiim/hi (2012 2o57(RSP)). Reeuperado el 0 deju-

europarl.europa.eu sities geiDoe.do,’pubRel
ri X r- TA ● P"-TA-2012-0222 ●()● nOC' ● XMl- ● \'0 1-S

* /ú't<

< onfrii

n\o tle 201tle htii''; w w \\.

I P

Jurisprudeneia:

» Sii!<^i!eirn Je Silva Manía v. Panupal, de 21 de dieiembve de 1000.
,V’.20l) 06. Reeuperado el 0 de jumo de 201 Ñ de hUp: hndoe.eehv.eoe.ini

001 -,^S404-- ¡"i(ennd”;l"001 -,-'S404 ],

easo

siles enu pages seareb.aspx .4

The i niíeJ KinpJom. de 30 de Julio de 1OOS. Re
euperado el 0 do junio de 2015. de hup: hudoe.eelu-.eoe..
seareh.aspx'.'i 001-5S21 2--'¡‘'ilemurfOO 1-5S2 12“11

“ ShejjielJ anJ I larshain \
'.inl siles Ira pagos

easo n"
. (■hrisfine GoaJwin v. The i niieJ KinpJonn de 11 de jubo de 2002.

Reeuperado el 0 de junio de 2015. de hup; /luidoe.eehr.coe.inl
001 -605064 !‘ilemid":j “001 -60506 ],

28057 05.

siles eng pages/seareh.aspx:
●>;

i ■

523

i



Wendy Jarquiti Orozco

® Afala Riffo y niñas Kv. Chile. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C

No. 239. Recuperado el 9 de junio de 2015. de htip; corieidli.or.cr docs

casos/articulos/seriec_239_esp.pdf

» Senteneia n° 504-2009 de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema

de Justicia. Recuperado el 24 de mayo de 2015. de htlp: /www.profesiona-
lesandinistas.com.ni/?attachment id=588

" STC 41/2006. de 13 de febrero. Recuperado el 24 de mayo de 2015. de
http://hj.tr¡bunalconstiíucional.es/HJ/es^Resolucion Show/5643

^ STC 176/2008. de 22 de diciembre. Recuperado el 24 de mayo de 2015. de
http://hj.tribunalconstilucional.es/HJ/cs/Rcsolucion Show/6408

524


