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INTRODUCCION

En el portico de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
de 10 de diciembre de 1948, encontramos ¢l reconocimicento de que todas las
personas nacemos libres e iguales en dignidad v en derechos (art. 1). lo que se
traduce en la exigencia de la igualdad ¢n el ejercicio de los derechos para todas
las personas sin discriminacion alguna'. Esta exigencia se especifica en el art.
2 de dicha Declaracion que reconoce a la raza. color. sexo. idioma. religion,
opinién politica o de cualquicr otra indole. origen nacional o social. posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion. como motivos concretos
por los cuales no se puede discriminar y en el art. 7 que recoge el principio de
igualdad ante la ley.

El mandato de igualdad y de no discriminacion ha sido reconocido pos-
teriormente por distintos instrumentos internacionales de derechos humanos
que imponen a los Estados la obligacion de velar porque sus leyes. politicas y
actuaciones sean ajenas a las practicas discriminatorias, asimismo se ha adop-
tado en las legislaciones nacionales de la mayoria de los Estados, sin embargo.
hay que precisar que en la mayor parte de estos textos no se incluyé desde un
principio la referencia a la discriminacion por razon de la orientacion sexual y
de la identidad de género. Ha sido posteriormente. en virtud de las reivindica-
ciones de los colectivos de personas LGBT (siglas que designan al colectivo
de personas lesbianas, gays, bisexuales y transexuales). cuando se ha venido
incorporando paulatinamente y de manera expresa en algunas disposiciones
nacionales ¢ internacionales la no discriminacion por razon de la orientacion
sexual y de la identidad de género (Alventosa del Rio, J., 2008, p. 26).

I Los principios de Yogyakarta sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos
humanos en relacién con la orientacion sexual y la identidad de género, han interpretado
elart. 1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en ¢l sentido de entender
que todos los seres humanos con independencia de su orientacion sexual o identidad de
género, nacen libres ¢ iguales en dignidad y derechos, es decir, que todas las personas deben
disfrutar de los derechos humanos sin discriminacion alguna por razon de su sexualidad. El
texto consta de 29 principios seguidos de unas recomendaciones adicionales y su objetivo
¢s facilitar la aplicacion de las normas de derecho internacional de derechos humanos en re-
lacién con la orientacién sexual y la identidad de género y coadyuvar para que se garantice
la proteccion a las personas LGBT.
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No obstante. se debe reconocer que aun hoy dia en muchas sociedades
s¢ continua teniendo la concepceion de los derechos humanos como derecho
de las personas heterosexuales. con lo cual cuando la orientacion sexual o la
identidad de género de una persona no se ajusta a lo que la mayoria considera
“normal™ se le estigmatiza hasta el punto de poder llegar a considerarle objeti-
vo legitimo de discriminaciones. Es por eso que se exige que los Estados tomen
cuantas medidas sean necesarias para eliminar las pricticas discriminatorias
que se¢ basen “en la idea de inferioridad o superioridad de cualquiera de los
sexos o en roles estercotipados para hombres y mujeres” (Principios de Yog-
yakarta). y para cllo considero que es imprescindible dar el primer paso cual es
reconocer expresamente que la norma fundamental proscribe el trato peyorati-
vo o discriminatorio de un ser humano en razén de su orientacion sexual 0 de

su identidad de género.

Por las razones expuestas el presente estudio tiene como objetivo re-
a este sensible tema ha adoptado el E§tad0
nicaragiicnse desde una doble perspectiva: por un lado, a partir del analisis fj,ei
principio de no discriminacion en la Constitucion, especialmente en elaean
a los criterios de la orientacion sexual ¢ identidad de género y. por otro. de la
valoracion de las medidas que en consecuencia se han podido adoptar a fin de
hacer efectivo el mandato que exige que todas las personas tengat d(?l‘CC!lO ?l
disfrute de todos los derechos humanos en condiciones de igualdad, sin discri-
minacion alguna.

senar la posicion que en relacion

EN EL

1.- EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION |
UENSE

ORDENAMIENTO JURIDICO-CONSTITUCIONAL NICARAG

El concepto de igualdad surge como una reivindicacion de las 1.'6\’0![1010-
nes liberales desde la perspectiva de la equiparacion de todos los ciudadanos
frente a los efectos y alcance de la ley. es decir, que en un primer mom‘entf) ’s]e
alude a la igualdad formal de la norma, exigiendo de esta su alcan-ce llll_lV(?'IS:c‘ll .
general y abstracto, indiferente a la posicion sgcial de sus destmatanos: ; :’l
ley debe ser la misma para todos™, pero no s¢ hizo referencia a su contenidos.

2 Sobre la igualdad formal, Garcia Morillo (201 3, pp. 159-160) nos d“{c que surge pm'a"naccr
frente a la realidad del Anticuo Régimen en el que existia una pluralidad de ordenamientos
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En su evolucion posterior, este concepto de igualdad se extiende también al
contenido de la ley y parte de la constatacion de que las situaciones reales de
sus destinatarios no son iguales, por tanto. la ley podria darles un tratamicnto
diferente. En este momento se habla entonces de la “igualdad c¢n 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 situacién 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 n°® 220, de 2 de julio de 2007, ha reconocido
que la igualdad se configura hoy dia como una nocién mas compleja que la de
la igualdad ante la ley pues se constituye en un mecanismo de reaccion fren-
te a la posible arbitrariedad del Poder Publico, agregando que la igualdad no
comporta un derecho a ser igual que los demas, sino a ser tratado igual a quie-
nes se encuentran en idéntica situacion: “La Igualdad, es también una obliga-
cion constitucional impuesta a los Poderes Publicos, obligacion consistente en
tratar de igual forma a cuantos se encuentran en iguales situaciones de hecho;
siendo asi, los Podres Piblicos no pueden tratar a los ciudadanos segiin su libre
consideracion, ni tampoco pueden realizar tratamientos diferentes en funcién
de su sexo, su pertenencia a una u otra raza, u otras caracteristicas personales;
han de ofrecer un tratamiento similar a todos cuanto se encuentren en simi-

lar situacion” (Criterios jurisprudenciales. Sala de Constitucional 1990-2010,
2013, p. 454).

La igualdad en la ley, por tanto, no exige una completa paridad juridica,
en tanto no impide que existan tratos diferenciadores, siempre y cuando esta
diferenciacion sea objetiva y razonable para lo cual debe cumplir una serie de
test y razonamientos. Es decir, que la intencién que se persigue es evitar que
exista una diferencia de trato discriminatoria mas aiin cuando el mismo se base
en cualquier circunstancia personal o social.

juridicos en funcién de la posicion social del destinatario de la norma, asi a cada cstamento
le correspondian normas juridicas diferentes y a la vez, distintos tribunales. Los revolucio-
narios liberales procuraron igualar los efectos de la ley para todos sus destinarios, pero esto
con independencia de su contenido concreto. Concluyendo que la “igualdad ante la ley tenia

més 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 gencral de la ley”.
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La Constitucion nicaragiiense consagra el principio de igualdad ante la
ley en el art. 27 al establecer que: “Todas las personas son iguales ante la ley
y ticnen derecho a igual proteccion. No habra discriminacion por motivos de
nacimiento. nacionalidad. credo politico, raza, sexo, idioma, religién, opinion,
origen, posicion cconomica o condicion social™. Este precepto contiene el
principio de igualdad ante la ley que sc desdobla, por un lado, en la igual-
dad de trato contenida en la ley o igualdad en la ley, que conlleva a que las
normas 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 aplti-
cacion de la ley. que impone la imposibilidad de que un mismo 6rgano cambie
arbitrariamente (sin ofrecer una razonable fundamentacion) el criterio de sus
decisiones cn casos sustancialmente iguales (Arauz Ulloa, L., 1999, p. 3})- No
obstante, como sc¢ pucde observar el contenido del precepto va m.e:ls allé{ d‘? 'la
consagracion de la igualdad ante la ley, pues también contiene una .mt.erdlccwn
de discriminacion por diversas causas 0 motivos especificos -nacimiento, na-
cionalidad. credo politico, raza, sexo, idioma, religion, entre otros- sobre los
que pesa una fuerte presuncion de discriminacion si se utilizan como criterio
de diferenciacion entre dos supuestos de hecho.

Recapitulando, la igualdad ante la ley exige tratar igual los casos 1gua-
les, pero en la realidad resulta evidente que las personas 1o nos encontramcl)s
en una situacion de igualdad, esta desigualdad real esta contemplada por la

3 Existen otras menciones de la igualdad en la Constitucion nicaragiiense, asi: el ar]td 6;;2(:%:
a la igualdad como valor superior. El art. 48, parrafo primcro.’ screfiere ala lgi‘ua i:n o o
nicaragiienses en el goce de los derechos politicos; y en su parrafo segundo, dagzemos en la
a la igualdad real o efectiva. El art. 50 reconoce la igualdad dc todos los (]:::n: la igualdad
participacion de los asuntos politicos y en la gestion estatal; el art. 59 pl;gc d de derechos ¥
de los nicaragiicnses cn ¢l acceso a la salud; el art. 73 recoge lz.l igua 7a5 e s reforencia
responsabilidad de hombres y mujeres en las relam’oncs famnllarez, ell a{t.ualdad on la actu-
a la igualdad cn materia de filiacion; cl art. 131, Pﬂm}f° 4, habla de fa iguZ o de la actividad
cion de la Administracién Pablica y ¢l art. 166 de la igualdad en el ejercict

Martn' hibidas de discriminacion pue-
in Sanc _116) entiende que estas causas proht
e ense. ticas inmanentes al ser humano, con las que

den ser de dos tipos “‘o bien se trata de caracteristict ' T
nace; o bien se trata de caracteristicas queé ¢l individuo adquiere a lo largo de su formacion

personal, en las que pueden influir una multitud de factores como ¢l componente heredita-
’ . . .
rio o las propias decisiones que adopte, ¢n las que ademas de la igualdad entra en jucgo el

ejercicio de derechos y libertades™.
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Constitucion hasta el punto de exigir -art. 48. parrafo scgundo- que ¢l Estado
elimine los obstaculos que impidan que la igualdad entre los ciudadanos sca
real y efectiva. Para ello, los poderes publicos. en especifico. ¢l legislador
pueden regular situaciones y necesidades diterentes de mancra diterente. En
consecuencia, el vinculo que existe entre el principio de igualdad ante la ley y
el principio de no discriminacion, exige que los tratos diferenciadores que in-
troduzca el legislador tengan una justificacion objetiva y razonable. careciendo
de esta, esa diferenciacion devendria en discriminacion®. En esta logica. todo
trato diferenciador arbitrario implicaria una vulneracion del principio de igual-
dad, sin embargo, la prohibicion de discriminacion va mas alla 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 prohibicion de discrimi-
nacion son dos principios auténomos o son consecuencia uno del otro. Rey
Martinez (2014, p. 297) considera que la igualdad en gencral -que a su entender
es la igualdad ante la ley, contenida en la primera parte del art. 14 dc la Cons-
titucion espariola, al mandatar que los espaiioles son iguales ante la lev- y la
prohibicién de discriminacion guardan una relacion de género a especic, asi
“la prohibicion de discriminacion es una variedad del género igualdad cuando
el criterio de desigualdad que concurre es uno de los «sospechosos»”. Por su
parte, Diaz Revorio (2015, p. 60) defiende la tesis de que la igualdad ante la
ley y la prohibicién de discriminacién son dos principios -o incluso derechos-

5 Garcia Morillo (2013, p. 164) enticnde que la prohibicién de discriminacion constituye un
limite a la relativizacion del principio de igualdad. al entender que este no ¢s absoluto pucs
puede ceder ante las exigencias de la realidad que requieran la actuacion de los poderes
publicos y del legislador en particular, para atender a las necesidades sociales.

6  Rey Martinez (2014, pp. 294-296) diferencia entre discriminacion en sentido amplio, que
seria aquella que se produce a partir de una vulneracién del principio de igualdad ante la lcy.
esto es, cuando la diferencia de trato que se aplique por el legislador sca arbitraria, y una
discriminacion en sentido cspecifico o especial, que se refiere a los supucstos -contenidos
en el art. 14 de la Constituci6n espaiiola, quc en nuestro caso lo estan en ¢l mencionado art.
27- en los que el criterio de diferenciacion es la raza, el origen étnico, el sexo. la religion
“9 cualq}.lier otro que la experiencia histérica 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 cl derecho a la igualdad en general
-la prohibicion de discriminacion cn sentido amplio- se satisface si la diferencia de trato cs
razonable, no obstante, la razonabilidad no sirve para las discriminaciones cspeciales, en las
que el control judicial es mas riguroso, pues se aplica el principio de proporcionalidad.
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distintos aunque relacionados entre si. De este modo, la prohibicién de dis-
criminacion no seria una simple especificacion del principio de igualdad ante
la ley “'sino un mandato especial que incluye la mencidn especifica de ciertos
criterios de discriminacion especialmente prohibidos, y que tiene por tanto sus
perfiles propios™”. Comparto la postura de este ultimo autor partiendo de que si
bicn igualdad y no discriminacion tienen puntos de interseccion, esta tiltima no
debe quedar diluida en la primera pues cuenta con rasgos caracteristicos y pro-
pios que I hacen ser un derecho auténomo. Por otro lado, resulta complicado
establecer un concepto de discriminacion -pucs el concepto de discriminacion
y su bien tutelado puede evolucionar con el tiempo- , pero lo cierto es que esta
implica no solamente otorgar un trato diferenciador, sino mas al!é de e?lo que
dicho trato sea de inferioridad normalmente en base a una cond?cu’)n o (Elr.cuns-
tancia personal o a la pertenencia a una minoria 0 a un colectivo tradicional-
mente preterido (Diaz Revorio. F.. 2015, p. 778,

En conclusién, la discriminacion no solo hace referencia aun trato dc:s-

igual ¢ irrazonable, sino que este produce una situacion de mfenond-ad ;ten a-

‘ igni ituacio ' con-
toria contra la dignidad de la persona, situacion que deriva de determinada

autonomia del principio de no discriminacién se ha ido consi-

ante la ley y no discriminacion consti-
a vulneracion del primero -un @to
oy dia, entiende que si bien

7  Este autor considera que la
guiendo con el tiempo, pues cn un origen igualdad
tuian un unico derecho a la igualdad. de tal modo que una
desigual arbitrario- suponia en todo caso una discriminacién. H Y mHEnCE A7) e
la afirmacion anterior se mantiene a partir de un concepto amplio de dlscnmll;m}lomlja p
altimo principio goza de perfiles propios que impiden diluirlo en el derecho a la 1gualdad,

i i c ios de la
en razon de que aquel no siempre exige una igualdad dc trato. Como perfiles propi

i -‘ imi i \re otros: su aC.O d‘le ta con la dign]dad d
i t S. S valll 1on direc . (4
l on dc dl scriminacion Scnala, €l '

la persona -cn cambio la igualdad se vincula con cl va}gr igualdad y cm:i :res ioos -0
Por otro lado, ¢l principio de igualdad ante la l.cy s¢ d.ll‘lgf? 5910 fléloi sz licabllje 2 los par-
especial al legislador-, en cambio la prohibicién de dfscn'nqnaq on cl])e Hegar incluso 8
ticulares. Finalmente. destaca que la prohibicion fie dlscnmmacmln pu:?le oo pormititlo
exigir un trato diferente, lo que no sucede con la lgyaldad anted lz: ?'eqs upzmir e eiones
mas no exigirlo. Esto, entiende, es una consecuencia del manda ?'mciones Cositivas o dis-
de discriminacion que puede exigir a veces agtuactoncs pOSlfl‘llas a  Pars tna lectura mis
criminaciones inversas- a fin de conseguir la igualdad material o real.

i i Diaz Revorio, F., 2015, pp. 78-80). '
dotenida del razonamionto CCLOIEEL lemento fundamental para identificar a un

i i ne

8  Tapia Ballesteros (2013, p. 11) enticnde que u uny '
acto de discriminacion es que el sujcto contra el que se dirija pertenezca a unfcf)‘em-‘éo 0
minoria, entendiendo como minoria al conjunto de personas con caracteristicas fisicas, ideo-

Iogicas o sociales legitimas que les sitian en una posicion de inferioridad o de marginacion.
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dicion o circunstancia personal del individuo o de su pertenencia a un determi-
nado grupo histéricamente estigmatizado. A mi juicio. y como se estudiara ¢n
adelante, ambos requisitos confluyen en el motivo de discriminacion por razon
de la orientacion sexual y de la identidad de género. lo que ha conllevado a que
el colectivo de personas LGBT sean objeto de exclusion de dercchos. Es por
ello, que resulta interesante analizar lo que establece el ordenamiento juridico
nicaragiiense, especificamente la Constitucion, en relacion a la interdiccion de
la discriminaci6n por razén de la orientacion sexual v de la identidad de género.

2.- LAPROHIBICION DE DISCRIMINACION POR RAZON DE LA
ORIENTACION SEXUALE IDENTIDAD DE GENERO

2.1. Definicién de la orientacién sexual e identidad de género

Antes de abordar el estudio de la prohibicion de discriminacion por razén
de la orientacién sexual e identidad de género en la Constitucion nicara-
guense, es conveniente definir qué se entiende por tales conceptos.

La orientacion sexual, segin la American Psychological Association (APA),
es la atraccion emocional, romantica, sexual o afectiva duradera hacia otros
y es diferente de la conducta sexual en tanto aquella es mas amplia pues se
refiere a los sentimientos y al concepto o imagen que una persona tiene de
si misma. Por tanto, la orientacién sexual abarca los deseos, sentimientos,
practicas e identificacién sexual y la atraccién puede ser hacia personas
del mismo sexo -orientacién homosexual-, de diferente sexo -orientacion
hetgrosexual- 0 hacia personas de su mismo sexo y del sexo opuesto -orien-
tacion bisexual- (Los derechos humanos v la orientacion sexual, 2004).

Aunque no es un tema pacifico entre los cientificos, segiin la APA la posi-
cién mayoritaria considera que la orientacién sexual de una persona es el
resultado de una interaccion compleja de factores biolégicos, cognitivos y
del entorno, aunque recientemente se ha demostrado que la biologia, inclu-
yendo los factores hormonales, genéticos o innatos, desempefian 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-
vidual del género (masculino o femenino) tal como cada persona la siente,
la cual podria corresponder o no con el sexo asignado al momento del na-
cimicnto. incluye la vivencia personal del cuerpo y otras expresiones de
género. como la vestimenta. el modo de hablar y los modales (Principios
de Yogyakarta).

Existe una diferencia entre el sexo y la identidad de género pues, segun la
APA, ¢l primero es innato y biologico de un hombre o una mujer, en cam-
bio ¢l género se refiere a los atributos, las actividades, conductas y roles
que en una sociedad se le asignan a hombres o mujeres y se trafiuce en la
conciencia propia o ¢l sentimiento psicologico que cada persona tiene de ser
hombre o mujer con ¢l desempeiio de los roles sociales asignados’.

Por tanto, la oricntacion sexual y la identidad de género aunque son dqs
conceptos distintos' forman parte de un concepto mayor que €S la sexuali-
dad del individuo y. por tanto, constituyen un elemento detel.-mmante de su
identidad, un rasgo caracterizador ¢ inherente de su personalidad que se re-
laciona dil'cctmn:‘ntc con la dignidad. En cste sentido, como afirma Magtm
Sanchez (2008, p. 19) la persona cs un todo, una unidad en la que no pueden
aislarse los rasgos de su personalidad, ya que cada uno de ellos son por sl
mismos definitorios y constituyen el status especial del que goza la pe'rsc?tna
al que denominamos dignidad, en consecuencia, resulta complicado limitar
o climinar derechos cuando el factor de diferenciacion es un rasgo de (:a
personalidad del ser humano, como es el caso de la orientacion sexual o dé
la identidad de género.

Tapia Ballesteros (2013, p. 8) hace mencion a esta difcrcnci'a entre sexol)' g'en:(l;oeﬁgclc:)l;:(::s
ra que el primero, es ¢l clemento biologico de los sujetos rplentras quee genesultado de 10
facultades, virtudes o defectos que se atribuyen a d.etcr’mmado sexo C(')m(()orfie un sujeto de
prejuicios sociales. Asi, la identidad de géncro implicaria el rec?nﬁc1§:;en

un determinado género, que pucde coincidir o no cfc’m su sexo bio 'og] -0 emocional hacia
La orientacién sexual hace referencia a la atraccion fisica, rqn:a::;caue ionc la persona
otras personas y la identidad de género s¢ reficre al sentido inte © gle G oon ¢l 56X
de ser hombre o mujer, asi la APA ejemplifica que una persona p

. i icion al sexo
masculino y tener una identidad sexual femenina que le lleve a realizar la transicio

. Qo Su
femenino, pero puede sentirse atraida por otras mujeres, en tal caso estalpcr‘sgnat%or Ha
identidad de género seria una mujer transgénero y Por su orentacion sexua se identifica

como lesbiana o mujer homosexual.
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Una diferenciacion de trato que se basa iinicamente en la orientacion sexual
o la identidad de género debe ser entendida como un acto de discriminacion
contrario a la dignidad de la persona y a los derechos humanos. constituti-
vo de una transgresion basada en el género. pues tal concepcion se asocia
con los roles que socialmente vienen asignados al hombre y a la mujer. en
consecuencia, todo comportamiento que no se ajuste a ¢sos parametros de
normalidad podria considerarse como un objetivo “legitimo™ de ataque.

La ideologia dominante en nuestra sociedad es aquella que establece a la
relaciones heterosexuales como la norma o el patrén a seguir -a esta si-
tuacion se le ha denominado heterosexismo o heteronormatividad-. en este
sentido se considera legitima la aversion y el rechazo a toda orientacion que
no sea la heterosexual. Esto ha conllevado a que se produzca una actitud
de discriminacion no solo en el ambito social, sino tambi¢n en ¢l juridico
-con la existencia de leyes que no contemplan la igualdad entre las personas
homosexuales y las heterosexuales-. De alli la importancia de la prohibicion
de la discriminacion basada en estos aspectos tan sensibles ¢ inherentes a la
dignidad del ser humano.

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

El principio de igualdad y el principio de no discriminacion son componen-
tes esenciales de las normas que integran el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, entre ellos la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la Carta de las Naciones Unidas, el Pacto Internacional de los
Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de los Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y la Convencién Europea para la proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales.

A priori como ya se ha adelantado, por regla general estos instrumentos no
reconocen expresamente a la orientacion sexual e identidad de género como
causas sospechosas de discriminacion'', lo que ha conllevado a que tal reco-

11

Como excepcidn encontramos cl art. 21 pérrafo 1 de la Carta de los Derechos Fundamenta-
les de la Unién Europea que hace mencion expresa de la orientacién sexual como categoria

506



Seccion Extranjero - Pdg. 497 al 524

nocimiento se haya producido a partir de la interpretacion que han realizado
los organismos internacionales competentes.

I:n ¢l sistema universal de proteccion de los derechos humanos, el Comité
de Derechos Economicos. Sociales y Culturales ha interpretado en la obser-
vacion general n® 20 E/C.12/GC/20, de 2 de julio de 2009, que la inclusion
de la clausula “cualquier otra condicion social™ en el art. 2.2 del Pacto In-
ternacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, conlleva a que
la lista de motivos prohibidos de discriminacion no sea exhaustiva, sino que
pucden incluirse nuevos supuestos, entre cllos considera expresamente a la
orientacion sexual ¢ identidad de género. En consecuencia, se insta a que
los Estados partes constaten que las preferencias sexuales de una persona no
constituyen un obstaculo para hacer realidad los derechos que reconoce el
Pacto. Por su parte. el Comité de Derechos Humanos reconocio en el caso
Nicholas Toonen v. Australia*. que la orientacion sexual debe considerarse
incluida en la referencia al “sexo™ -v no en la cliusula “otra condicion so-
cial”- que figura en el parrafo 1 del articulo 2 y en el articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante, ONU) a fin de pro-
mover la proteccion y el goce efectivo de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales dictd la Declaracion sobre Derechos Humanos,
Orientacion Sexual e Identidad de Género, A/63/635, de 22 de diCiem}?re
de 2008', en la que reafirma el principio de no discriminacion que exige
que todas las personas gocen por igual de los derechos humanos con inde-

iscriminaci ) i iscriminacio en particular la ejercida

sospechosa de diseriminacion: *Se prohibe toda discriminacion, y en particula k l_] 2
Jicos o sociales, caracteristicas gencticas, lengud,
a mi-

por razon de sexo, raza, color, origenes e . 1 e
1s o de cualquier otro tipo, pertencncid

religion o conviceiones, opiniones politice . s
noria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orue[ll:lc1t311(3ux1:1;ilt-ce‘q o
I:l Comité reconoce en el parrafo 8.7: “The State party has sought the s i u g
ance as to whether sexual orientation may be considered an “other status™ for I'L P p 'I:l N
of article 26. The same issue could arise under article 2, paragraph 1, of the C(i\ cx.‘a‘u'n. he
Committee confines itself to noting, however, that in its view 1h.c refc.rcn“cc to “sex” in arti-
cles 2. paragraph 1, and 26 is to be taken as including sexual mjlcnt'a.li(‘ml..d N
Valga aclarar que esta declaracion fue adoptada por un grupo de paises -li L‘I{\f.‘ObF) LA
cia- y no por la Asamblea General de la ONU f:omo orgnno., pucs aunque S¢ propuso su
aprobacion como resolucion no s¢ alcanzo el quorum necesario para ello.
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pendencia de su orientacion sexual e identidad de género. condenando las
exclusiones, estigmatizaciones, actos de violencia y acoso existentes contra
este grupo minoritario, que conllevan a la vulneracion de su integridad y de
su dignidad.

En el &mbito europeo podemos destacar ademas de las resoluciones del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH). la actividad de
organismos tales como la Asamblea Parlamentaria del Conscjo de Europa
que en la Recomendacion 924 de 1981, reconocia que a pesar de los esfuer-
zos y las medidas legislativas existentes dirigidas a eliminar la discrimi-
nacion en contra de las personas homosexuales. este colectivo continuaba
siendo objeto de discriminacion -y algunas veces de opresion- con base a
los prejuicios mantenidos durante varios siglos. Se pronuncio 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 publico, y en materia familiar al
no restringir los derechos de los padres por razon de su orientacion sexual.
Esta recomendacion ha sido calificada por Montero Gonzalez (2007, p. 12)
como un “primer reconocimiento por parte de este organismo internacional
del derecho a ser homosexual y a no sufrir discriminacién por ello”.

En la resolucién 1728 de 2010, sobre discriminacion basada en la orienta-
cion sexual y en la identidad de género, la Asamblea Parlamentaria reco-
noci6 expresamente que la orientacion sexual y la identidad de género son
motivos prohibidos de discriminacion, aceptando sin embargo que debido a
los arraigados prejuicios sociales, las personas LGBT aun sufren en Europa
de una extensiva gama de violaciones de derechos y discriminaciones. En
consecuencia, entre otras cosas, solicitd a los Estados miembros la adopcion
y aplicacion de leyes que consagren a la orientacién sexual y a la identidad

de género como motivos prohibidos de discriminacion, incluyendo sancio-
nes en caso de infraccion.

El Parlamento Europeo en su resolucién de 24 de mayo de 2012, sobre
la lucha contra la homofobia en Europa, después de hacer un recuento de
la situacion existente en algunos paises -en los que se han aprobado leyes
homofébicas-, condené enérgicamente todo tipo de discriminacion basada
en la orientacion sexual y la identidad de género solicitando, por un lado, a
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los Estados .micmhrua de la Umion Europea garantizar la proteccion de las
personas LGBT frente a las expresiones de odio y violencia y, por ul[':wL'l ‘Il'.:
("um]smn E‘ump.cu condenar firmemente todo tipo de cxprc;‘i(\n homol.l‘;hi‘-
ca, d.c m.llnln du.“ Fncitm:inn al odio v a la violencia y garantizar la prohibicion
de discriminacion basada en la orientacion sexual en todos los sectores y I

libertad de manitestacion del colectivo LGBT™

Lac Qn\'cncum Europea para la proteceion de los Derechos Humanos y de
|;ls.[’.ll‘!CI'l:idL‘S Fundamentales tampoco hace mencion expresa de la ;n:icn-
l‘il'fw.n \'c:x'uul 0 de la identidad de género como causas sospechosas de dis-
criminacion. sino que la inclusion se ha realizado -en parte- a partir de la
_]lll'l.\'!"l!'lldL‘HL‘lll del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en base a
una |=1lc1.'prclnci0n ovolutiva de la Convencion “se ha ido adaptando a los
'_:(L;:"“_'”"' tiempas:ya las nuevas concepeiones sociales™ (Cano Palomares, G..
2007, p. 36).

Esta interpretacitn inicis ; _ o
: l‘: interpretacion inicio a partir de la sentencia del caso Saleueciro Da Sil-
v | . - : - } ¢

a Mouta v, Portugal, en la que el TEDH concluyo que ¢l demandante ha-

bia sufrido una diferencia de trato por razon de su orientacion sexual, con-

| art. 14 de la Convencion”

cepto “que indudablemente esta cubierto por ¢
a de

(Salgueiro il : ; y 90 ,
cuciro da Silva Mouta v. Poi tugal. § 28)", recordando que la list

14

s¢ ascgure que las parcjas del

proteecion que clrestodel
4. la union registrada

l"l.] esta resolucion el Parlamento pide expresamente que
MISMO SeX0 pucdan distrutar del mismo respeto. dignidad v 1 50-
ciedad. a través del acceso a instituciones juridicas como I convivenci
o ¢l matrimonio. ’

En esta sentencia el demandante Sr. Salgueiro da Silva Mouta -de orientaciorn
a Corte de Apelaciones de Lisboa le habi
opea al haberle retir
amente ¢n su orientacion
art. 14 de la Con-
y su base en la

1 sexual homo-
sexual- alegaba que la sentencia de 1 a vulnerado
los dur.cc]ms reconocidos en los arts. 8 y 14 de la Convencion Eur ado la
custodia de su hija para concedérsela a la madre, con base exclusiv
sc,\:uz‘!!. El TEDH encontrd que efectivamente habia una vulneracion del
vencion, pues la diferencia de trato contenida en la sentencia recurrida tuve
s¢ demuestra a partir de expresiones desafortunadas de la

homosexualidad del padre lo que
la nifia debia viviren una

(_'Ol'l.L‘. de Apclaciones de Lisboa. tales como la que afirmaba que
familia tradicional portuguesa o la que conducia a considerar a |
una anomalia: “The child should live in a family environment, a traditional Portuguese fa-
"“ﬁ'y- which is certainly not the set-up her father has decided to enter into. since he is living
with another man as if they were man and wife. It s not our task here to determine whether
homosexuality is or is not an illness or whether it is a sexual orientation towards persons ot
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supuestos de este precepto no es exhaustiva. sino ilustrativa en base a las
palabras “especialmente. por razones de™ (any ground such as)'.

En el caso de la identidad de género ha existido una paulatina evolucion ju-
risprudencial del Tribunal que partio de la admision del margen de aprecia-
cioén de los Estados para determinar el reconocimiento legal del nuevo sexo
de una persona sometida a una operacion de reasignacion de sexo. en razon
de que no existian criterios uniformes entre los Estados miembros para re-
solver las complejas cuestiones cientificas, legales o morales que se deriva-
ban de dicha situacion (Sheffield and Horsham v. The United Kingdom . §
51-61)". Posteriormente, en la sentencia del caso Christine Goocdhwin v. The
United Kingdom (§ 77), el TEDH cambi6 de postura al considerar la nece-
sidad de reconocer la grave injerencia que en la vida privada puede surgir
cuando la legislacién de un Estado se niega a reconocer ¢l cambio de sexo:
“El estrés y la alienacion resultante de una discordancia entre la posicion
que en la sociedad asume un transexual post cirugia y el status impuesto por
la ley que rechaza reconocer el cambio de género no pueden, en opinion de
la Corte, ser considerados como un pequefio inconveniente derivado de una
formalidad™®. Asimismo, el Tribunal hizo un giro en la linca jurispruden-

16

the same sex. In both cases it is an abnormality and children should not grow up in the shad-
ow of abnormal situations™. Lo anterior llevo al TEDH a concluir que esta diferenciacion
no es razonable ni proporcional por lo que constituye un acto de discriminacion que vulnera
los arts. 8 y 14 de la Convencion.

Art. 14 Convencion: “El goce de los derechos vy libertades reconocidos en ¢l presente Con-
venio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo. raza,
color, lengua, religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a
una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquicr otra condicion™.

En esta sentencia el Tribunal concluye que no existe vulneracion del art. 8 de la Convencion
pues ¢l Estado demandado -dentro de su margen de apreciacion- no tenia la obligacion
positiva de alterar el registro de nacimiento o expedir un nuevo certificado de nacimiento
sobre la base del nuevo sexo asignado a las demandantes. Asimismo., reconocio que el Es-
tado demandado se habia esforzado por reducir al minimo la intromision en el género de
los individuos al permitir que los transexuales pudiesen contar con permisos de conducir o
pasaportes con el nuevo nombre y género asignado.

En este caso el Tribunal concluyé que si la reasignacion de sexo se llevo a cabo por ¢l
servicio nacional de salud, resultaba incoherente que habiendo autorizado ¢l tratamiento
o proveido los medios para la cirugia, el Estado se negara a reconocer -lo que a su juicio
considera como el punto final del largo y dificil proceso de transformacion que afronta una
persona transexual- legalmente la reasignacion de sexo.

510



—_— — Seccion Extranjero - Pag. 497 al 524

clal que habia venido sosteniendo en dos sentidos: por un lado. en la pon-
deracion entre el interés publico ¢ interds individual a fin de determinar las
obligaciones positivas del Estado v, por otro lado. reconocio que aunque los
I-stados miembros deben contar con un margen de apreciacion al momento
de regular las repercusiones derivadas del cambio de sexo, estos no pueden
seeuir alegando la existencia de intereses publicos o la falta de consenso a
nivel curopeo para negarse a inclinar la balanza a favor del reconocimiento
de los derechos protegidos por la Convencion (Christine Goodwin v, The
United Kingdom, § 84-93)".

No obstante. debe hacerse énfasis en que a pesar del fuerte avance ¢n rela-
cion a la reeulacion juridica que deben dar los Estados a las personas tran-
sexuales sometidas a la cirugia de reasignacion de sexo, aun queda mucha
materia pendiente en razon del reconocimiento de la identidad scxu;}l como
causa sospechosa de discriminacion: queda pendiente su reconocimiento
expreso como causa sospechosa de discriminacion incluida en el art. 14 de

la Convencion.

Por altimo. en el sistema interamericano. la orientacion sexual y la identi-
dad de género han sido reconocidas como criterios determinantes de actos
discriminatorios por la Asamblca General de la Organizacion de Estados
Americanos (en adelante, OEA) en sendas resoluciones, entre cllas. la re-
solucion AG/RES. 2435 (XXXVII-0/08) en la que los Estados micmbros
manifestaron su preocupacion por los actos de violenciay las \'iolau.:inncs_t'ic
derechos humanos cometidos contra las personas a causa de su orientacion
sexual ¢ identidad de género. Esta fue la primera ocasion en la que la OEA

19 Debe seiialarse que también ha existido esta evolucion en relacion al LlCl'CChk? al mmrn_nunm
del art. 12 de la Convencion, asi en una primera ctapa la linca _iurispmdcn?ml 'dcl Tnhm-ml
Europeo no reconocio el derecho de una persona transexual, sometida a crrugia de reasig-
nacion de sexo. a contracr matrimonio con otra persona del sexo opuesto ul_ afugnadfx lvrus I:T
cirugia. En Sheffield and Horsham, ya citado, el Tribunal considero que existian ::uhcncmc‘a
razo?‘.cs para c't'mlinum' adoptando ¢l criterio biologico a fin de dctcr!j‘lmf:r .Cl sc‘,\'o .dc._un.'t

ormente, ¢n Christine Goodwin v.

persona a efectos del art. 12 de la Convencion. posteri . g oo el
The United Kingdom cambié su posicion al considerar que ¢l geénero no podia m,‘n__u-u‘m\g.‘ -
determinado Gnicamente por criterios biologicos. pues han CXISHLI‘O' fucrtes cz\.mhm-.s .N.OLJJ u.‘
en la institucion del matrimonio desde la adopeion de la Convencion y cumb‘ms provocados
por la evolucion de la ciencia y de la medicina en el campo de la transexualidad.
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se pronuncio sobre este asunto, pero no la unica ya que posteriormente -y
de manera consecutiva en cada periodo ordinario de sesiones- se han adop-
tado otras resoluciones sobre la materia. asi encontramos las resoluciones
AG/RES. 2600 (XL-O/10) y AG/RES. 2653 (XLI-O/11) donde se condena
expresamente “‘la discriminacion por motivo de la orientacion sexual e iden-
tidad de género”, instando a los Estados miembros a adoptar las medidas
y politicas publicas necesarias para prevenir. sancionar y erradicar dicha
discriminacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (cn adelante, CIDH) ha re-
conocido en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile®, que la orientacion sexual
y la identidad de género de las personas constituyen categorias sospecho-
sas de discriminacién incluidas en el art. 1.1 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos. Esta consideracion parte del reconocimiento de
que las causas sospechosas de discriminacion enunciadas en dicho articulo
no constituyen un listado taxativo, sino que queda abierto especialmente
a partir de la clausula “cualquier otra condicién social™, que conforme al
criterio de la Corte debe ser interpretada a la luz de la opcion mas favorable
a la persona y de la evolucion de los derechos fundamentales en el derecho
internacional contemporaneo. En consecuencia, la Corte se baso en la inter-
pretacion evolutiva de la Convencion -“los tratados de derechos humanos
son instrumentos vivos, cuya interpretacion tienen que acompaniar la evo-
lucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales™ y en el corpus
iuris que integra al Derecho Internacional de los Derechos Humanos, a fin
de concluir que “esta proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o
practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En
consecuencia, ninguna norma, decision o practica de derccho interno. sea

20 Encel caso Atala Riffo y nifias vs Chile, la Corte Interamericana analiz6 el alcgado trato dis-
criminatorio que habia sufrido la sefiora Atala debido a su orientacién sexual en el proceso
judicial -abierto por su ex esposo- y que culminé en el retiro de la custodia de sus tres hijas
menores. La sefiora Atala habia terminado su matrimonio ¢ iniciado una relacién sentimen-
tal con una mujer, producto de este hecho su ex esposo inicié un proceso para obtencr la
tuicién de las menores al considerar que la orientacién sexual de la madre ponia en peligro
el desarrollo emocional y fisico de las nifias. La Corte Suprema de Justicia de Chile estimod
la pretension del padre y le otorgo la custodia definitiva. La Corte Interamericana concluyo

que efectivamente existi6 un trato discriminatorio con base a la orientacién sexual de la
demandante.
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por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o
restringir, de modo alguno. los derechos de una persona a partir de su orien-
tacion sexual™ (Arala Ritto v ninas vs Chile, parrato 91).

Fn conclusion, ¢l reconocimiento de la orientacion sexual y de la identdad
de género como causas sospechosas de discriminacion se ha producido a
partir de una interpretacion evolutiva que conforme a los nuevos ticmpos ha
procurado adaptar la letra de los textos internacionales a fin de alcanzar una
proteccion efectiva de los derechos humanos. reconociendo que el listado
de criterios de discriminacion no es taxativo o limitativo. sino que pucd.c
mudar hasta incluir otras categorias 0 motivos que no hubiesen sido recogl-
das expresamente v que hoy en dia constituyan la expresion de una minoria
discriminada por razon de dicha causa.

L:ste reconocimiento ha producido como consceucncia, entre otras, la con-
dena de los oreanismos internacionales en relacion a todos los .u't:los de
vulneracion de derechos de las personas LGBT, que incluye tambicn ¢l re-
chazo de la violencia fisica, el odio ¢ incluso la opresion. AsImismo, A raiz
de este reconocimiento expreso se ha producido una responsabilidad dm.‘u_‘ln
de los Estados vinculados. en los casos de discriminaciones o vulneracio-
nes de derechos por razon de las preferencias sexuales de las personas. lo
que conlleva a que estos se vean compelidos a adoptar cuantas n}cdldas y
politicas, especialmente las legislativas, sean necesarias para evitar estos
atropellos.,

2.3 La orientacion sexual y la identidad de género como categorias sos-
4 g ~ g0 Yy s Wi oa e .
pechosas de discriminacion del art. 27 de la Constitucion de Nicaragua

El art. 27 CP contiene una enumeracion de criterios sospechosos de discri-
minacion que hacen alusion a grupos desfavorecidos que historicamente han
sido sometidos a un trato odioso y atentatorio a la dignidad humana, por lo
que ¢l constituyente considerd necesario enumerarlos cxpregynenl_c afinde
dotarlos de una mayor proteccion, al exigir que todo trato dliCl'el’llIlﬂdO-l' ba-
sado en dichas causas sea sometido a un test de razonabilidad mas estricto.

Si bien dentro de estos criterios sospechosos de discriminacion no se mcll?-
ye expresamente a la orientacion sexual v ala identidad de genero del indi-
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viduo, considero que existen razones que justifican su consideracion como
tal. La anterior afirmacion se sustenta principalmente en el hecho de que los
supuestos enunciados en el art. 27 no constituyen una lista taxativa o cerra-
da que refleje todos los posibles tratos discriminatorios®', sino que queda
abierta a la evolucion de la sociedad porque el caracter de la discriminacion
puede evolucionar con el tiempo, siendo imposible que ¢l constituyente pre-
viese desde un primer momento las posibles causas de discriminacion que
pudiesen sobrevenir en el futuro. En este sentido. Martin Sanchez (2010, p.
116) reconoce que: “la nocion «discriminacion» no tienc unos parametros
exactos e inamovibles en virtud de los cuales considerar si por razon de una
circunstancia se estd o no discriminando; se trata de un concepto evolutivo
que cambia con la sociedad, ya que algo que hace cincuenta afios podia ser
considerado causa de discriminacion, puede no serlo ahora por el cambio de
ideologia y de modo de vida de la sociedad™.

Pocas Constituciones o instrumentos internacionales sobre derechos hu-
manos reconocen expresamente a la orientacion sexual y a la identidad de
genero como causas sospechosa de discriminacién, no obstante, no puede
negarse que pese al silencio que ha existido alrededor de este asunto, silen-
cio que imperd hasta las ultimas décadas del siglo pasado, la orientacion
sexual y la identidad de género han sido y son un “elemento caracterizador
de un grupo minoritario discriminado en diversos ambitos en razén de di-
cha causa” (Martin Sanchez, M., 2008, p. 30), es decir, han constituido una
condicion a partir de la cual se ha otorgado un trato peyorativo y discrimi-
natorio a una minoria. Lo anterior ha llevado a que en el derecho comparado
y en la interpretacion 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 prohibié cualquicr tipo de diferenciacion de trato
que carezca de una justificacion objetiva y razonable mencionando cxpresamente algunos
supuestos que se distinguen “o bien por su caricter particularmente odioso y atentatorio
contra la dignidad humana, o bien porque, histéricamente han sido con frecuencia causa
de discriminacién, o bien porque su arraigo social les hace particularmente susceptibles de
constituir, aun hoy en dia, un motivo de discriminacién o bien en fin, porque los sectores
en el mencionado se encuentren en una situacion fictica de inferioridad cn la vida social™.

Reconociendo expresamente que: “La especifica mencién de estas causas no implican, sin
embargo una lista cerrada de supuestos de discriminacion”.
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incorporando tanto a la orientacion sexual cuanto la identidad de género
como causas sospechosa de diseriminacion con la consecuencia de que toda
medida diferenciadora basada en aquellas exija un juicio de razonabihidad
mas estricto que el comun v habitual®.

Llegados a este punto cabe preguntarse cual es la via -sin legar a la reforma
constitucional- para otorgar un reconocimiento a la orientacion sexual o a
la identidad de género como causas sospechosas de discriminacion en el
ordenamiento juridico-constitucional nicaragiicnse.

lel

1 Tribunal Constitucional espanol reconocio mediante STC 412000, de 13 de febrero
(Fundamento Juridico 3 que “(...) [y onentacion homaosexuil, st bien no aparece expresi-
mente mencionada en el art, 14 CE como uno de los coneretos supucstos en que queda pro-
Iibido un trato discriminatorio, es indubitadamente una circunstancia incluida en la clausula
“cualguier otra condicion o circunstancia personal o social” 4 la que debe ser referida la
interdiccion de la diserimimacion. Conclusion a la que se llega a partit, por un lado. de
la constatacion de que la orientacion homosexual compirte con el resto de los supuestos
mencionados en el art. 14 CE el hecho de ser una diferencia historicamente muy arraigada
y que ha situado a los homosexuales. tanto por la accion de los poderes pablicos como por
la practica soctal, en posiciones desventajosas contrarias a la dignidad de la 11c1‘.~:0n:l que
reconoce ¢l art, 10,1 CEL por los profundos prejuicios arraigados normativa wct;llmcnlg
contra esta minoria; v, por otro, del examen de la pormativa que, ex art. 10.2 (Tl-'.'dcl\c Servir
de fuente interpretativa del art. 14 CE™ Dentro de esa normativa destaca la jurisprudencia
del TEDIL del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas asi como elart. 13 LAlL‘l
ratado Constitutivo de la Union Furopea, En relacion a Ty identidad de género, el mencio-
nado Tribunal Constitucional en STC 176 2008, de 22 de diciembre (Fundamento Juridico
4). reconocio que si bien la condicion de fransextal no aparece expresamente I‘l‘l.\.‘tlciﬂll;ldll
en el art, 14 CEF como uno de los supuestos sospechosos de diseriminacion “es mdud;ihlu.‘-
mente una circunstancia incluida en la cliusula “cualquier otra condicion o circunsl:m.c-m
personal o social” a la que debe ser reterida la interdiccion de la discriminucid.n. Conclusion
a la que se llega a partir, por un lado. de la constatacion de que la transexualidad comparte
con ¢l resto de los supuestos mencionados en ¢l art. 14 CE ¢l hecho de seruna .L!I[L‘I'L‘I'ICI'J
historicamente arraigada v que ha situado a los transexuales, tanto por la nccmn'dc los
poderes publicos como por la prictica social. en posiciones LiL.‘S\'C!'l[il._iL)SilH v wmrm'm: n' l‘:i
dignidad de la persona (...) y. por otro, del examen de la normativa que. ex art. 10.2 ( E.
debe servir de fuente interpretativa del art. 14 CE™. Sin embargo, encontramos que ¢l Tribu-
nal Constitucional espanol confunde o que es la orientacion sexual LlLl demandante con su
identidad de género al reiterar en varias ocasiones que la discriminacion en este c;}su —c:}1.~;o
de existir- p&l:‘iu considerarse incluida como diseriminacion por faz0n c‘Jc la orientacion
sexual. olvidando que son dos términos distintos v que deben ser reconocidos v protegidos
de manera auténoma.
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A mi juicio, la incorporacion de la orientacion sexual y de la identidad de
género como causas sospechosas de discriminacion del art. 27 CP podria
llevarse a cabo a través de dos vias: a partir de una interpretacion del juez
constitucional o incorporando la jurisprudencia que en ese sentido ha emi-
tido la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esta ultima via seria
posible con base a dos criterios: en primer lugar. por el caracter vinculante
de dichas resoluciones para el Estado de Nicaragua v. en segundo lugar, ¢n
base al art. 46 CP que reconoce la plena vigencia de de los derechos consig-
nados en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. lo que desde
luego incluye no solo al texto juridico. sino también a la interpretacion que
del mismo haga la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La incorporacion via interpretacion del juez constitucional podria 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-
cion del art. 27 CP no constituyen una lista taxativa o cerrada. sino que que-
da abierta para que a partir de la evolucion 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 Constitucional. la
apertura del constituyente nicaragiiense no ha quedado tan evidente como si
lo esta en otras Constituciones o instrumentos internacionales de derechos
humanos, pues el art. 27 de la Constitucion no contiene una “clausula abier-
ta” donde se puedan entender subsumidos los nuevos supuestos especificos
de discriminacion, como por ejemplo si existe en la Constitucion espanola
en cuyo art. 14 se establece que: “Los espafoles son iguales ante la ley. sin
que pueda prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza,
sexo, religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia personal o
social”, configurandose la clausula abierta “cualquier otra condicion 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 atin no existiendo la denominada “clausula abierta™, en-
tiendo que la inclusion de la orientacion sexual o de la identidad de género

23

Esta clausula abierta la encontramos -como vimos supra- en el Pacto Internacional de De-
rechos Economicos, Sociales y Culturales, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

politicos y en la Convencién Europea para la proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales.
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como supuestos sospechosos de diseriminacion podria hacerse derivar di-
rectamente del eriterio “condicion social™, interpretindolo como un reflejo
de la situacion tactica en la que se encuentra un sujeto o grupo de personas
en la sociedad.

[.a segunda via se puede llevar a cabo incorporando la jurisprudencia que en
este sentido ha dictado la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.
especificamente en la sentencia Atala Riffo v ninas vs. Chile. esta posibi-
lidad existe aun cuando Nicaragua no fue parte de la controversia que dio
lugar a esta sentencia, pues lo interpretado por la CIDH e vincula de ma-
nera indirecta como Estado Parte que ha suserito y ratificado la Convencion
Americana v ha aceptado la competencia contenciosa de la Corte™. En este
sentido. Ferrer Mac-Gregor ( p. 639) ha reconocido que la proyeccion de la
eficacia interpretativa de la sentencia consistiria en la obligacion que liC“_L‘“
todas las autoridades nacionales de aplicar “no solo la norma cou\'cn-cm—
nal sino la “norma convencional interpretada’ (res inferpretata). €s decir, el
Criterio mierpretativo que como estandar minimo aplico ¢l Tribunal 1.mcm-
mericano al Pacto de San José v. en general, al corpus juris interamericano.
materia de su competencia para resolver la controversia. Y asi asegurar la
efectividad (minima) de la norma cony encional ™.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue suserita por ¢l Gobierno d,‘: N’AL.‘H_
ragua en la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos llumnm.\s. LaC k‘\ﬂ\‘Ll:l‘
cion fue ratificada mediante Decreto n® 174, de 25 de septicmbre de 1979. El 12 de ?cbl vl
de 1991. ¢l Gobiemo de Nicaragua presento ante la Secretaria General de la Ql'gi“'“"-“c“.m
de Estados Americanos. el insmbuncnlo mediante ¢l cual se reconocia, con cu.mctcl‘ gCllgl}‘l
¢ indefinido, la competencia de la CIDH. sobre todos los casos relativos a la interpretacion
y aplicacion de Ta Convencion. ) - oue desplicgan las sen-
Sanchez Ayala (2014, p. 362) reconoce que una de las dln'lt.‘llh‘l(‘ll‘.lCh que desphieg v ‘-‘-io-
tencias de la CIDH una vez que adquicren Ta autoridad de cosa _]uzgluldn_tm:m.al u‘m mtu >
nal. es el efecto de “cosa interpretada™ lo que produce una vinculacion jlll'ldlL"ﬂ u?I:; ‘LS ;
crea omney que va dirigida a las autoridades nacionales. Con ello c‘oncluy.c que \1051 “hif ‘L)-\‘
parte va no solo tienen la obligacion de aplicar la norma L‘On\‘CnClm}ul du':la_ldﬂ en ' 08 \.d.\L:
en que han sido parte, sino también estin obligados a ascgurar ¢l «efecto atily de la «norma
convencional interpretadan™.
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En esta logica, el estado nicaragiiense esta obligado a adoptar politicas
internas, entre ellas, medias legislativas, a fin de compatibilizar ¢l ordenamien-
to interno a la norma convencional interamericana que proscribe la discrimina-
¢i16n por razon de la orientacion sexual y de la identidad de género. Lo contra-
rio implicaria el incumplimiento de la obligacion de adoptar disposiciones de
derecho interno a fin de respetar y garantizar los derechos vy libertades recono-
cidos en la Convencion, segtn lo establece su art. 2.

Recapitulando, la consecuencia del reconocimiento del principio de no
discriminacion por razon de la orientacion sexual e identidad de género. se
traduciria en principio en la exigencia de un examen mas estricto en cuanto a
la razonabilidad y proporcionalidad de las medidas legislativas que introduz-
can tratos diferenciadores entre personas por razon de su orientacion sexual 0
identidad de género. Asimismo, este reconocimiento propiciaria una exigencia
mayor a fin de homologarnos en relacion con otros paises 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 LGBT
y generar debates a fin de alcanzar una transformacion social y juridica.

Por otro lado, se debe reconocer los avances que el actual gobierno ha
hecho en favor de la diversidad sexual, promoviendo diversas politicas, entre
ellas, se puede mencionar que el Codigo Penal, que entré en vigencia en el ano
2008, puso fin a la penalizacion de las relaciones homosexuales a partir de la
eliminacion del delito de sodomia®; a la vez que el art. 36 reconoce como cir-
cunstancia agravante de la responsabilidad penal la comision de un delito por
motivo de orientacion sexual, extendiendo la prohibicién de discriminacion
a las relaciones entre particulares dado el grave impacto en la dignidad de la
persona que supone el prejuicio social homofébico (Reyes Martinez, F., 2013,

26 LaLeyn®150,de 11 de junio de 1992, Ley de reformas al Codigo Penal, habia introducido
en el art. 204 del Cédigo Penal, el delito de sodomia.

518




— — Seccion Extranjero - Piag. 497 al 524

p. 15). Por otro lado. en el Titulo dedicado a los delitos laborales (art. 315) se

hace referencia a la discrimimacion laboral por razon de la opeion sexual.

A pesar de ello, debe entatizarse en la talta de control por parte del legis-
lador penal de la terminologia existente en torno a la diversidad sexual, pues el
art, 36 hace referencia a la orientacion sexual -no se dice nada sobre la identidad
de género- v el art. 315, a la opeion sexual “[e]sto sugiere que no se ha integrado
en el nuevo cadigo penal una vision clara de o que se entiende por la diversidad
sexual, lo cual pucde verse reflejado también en la falta de claridad en el actuar
de los funcionarios a cargo de investigaciones de crimenes de odio hacia la diver-
sidad sexual™ (Diagnostico sobre los crimenes de odio motivados por la orienta-
cion sexual ¢ identidad de género en Costa Rica, Honduras y Nicaragua, p. 180).

Asimismo. se debe destacar la creacion en 2009, de la Procuraduria Es-
pecial de Diversidad Sexual con el objetivo de fiscalizar ¢l Ul““l’“mi“’.“‘“ .dc la
no discriminacion de las personas de la diversidad sexual en las imstitucrones
piblicas v educar a sus funcionarios en materia de derechos humanos de la
diversidad sexual (Diagnostico sobre los crimences de odio motivados pn_.'_' la
orientacion sexual ¢ !.L"!L'HH.(!(I(I, de género en Costd Rica, Hnnu’m‘qs v Nica-
ragua, p. 182). A esto se debe agregar ¢l establecimiento de directrices, entre
otras la resolucion ministerial n® 671-2014 emitida por ¢l i\flinisicri_o t_iC Salud,
a fin de promover el acceso de todas las personas a los csmblcum!cm@ de
salud publicos y privados. sin discriminacion por orientacion sexual, identidad
y expresion de género.

Finalmente. hay que reconocer que si bien ¢l Estado nicnrugﬁ’cnsc ha
ido dando pasos importantes a fin de promover la igualdad por razon de la
orientacion sexual ¢ identidad de género, atn queda mucha tarea pcndlcntC_L‘ﬂ
la que es exigible que ¢l Estado incida no solo en su papel de lcgi:fla'd'of- $Ino
también en la preparacion de programas de educacion a fin de sensibilizar a .1:1
poblacion en el respeto de la dignidad y la igualdad de lodas. lu.s personas sin
discriminacion alguna, y eliminar prejuicios o actitudes discn_mlm‘torms basa-
dos en la idea de superioridad o inferioridad por razon de la diversidad HL\UJI
El Estado en este sentido, debera promover politicas que reconozcan !a mdl.\-' 1-
sibilidad de todos los aspectos de la identidad humana, incluida la OI’lC!ﬂ‘dt?lOﬂ
sexual y la identidad de género. lo que s¢ traduce en el respeto de 1a dignidad
del ser humano.
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CONCLUSIONES

1.

520

A pesar de reconocer que los principios de igualdad y de no discrimi-
nacion constituyen un elemento esencial de la mayor parte de los orde-
namientos internos € internacionales en materia de derechos humanos,
la generalidad de estos no han incluido como criterios sospechosos de
discriminacion ni a la orientacion sexual ni a la identidad de género. No
obstante, de manera paulatina se¢ ha venido haciendo este reconocimien-
to a partir de la interpretacion de los organismos competentes. Tal incor-
poracién ha sido posible a partir del entendimiento de que los criterios
de discriminacién no son taxativos, sino que permiten su adaptacion a
partir de la evolucion social.

En este sentido, se ha reconocido que tanto la orientacion 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 histéricamente un rasgo diferenciador que ha situado a las
personas de la diversidad sexual en una posicion de inferioridad, negan-
doseles derechos que si se le reconocen al resto de personas.

El art. 27 CP no reconoce expresamente a la orientacion sexual y a la
identidad de género como causas sospechosas de discriminacion, pero a
mi juicio existen vias, que sin llegar a la reforma constitucional, permiti-
rian conseguir esta incorporacidn, una de ellas a través del cumplimicnto
de la cosa interpretada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en relacion con la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
la otra, a través de la interpretacion del juez constitucional. Esto ulti-
mo permitiria abordar el principio de no discriminacién por razon de la
orientacion sexual e identidad de género como un derecho constitucio-
nal, lo que produciria una fuerte presuncién de discriminacion en aque-
llos casos en los que se utilicen como criterio de diferenciacién. Es decir,
que a partir de este reconocimiento seria mas complicado introducir me-
didas diferenciadoras basadas en la orientacién sexual o en la identidad
de género de las personas pues pasarian a ser objeto de un examen mas
estricto en cuanto a su razonabilidad y proporcionalidad.
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