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En 2009, la Comision Internacional de Juristas empezd a recopilar decisiones de
tribunales nacionales que abordaban temas relativos a la orientacion sexual e
identidad de género. La razén para ello es que se ha puesto en evidencia que las
batallas sobre los asuntos mas polémicos de nuestros tiempos tienen como escenario
los tribunales nacionales. Un nimero muy reducido de casos pueden presentarse ante
organos internacionales de derechoshumanos - tales como las comisiones y tribunales
regionales y los 6rganos de tratados de las Naciones Unidas - pero cada vez mas los
argumentos internacionales de derechos humanos son escuchados en el ambito
interno. Lo que tiene frente a usted es el resultado de esta investigacion.

Los catorce capitulos estan organizados por tema. Cada capitulo empieza con una
introduccidn general sobre ese campo especifico de la ley, seguido por resimenes de
casos. Estos Ultimos presentan la cuestion juridica y el derecho pertinente - tanto a
nivel nacional como comparado e internacional-, y luego resume los argumentos,
razonamiento y resultados. Los casos resumidos en el Libro de Casos (Casebook)
constan en negrillas a través del texto.

Conjuntamente, el Libro de Casos contiene casos de una variedad de paises y
regiones, que cubren un periodo de mas de cuarenta afios. La gran mayoria de
decisiones, no obstante, son de la ultima década. El ritmo del cambio se esta
acelerando claramente.

Propdsito

El Libro de Casos tiene dos propdsitos. En primer lugar, debe servir de ayuda para
abogados, jueces y activistas de derechos humanos para una mejor comprension de
como utilizar la ley para proteger los derechos individuales. La Comision Internacional
de Juristas (CIJ) espera que los lectores del Libro de Casos se animen a plantear
argumentos fundamentados en el Derecho internacional y comparado ante sus
tribunales nacionales y que éstos consideren pertinentes las experiencias de otros
tribunales. La CIJ ademas espera que el Libro de Casos promueva el litigio de interés
publico en la defensa de derechos, ayudé a aquellos individuos cuyos derechos han
sido violados a pedir reparaciéon ante los tribunales, y permita a los abogados
desarrollar un razonamiento efectivo y persuasivo.

En segundo lugar, la CIJ espera que el Libro de Casos sea utilizado como evidencia de
que el derecho sobre orientacion sexual e identidad de género es de caracter global.
Un tribunal de Nueva Delhi se refiere no solamente a las decisiones de los tribunales
en Estrasburgo o en Washington, sino también a precedentes establecidos en
Sudafrica, Hong Kong y en otros lugares. Los activistas en Tailandia y en Guyana
afirman el derecho al travestismo. Los individuos en Kampala y Katmandd exigen la
proteccion judicial de sus derechos de conformidad con el Derecho internacional. La
gente en todos lados quiere que sus relaciones - con sus parejas, con sus hijos -
sean legalmente reconocidas y protegidas.



Limites

El Libro de Casos tiene ciertos limites. Durante el proceso de recopilacién de estos
casos, se tuvo que tomar ciertas decisiones dificiles. El Libro de Casos no es
exhaustivo. No contiene todas las decisiones relacionadas con orientacién sexual o
identidad de género. Simplemente habian demasiados casos para hacerlo.
Esencialmente, el Libro de Casos intenta presentar los tipos de escenarios facticos
mas relevantes y las lineas de razonamiento que las partes y los jueces han utilizado.
Con este proposito, hemos incluido decisiones negativas y positivas.

Algunas areas del derecho, como los crimenes de odio, han sido omitidas puesto que
consideramos que los enjuiciamientos por crimenes de odio dependian mas de
evidencia especifica sobre el modvil quede la interpretacion de derechos humanos y
derechos constitucionales. Algunos temas urgentes de derechos humanos, como las
condiciones de detencién de las personas LGBT en custodia, tampoco no han sido
representados en el Libro de Casos, pues no son areas que se han litigado
extensamente.

Puesto que esta area del derecho esta cambiando rapidamente, el Libro de Casos no
puede reflejar plenamente el estado actual del derecho. En la medida de lo posible,
hemos incluido en las notas finales los desarrollos legales posteriores, ya sean
judiciales o legislativos.

El Libro de Casos se enfoca en la proteccion judicial de los derechos humanos. No
obstante, seria un error el concluir que el litigio es el Unico medio disponible para
hacer cumplir los derechos humanos. Muchos de los cambios legales ocurren en los
parlamentos. En Europa, por ejemplo, los derechos de individuos y de comunidades
LGBT han progresado significativamente después de reformas legislativas, a veces en
reaccion a o en prevision de decisiones judiciales. Loscambios legales también
pueden lograrse a través de procesos que ocurren en la sociedad en lugar de una sala
de tribunal- en lugares de trabajo, en las ondas de radio, y en los bares del
vecindario.

Muchos de los casos son relevantes para mas de un capitulo. Un caso de custodia que
involucraba a un padre/madre transexual, por ejemplo, se encuentra en el capitulo de
paternidad pero puede haber sido incluido también en el capitulo de transexualidad.
Los casos sobre beneficios de inmigracion extensivos a parejas del mismo sexo seran
sido categorizados bajo Parejas, en vez de bajo Asilo e Inmigracion. De igual manera,
muchos de los argumentos legales son relevantes para varios temas de capitulos. En
lo posible, se han presentado referencias cruzadas sobre casos en distintos capitulos.

Finalmente, debemos hacer una aclaracion sobre lenguaje. En lo posible hemos
procurado de preservar la redaccién original empleada por los tribunales. Por
ejemplo, utilizamos los términos “homosexual”, “transexual” o “diversidad sexual”
cuando el tribunal asi lo ha hecho, y adoptamos los pronombres personales
empleados por los tribunales en algunos de los casos de transgénero, aun si estos no
reflejan la preferencia de género de los individuos. Esto pudiese parecer discordante.
Sin embargo, hemos considerado importante resaltar algo de la tensidén judicial e
incomodidad respecto de la eleccién de género. También hemos adoptado el lenguaje



original al nombrar a las partes, como es el caso de “apelante”, “demandado”, y
“demandante”.

Observaciones

La CIJ esperaba que muchos de los casos demuestren que los tribunales nacionales
han interpretado y aplicado principios del Derecho internacional de derechos
humanos. Es verdad que se han hecho referencias frecuentes a Toonen v.
Australia (decidido por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en
1994) y Dudgeon vs. Reino Unido (decidido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en 1981). No obstante, es igualmente evidente que los tribunales
nacionales estan recurriendo cada vez mas al derecho constitucional
comparado. Estan participando en una discusion global sobre el significado de
derechos constitucionales y humanos. Aun cuando llegan a conclusiones distintas, los
tribunales deben responder a los argumentos de derecho comparado.

Ademas, el uso del Derecho internacional y del Derecho comparado (nacional) que
hacen los tribunales es algo similar. Frecuentemente, el Derecho internacional a es
abordado a la par con el Derecho Comparado. Cada uno es una fuente de orientacion
y experiencia judicial relevante para la interpretacion mas que una obligacién
vinculante. Esto tiene sentido cuando tomamos en cuenta que las normas basicas se
encuentran normalmente en textos internacionales y constitucionales. En algunos
casos, de hecho, el desarrollo de leyes nacionales tiene influencia en las decisiones de
las entidades supranacionales, como en el caso Goodwin vs. Reino Unido, en el cual
en la decision el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se basé significativamente
en casos sobre reconocimiento de género de Nueva Zelandia y Australia.

Adicionalmente, hay una convergencia transcultural sobre el significado de las
normas. Asi, por ejemplo, la idea de que la privacidad implica autonomia en la toma
de decisiones personales e intimas ha sido reconocido por tribunales de varios paises.
Un gran numero de estos casos hacen referencia a una opinidn disidente en un caso
de la Corte Suprema de los Estados Unidos (Juez Blackmun en Bowers vs. Hardwick)
y a Toonen y Dudgeon. La fuerte concepcidn de privacidad desarrollada en estas
opiniones marca la influencia menguante de la “moral publica”, utilizada
anteriormente por muchos para justificar la criminalizacién de relaciones sexuales
consentidas y privadas entre adultos. Esta visidon de la privacidad afirma que no es la
funcién de la ley penal el implementar la desaprobacidon social o politica de ciertas
formas de relacién sexual, independientemente de si esa desaprobacion es
generalizada.

Los casos también demuestran un importante acuerdo sobre el significado de la
igualdad y la no discriminacién. Una vez que la ley es oficialmente neutral en relacién
a las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo, la naturaleza discriminatoria
del tratamiento diferenciado en base a la orientacion sexual se vuelve evidente. La
orientacion sexual y la identidad de género se tratan como un aspecto de la
diversidad, comparable con la raza o la religiéon, una de numerosas caracteristicas que
definen la identidad individual. AuUn en las jurisdicciones en las que la sexualidad
entre personas del mismo sexo estd sujeta a sancidn penal, los tribunales han


http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/d22a00bcd1320c9c80256724005e60d5
http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/0/d22a00bcd1320c9c80256724005e60d5
http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-57473

reconocido y reafirmado la universalidad de todos los derechos humanos. Al hacer
esto, reafirman la Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Este Libro de Casos revela una tremenda evolucion de la jurisprudencia en el area de
orientacion sexual e identidad de género. Los argumentos basados en las emociones,
desaprobacién social y actitudes culturales estan cediendo el paso a los argumentos
basados en los derechos a la privacidad, a la igualdad y a la no discriminacion.
Finalmente, el derecho no se limita a estdndares legales. También se refiere a
personas. En ningun escenario ello es tan claro como en los litigios, en los que las
decisiones de un tribunal pueden cambiar vidas individuales, para bien o para mal.
En cada uno de estos casos, un tribunal ha examinado una ley, evaludndola, sopesado
su constitucionalidad, y aplicdndola. Al mismo tiempo, los casos nos permiten
vislumbrar las vidas de las personas involucradas en ellos y ver como la ley ha
afectado sus experiencias diarias. El Libro de Casos es un testimonio del valor de la
gente comun que han buscado hacer uso de la ley para reivindicar sus derechos.
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