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INCLUIR EL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION POR ORIENTACION SEXUAL EN LA CARTA
MAGNA Y OTRAS NORMATIVAS PERTINENTES PARA EMPLEAR LA FUERZA PEDAGOGICA DE
LA LEY, SIGNIFICARIA UNA EXPRESION ABIERTA Y TANGIBLE PARA LA POBLACION CUBA-
NA, QUE DESCONOCE LA VOLUNTAD POLITICA DEL ESTADO DE APOYAR A INSTITUCIO-
NES QUE, COMO EL CENESEX, LO REQUIEREN; SE EDUCARIA A LA POBLACION AL
ESCLARECER QUE NO SE TRATA DE «LEGITIMAR UN MAL SOCIAL» SINO DE PROSCRIBIR
ACCIONES Y OMISIONES COMPULSADAS POR UNA ENFERMEDAD SOCIAL (LA HOMOFO-
BIA) Y DE DESARTICULAR UNA IDEOLOGIA DISCRIMINATORIA, EL HETEROSEXISMO.

La sexualidad, es una dimension vital de la
categoria psicologica de la personalidad, rela-
cion organica que conforma rasgos indisolubles de
la identidad personal. La importancia de la sexua-
lidad humana, al margen de la reproduccidn, es
aan desconocida, subestimada y/o estigmatizada
en casi todos los ambitos, especialmente en el juri-
dico regulador.

En materia de sexualidad humana vemos que
las expresiones de la conducta sexual han sido, en
todo sistema social, uno de los aspectos de la vida
de la persona que han estado mas sujetos al escru-
tinio, a la manipulacién normativa (informal/for-
mal) y al control social. Asimismo, la sexualidad
es la parte intrinseca de la personalidad menos
conocida y reconocida, mas mutilada de autentici-
dad, mas desprovista de reconocimiento legal y
a la que menos autonomia y libertad se le tributa.
Es la parte de la personalidad que mds se quiere

socializar y a la que menos intimidad se le quiere
reconocer-otorgar, a la que menos respeto se le
concede.

Al decir del sexélogo Eusebio Rubio-Aurioles,
«la sexualidad no es fundamentalmente ni bioldgica,
ni psicolégica, ni social [...] puede y necesita ser estu-
diada con métodos de la biologia, la psicologia, la
sociologia, la antropologia y por otras disciplinas
humanisticas para que nos aproximemos a un cono-
cimiento integral».!

Asi, desde las ciencias juridicas, intentamos
ser coherentes con este pensamiento al articularlo
con el de Carlos Fernandez Sessarego que postula:

Tenemos la conviceidn que solo es posible

encontrar el sentido del derecho y, por consi-

guiente, de todas y cada una de las institucio-
nes juridicas, si conocemos mas y mejor al ser
humano. ;Qué podemos saber del derecho si
desconocemos o conocemos insuficientemente
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la estructura y maneras de ser de su creador,

destinatario y protagonista: el ser humano? El

derecho es creado por el hombre [y la mujer]
para el hombre [y la mujer].2

Al validarse desde las ciencias de la salud
mental que la orientacion sexo-erotica y/o afectiva
(hétero- bi- u homoerdtica) forma parte intrinseca
e inocua de la personalidad, las ciencias juridicas
afrontan el reto de determinar qué hacer para con-
tribuir a deconstruir la injusticia, revertir la mira-
da criminolégica y la representacion social del
homoerotismo como perversion, marginalidad y
conducta socialmente desviada.

Inmersas en el proceso evolutivo de la espe-
cificacion de cuales sujetos son titulares de dere-
cho en la sociedad, las ultimas tres décadas
transcurridas marcan el inicio de una tendencia en
el pronunciamiento legal de los gobiernos en el
tratamiento a la discriminacién/violencia y la ex-
clusion socioecondmica, politica y juridica de ciu-
dadanos(as) aun desamparados(as): los(as) que
poseen una orientacion sexual no heterosexual.

Si bien esta linea de pensamiento emerge, se
desarrolla y consolida en el denominado Primer
Mundo durante el siglo xx, desde la década del
ochenta no so6lo es un tema de actualidad por su
importancia social, sino que deja de ser una «mira-
da europea» culturalmente ajena a la realidad del
sur, a partir de la resolucion politica de Estados en
vias de desarrollo de asumirlo desde el debate
social y cientifico-juridico, para la configuracion
de plenos derechos ciudadanos o de la «ciudadania
sexual» de estas personas. «Va ganando terreno la
idea de que el fendmeno homosexual responde
a una discutible patologia, pero si a una indiscuti-
ble forma de marginacion y de injusticia social.»?

El impacto en la politica criminal* de esta
nueva perspectiva legal muestra como la conducta
homosexual, en primera instancia, se despenaliza
y se rescata del libre albedrio del imaginario social
(heterosexista y homofobico) al insertarse en los
principios generales del Derecho, o normas funda-
mentales o generalisimas del sistema de ordena-
miento juridico, solventando conflictos sociales
no regulados hasta entonces. La mirada criminolo-
gica se revierte hacia los perpetradores de accio-
nes u omisiones que discriminen y/o ejerzan
cualquier tipo de violencia, por motivo de orienta-

%‘ Afio 14, No. 36, Abril de 2008

cion sexual o identidad sexual, para desterrar la
impunidad.>

A continuacion algunas de las premisas de
las que parti6 el estudio.

La discriminacidon por motivo de la orienta-
cion sexual de la persona, invisibilizada y silencia-
da fundamentalmente por las victimas, no solo es
un acto lesivo a la dignidad humana, incompatible
con los principios ¢€ticos de igualdad, justicia
social y del humanismo del proyecto socialista
cubano, sino que, por demas, es portadora de un
sufrimiento humano (dasio a la persona) de pro-
porciones aun desconocidas.

Incluso cuando la Constitucion de la Re-
publica consagra la proscripcion de cualquier
forma de discriminacion lesiva a la dignidad
humana, la interpretacion de esta cldusula general
(y principio politico) no ha devenido concrecion
del derecho a la libre orientacion sexual. Tampoco
las normativas ordinarias lo reconocen como un
derecho individual intrinsico al derecho constitu-
cional del libre desarrollo de la personalidad porque
estas conductas sexuales nunca fueron identificadas
como «morales» en la sociedad cubana, ni mucho
menos congruentes con el ideario de «hombre
[mujer] nuevo[a]» que politicamente construimos
desde hace décadas. La persona percibida como
homosexual o bisexual queda en condicion de ries-
go, vulnerabilidad y desventaja social.

Es imperante esclarecer, a los efectos de este
trabajo, que las reivindicaciones de las personas
transexuales es una tematica relacionada con el
derecho a la identidad de género, ya situada en la
agenda politica/legal del Centro Nacional de
Educacion Sexual ante la Asamblea Nacional del
Poder Popular en Cuba, que no guarda relacion
directa con el derecho a la libre orientacion sexual.
O sea, no son derechos idénticos aunque ambos
conforman derechos sexuales ya reconocidos por
principio en la Declaracion de los Derechos
Sexuales y en normativas juridicas en otros paises.

A pesar de que en Cuba el referente discursi-
voy ético del Centro Nacional de Educacion Sexual
(CENESEX) desde hace décadas propone una
praxis de aceptacion y no discriminacion por orien-
tacion sexual e identidad de género, sobre la base
del respeto a la diversidad de conductas y expresio-
nes de la sexualidad; y de que, en sentido general,



en la ltima década se percibe un mayor «acerca-
miento» social al tema del homoerotismo, atin pre-
domina en la poblaciéon una representacion social
profundamente excluyente hacia toda conducta, real
o percibida, que no se ajuste a los patrones hetero-
centristas socialmente establecidos. Ello de hecho
nutre y recicla graves conflictos no resueltos en
ambitos de la vida intima, familiar y social.

La homofobia y el heterosexismo conforman
todavia el imaginario social en la sociedad cubana
actual y se expresa como situacion factica y coti-
diana. Periddicamente personas deciden acudir al
CENESEX, a la Comision Nacional de Atencion y
Prevencién Social, entre otras instituciones del
Estado, en busca de ayuda ante hechos de discri-
minacion y/o victimizacion, por tener una orienta-
cion sexual homoerdtica o para interceder a favor
de un familiar por esta causa.

Al unisono, comunmente acuden a las con-
sultas de salud mental adolescentes y adultos
necesitados(as) de orientacion y tratamiento tera-
péutico/farmacologico, por causas relacionadas

con la homofobia social o personal y con el
heterosexismo, por lo que esta secuela ideologica
cobra esencia humana al evidenciarse el sufri-
miento humano y dafio a la salud que genera en
estas personas.

Diversidad de estudios realizados en Cuba en
la ultima década, desde disciplinas como la psico-
logia, la psiquiatria y la epidemiologia, refieren
resultados que reconocen la existencia de este
estado de cosas anteriormente expuesto, por lo que
la similitud y la recurrencia de los hallazgos apun-
tan a la validacion de su existencia.

Por todo lo anteriormente expuesto, consi-
deramos que estas evidencias solo muestran la
punta del iceberg del fenémeno-conflicto social
objeto del estudio.

Reconocemos que la ley por si sola no basta,
pues al unisono se requiere la socializacion de un
accionar educativo-ideoldgico para insertar otros
actores gubernamentales, politicos y sociales en
este empefio. Sin embargo, consideramos que la
tutela constitucional, como expresion politica del
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Estado, es un referente insustituible para validar el
trabajo que, desde las ciencias, se realiza en el pais
por visualizar la discriminacion y la exclusion
social de los/las ciudadanos no heterosexuales.

PROBLEMA

La falta de regulacion constitucional y legal

del derecho a la libre orientacién sexual es una

condicionante que limita la existencia de una tute-

la efectiva del derecho a la libertad individual, al

libre desarrollo de la personalidad y al derecho a
la salud sexual.

Objetivo general

Fundamentar la necesidad de la regulacion
juridico-constitucional y ordinaria del derecho a la
libre orientacion sexual.

Consideraciones generales,
resultados y hallazgos
I. La perpetuacion cultural de la discrimina-
cion sociopolitica hacia las personas no hetero-
sexuales, aun en paises donde se ha despenalizado
la homosexualidad, tiene un fuerte asidero en disi-
miles condicionantes:
* ]a institucionalizacion de la diferencia, dise-
flada desde una representacion social de la
homosexualidad nutrida de la ideacion de lo
«perverso» como «disvalor» adicional, aso-
ciado al estigma de lo amoral/desviado;
* la estructuracion de una sexualidad social,
engendrada y replicada desde la familia y
otras instituciones de poder y control social,
que aposta a la heterosexualidad como con-
ducta normal/ciudadana e icono de lo moral;
* el desconocimiento que, en sentido general,
prima sobre la sexualidad humana per se y sobre
la inocuidad de otras expresiones sexo-eroticas
y/o afectivas que, como la homoerdtica, son
organicamente inherentes e inseparables del de-
sarrollo de la personalidad/identidad personal;
* la ausencia del reconocimiento formal de
los derechos sexuales, lo cual propicia discri-
minacion directa e indirecta;
* la inexistencia de legislacion antidiscrimi-
natoria debido a la falta de reconocimiento
formal de la condicion de desigualdad que de
Jjure y de facto signan las realidades de per-
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sonas no heterosexuales, desprovistas de plena
personalidad y seguridad juridica;

* la representacion simbolica que el silencio
del Estado tiene en la potenciacion de la im-
punidad, del libre y arbitrario albedrio y en la
consolidacion de un escenario y clima propi-
cios para la comision de acciones u omi-
siones lesivas a la dignidad humana, a la
integridad fisica y a la vida de todas las per-
sonas no heterosexuales, en cualquier socie-
dad dada; por tanto, constituye un estado
factico que limita la existencia de una tutela
efectiva del derecho a la libertad individual,
al libre desarrollo de la personalidad, al dere-
cho a la salud sexual y un dafio a la salud.

II. Se evidencio:

* la concatenacién historica de sucesos que
han ido configurando, desde tiempos remo-
tos, una ideologia de rechazo a toda conduc-
ta sexual no reproductiva, devenida en icono
de lo amoral y perverso, e institucionalizada
desde la costumbre, la Iglesia, la medicina,
el derecho penal y la politica criminal,

* la internacionalizacion de una perspectiva
politica/juridica y creacion legal en las Gltimas
tres décadas que, como tendencia, revierte la
mirada criminologica hacia personas que dis-
criminan a otras por motivo de orientacion
sexual e identidad de género, ¢ identifica a las
personas no heterosexuales como titulares de
plenos derechos en la sociedad;

* la denuncia y la proscripcion de la discrimi-
nacion/violencia psicologica y fisica hacia
personas que poseen o aparentan poseer una
orientacion sexual no heterosexual, que aflo-
ran en jurisprudencia en disimiles contextos,
¢ incluso en el marco de las Naciones Uni-
das, que la ha catalogado «como una nueva
forma de discriminacion» a tenor de los prin-
cipios enarbolados en los convenios de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT)
relativos a la discriminacion en el empleo,
ademds de haber cobrado cuerpo de ley en
legislaciones nacionales y en tratados a nivel
regional;

* la manifestacion de dos posturas fundamenta-
les en el pensamiento politico/juridico interna-



cional sobre la orientacion sexual: a) se reclama
la no discriminacion por motivo de orientacion
sexual como resultante del derecho a la igualdad,
indivisible de los principios de universalidad e
indivisibilidad que rigen los derechos humanos;
b) se propone la orientacion sexual como un
nuevo derecho/libertad, una generacion de dere-
chos actualizada a tenor con los principios enun-
ciados en la Declaracion de los Derechos
Sexuales,® ambas legitimas y pertinentes;

« desde el mecanismo de Relatores Especia-
les de la ONU, una labor interpretativa de los
postulados contentivos en el espiritu y letra
de tratados del Derecho Internacional, articu-
landolos a las transgresiones de esta natu-
raleza, denunciadas o registradas a esta
instancia, sobre hechos y casos de victimiza-
cion; en tal sentido, dicha praxis de los meca-
nismos de los Relatores Especiales identifica
la Convencion relativa a la tortura, tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, la
Convencion sobre la eliminacion de todas
formas de discriminacion contra la mujer
(CEDAW), al igual que otras fuentes no
vinculantes como las plataformas de accio-
nes programaticas emanadas de las Con-
ferencias de Poblacion y Desarrollo del
Cairo (1994) y la IV Conferencia Mundial de
la ONU sobre la Mujer de Beijing (1995),
reconocidas como referentes obligados en
materia de salud sexual y derechos reproduc-
tivos. En consonancia, sobre el derecho de
toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental, el Relator
Especial de la ONU ha argumentado que la
correcta hermenéutica de estos documentos,
«asi como de las normas existentes en esta
materia, conduce inevitablemente al recono-
cimiento de los derechos sexuales como
derechos humanos».

IIT) Hacia lo interno...

La conducta homosexual continda teniendo
una carga de perversion/criminologica en la pobla-
cion, percibida como una actitud antisocial, no
acorde con la moral del cubano o con lo que enten-
demos por «cubania» y mucho menos coherente
con la construccion de la moral socialista.

A los profesionales del Derecho consultados
para el estudio les falta cultura juridica acerca del
tratamiento legal-jurisprudencial que acontece
internacionalmente en conflictos de discrimina-
cién por orientacion sexual. Mostraron confusion
y desconocimiento acerca de la sexualidad huma-
na y su diversidad de expresion, y en ellos consta-
tamos prejuicios y contradiccion ética. Conocen
de hechos de discriminacion, pero a la vez la
mayoria no considera pertinente aun legislar en
torno a este conflicto.

Es importante subrayar que los resultados de
los trabajos investigativos realizados en Cuba con
los auspicios del Centro Nacional de Atencion y
Prevencion de la infeccion por vih/sida,” asi como
otros similares consultados para este trabajo de
tesis en la Facultad de Psicologia de la Univer-
sidad de La Habana y en el CENESEX avalan las
evidencias halladas y reafirman los criterios emiti-
dos por expertos(as) de la Organizacion Pana-
mericana de la Salud (OPS), que articulan
violencia versus salud publica, en tanto dan fe de
la vulnerabilidad psicologica y social de las perso-
nas no heterosexuales en Cuba, como reaccion a la
homofobia y al heterosexismo.

SOCIALIZANDO HALLAZGOS

Con miras a socializar las evidencias y no
sOlo apelar a la racionalidad en el andlisis de este
complejo y desconocido conflicto social, disefia-
mos, como uno de los objetivos especificos del
estudio, la filmacion de algunos de los testimonios
de expertos y personas victimizadas por esta
causa. El documento audiovisual contiene parte de
los resultados de la investigacion y evidencia cuan
crudo y dafiino es para la salud mental el efecto de
esta representacion social de homosexualidad/per-
versidad-desviacion prevaleciente en la familia y
maestros, asi como las conductas agresivas con
que reaccionan nifios, jovenes y adultos contra
otras personas que no cumplen con la «imagen» de
heterosexualidad/masculinidad-femeninidad esta-
blecida, sin mediar siquiera evidencias de una
conducta homosexual.

Todo ello apunta a la necesidad de la toma de
normas especificas de tutela y amparo legislativo
del derecho a la libre orientacion sexual como un
derecho sexual inherente al derecho a la libertad
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individual y al libre desarrollo de la personalidad
que pudieran perfectamente ser un paso primario e
importante para contribuir a promover la conver-
sion colectiva de estructuras mentales, en la forja
y consolidacion de un clima de respeto a la diver-
sidad sexual, y una politica social que abogue por
una nueva cultura de la intimidad en el pais, habi-
da cuenta del papel orientador y educativo que
puede y debe jugar el Derecho.

La importancia de revertir este statu quo, cla-
sificado como homofobia/heterosexismo, estriba
sobre todo en su nocividad para la salud de la perso-
na victimizada y transgredida desde edades tempra-
nas en su dignidad y desarrollo. La homofobia es
reconocida como un conflicto critico y una proble-
matica inherente a la salud social e individual de la
persona, criterio cada vez mas difundo y validado
por los/las expertos/as de la ONU y sus agencias
especializadas que, como la OPS, ha identificado la
violencia, que incluye «la violencia sexual, especial-
mente contra la mujer, los ninos y homosexuales, las
lesbianas y los transgéneros, como problema grave
de salud publica». -

CONCLUYENDO...

Consideramos que la relacion sexo-erdtica y/o
afectiva homo/bisexual no debe continuar perci-
biéndose como una conducta antisocial en Cuba si,
acudiendo a la fuerza pedagogica de la ley, se inclu-
ye el derecho a la no discriminacion por orientacion

Notas

T Eusebio Rubio-Aurioles: Visién panordmica de la sexualidad.
Introduccidn al estudio de la sexualidad humana. Antologia de
la sexualidad Humana 1, 2a. ed., Grupo Editorial Miguel Ange]
Porrda, México, 1994, p. 29.

2 Carlos Ferndndez Sessarego: «Apuntes sobre el dafio a la perso-
na», en Guillermo A. Borda (coord.): La persona humana, ed. La
Ley, Buenos Aires, 2001; y en lus et Verilas, edicion especial,
Pontificia Universidad Catdlica del Perd, Lima, noviembre, 2002,

3 Carlos Dominguez Morano: «El debate psicolégico sobre la
homosexualidad», en ). Gafo: La homosexualidad: un debate
abierto, DDB, Bilbao, 1997, pp. 13-95.

#«l...] la Politica Criminal de un pafs en un periodo dado no
debe ser identificada sélo con las reformas penales llevadas a
cabo en uno u otro periodo, pues ésta exige una vinculacién
de organismos y la participacién de la comunidad, aspecto no
exigido por las reformas penales cuando éstas se producen
estrictamente dentro de su drea, ademds requiere llevarse a
cabo por un organismo o grupo de expertos de diversa forma-
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sexual en la Carta Magna y otras normativas perti-
nentes. Representaria una expresion abierta y tangi-
ble para la poblaciéon cubana, que desconoce la
voluntad politica del Estado de apoyar a institucio-
nes que, como el CENESEX, lo requieren; se edu-
caria a la poblacion al esclarecer que no se trata de
«legitimar un mal social» sino de proscribir accio-
nes y omisiones compulsadas por una enfermedad
social (la homofobia) y de desarticular una ideolo-
gia discriminatoria, el heterosexismo. Son ambas,
en esencia y por principio, antagénicas con nuestro
proyecto de igualdad y justicia social, heredadas
por la Revolucion; junto con el sexismo y el racis-
mo, urgen que sean igualmente insertadas en la obra
histérica de «cambiar todo lo que debe ser cambia-
do»/de-construido en aras de legitimar y legalizar la
dignidad plena del hombre y la mujer cubano(a) en
materia de identidad sexual-personal.

Al unisono, como medida legal aportaria a la
estrategia y programa nacional de promocién de la
salud mental no sélo de las personas victimas/vic-
timarios, sino de la poblacién en general; en mate-
ria de prevencion/epidemiologia constituiria, de
hecho, una normativa juridica de salud ambiental
destinada al desarraigo de una barrera cultural
dafiina que entrafia un riesgo para la salud y obs-
truye la labor profesional de atencion y prevencion
de las infecciones de transmision sexual en senti-
do general y especificamente la del virus de inmu-
nodeficiencia humana.

cién profesional que han de tener en cuenta los principales
aspectos del desarrollo nacional e internacional, asi como los
de la administracién de justicia penal existente; debe evaluar
lo que existe y cémo funciona, determinar lo que se debe con-
servar, lo que debe ser reemplazado y las innovaciones que
han de introducirse que concuerden con la realidad existente
y no con la trayectoria histdrica que no debe ignorarse total-
mente.» Lépez Rey, citado por Magaly Cassell Lopez: La politi-
ca criminal, Colectivo de Criminologia de la Facultad de
Derecho de la Universidad de la Habana, en CD-ROM
Memorias Il Escuela de Verano de La Habana sobre temas pena-
les contemporéneos, 17 al 22 de julio, 2006, cap. VI, p. 226.

5 Ver anexo 3.

6a Declaracién de Derechos Sexuales, Valencia, 1997, adopta-
da en Hong Kong en 1999,

7 Los estudios de este Centro refieren que la «vulnerabilidad psi-
coldgica» de los hombres que tienen sexo con hombres (HSH),
y las causas que la origina intervienen «en las dificultades de los



HSH para negociar el condén o las practicas sexuales de
menos riesgo y la posibilidad de aceptar los criterios y decisio-
nes de los otros con delrimento de sus necesidades. La esfera
sexual, fundamentalmente las relaciones sexuales y erdticas,
constituyen una fuente de satisfaccién emocional hiperboliza-
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da, quizds por los costos de asumir una vida sexual diferente a
la de la mayoria». «Estudio del comportamiento sexual de
hombres que lienen sexo con otros hombres en Ciudad de La
Habana», trabajo de investigacion, Centro Nacional de
Atencién y Prevencién de la Infeccion por VIH/SIDA, 2001.

La caceria Il (fragmento) (1998)
Acrilico sobre lienzo, 193 x 309 cm
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