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Resumen: Aunque en el pasado la resistencia a los derechos sexuales en los debates mundiales

se basaba a menudo en afirmaciones relacionadas con la cultura, nacion y religion, las voces de
oposicion ahora utilizan, y no rechazan, el marco de derechos humanos internacionales. Este
comentario argumenta que, pese a los intentos de los oponentes por anular los derechos sexuales
con otras afirmaciones de derechos, un cuidadoso entendimiento de los principios de los derechos
humanos internacionales y su desarrollo juridico expone como el uso de los derechos para oponerse a
los derechos sexuales deberia fallar y en ultima instancia fallard. El comentario examina de manera
resumida tres tipos de afirmaciones de “derechos” hechas por oponentes de los derechos sexuales:
limitar los derechos para proteger los derechos, base textual y universalidad, y las justificativas

y el impacto de su aplicacion para contrarrestar los derechos sexuales. Dado que la sexualidad y
reproduccion coinciden y divergen en la oposicion que enfrentan, esta lucha es de suma importancia
y atafie a los campos de promocion y defensa, programas y politicas. Este comentario se basa en el
entendimiento de que la oposicion a los derechos de salud sexual y reproductiva utiliza argumentos
comunes acerca de los principios de derechos que deben ser entendidos para poder ser contrarrestados.
© 2016 edicion en espafol, 2015 edicidn en inglés, Reproductive Health Matters.
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Introduccion salud sexual a menudo ha sido atacado como

una afrenta a la moralidad o a la cultura, lo
Quienes usan los derechos humanos interna- novedoso, y que vale la pena subrayar, es la
cionales para apoyar programas y politicas | forma en que los ataques a los derechos se-
que aumentan el disfrute de la salud y los de- | xuales han cambiado. Mientras que algunos
rechos sexuales se encuentran ante nuevos de- ataques a los derechos sexuales continian mo-
safios. Si bien el uso de los derechos humanos vilizando demandas de “tradicion”, “moral”,
para apoyar el trabajo sobre la sexualidad y | “religion” o “cultura” para resistir las obliga-
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ciones legales'”?, la oposicion a los derechos
sexuales ahora combina esos argumentos con
el lenguaje de los derechos. Tal como lo exa-
minamos a continuacion, esto significa que los
ataques ya no rechazan los derechos humanos
sino que, por el contrario, utilizan el lengua-
je y los principios de derechos, incluyendo la
atencion a la interpretacién de los tratados,
el universalismo y la necesidad de limitar al-
gunos derechos para proteger otros. Este co-
mentario pretende analizar el nuevo estilo y
contenido de los recientes ataques contra los
derechos sexuales y bosquejar las bases de los
derechos para refutar tales ataques. Los defen-
sores de los derechos sexuales pueden com-
batir los cuestionamientos que se hacen a los
derechos, usando las normas de los derechos
humanos, pero al hacerlo deben tener presente
que estamos participando en el proceso con-
tinuo de impugnar los derechos relacionados
con la sexualidad. En apoyo a este esfuerzo
y acompaiando este comentario, en este vo-
lumen va incluida una guia para los 6rganos
de normas y principios que rigen el desarrollo
de los derechos humanos en general y la apli-
cacidon de estos a la sexualidad y a la salud
sexual en particular.

*

Utilizamos tres términos -cultura, tradicion y moral-
para cubrir varios fundamentos. Historica y regionalmente
las distintas manifestaciones de casi todas las religiones, ya
sea que surjan del cristianismo, islam, hinduismo, judaismo,
budismo u otras religiones, han sido movilizadas por pode-
rosos actores en los contextos politicos, a fin de regular el
comportamiento sexual o la capacidad reproductiva. Duran-
te los ultimos veinticinco a treinta afios, los académicos de
Reproductive Health Matters y otros, han detallado una in-
tensificacion especifica y una forma muy distinta de oposi-
cion a los nuevos paradigmas de “salud y derechos sexuales
y reproductivos”, que se remontan al “enfoque globalizado”
sobre este tema desarrollado durante la Conferencia Mun-
dial sobre Derechos Humanos (1993), la Conferencia Inter-
nacional sobre Poblacion y Desarrollo (1994) y la Cuarta
Conferencia Mundial sobre la Mujer en Beijing (1995). Para
un andlisis completo de algunos de los puntos comunes de
la oposicion a los derechos sexuales, tal como los presentan
un conjunto de alegatos religiosos designados como “fun-
damentalismos”, véase: Freedman, Lynn P. The Challenge of
Fundamentalisms. Reproductive Health Matters Volumen 4,
Edicién 8, 55-69.

Resistencia a los derechos sexuales

Hay multiples orientaciones y formas de resis-
tencia a los derechos sexuales. La resistencia
tiene un amplio alcance que se explica por el
hecho de que el contenido de los derechos se-
xuales se expande e intersecta estrechamente
con los derechos reproductivos. La marcacion
constante de los “derechos sexuales” y de la
“salud y derechos sexuales y reproductivos”
como puntos de controversia nos estimula a
enunciar que el alcance de los “derechos se-
xuales” esta vinculado al de los derechos re-
productivos, pero que también hay diferencias
entre ellos. Nos hemos resistido a trazar una
linea arbitraria entre ambos conjuntos de de-
rechos por motivos doctrinarios, normativos,
contextuales y politicos. Algunos pensaran
que esta resistencia es ironica, teniendo en
cuenta que una de las autoras (Miller) elabo-
ro un manifiesto hace casi una década, sobre
la necesidad de identificar qué derechos eran
“sexuales pero no reproductivos”. Pero cuando
Miller hizo hincapié en los derechos sexuales
que no eran reproductivos no era su intencion
separar la sexualidad de la reproduccion para
que se formen dos esferas distintas de derechos
sino, mas bien, dejar en claro que la sexuali-
dad y sus diversas formas y significados nece-
sitan atenderse de manera especifica, incluso
en su vinculaciéon con la reproduccion. Al ini-
ciarse el nuevo milenio, esto no sucedia con
regularidad: muchos debates sobre sexualidad
la incluian dentro de la reproduccion, en tanto
que otros trataban los derechos sexuales como
si solo se relacionaran con conductas sexuales
entre personas del mismo sexo y asi nunca se
vinculaban con la reproducciéon'. Entendemos
que los derechos sexuales incluyen el dere-
cho a no ser discriminado por una practica u
orientacion sexual, pero también como se han
aplicado los derechos humanos con respecto
al acceso de las personas a la anticoncepcion
y al aborto, y para determinar si la conducta
sexual conduce a la reproduccion y cuando.
Nosotros sostenemos abiertamente que los
derechos sexuales son derechos que permiten
que las personas decidan cudnto importa su
sexualidad y actuen basadas en esa determi-
nacion. Por ejemplo, los derechos relaciona-
dos con el aborto son derechos que se hallan
dentro del ambito de los derechos sexuales en
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la medida en que son parte de un universo de
servicios, entre los que se encuentran los ser-
vicios anticonceptivos y que permite separar la
conducta sexual heterosexual de la reproduc-
cion. Existen algunos derechos reproductivos
como, por ejemplo, los derechos relativos a la
maternidad y parto saludables que estdn me-
nos vinculados con la sexualidad, y estos no
se incluyen en los derechos sexuales tal como
son discutidos en este comentario. Hay, por su-
puesto, aspectos de la salud materna que estan
relacionados con la sexualidad que si serian
incluidos; por ejemplo, cuando las mujeres
identificadas como lesbianas sufren discrimi-
nacion o son excluidas del acceso a los servi-
cios de salud reproductiva; estas serian las téc-
nicas de reproduccion artificial o los servicios
relacionados con la salud materna, debido a
que estas mujeres viven al margen de las nor-
mas (matrimoniales) aceptables. En ese mismo
sentido, se encuentran los aspectos no biolégi-
cos de la reproduccion, como la adopcidén, que
se vinculan claramente con los derechos rela-
cionados con el género, la orientacion sexual
y la expresion de género. Estos ejemplos nos
recuerdan que los derechos relacionados con
la sexualidad y la reproduccion estan entrela-
zados y que la rigidez en atribuirle derechos a
una categoria o a otra, no es productiva.

En el pasado, y aun hoy, en muchos con-
textos aun persisten los ataques a los derechos
sexuales —al margen de como estuvieran for-
malmente categorizados— que se expresaban y
a menudo se siguen expresando, en el lenguaje
de la moral y la cultura. De este modo, el len-
guaje de los derechos humanos se pronuncia
como irrelevante o es denunciado directamen-
te como la introduccion de un enfoque nue-
Vo y pernicioso para las relaciones de género,
especialmente a las culturas y tradiciones de
diversas sociedades. Ante tales ataques los de-
fensores de la salud y derechos sexuales, han
enfocado sus demandas en como operan los
derechos, en otras palabras, ellos demuestran
como los derechos humanos, tales como el de-
recho a ser libre de torturas o tratos inhuma-
nos y degradantes, pueden y deben aplicarse
para garantizar la proteccién contra la vio-
lencia sexual . El reunir de esta manera los
argumentos de salud y de derechos, se basé en
la aplicacién de los principios aceptados de los
derechos humanos a nuevos hechos como, por

ejemplo, la aplicacion del derecho a la infor-
macién y a la no discriminacién para garan-
tizar las condiciones materiales y culturales
necesarias para que las personas expresen su
identidad sexual y de género o determinen su
vida reproductiva. Si bien aun no se ha logra-
do plenamente, la novedosa aplicacion de los
argumentos sobre derechos a la salud sexual
y reproductiva fue aceptada en el sistema in-
ternacional, como parte de la evolucion de los
derechos humanos °. En ese momento, sin em-
bargo, los opositores a los derechos sexuales
no empleaban los argumentos de los derechos
humanos para impugnar estos avances. Los
derechos sexuales eran denunciados en fun-
cion del dafio que causaban a culturas locales
diversas o apelando a posturas biblicas que
justifican la negacion de la toma de decisiones
sexuales, como lo demostraron las reservas de
la Santa Sede respecto a la adopcion de la Pla-
taforma de Acciéon de la Cuarta Conferencia
Mundial de Mujeres.

Actualmente, sin embargo, los actores que
solian basarse solo en textos religiosos o que-
jas en defensa de la moral o las costumbres,
también estan utilizando el lenguaje y los mé-
todos de los derechos humanos para oponerse
a que se apliquen los derechos a la sexualidad.
Aunque sus demandas de “derechos humanos”
con frecuencia se basan también en argumentos
morales y religiosos, y en una engafiosa mez-
cla de tergiversaciones con afirmaciones sobre
los principios fundamentales internacionales de
los derechos humanos, esta nueva postura de
los opositores a los derechos sexuales plantea
desafios concretos para los defensores de los
derechos sexuales y reproductivos °.

En muchos sentidos, la pugna sobre si los
“derechos sexuales son derechos humanos”
ha sido una tactica disuasiva: nadie duda de
que existan los “derechos a un juicio jus-
to” solo porque estas palabras no aparezcan
como texto unico de un articulo en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) ni en otro tratado que los proclame
explicitamente . Todos estdan de acuerdo en
que dichos derechos se han forjado a partir de
las protecciones ofrecidas, reuniendo una serie
de derechos diferentes y relacionados. Asi, el
término “derechos sexuales” es una conden-
sacion conveniente que abarca los numerosos
derechos existentes que se pueden encontrar
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en una amplia gama de tratados, y que han
sido aplicados por los érganos autorizados de
derechos humanos a nivel internacional, re-
gional y nacional para garantizar las protec-
ciones relacionadas con la sexualidad como
un aspecto de la persona humana y de la salud
sexual. La gama de derechos que se ha apli-
cado incluyen los derechos al mas alto nivel
alcanzable de salud, de seguridad personal, de
informacion y de expresidn, de estar libre de
tortura, trato cruel, inhumano y degradante,
asi como de asociacion, de vida, de intimidad
y de no discriminacion 712,

Sin embargo, el concepto clave -la sexuali-
dad como un aspecto de la persona digno de
derechos- es precisamente lo que los oposito-
res al término de “derechos sexuales” procu-
ran impedir. Muchos de estos comprenden que
otorgarle toda la gama de derechos humanos a
la sexualidad implica una amenaza contra las
nociones naturalizadas de esta.

Si en la practica los derechos se tratan de
garantizar que las distintas personas tengan
las capacidades significativas para tomar de-
cisiones acerca de sus propios cuerpos y de
sus vidas ( “soberania individual” como Pet-
chesky escribio alguna vez)", lo que incluye
las decisiones acerca de si los actos sexuales
conducen a la reproduccion o con quién tener
intimidad sexual, y también si deben garanti-
zar que existan las condiciones institucionales
y materiales para ejercer esa “soberania indi-
vidual” en ambientes publicos y privados- en-
tonces, no se puede prescribir una forma de se-
xualidad unica. Es mas, si se tiene un concepto
de toma de decisiones sexuales, no se puede
argumentar que la sexualidad brota directa-
mente del cuerpo —de una construccidn binaria
héteronormativa de ser “hombre” o “mujer’-y
que fue creada por una deidad o por la natu-
raleza con un solo proposito: la procreacion.
Es importante anotar que la version de los de-
rechos sexuales que estos opositores tratan de
detener no es solo acerca de la toma de deci-
siones sexuales como un artificio de los de-
rechos liberales. La sexualidad y los derechos
humanos conexos estan sujetos al debate pu-
blico y privado, asi como a significados cam-
biantes, desafios de regulaciones existentes y
a comprometerse con sistemas mas amplios
de proteccidn legal y social. En este contex-
to, es prioritario para las demandas politicas

que exista una mayor equidad en el acceso a
los recursos, asi como igualdad para todas las
personas como parte de un movimiento por la
justicia mundial.

Confusion de términos

Esta argumentacion precaria en torno a los
derechos sexuales se ha hecho evidente hace
poco en la forma notoriamente ambigua en
que el gobierno de los EE.UU. ha adoptado los
derechos sexuales. En una declaracion politica
formulada ante la Junta Ejecutiva de ONU Mu-
jer en setiembre de 2015, Estados Unidos ma-
nifestd que empezaria a utilizar el término de
“derechos sexuales” (junto con la frase “la sa-
lud y los derechos sexuales y reproductivos”)
en todos los debates sobre derechos humanos
y desarrollo. Esta declaracién fue anunciada
por algunos defensores como un paso ade-
lante . En su explicacion, manifiestamente
extraida del parrafo 96 de la Plataforma de
Accion aprobada en la Conferencia de la Mu-
jer de 1995 en Beijing, la declaracion de los
EE.UU. sostuvo que entendia que los derechos
sexuales incluian “todos los derechos de las
personas a controlar y decidir en forma libre
y responsable los asuntos relacionados con su
sexualidad...”. Sin embargo, al plantearlo de
esta manera dio la rara impresion de querer
reducir el alcance de esta declaracion pues
al sefialar que los términos derechos sexua-
les y derecho a la salud sexual y reproductiva
“expresan derechos que no son juridicamente
vinculantes. Los derechos sexuales no son de-
rechos humanos y no estan consagrados en el
derecho internacional sobre los derechos hu-
manos...” ">,

Por lo tanto, esta declaracidn, si bien puede
ser util para demostrar que los derechos se-
xuales se pueden emplear como una frase de
politica integral en contextos mundiales es
una especie de movida de “un paso adelante
y dos al costado”: si EE.UU. hubiera declarado
simplemente que los derechos sexuales abar-
can una constelacién de derechos, algunos de
los cuales ya tienen caracter vinculante y otros
aun estan en el nivel de derecho indicativo (no
vinculante), pero que todos son parte de la vi-
sion de los derechos humanos, la declaracion
hubiera permitido la coexistencia de la politica
con las leyes sobre derechos humanos.
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Vale la pena detenernos un momento para
tomar nota rdpidamente de cudl es la razdén
para que un Estado poderoso pueda usar una
declaracidon sobre derechos sexuales y simul-
tdneamente retroceder con respecto a esta. Las
dinamicas son locales y globales, y estan arrai-
gadas tanto en la ley como en la politica; todas
caracteristicas de una lucha general sobre los
derechos sexuales. La oposicion del gobierno
de los EE.UU. a reconocer los derechos sexua-
les como “vinculantes” se origina, en nuestra
opinidn, en el hecho de que los derechos se-
xuales estan atrapados entre las dos cuchillas
de la tijera conservadora de los EE.UU.: cada
cuchilla tiene distintas raices historicas.. De un
lado, estd el terco legado de las limitaciones a
los derechos impuestos por la Constitucion de
los EE.UU. y la Guerra Fria, de modo que solo
los derechos legales y politicos fueran legal-
mente vinculantes, y que los derechos a la sa-
lud y otros derechos sociales importantes para
la salud sexual y reproductiva fueran “progra-
maticos”. De otro lado, aun persiste una gran
deferencia para con los legisladores del pais
opuestos al aborto, quienes controlan los hilos
del dinero y las palancas politicas de la poli-
tica de salud reproductiva de los EE.UU. en el
extranjero. El resultado de este doble corte es
una declaracion politica casi tan ininteligible
como la ley, aun cuando pueda resultar util
para posicionar a los EE.UU. como un Estado
que apoya por décadas la promocion y defensa
para validar el uso de los derechos humanos
en el trabajo de la sexualidad y la salud sexual
y reproductiva.

El giro de los opositores a los derechos
sexuales hacia la norma de los derechos
humanos

Aqui queremos poner énfasis en tres de los di-
ferentes estilos de ataque de los opositores a
los derechos sexuales: (a) textualidad, la de-
manda de que solo se puede exigir como dere-
cho lo que se encuentra explicitamente escrito
en los tratados; (b) las demandas de derechos
compensatorios; (c) el esfuerzo de revisar la
forma en que se entiende el término “univer-
sal” como un aspecto de los derechos huma-
nos. Otros escritores han hecho hincapié¢ en
otros argumentos elaborados por grupos reli-
giosos para limitar los derechos sexuales (tales

como ubicar la sexualidad solamente dentro
del contexto del matrimonio y de la familia,
por ejemplo)®.

Cuando examinamos cémo se utilizan las
demandas por los derechos para limitar los de-
rechos sexuales, enfatizamos que el camino a
seguir es afirmar que los derechos humanos
no son monoliticos ni inalterables. Mas bien,
resaltamos dos ideas basicas. Primero, que la
ley sobre los derechos humanos, como toda
ley, esta disefiada para que vaya evolucionan-
do con la practica. Son pocos los lugares, si
acaso hay alguno, donde el derecho interna-
cional de los derechos humanos no esté sujeto
a interpretacién. Discutir la aplicacién y el sig-
nificado de los derechos es parte del proceso
democratico de darles un significado global a
los derechos. Segundo, este cuestionamiento
no es un llamado a una batalla campal: hay
reglas y principios que guian el complicado
orden de la interpretaciéon de los derechos hu-
manos. Podemos admitir impugnaciones, aun
cuando tengamos que “llamarles la atencién”
a algunos jugadores. Los argumentos contra la
diversidad sexual o contra el acceso a la anti-
concepcion y al aborto, por ejemplo, se pueden
enfrentar sefialando cudles son los principios
de derechos humanos (como la no discrimina-
cion, o los derechos en evolucion del nifio) que
los opositores a los derechos sexuales estan ig-
norando.

"Textualidad”

Los opositores a los derechos sexuales afirman
que el texto explicito (la “textualidad”) es lo
unico que determina la validez de los dere-
chos. Los Articulos de San José de 2011, cuya
autoria estuvo a cargo de un grupo de alto
nivel de conservadores anti-aborto pretenden
“restablecer” en forma autoritaria el contenido
del derecho internacional de cara al aborto'®.
Los autores afirman que no existe el “derecho
al aborto” porque en ningun lugar figuran las
palabras especificas “derecho al aborto” en
un tratado internacional, y los autores exigen
que los organos creados por los tratados no
tengan la facultad de interpretarlos para crear
nuevas obligaciones. Este es un claro ejemplo
de que hay un movimiento dirigido a frenar
la evolucion de los derechos sexuales, lo cual
es particularmente sorprendente dada su in-
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exactitud respecto al ejercicio actual del de-
recho de los tratados. Alegar que el “texto”
es el unico determinante queda descalificado
porque existe toda una rama sobre tratados
en el derecho internacional condicionada a la
interpretacion -la Convenciéon de Viena sobre
el Derecho de los Tratados'. Es mas, las dispo-
siciones de los tratados de derechos humanos
se han formulado, en general, de forma am-
plia para sefialar conceptos fundamentales. El
disfrute del derecho siempre estd sujeto a la
aplicacion y a detalles que evolucionan. Na-
die cuestionaria, por ejemplo, que el derecho
a la intimidad también se aplique al uso de
datos en Internet y a la vigilancia informatica.
Los términos de los derechos en la propuesta
del PIDCP de 1966, no menciona en absoluto
al Internet y, sin embargo, el Relator Especial
sobre la Libertad de Expresidon e Informacion
publico, recientemente, un informe sobre la
interrelacion de la informacion y la intimidad
en la Internet. Aunque parte del contenido de
sus normas propuestas fue impugnada, ningun
Estado rechazd la idea de que los derechos a la
intimidad y a la informacidn son pertinentes
para el mundo digital .

A pesar de esta clara practica general de la
evolucion en la aplicacién de los derechos hu-
manos, los Articulos de San José recargan sus
argumentos con fuertes demandas respecto al
texto de los tratados y se basan especialmente
en alegatos relativos al poder de los Estados
contra la de los érganos de los tratados. La-
mentablemente, debido a su “autoritarismo”
omiten o ignoran los ultimos veinticinco afios
de jurisprudencia y con ellos los textos aca-
démicos y practicas de los Estados que han
reconocido la autoridad de los 6rganos de los
tratados de la ONU para dar orientacion sobre
el significado de los articulos pertinentes, asi
como el poder explicito de algunos 6rganos de
los tratados —como ocurre con el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos o la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos-, para guiar el
desarrollo de la legislaciéon sobre derechos a lo
largo del tiempo . El ejemplo de los Articulos
de San José es revelador: su trayectoria se ha
visto muy mermada por las claras refutaciones
a su postura en las declaraciones y documen-
tos regionales e internacionales aprobados en
el proceso del CIPD + 20, particularmente en la
Declaracién de Montevideo *°.

Por consiguiente, si bien es cierto que las
palabras “derechos sexuales”, o la garantia es-
pecifica de tener acceso al aborto o a la no dis-
criminacidn por motivos de orientacion sexual
no estan escritas en ningun texto de ningun
tratado de las Naciones Unidas, la ausencia de
lenguaje explicito no le pone fin a la histo-
ria: como se observa aqui y en otros textos
(la guia), los derechos sexuales, incluyendo
aquellos relacionados con el aborto, se vienen
estableciendo de acuerdo con las normas pres-
critas de los derechos humanos.

En general, las normas de desarrollo para
los derechos humanos en el dmbito interna-
cional se rigen por las reglas de todo derecho
internacional. Llama la atencion, sin embar-
go, que cada vez hay mas apoyo de expertos
en derecho internacional que sustentan que,
como la legislacion sobre derechos humanos
afecta los derechos y las vidas de las personas
que estan bajo el control del Estado, hay di-
ferencias fundamentales en cuanto a la forma
en que puede evolucionar el contenido de la
legislacion sobre estos con respecto al derecho
internacional en general. Esta diferencia esta
a favor de que se aumenten las protecciones
para los derechos humanos.

Es mas, para aquellos que aseveran que el Es-
tado sigue siendo el arbitro en ultima instancia
sobre la evolucion del tratado, en la practica
hay suficiente cumplimiento del Estado al aca-
tar estas normas internacionales como para de-
jar en claro que se les estd dando fuerza de ley
a las interpretaciones “extra-textuales” de los
comités de los tratados. Es importante destacar
que, para aquellos que trabajan estrechamente
con los Estados, notamos que muchos de es-
tos se refieren no solo a las obligaciones de los
tratados como su razon para el cambio en la
legislacion nacional, sino que se refieren a los
acuerdos internacionales de especializados y a
normas negociadas politicamente, lo que signi-
fica que los Estados consideran que dichas nor-
mas tienen la suficiente autoridad para realizar
tales cambios. El reciente dictamen del Tribunal
Constitucional de la India -al aceptar un “ter-
cer género” que hace referencia a una mezcla
de tratados internacionales y de declaraciones
especializadas- es un ejemplo que vale la pena
tener en cuenta *'.

En lo que atafie a la proteccién contra la dis-
criminacion basada en la orientacion sexual,
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en la actualidad existe un tratado negociado: -
la Convencion Interamericana contra toda for-
ma de discriminacion e intolerancia, de 2013
que incluye las palabras “orientaciéon sexual”
e “identidad de género” en su texto, ademas de
diversas constituciones y leyes nacionales, que
ya contienen mecanismos de proteccion para
estos casos®’. Es evidente que la evolucién de
la doctrina del derecho, en relacion con la se-
xualidad es irrefutable y el argumento de la
textualidad no es suficiente para convertirse
en materia de doctrina internacional.

Demanda de derechos compensatorios

Otro esfuerzo de los opositores a los derechos
sexuales se aprecia en sus afanes por hacer
valer sus demandas de derechos compensa-
torios, tales como la “condiciéon humana del
feto” en el contexto del derecho a la vida o
a derechos religiosos en el contexto del de-
recho a la expresién y a la libertad de pen-
samiento. Esta tactica puede adoptar distintas
formas. Por ejemplo, actualmente hay algunas
leyes nacionales y dictamenes de los tribuna-
les constitucionales que hacen valer el derecho
de las personas a su expresion religiosa y la
conciencia religiosa de aquellos que le niegan
un trato igualitario a las parejas homosexuales
en servicios publicos, o se niegan a brindarles
servicios a las nifias y a las mujeres que tratan
de controlar y limitar su fertilidad *.

Es muy cierto que algunos derechos, tales
como el de estar libre de tortura o esclavitud,
por ejemplo, son absolutos, y que otros dere-
chos como el derecho a la intimidad, a la ex-
presidon y a la asociacion pueden ser restringi-
dos en ciertas circunstancias. Sin embargo, las
reglas bajo las cuales tales derechos pueden
ser limitados se encuentran definidas en forma
muy estricta en las normas que velan porque
las medidas estén conforme a ley, sean pro-
porcionales, efectivas y necesarias en una so-
ciedad democratica y no sean discriminatorias
2411 Algunos derechos, tales como el derecho a
profesar ideas o creencias no tienen restriccio-
nes, en tanto que las acciones que una persona
0 un gobierno puedan adoptar para apoyar es-
tas ideas son mucho mas limitadas. Una perso-
na puede creer algo acerca de la inmoralidad
de otra persona pero no puede no contratarla,
despedirla, negarle oportunidades de vivien-

da o educacion debido a esas creencias *. A
manera de ejemplo, los argumentos que estan
a favor de proteger las creencias consciente-
mente adoptadas (“clausula de conciencia”)
—que es discriminatorio para limitar alguna
“expresion” religiosa— fracasan bajo un exa-
men completo del derecho internacional de
los derechos humanos puesto que los derechos
solo pueden expresarse hasta el punto en que
dicha expresion no perjudique los derechos de
los demas. Por lo tanto, las manifestaciones
religiosas pueden ser limitadas, pero solo si es
necesario para proteger los derechos de los de-
mas .

La libertad de expresion de la conciencia de
una persona religiosa se puede limitar cuando
interfiera con el ejercicio de los derechos de
otra persona (por ej., a controlar su fertilidad
o ejercer el derecho a casarse). Personal mé-
dico o administrativo ha utilizado argumen-
tos basados en la “Clausula de Conciencia”
para negarse a atender los servicios de abor-
to o solicitudes para matrimonios entre per-
sonas del mismo sexo personal. En el marco
de las normas de derechos humanos en caso
de aborto, ningun proveedor individual pue-
de ser obligado a brindar un servicio que no
sea de emergencia, si va totalmente en contra
de sus creencias religiosas. Sin embargo, en
caso de una emergencia médica, cuando no
hay un centro apropiado o disponible adonde
se la pueda derivar, el argumento de la clau-
sula de conciencia no puede prevalecer sobre
el derecho de una mujer a un aborto legal. En
ese mismo sentido, si el derecho a casarse (o a
no casarse) se entiende como un derecho fun-
damental, debe quedar de lado el trato dife-
renciado que los empleados publicos dan a las

1 Sefialamos aqui cdmo se pueden limitar los derechos a
la libertad de expresion, de asociacion o de busqueda de
informacion, de las personas menores de 18 de maneras
distintas a las de los adultos. Sin embargo, el Comité sobre
los Derechos del Nifio ha dejado claro que estos limites pue-
den ser examinados y ser derogados, incluso si la familia se
opone, si son contrarios a los principios fundamentales de
no discriminacion, y no respetan la capacidad evolutiva del
nifo, incluyendo la necesidad de combatir los estereotipos
de género y la promocion de la salud. Vea una descripcion
mas detallada en nuestra “Guia” en este volumen (23/46,
pégs. 16-30, en este numero).
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parejas del mismo sexo y a personas solteras
en el ejercicio de sus funciones aludiendo a
convicciones religiosas. La aplicacion de este
principio se encontré en un caso reciente de la
Corte Europea de Derechos Humanos (ECHR,
por sus siglas en inglés) que, de un lado reco-
nocia el derecho de una persona a tener una
creencia que condena el matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo y del otro, rechazaba la
negativa a extenderles las licencias matrimo-
niales basandose en esa creencia®.

Otro grupo de “demandas de derechos com-
pensatorios” ha surgido recientemente en al-
gunos paises, bajo el disfraz de que los go-
biernos aseguran que estdn protegiendo los
derechos del nifio. Estas leyes no reconocen
la diferencia de edades y se basan en la no-
ciéon de que todas las personas menores de 18
conforman el mismo tipo de “nifio” que debe
mantener su inocencia respecto a ideas sexua-
les. Por ejemplo, la idea de que las personas
menores de 18 son perjudicadas al oir acerca
de la “homosexualidad” o de otras formas de
familia, es uno de los incentivos que subyace a
una nueva avalancha de leyes nacionales que
prohiben discursos sobre los derechos de los
homosexuales, en nombre de los “derechos del
nifio”?%. Sin embargo, este alegato falla en, al
menos, dos fundamentos. Primero, los propios
ninos tienen el derecho a buscar, recibir e im-
partir informacion sobre la sexualidad, la sa-
lud sexual y las distintas identidades y practi-
cas, de acuerdo con su capacidad evolutiva, tal
como lo manifestéd el Comité de los Derechos
del Nifio (CDC) en funcion de como interpretan
sus principios de no discriminacion y de in-
terés superior del nifio®~*'. En segundo lugar,
un discurso, como por ejemplo, el de identi-
dad sexual y la expresion de la diversidad de
género, solo puede limitarse si se demuestra
que produce un dafio real a otros, incluyendo
amenazas a la seguridad nacional o a la salud
publica'®'2,

Argumentos sobre la “universalidad”

Los actores estatales y no estatales también es-
tan demandando la “universalidad” para blo-
quear las demandas de los derechos sexuales
en evolucion. Un ejemplo de esto es la decla-
racion de Siria ante la Asamblea General de
la ONU en 2008. Hablando en nombre de 57

Estados que buscan refutar los argumentos de
otros gobiernos que piden proteccion contra
la discriminacién basada en la orientacion
sexual. Siria encabezé un pronunciamiento
contra los “nuevos derechos” para un “grupo
especial de personas”, derechos que afirmaron
no se encontraron en un documento universal-
mente aceptado®.

Recientemente, en el Consejo de Derechos
Humanos en 2014, un numero de Estados
miembros (encabezados por Egipto y Rusia)
procuraron que se debatiera e institucionaliza-
ra un punto de agenda sobre la “proteccion de
la familia y sus miembros”. Estos paises busca-
ban centrar la atencién en “la familia” como
estructura uniforme reconocida en los tratados
de derechos humanos, e implicitamente que-
rian derrotar las demandas de personas cuyos
derechos estan perjudicados por varias estruc-
turas familiares. Ejemplos de tales perjuicios
son los derechos de las mujeres casadas cuan-
do son victimas de violacién marital o cuando
nadie interviene cuando ella sufre violencia
familiar, a pesar de estar incluidos en la ley, o
el caso de los derechos de las parejas del mis-
mo sexo cuando no se les permite casarse®.

Tanto los debates de la Asamblea General
como los del Consejo invocaron el lenguaje de
la “universalidad” para derrotar los derechos de
personas diferentemente situadas, o de perso-
nas que demandan por sus derechos (mujeres
casadas y violencia doméstica) o cuyas preocu-
paciones tal vez no han sido escritas en textos
originales. En el caso de la declaracidn liderada
por Siria, la referencia a un “grupo especial de
personas” trataba de situar los derechos emer-
gentes como derechos especiales: dado que las
personas LGBTI, o los derechos relacionados
con la orientacion sexual, no fueron imagina-
dos al redactarse la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, cualquier demanda de
proteccion a la diferencia sexual por parte de
los derechos humanos queda “excluida” de los
derechos universales (es decir, son derechos
especiales). En el debate del Consejo sobre la
familia, los opositores a los derechos sexuales
buscaron utilizar un concepto -“la familia”-
que aparece en el documento sobre los derechos
universales y volver a colocar a la familia como
el real titular de derechos. Pero los derechos hu-
manos no son detentados por “la familia” como
tal. En ambos ejemplos, los Estados se basaban
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en interpretaciones histdricas y en sujetos de
derechos inventados para que actuaran como
autoridades en la interpretacion de los “dere-
chos universales”, y refutan las interpretaciones
sobre la evolucion de estos derechos a fin de
negarles los derechos a quienes los exigen.

Los intentos de negar la evolucion de los de-
rechos también reposaban sobre un argumento
defectuoso. En su aspecto mas basico, la idea de
la “universalidad de los derechos” implica que
los derechos humanos son derechos que debie-
ran estar al alcance de todos, independiente-
mente del lugar del mundo donde se encuen-
tren: tratando de ver como aplicar los derechos
fundamentales a personas situadas en posicio-
nes diferentes. Como lo hizo notar An-Na’'im
hace méas de 20 afios, se necesita algo mas que
el minimo denominador o acuerdo comun sobre
como aplicar estos derechos; tampoco puede ser
que la negativa de algunos gobiernos a afirmar
el contenido de los derechos paralicen el nuevo
contenido de los derechos®. En distintos mo-
mentos durante la evolucion de los derechos, los
Estados han adoptado distintas posturas en re-
lacion con estos. Es en esta area en la cual acor-
damos luchar, en entornos geopoliticos diferen-
tes, pero conforme a las reglas del desarrollo
legal, que es donde se encuentran los derechos
sexuales actualmente. Los derechos humanos
estan estructurados para ser lo suficientemente
flexibles como para apoyar la diversidad local
y regional, y presionar simultdneamente a los
Estados para que expliquen cdmo encaja su sis-
tema dentro de los derechos de todas las perso-
nas a vivir con dignidad, igualdad y libertad.
Es indispensable aceptar y trabajar con la idea
de que el sistema esta estructurado para permi-
tir el desarrollo desigual de los derechos®. El
derecho internacional de los derechos humanos
se basa en la idea de que el desacuerdo entre
los Estados puede hacer avanzar la protecciéon
de los derechos, forjando un consenso nuevo y
mas humanamente protector. De esta manera, el
sistema reconoce la evolucidon de derechos vin-
culada a la naturaleza temporal de las politicas
de Estado.

Los derechos humanos internacionales
como un campo abierto de controversias

Asi, los Estados, incluidos los que reclaman la
pureza teocratica y los actores no estatales que

atraviesan una gama de afiliaciones religiosas
y culturales le estdn afladiendo, a sus argu-
mentos originales de “religién” y “moral”, que
existen razones basadas en derechos, para res-
paldar sus demandas. Ademas de los temas que
hemos bosquejado anteriormente, vemos otros
desafios, tales como la reciente apelacién al
Comité de Derechos Humanos para que inter-
prete el articulo (6) sobre el derecho a la vida,
para incluir en este, la “vida fetal™*.

En su compromiso a nivel nacional con los
organos de los tratados, asi como en los es-
pacios politicos de la ONU, en forma mas ge-
neral, los opositores a los derechos sexuales
estdn cambiando sus argumentos basados en
la moral y estan optando por pelear en la are-
na del derecho. Los que proponen el derecho a
la “vida fetal” no estdn mas automaticamente
excluidos de usar reivindicaciones de derechos
que nosotros, quienes buscamos utilizar las
demandas de derechos para despenalizar el ac-
ceso al aborto o los derechos a la informacion
sobre planificacion familiar. La respuesta de
por qué su demanda a favor de la “vida fetal”
o las excepciones religiosas ya no pueden ven-
cer a los reclamos de derechos para acceder al
aborto o a la diversidad sexual, se encuentra
dentro de los mismos derechos.

El propdsito de este comentario ha sido lla-
mar la atencion del giro que han dado los opo-
sitores a los derechos sexuales hacia el uso del
poder de los derechos humanos para sustentar
sus argumentos. Nosotros debemos tomar nota
de este giro y asegurarnos de que los oposito-
res a los derechos sexuales no recojan y elijan
algunas doctrinas legales e ignoren otras.

Los principios basicos de los derechos hu-
manos no excluyen instantdneamente los re-
clamos sobre derechos que se estdn plantean-
do, pero si, en ultima instancia, operan juntos
para poder vencer las demandas regresivas. Es
en esta controversia, en ambos lados de los de-
rechos, que les pedimos a los defensores de los
derechos sexuales que lo vean como parte del
proceso en el cual acordamos involucrarnos
cuando luchamos por promover los derechos
humanos.

Los sistemas de derechos humanos a nivel
regional e internacional reconocen que la evo-
lucidn de los derechos estd ligada a la natu-
raleza de los Estados y de sus politicas. Estos
sistemas no endosan una visidon de los Estados
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como los unicos poseedores de las verdades
absolutas y atemporales. Mas bien, ven las lu-
chas inter e intra-estatales en torno a los de-
rechos como espacios legitimos para trabajar
por la igualdad, la libertad, la diversidad y la
justicia con este conjunto de herramientas. La
sexualidad, como ocurre en todos los ambi-
tos de la humanidad para las cuales buscamos
derechos se hace a través de la politica, pero

a la vez, busca no estar sujeta a la politica.
Trabajar para la sexualidad, la salud sexual y
la diversidad sexual es capaz de sacar a la luz
el peor o el mejor tipo de politica en materia
de derechos.
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