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l.- INTRODUCCION

Analizar una cuestion tan delicada como la que constituye el objeto de la
presente tesis doctoral, implica traer como punto de partida el hecho de que el
hombre es y sera siempre el fundamento o ratio essendi del Derecho y por ende
su realidad juridica primaria, entendiendo por Derecho no solamente un conjunto
de normas que responden a la idea de un sistema ordenado, sino también un
conjunto de principios y valores estructurales que lo fundamentan y que lo nutren.
El Derecho, tiene la importante mision -y he aqui su razén de ser- de amparar y
proteger a cualquier persona con independencia de su comportamiento sexual,
y en pro de ello debe dar respuesta a la cuestion de la homosexualidad,
bisexualidad, transexualidad y otras conductas directamente relacionadas con lo
sexual. Es mas, el rol que cada individuo asume consigo mismo desde la 6ptica
sexual no se agota Unica y exclusivamente en los vocablos que se acaban de
sefalar, maxime cuando hoy dia nos encontramos con la teméatica de la
intersexualidad y transexualidad — y sobre todo a la luz de la importante
Sentencia de la Alta Corte de Australia en el caso Norrie que reconoce ya no
s6lo la existencia de los sexos de hombre y mujer, sino también un tertium
genus, identificado como sexo neutro o como especificamente dice la sentencia
sexo “no especificado”-; y en analogo sentido el derecho aleman, extremo éste
que podemos decir y apuntar, sin temor a equivocarnos, que es una auténtica
manifestacion del respeto a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad, y en un paso mas adelante, y en una vision integral de la cuestion
sexual, asistimos ademas a un concepto mas amplio y univoco que englobaria

a todos, como lo es el concepto del respeto a la “identidad sexual’.

Asi las cosas, lo cierto es que la materia objeto de esta tesis es necesaria
e imprescindible, dada la realidad acuciante de nuestro tiempo, porque asistimos
desgraciadamente a un retroceso en cdmo se va viendo de facto y de ius los
derechos de las personas por el hecho de su rol sexual. No son pocos los dias
gue se siguen viendo en los medios de comunicacién persecuciones a personas
por ser homosexuales; las discriminaciones en sus puestos de trabajo; en cémo
se miran a los mismos con estereotipos, y asi un largo etcétera. En este sentido,

y siguiendo el iter expuesto, lo cierto es que se debe dejar claramente asentado

l
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gue no se puede estudiar y analizar la sexualidad y sus repercusiones en el
mundo del Derecho sin tener una mirada histérica. Efectivamente, y asi lo
demostraremos con un analisis exhaustivo de los textos historicos, las
relaciones sexuales o eréticas entre personas del mismo sexo no pueden
considerarse en modo alguno como un fenémeno y como algo anormal, sino que
es algo tan habitual como la historia y la vida misma. En este sentido, son claros
los ejemplos en los que se han utilizado calificativos muy desafortunados para
referirse a las personas que adoptaban un rol frente a lo sexual porque no era lo
“‘normal” o mejor dicho para el que suscribe, que no eran lo habitual. Asi lo
hicieron desde tiempos remotos los estudiosos de esta materia, aunque no
desde el campo exclusivamente juridico, sino mas bien del campo psicologico o
psiquiatrico. En este sentido, en ese campo en un primer momento y desde
Freud se han empleado distintas nomenclaturas para referirse a los
homosexuales y sus variantes con descalificativos empezando por “invertidos” y
siguiendo con expresiones tales como “anormales”, “enfermos nerviosos”,
“‘degenerados” y hasta “aberrantes” (Freud 2003: pp. 9-43). Es mas, en el campo
legislativo y en perspectiva historica, la persecucion de las relaciones sexuales
entre hombres fue objeto de castigo, y el supuesto paradigmatico viene
representado por el Codigo de las Siete Partidas de Alfonso X El Sabio, en cuyo
contenido se establece una definicion de lo que se considera el pecado
consistente en la “sodomia”, materializado en yacer unos hombres con otros,
haciendo a su vez alusion al episodio biblico de Sodoma y del castigo que debe
aplicarse. De este modo, si atendemos al texto historico referido se nos dice a
los efectos que nos interesan que la “sodomia” era un pecado en el que caen los
hombres que yacen unos con otros “contra natura” y “costumbre natural’,
estableciendo a tal efecto quiénes pueden acusar y la pena que merecen tanto
los que lo hacen como los que lo consienten. De igual forma, dicha norma
pretérita establece que su origen se debe a las ciudades de Sodoma y Gomorra,
ciudades pobladas por “muy mala gente” y que por ello fueron objeto de castigo
por Dios porque éste los aborrecio. Pero es mas, para tal pecado se establecio
la pena de muerte —“..e si le fuere provado debe morir...”-, pena que se establece
tanto para el que lo hace como para el que lo consiente, salvo si lo hiciere por la

fuerza o se tratare de un menor de catorce afios (Partidas, VII, 21, 1-2).
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Como puede desprenderse, y seguidamente lo veremos, tras Grecia y
Roma, fue la legislacion espafola iushistorica la que a partir del siglo Xl
persiguié y con gran dureza a las personas que tenian relaciones intimo-
sexuales con personas de su mismo sexo. Lo que se acaba de exponer pone de
relieve que nunca a lo largo de los tiempos en Espafa hubo una regulacién que
verdaderamente regulara los derechos de un colectivo que forma parte de la
sociedad en cualquiera de sus manifestaciones, y que tienen y deben, por ende,
reconocérseles los mismos derechos que a otros, sin ni siquiera tener que poner
énfasis en la nota de lo sexual como veremos a lo largo de todo este trabajo.

En este sentido, esta tesis pretende adentrarse en los derechos que, de
acuerdo con nuestra Constitucion como marco de nuestro sistema juridico, le
pertenecen a todos los sujetos ya sean homosexuales (término comprensivo
tanto de la homosexualidad masculina como femenina), bisexuales,
transexuales, o en general, a todos aquellos que defienden su identidad sexual,
para lo cual deben analizarse distintos aspectos, es decir, el plano histérico, el
ético, el psicologico y psiquiatrico, para que analizado lo anterior nos
adentremos en lo juridico. Desde siempre, en las tesis doctorales en nuestro
campo juridico, preponderantemente aungque no siempre con caracter exclusivo,
se analizan los problemas desde la Optica estrictamente juridica cuando el
andlisis sociologico es altamente elocuente. En pro de ello, el fundamento de la
tesis que ahora presento sera el estudio del principio de la dignidad humanay el
libre desarrollo de la personalidad en relacion con los derechos de toda persona
que ante lo sexual reclama el respeto a su identidad. La doctrina juridica adolece
en este sentido de una ausencia de trabajos en la materia. Si bien existen
estudios desde el ambito civil o de derecho privado de los profesores Diez
Picazo, Gullon Ballesteros, Diez del Corral, De Angel Yagliez, Pérez Canovas,
Espin Alba, Peiia Garcia, etcétera, encontramos un déficit de analisis de estas
cuestiones desde la éptica de los derechos fundamentales. Sin animo de ser
exhaustivo, Maria El6segui Itxaso y su obra: La Transexualidad. Jurisprudencia
y Argumentacion Juridica.

Es necesario, a mi entender, profundizar en la fundamentacién que
pueden tener los derechos de este colectivo en el nuevo contenido que se le

puede otorgar al derecho al libre desarrollo de la personalidad y, sobre todo,
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como se puede configurar desde esta perspectiva el concepto, valor y
fundamento de la dignidad humana.

La cuestion se torn6 mas importante desde el momento en que en nuestro
sistema juridico se aprobd la Ley 13/2005 de 1 de julio de modificacion del
Cadigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, y que dio nueva
redaccion al articulo 44 del referido codigo sustantivo, en el que “el matrimonio
tendrd los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo”, cuestion que dio lugar hasta un planteamiento de
recurso de inconstitucionalidad que desembocé en la importante Sentencia del
Tribunal Constitucional niumero 198/2012 publicada en el Boletin Oficial del
Estado de 28 de noviembre de 2012 que avalé la constitucionalidad de la ley de
modificacion del Codigo Civil antes mencionada. Pero es mas, la cuestion reviste
mas matices cuando se habla de la adopcién cuando los adoptantes sean
personas del mismo sexo. Nada mas en estas dos cuestiones referidas,
debemos ser conscientes de la problematicidad y complejidad de la materia
objeto de andlisis de la que, por otra parte, todo el mundo habla pero de la que
poco se sabe. Estamos ante una cuestion cada vez mas acuciante por el elevado
namero de sujetos implicados y a la que hay que dar respuesta desde el ambito
juridico, pero no sélo a nivel legislativo y jurisprudencial, sino y sobre todo desde
una fundamentacion de los derechos fundamentales, desde la dignidad, y desde
el respeto al libre desarrollo de la personalidad.

No podemos olvidar que hasta hace relativamente poco tiempo, y
teniendo en cuenta la memoria histoérica, podemos sefialar persecuciones de los
homosexuales de las que son claro ejemplo la Ley de Vagos y Maleantes de 4
de agosto de 1933, y mas recientemente si lo queremos la Ley de Peligrosidad
y Rehabilitacion Social de 4 de agosto de 1970. Llama poderosamente la
atencion como en la primera de las leyes histéricas citadas y en su redaccion
original no se mencionaban como vagos o maleantes a los homosexuales, pero
en la praxis si se estuvo aplicando con las consecuencias juridicas inherentes a
ello, siendo calificados como “parasitos” o “degenerados” hasta que finalmente
se incluyeran en la Ley de 1933 por la reforma operada en virtud de ley de 15 de
julio de 1954 como sujetos “peligrosos”, todo ello sin olvidar los calificativos de

que fueron objeto (Olmeda 2004: pp. 33-49). En andlogo sentido, el articulo
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que “realicen actos de homosexualidad”. Habra que esperar a la transicion
democrética y a la Ley 77/1978, de 26 de diciembre, de modificacién de la Ley
de Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 1970 y de su Reglamento, que en su
articulo primero deroga expresamente, entre otros, el particular de los “actos de
homosexualidad” hasta entonces contemplado en el supuesto tercero del
articulo segundo que con la dltima ley mencionada se deroga. Llama
poderosamente la atencion que esta ley preconstitucional, con el significado
represivo que la caracterizaba, estuviera en vigor hasta la aprobacion del actual
Caodigo Penal aprobado por Ley Organica 10/1995 de 23 de noviembre.

Curiosamente el legislador no tuvo en cuenta que una cosa es entender
que tener relaciones sexuales con personas del mismo sexo ni puede ni debe
ser entendido como antisocial; cuestion distinta y en todo caso, teniendo en
cuenta el régimen en el que tuvieron lugar ambas normas y que era un sistema
de opresion de libertades y de censura, es entender que fueran asociales, es
decir, llevar unas pautas de conducta que no se compartian quizds con la
generalidad, pero sin enfrentamiento a los demas.

Este estudio implica un esfuerzo de todos y, mas aun, un analisis desde
el ambito de los derechos y libertades que como seres humanos tenemos
reconocidos todos.

Debemos advertir, para una correcta comprension por parte del lector, que
dentro de los sistemas posibles de citaciéon de fuentes, hemos considerado
apropiado seguir el denominado sistema anglosajén para no romper el iter
narrativo; no por el contrario para la citacion de textos normativos pretéritos,
porque para dichos textos lo apropiado y pertinente, de cara a su ubicacion real,

es el sistema de cita tradicional para cado uno de ellos.
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Il.- CUESTIONES PRELIMINARES: EL PORQUE DE UN ANALISIS
HISTORICO, BIBLICO Y PSICOLOGICO-PSIQUIATRICO DEL
COMPORTAMIENTO SEXUAL COMO PREMISAS PREVIAS A LO JURIDICO.

Estudiar el comportamiento sexual y sus repercusiones en el ambito del
Derecho, no puede ser entendido como un orbe cerrado en el que solamente
deba analizarse dicha materia desde la Optica estrictamente juridica; todo lo
contrario. Para poder entenderse en una vision global la homosexualidad, la
bisexualidad, la transexualidad, la intersexualidad, o el concepto de identidad
sexual, se requiere de un estudio desde el aspecto historico, pasando por el
ético-religioso, el psicoldgico-psiquiatrico, hasta llegar al ambito juridico.
Efectivamente, la materia de esta tesis doctoral es el ejemplo claro de la
multidisciplinariedad, en el recto entendimiento de que deben dilucidarse las

siguientes cuestiones:

a) En primer lugar, analizaremos de forma exhaustiva, y desde el punto
de vista de los textos historicos que han llegado a nosotros hasta
nuestros dias, la sexualidad en el mundo griego y mundo romano. A
este respecto conviene puntualizar, antes de seguir adelante, que
evitaremos en todo momento hablar de “homosexualidad” y
“bisexualidad” en el mundo griego y romano porque desde el punto de
vista historico es improcedente la utilizacion de tal terminologia,
méaxime cuando tal vocablo fue utilizado por primera vez en el siglo XIX
por Karl Maria Kertbeny, escritor y traductor germano-hingaro que
utilizé por primera vez el término “homosexualidad” en respuesta a su
intento de eliminar un articulo del Cddigo Penal prusiano que
penalizaba las relaciones sexuales entre hombres (Baile 2008: p. 29).
En este sentido, ya debemos adelantar que es importante profundizar

en la cuestion histérica; mas concretamente, en las relaciones que
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algunos autores califican y que nosotros compartimos de relaciones
“homoerdticas” (Gomez 2012: p. 69), y que dio lugar en el mundo
griego a una auténtica institucion como lo era la pederastia
(raidepaaria) que no tenia finalidad exclusivamente sexual, sino que
era un auténtico proceso en el que participaban los componentes
educativo, cultural, social y politico entre un muchacho joven que no
nifo — el erdbmenos- y un hombre de mas edad —el llamado erastés-.
Pues bien, partiendo ya de esta premisa principal, en el titulo relativo
a la historia de las relaciones homoeréticas entre hombres debemos
analizar rigurosamente -como no podia ser de otro modo- dichas
relaciones, cudl era el contenido de las mismas, la finalidad que
perseguian, si realmente estaban permitidas o prohibidas en los textos
normativos, y asi un largo etcétera. Llama poderosamente la atencion
gue no son pocos los escritos de historiadores que establecen hasta
una lista de personajes historicos que tuvieron relaciones con otros
hombres, pero lo cierto es que llegar a una conclusién tan categorica
sobre este asunto requiere de un estudio en profundidad de los textos
historicos, pero sin establecer interpretaciones forzadas mas alla de lo
que refiere, en su caso, el escritor concreto y en su contexto historico.
En este sentido, se analizara en iter cronolégico dichas relaciones
entre hombres, y también se explicara por qué no se mencionan las
relaciones entre mujeres, todo ello en el contexto de los siglos VI
antes de Cristo, a siglo | después de Cristo. En paralelo sentido se
procedera de la misma forma para explicar la sexualidad en Roma que

no la homosexualidad o bisexualidad (Cantarella 1991: p. 21).

b) Analizada la materia histérica, el siguiente paso sera analizar lo que
realmente dice la Biblia catolica. Pudiera preguntarse el lector por qué
aparece en esta tesis doctoral un titulo relativo a lo que dice realmente
la Biblia sobre las relaciones sexuales entre personas del mismo sexo.
La respuesta presenta tres matices o triple fundamento, a saber: a) en
primer lugar, porque este doctorando entiende que nuestro modelo de

Estado Constitucional es en lo relativo a la “religion” un Estado
aconfesional; no por el contrario es un Estado laico, y no lo es desu
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el momento en que la Constitucion espafiola hace referencia en su
propio articulado a los acuerdos con la Iglesia Catolica, lo cual es un
claro ejemplo de razones historicas, entre ellas, el ser la religion
mayoritaria en Espafa; b) la propia Iglesia Catolica fue la que creo
principios que influyeron en la legislacion espafiola como por ejemplo
la “buena fe”; luego en consecuencia, partiendo de la influencia de la
Iglesia Catdlica en la vida y en el Derecho espafiol en mayor o menor
medida, es muy importante dilucidar qué es lo que realmente dice la
Biblia de la homosexualidad y sus variantes tal y como la entendemos
hoy; c) qué duda cabe que en esta cuestion el aspecto ético-moral
presenta un matiz especial, y como quiera que una variante de la ética
in genere es la ética religiosa, debe explicarse que quienes sigan la fe
catélica no tienen que sentirse menos catolicos por el hecho de ser
homosexuales; dicho con otras palabras, es compatible ser catdlico y
la sexualidad que cada persona ponga en practica.

A este respecto, llama poderosamente la atencion las
conclusiones a las que se llegara en este titulo, porque la cuestién
estribard Unica y exclusivamente en la traduccion que de la Biblia se
haga de la terminologia empleada por la misma, y del método de
andlisis que se siga. En pro de lo que se acaba de exponer,
seguiremos distintas traducciones del texto biblico, esto es, tanto de
textos que provienen del mundo anglosajén, como del texto seguido y
supervisado por la Conferencia Episcopal Espafiola (Martin 1989).
Pero es mas, ya debemos adelantar que de las lecturas de la Biblia —
supuestos paradigmaéticos el caso de Sodoma y Gomorra, asi como
también el de la historia del centurion y el muchacho— su analisis
riguroso implicara no entenderlas en un sentido literal, porque
evidentemente no podemos olvidar que la Biblia fue escrita no solo
por una persona, sino que ademas y teniendo en cuenta la traduccién
gue se haga, deberemos tener presente un método histérico-critico
que es el que precisamente ha seguido, huyendo de un
comportamiento dogmatico férreo, el tedlogo, sacerdote y doctor,
Daniel A. Helminiak (2003: pp. 55-58).
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c)

d)

El siguiente paso serd analizar la homosexualidad, bisexualidad,
transexualidad, intersexualidad o, en general, la identidad sexual
desde la dptica psiquiatrico-psicolégica y responder a la constante
pregunta de si los homosexuales, los bisexuales, las personas que
quieren cambiar de sexo, son enfermos o no, maxime cuando todavia
se ponen en practica terapias en los Estados Unidos para hacer que
el homosexual se “cure”, y todo ello sin olvidar a autores que ponen de
manifiesto que la homosexualidad, como otras formas de sexualidad
“no naturales”, son obstaculo para poder obtener los maximos niveles
de felicidad (Barcel6 1997, p. 1361). En este titulo se analizaran los
estudios puestos de manifiesto sobre esta materia (Barcia y Nieto
1997: pp.1344-1350), estudios que por otra parte son analisis que
proporcionan datos y sélo eso, sin establecer realmente una respuesta
a por qué una persona se siente homosexual, bisexual, o por qué
quiere huir de los genitales que ostenta porque se siente que
pertenece a un sexo opuesto que es la definicion misma de la

transexualidad, o en general, qué es la identidad sexual.

Finalmente analizaremos la cuestion juridica. Aqui ya debemos
adelantar que es absolutamente imposible analizar la cuestién juridica
sin haber analizado pormenorizadamente las anteriores premisas,
porque en lo juridico deberéa de redefinirse el concepto del respeto a la
dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. Dicho con
otras palabras, partiendo de que las relaciones entre personas del
mismo sexo no puede considerase como algo extraneus a la realidad
y al sistema juridico tanto griego como romano, por lo tanto, no era un
fendmeno ni algo excepcional; que de igual forma a la Biblia realmente
no le interesa el fenbmeno homosexual — como también probaremos-,
y que desde el punto de vista psicolégico-psiquiatrico no es una
enfermedad ni una opcidén, sino Unica y simplemente una atributo mas
de las personas como lo es su sexualidad que pertenece al fuero
interno de cada persona consigo mismo, deberemos entonces

preguntarnos si el Derecho puede poner limites a las personas por su
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es necesario regulaciones normativas distinguiendo lo que en
principio no se debe distinguir como lo es regular en funcion de la
sexualidad, porque ello per se ya seria contrario no sélo a los
postulados del articulo 10 de la Constitucion, sino también una
discriminacion del legislador contra el propio tenor del articulo 14 de la
Constitucion como lo es la discriminacion positiva y legal por razon de
sexo ab initio carente de fundamento. La cuestion reviste importancia
capital porque en el cuestionamiento juridico, y por no pocos autores,
mas que poner el énfasis en la nocion de igualdad, centran el debate
en la idea de equiparacion o diferencia (Duran y Lalaguna 1997: pp.
1363-1367).
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l1l.- LA SEXUALIDAD EN EL MUNDO CLASICO: GRECIA Y ROMA
1.- Consideraciones previas.

En primer lugar, y bajo este titulo nos limitaremos a realizar con mirada
historica como se vivio la sexualidad en el mundo clasico; mas concretamente
en Greciay en Roma. A este respecto, ya debemos adelantar que nos centramos
en ambas civilizaciones porque realmente en las mismas esta el origen de una
comunidad organizada politicamente en forma de “Estado”; ambas contaban con
sistemas normativos propios, Yy en definitiva, porque el origen de la civilizacion,
de la democracia y de la filosofia se encuentra en las mismas; mas aun, los
griegos inventaron y los romanos perfeccionaron. Hecha esta puntualizacion, y
como apuntdbamos en el titulo inmediatamente anterior, en todo momento
evitaremos la utilizacion de conceptos tales como “homosexualidad” y
“bisexualidad” porque hacerlo desde el punto de vista histérico seria un error al
ser un concepto relativamente reciente o moderno, y entre otras razones porque
tanto la homosexualidad como la bisexualidad, tal y como las entendemos hoy,
no tienen correspondencia en el mundo clasico (Padgug 1989: p. 23). Es por ello,
gue siguiendo a algunos autores, hablaremos en todo momento de relaciones

homoerdticas (Gémez 2012: p. 69).

Como corolario de lo que se acaba de sefialar en el parrafo
inmediatamente anterior, en lo que al mundo griego se refiere, la sexualidad
revestia muchos matices, y lo cierto es que la esfera intima a la que podian
llegar los componentes de la relaciobn podia ser con unos contenidos muy
diferentes. En este sentido, las relaciones homoeréticas entre hombres dio lugar
a una auténtica institucion como lo fue la pederastia —paiderastia-, expresiéon ésta
gue nada o poco tiene que ver con el vocablo y la significacion que tiene hoy dia,
ya sea en nuestro sistema juridico o en la éptica internacional. Asi las cosas, la
pederastia en una vision muy simplista venia formada por dos integrantes
pertenecientes a mundos generacionales diferentes, es decir, el erdmenos o
muchacho joven y el erastés u hombre adulto, relacion que no se agotaba en lo
sexual, aunque lo podia comprender como luego veremos, pero teniendo
también un importante componente educativo, social, cultural y hasta politico.

Por ello, llama poderosamente la atenciébn cOmo esa relacion intima que surgia
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entre el erastés y el erdbmenos tenia todo un rito de iniciacion para llegar al fin
altimo consistente en toda una transmisién de valores para que el muchacho
joven pudiera adentrarse y llegar a ser auténtico participe en la vida politica de
la polis conforme iba avanzando en edad, y en suma para llegar al agora. Por
ello, y partiendo de esta indicacion de contenido de la institucion pederastica, la
primera problematica que surge es fijar cual es su origen; cuéles eran las
caracteristicas del erastés y erbmenos; qué decian los textos normativos de la
época, todo ello sin olvidar que se produjo una evolucién tanto de los gustos por
los muchachos hasta de los ideales del eros pederastico, extremo éste que sera
perfilado por la filosofia griega, principalmente en Socrates, Platon vy

contemporaneos de ambos.

En cuanto al mundo romano, y de forma paralela, si nos centramos Unica
y exclusivamente en lo que al aspecto intimo o sexual se refiere entre hombres,
era frecuente que en las clases aristocraticas romanas masculinas hubiera
encuentros intimos con personas mas jovenes; mas concretamente con efebos.
A este respecto, clarificadora, extremadamente rigurosa, Yy por su indudable
valor iushistérico, deberemos traer a colacion la historia amorosa y veridica del
emperador Adriano y su efebo Antinoo descrita por Margarite Yourcernar (1989:
pp. 115-146).

2.- La pederastia griega.

Desde el punto de vista terminolégico, la palabra pederastia viene del
griego mraidepaoria (paiderastia), palabra a su vez formada de los vocablos mai
gue significa muchacho, y épaorii¢ entendido como la persona del erastés o
persona adulta, palabra ésta que a su vez proviene del verbo épdw que
significaria estar enamorado de alguien “vivamente” o “intensamente”. Nada mas
observando etimolégicamente la palabra, facilmente puede desprenderse una

indicacion del contenido que podia tener tal institucion en el mundo griego.

La institucion pederastica y su régimen legal; mas concretamente, si en
los textos normativos era una generalidad y si estaba permitida o por el contrario
prohibida, implica un esfuerzo de analisis de los textos histéricos. Ya debemos
incidir que nos encontramos con una importante limitacion a la hora de proceder

a su estudio, entre otros motivos porque los textos que han llegado hasta
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nuestros dias no son textos completos, y ni siquiera de los textos normativos.
Por ello, debemos ser rigurosos con los textos histéricos tal y como han sido
recepcionados por nosotros, pero sin hacer en modo alguno interpretaciones
forzadas de como vivian los griegos su sexualidad y si éste era el aspecto
definitorio o no de la relacién pederastica. Advertimos que para una Vvision
general de tal institucién contamos junto con las pinturas reflejadas, entre otros
soportes, en ceramicas, con los textos de autores de prestigio del mundo griego
que realizaron biografias de personajes de dicho contexto historico. Mas
concretamente, para poder entender tal institucion, deberemos hacer especial
hincapié en las biografias efectuadas por Plutarco en su obra Vidas Paralelas de
personajes insignes como Solon, Peldpidas, Alejandro Magno, pasando por el
famoso Discurso contra Timarco de Esquines, hasta llegar a un eros filoséfico
de Plantén en obras tales como Fedro o El Banquete.

A este respecto, y profundizando en el concepto, podemos definir a la
institucion pederastica griega como la relacion de contenido amoroso y de amor
en suma entre una persona de edad adulta — normalmente entre veinticinco y
treinta afos- llamada erastés y un muchacho joven -que no nifio porque debia
ser puber, esto es, entre catorce-quince afios y 18 afios-, relacién que constituia
un proceso de aprendizaje o paideia, es decir, un proceso de caracter educativo
entre el erastés y el erdmenos que debia venir caracterizada por el equilibrio, y
cuyo destino era la transmision de unos principios y valores — aprendizaje en
suma- de contenido educativo, politico, social y ultimadamente filos6fico como
modo de acceso y acercamiento del eromenos conforme iba madurando, para
acceder y prepararse para ello a la vida publica y por ende al agora. Obsérvese
que hablamos de relacion de contenido amoroso. Efectivamente, somos
conscientes de la utilizacion de tal término porque lo cierto es que en la
pederastia griega se producia una relaciéon tan estrecha entre ambos miembros
de la pareja y de tal entidad, que esa relacion amorosa en mayusculas, y que
incluia cualesquiera aspectos como lo podia ser el contacto sexual, no
presentaba mayores problemas sobre dicho aspecto siempre que fuera
correctamente entendida. En este sentido, cada uno de los miembros de la
relacion tenian dos roles diferenciados y por ello podemos decir que el plano en

gue se hallaban erastés y eromenos era de caracter asimétrico, en el recto
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entendimiento de que uno era el amante y el otro el amado, pasando por el rito
de iniciacién o cortejo en la pederastia que difiere incluso del contexto geogréfico
que estemos analizando. En este sentido, el rito de iniciacion difiere si hablamos
de Creta, Tebas, Esparta o Atenas, sobre todo si tenemos en cuenta lo relatos
de Estrabon y Eforo en relacién a Creta donde se vislumbran determinados
pasajes, fases del proceso, o “ritos” en homenclatura mas moderna como los
llamaria in genere Gennep, ritos totalmente diferentes a como cortejaba el

erastés al eromenos en el mundo ateniense (1910: pp. 707-709).
2.1. Origen de la institucion pederastica.

En cuanto al origen de la paiderastia, hemos de sefalar o poner de
manifiesto que se ha venido discutiendo sobremanera por los autores el contexto
temporal u origen en el que establecer su nacimiento, pero ya debemos apuntar
que no puede extenderse mas alla del siglo VII antes de Cristo. Si bien es cierto
gue se ha venido afirmando por los distintos autores auténticas relaciones de
contenido homoerotico en el ambito militar (hoplita) en los personajes de
Harmodio y Aristogiton, pasando por Aquiles y Patroclo en la lliada, o en el
ambito tebano en el llamado batallon Sagrado de Tebas que fue derrotado por
las tropas de Filipo Il Rey de Macedonia con el apoyo de su hijo Alejandro Magno,
cualesquiera manifestaciones sobre dichas aseveraciones tienen que ser
analizadas y estudiadas con la debida cautela. Es més, si analizamos los textos
histéricos vemos cémo Ateneo de Nadlcratis establece una lista de personajes
ya sean de caracter mitolégico, ya sean entre mortales, de contenido
pederdstico (citado en Gémez 2012: p. 220). Efectivamente, dicho autor clasico
menciona entre dichas relaciones la de Zeus con Ganimedes, Agamendn y

Argino, hasta mencionar a Solén o Alejandro Magno entre otros.

No obstante lo anterior, si observamos strictu sensu los textos y contextos
historicos, no existe ni un solo vestigio de tal naturaleza que responda a la
cuestion de si Harmodio y Aristogiton eran realmente amantes en un contenido
pederastico griego. Lo mismo decir de Aquiles y Patroclo en sede de la lliada,
hasta llegar tiempo mas tarde a Alejandro Magno, y su entrafiable amigo
Hefestion el cual era su mano derecha en cuestiones bélicas. Se ha de significar

en analogo sentido la relacion de Alejandro Magno y el eunuco llamado Bagoas,
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personaje al que hace referencia Plutarco (1821: p. 50). A este respecto,
conviene sefialar que con la cita de Bagoas por parte de Plutarco y que implica
por ende la existencia de dicho personaje desde el punto de vista histérico, no
por ello debemos entender que la relacion entre Alejandro y dicho eunuco tuviera
contenido homoeraético como asi lo vislumbra y afirma, sin dudas y con todo
lujo de detalles en su novela la escritora Mary Renault (2011: pp. 213-236).
Cierto es que Plutarco menciona como Bagoas era el preferido de Alejandro pero

preferido en qué, o mejor dicho, para qué.

Por tanto, habra que fijar el origen sobre el siglo VIl antes de Cristo,
porque si analizamos las fuentes de produccion normativa, ejemplo
paradigmatico Soldn, sobre dicha centuria estaria su origen. Como apuntdbamos
anteriormente, de la obra de Solon nos ha llegado poco, y para intentar
comprender la figura del mismo debemos acudir a la biografia sobre su persona
gue proporciono Plutarco. En pro de ello, que en tiempos de Soldn la institucion

pederastica existia lo denota el hecho de que Plutarco narra cdmo:

“Solon no se dominaba en punto a inclinaciones
desordenadas, ni era fuerte para contrarrestar el amor como con
mano de atleta, puede muy bien colegirse de sus poemas, y de
la ley que hizo prohibiendo a los esclavos el usar de ungtientos
y el requerir de amores a los jovenes, pues parece que puso ésta
entre las honestas y loables inclinaciones, y que con repeler de
ella a lo indignos convidaba a los que no tenia por tales” (1821,
p. 97).

No obstante lo anterior, y a pesar de que los textos originales en casos
concretos — como en el ambito militar- no se especifica el tipo de relacion entre
los personajes historicos, ello no es Obice para que ciertos autores
contemporaneos de la época concreten y quieran ver relaciones pederasticas
en personajes tales como Aquiles y Patroclo. Efectivamente, Esquines en su

famoso discurso contra Timarco refiriéndose a Homero relata que:

“ 2

él, en efecto, que en muchos lugares hace mencién de
Patroclo y de Aquiles, oculta el amor que les une y la
denominacion de su amistad, por considerar que la excelencia

de su afecto era manifiesta a los oyentes cultivados. Pues bien,
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en un pasaje del poema, Aquiles, llorando la muerte de Patroclo,
como si recordara uno de los hechos mas dolorosos, dice que
faltd, sin querer, a la promesa hecha a Menecio, padre de
Patroclo; le habia prometido, en efecto, que lo reconduciria sano
y salvo a Opunte si Menecio lo enviaba con €l a Troya y se lo
confiaba. Con lo que es evidente que tomé cuidado de él por
amor” (2000, p. 117-118).

En paralelo sentido, nos encontramos remisiones a Homero, a los ideales
de un amor, el amor que es el Dios mas puro y mas augusto en el discurso
emitido por Fedro en El Banquete de Platon, y que aparece en el contexto de
sendos discursos que acontecieron en la casa de Agaton, discursos que son
referidos al lector porque fueron contados por uno de los que aquella noche se
encontraba en dicho lugar; concretamente Aristodemo alli estuvo y lo conté a
Apolodoro. En el turno de intervenciones y cuando procede el turno de Fedro,
éste analiza lo que segun él es el amor, estableciendo como una de las
materializaciones del amor puro y verdadero el de Aquiles y Patroclo, y del que

se infiere una relacion pederastica. Efectivamente, Fedro cuenta que:

‘han honrado a Aquiles, hijo de Tetis, y que le
recompensaron colocandole en las islas de los bienaventurados,
porque habiéndole predicho su madre que si mataba a Héctor
moriria en el acto, y que si no combatia con él volveria a la casa
paterna, donde moriria después de una larga vejez, Aquiles no
lo dudé, y prefiriendo la venganza de Patroclo a su propia vida,
quiso no sélo morir por su amigo, sino también morir sobre su
cadaver. Por esta razén los dioses le han honrado mas que a
todos los hombres, mereciendo su admiracion por el sacrificio
que hizo en honor de la persona que le amaba. Esquilo se burla
de nosotros cuando dice que el amado era Patroclo. Aquiles era
més hermoso no solo que Patroclo, sino que todos los demas
héroes. No tenia aun barba y era mucho més joven, como dice
Homero. En realidad si los dioses aprueban lo que se hace por
la persona que se ama, ellos estiman, admiran y recompensan
mucho mas lo que se hace por la persona por quien es uno
amado. En efecto, el que ama tiene un no se qué de mas divino

que el que es amado, porque en su alma existe un dios; y de
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aqui viene el mejor trato que recibe Aquiles respecto a Alceste
tras su muerte, destinado a la isla de los bienaventurados”
(Platén 2014, p. 18-19).

Obsérvese gue incluso se menciona una especie de inversion de roles
cuestionandose ademas la edad y quién de los componentes de dicha pareja era
el mas joven. En cualquier caso, y como quiera que ya apuntamos a un eros
filosofico, la conclusion es que lo importante es el amor puro con independencia

del destinatario y su edad.

En cualquier caso, y como quiera verse, podemos establecer el origen de
la institucion pederastica sobre el siglo VIl antes de Cristo, tal y como claramente
se desprende sensu contrario de la prohibicion que hizo Sol6n de que los
esclavos tuvieran relaciones con jovenes; maxime cuando aclara Plutarco que si
podian tenerse tales relaciones cuando se era persona honesta. Pero es mas, lo
que es indudable es que en la relacion existente en el mundo hoplita de la
Antigua Grecia habia unos lazos estrechos, unos vinculos sentimentales de
cierta entidad aunque no pueda precisarse con certeza si era realmente una
relacion pederastica y si ademas tenia contenido erético-sexual. Nosotros
debemos entender que al menos en un primer momento de la evolucion histérica
de Grecia seria aventurado y precipitado decirlo, pero al menos ya en el Siglo
IV antes de Cristo si podemos afirmarlo. El ejemplo claro viene determinado por
el denominado “Batalléon Sagrado de Tebas” o “Corte Sagrada de Tebas”, estirpe
hoplita derrotada por las tropas de Filipo Il de Macedonia y su hijo Alejandro
Magno en la batalla de Queronea el afio 338 antes de Cristo. Lo que sabemos
de este batallon o corte es que era un ejército formado por 150 parejas de
soldados en las que a nivel de pareja existia un soldado de mas edad llamado
conductor — heniochoi- y el soldado mas joven llamado compafiero -paraibatai-
y que tras su derrota a manos de las tropas de Filipo Il de Macedonia éste
exclamo ante la vision del ejército de amadores y amados que perezcan “los que
hayan podido pensar que entre semejantes hombres haya podido haber nada
reprensible”(Plutarco 1821, p. 324). Es mas, el propio Plutarco cuando cuenta la

biografia de Pel6pidas en el paragrafo XVIII menciona que:
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“lo que se debia mandar era que el amante tomase formacién
junto al amado; porque en los riesgos, los de la misma curia o
tribu no hacen mucha cuenta unos de otros mientras que la unién
establecida por las relaciones de amor es indisoluble e
indivisible; pues, temiendo la afrenta, los amantes por los
amados, y éstos por aquellos, asi perseveran en los peligros los
unos por los otros. No debe tenerse esto por extrafio, cuando se
teme méas la afrenta que puede venir de los amantes no
presentes que la de cualesquiera otros testigos, como se vio en
aquel que estando caido, y para recibir el ultimo golpe de su
contrario, le rogo que le pasara la espada por el pecho, para que
si su amado le veia muerto no tuviera motivo de avergonzarse,

creyéndole herido por la espada” (1821, p. 323-324).

Nada mas ver el contenido del texto y el hallazgo en 1924, cerca de donde
se erigié el monumento al Batallon Sagrado de Tebas en Queronea, de 254
cuerpos enterrados y alineados en siete filas, se vislumbra una relacién hoplita
de forma anéloga a la pederastica, porque el ideal hoplita fue el primero de los
ideales del gusto hacia los hombres jovenes, tal y como se desprende de lo
expuesto; principalmente, de la exclamacion de Filipo al verlos fallecidos.

Este hallazgo hace que de nuevo se retome la relacion de Harmodio y
Aristogiton y la naturaleza de la misma, que si bien es cierto que no existen
elementos contundentes de calificarla como en el sentido de la pederastia griega,
no lo es menos que al menos si podria cobrar fuerza su relacién erdtica,
cobrando mas fuerza la versién que de los mismos se hace en El Banquete
cuando Pausanias en su discurso menciona a Harmodio y Aristogitbn como

unidos por una pasion (Platén 2014: p. 22).

2.2. Los integrantes de la relacion pederastica.

En cuanto a los integrantes de la relacion, ya hemos dicho que en lo que
a elementos personales se refiere, el erastés era la persona de mas edad, en
contraposicion al eromenos que era un muchacho que no nifio, habida cuenta de
que la relacion con los nifios estaba prohibida. Mas concretamente, debemos
advertir que la relacion pederastica tiene un contexto, es decir, no estaba dicha

relacion accesible para cualesquiera personas sino que debemos centrarla en la
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aristocracia. Efectivamente, sOlo ese grupo aristocratico era el que podia
acceder a la relacion pederastica, lo cual era comprensible si atendemos al
propio concepto de dicha relacion puesta de manifiesto anteriormente.
Obsérvese que la paiderastia tenia como medido una paideia, es decir, una
educacioén o instruccion, y como objeto una finalidad y un aprendizaje del
erédmenos suministrada por su maestro —el erastés— para que con la transmision
de valores y de principios con componente educativo, cultural, social y politico
de éste a aquél, pudiera el erdmenos acceder a la vida publica y por ende al

agora.

El erastés era normalmente una persona de entre 25 y 30 afios, porque
para la sociedad ateniense ése era el umbral de la juventud y de completarse su
perfil como auténtico ciudadano; el eromenos por su parte, que no nifio, era un
muchacho de entre 14-15 afios a 18 afios. Obsérvese que con toda intencion
utilizamos la palabra “muchacho” porque es la palabra adecuada o intermedia
entre el nifio per se y el hombre adulto, y de ahi que compartamos totalmente la
traduccion del término mar como muchacho, que por otro lado es la que se utiliza
y no de forma caprichosa, por la escritora Mary Renault en su obra original The
Persian Boy, eludiendo en todo momento el término “child” y utilizando en su
lugar “boy”, y de forma correlativa, la traductora Maria Antonia Benini utiliza

acertadamente el término “muchacho”.

De lo expuesto hasta aqui, lo cierto es que siempre mencionamos a
hombres y jovenes, pero en Grecia no aparece en los textos una relacion
paralela de naturaleza amorosa, y mas aun de contenido erotico, entre mujeres.
La razon de ello estriba en que la mujer en el mundo griego tenia un papel
inferior al hombre y por encima del esclavo; dicho con otras palabras, era la
integrante del matrimonio en el que lo que interesaba era la finalidad que dicha
institucion cumplia como lo era la formacion de prole o descendencia y, en
consecuencia, la formacion de una familia. Todo ello salvo excepciones, como
se refiere en El Banquete, en el que Socrates analiza el amor verdadero y
expone las ensefianzas que recibié de una mujer de Mantinea llamada Diotima
de excelsas cualidades (Platon 2014: p. 60-61). Pero siguiendo con las
relaciones homoeroéticas entre mujeres, cierto es que se suele citar como

prototipo de las mismas a Safo de Lesbos, pero no lo es menos que en su
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produccion de obras y versos aunque se quiera ver por algunos estudiosos un
sentido erdtico-sexual de los mismos, otros entienden que se trata de meras
conjeturas que no indicios de cierta entidad, intensidad y relevancia sobre el
aspecto y contacto intimo entre mujeres, mas alla de sentimientos de amistad o
fraternidad. En cualquier caso y como quiera verse, lo cierto es que es
incontestable que si habia contenido erético en los versos de la poetisa Safo, y
qué mejor muestra que la referencia que en El Banquete se hace de las
“lesbianas” en la disertacion sobre los tipos de amor que hace Aristofanes (Platon
2014: p. 35).

Analizado lo referido en el parrafo inmediatamente anterior, siguiendo el
iter expuesto, y sentadas las caracteristicas de los componentes de la relacion
pederdstica, reservada ésta a una clase aristocratica, conviene también advertir
que en el mundo griego las posiciones de erastés-erOmenos en no pocas
ocasiones se entrecruzaban, esto es, se trataba de un proceso de naturaleza
ciclica, en el que conforme iban pasando los afios y el erdomenos iba avanzando
en edad, la relacion pederastica llegaba a su ocaso y llegado el momento, lo
mismo que el erdbmenos tuvo su erastés, ahora el que fuera erbmenos, pero ya
adulto, asumia el rol de erastés repitiéndose de este modo el mismo patrén con
otro joven. Como puede facilmente colegirse, nos encontramos ante un proceso
gue tenia por objeto fortalecer el patron de ensefianza de ideales y de pureza
del concepto, empezando por la belleza del joven que florece, porque todo ello
redundaria beneficiosamente para la polis con la transmision de conocimientos

a todos los niveles.

Debemaos también hacer hincapié que esta relacion paideutica tenia como
elementos —y no nos cansaremos de repetirlo- personas que provienen de un
circulo aristocratico, de tal manera que no podemos compartir la posicién de
aguellos autores que llegaron a afirmar que era una institucion y un tipo de
relaciones que no estaba prevista solo para una clase privilegiada, sino que
podian acceder a ella cualesquiera personas. Es mas, incluso hay autores que
la conectan con el hecho de la prostitucion, tal es el caso de David M. Halperin.
A este respecto, debemos sefialar que facilmente puede contra-argumentarse lo
establecido por autores como el referido (1990: pp. 91-94,183), todo ello por la

concurrencia de los siguientes elementos o factores: a) en primer lugar, con
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independencia de que pudiera haber relaciones sexuales con esclavos lo cual
ademas estaba mal visto, maxime si trascendian a lo publico, lo cierto es que
para los esclavos estaba vetado el hecho de tener relaciones u amores con
jovenes, tal y como expusimos anteriormente a propdosito de la vida y obra de
Solon citado por Plutarco. Por tanto, no puede hablarse de generalidad; b) pero
es mas, hay que distinguir que para la privilegiada clase aristocratica ateniense,
el tener relaciones amorosas con hombres no sélo no estaban mal vistas, sino
gue siempre que en la misma hubiera un equilibrio y evitando abusos que dieran
lugar a que el erdbmenos se convirtiera en kinaidos o el eratés en akoélastos —
cuestion en la que insistiremos mas adelante-, lo cierto es que tanto erastés
como erbmenos no tenian ningun estigma negativo de cara a la sociedad; todo
lo contrario. Los mismos tenian todo su reconocimiento publico, a diferencia de
las personas que se prostituian, prostitucion que ademas era una de las
conductas mas reprobadas no sélo socialmente, sino también desde el punto de
vista normativo y juridico como facilmente se desprende del discurso de
Esquines contra Timarco; c¢) como corolario de lo expuesto en la letra
inmediatamente anterior, no podemos olvidar que la persona que entregaba
favores sexuales a cambio de dinero, en suma, las personas que se prostituian,
estaban afectados por la atimia -aniuia- entendida como una pérdida de derechos
civicos y mas concretamente en lo referente a funciones publicas y religiosas,
extremos €éstos que son los precisamente expone Esquines en su disertacion
entre las relaciones permitidas y no permitidas, entre éstas la prostitucion, que
es de lo que acusa a Timarco (Esquines, 2000: paragrafo 142-143 et p. 49); d)
valorando los elementos expuestos, claramente se colige que no todos tenian
acceso a la relacion pederastica y que, ademds, la prostitucion estaba
confrontada de lleno y de forma insalvable con la relacién pederastica, maxime
cuando los que se prostituian se convertian ipso iure en atimos — anpog- aunque
del discurso contra Timarco se desprende que era necesario al menos
formalmente la acusacién para tan importante consecuencia juridica de su

accion que podia llevar hasta pena de muerte.

2.3. Contenido de la relacién pederéastica. La importancia del

equilibrio.
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Hemos venido analizando a lo largo de todo este trabajo las notas o
caracteristicas de esta institucion, y lo cierto es que en mayor 0 menor medida
ya hemos venido adelantando el contenido de dicha relacion. Efectivamente, la
paiderastia era un auténtico procedimiento de aprendizaje, por tanto de caracter
educativo o instructor, de transmision de conocimiento y valores desde todos los
aspectos de la vida cotidiana; mas concretamente, de principios y valores con
componente educativo, cultural, social, politico y ultimadamente filosofico, pero
ademas con una nota netamente finalista como lo era el que el erdbmenos cuando
accediera por su edad a la polis o al agora fuera un hombre util a la sociedad.
Pues llegados a este punto, debemos poner de manifiesto si efectivamente en
la relacion entre erastés y erbmenos existia un componente erotico y sexual; y
deberemos apurar incluso mas, es decir, si estaban abiertos o no a la sexualidad
en cualesquiera de sus formas, y especificamente cdmo eran vistos los actos de

coito o penetracion.

Resolver una cuestibn como la que se acaba de apuntar es harto
complicada, porque en definitiva la respuesta a ello incide en mayor o menor
medida al interrogante de por qué en esta tesis doctoral se analiza esta
institucién. Asi las cosas, lo cierto es que muy dificilmente podemos establecer
una respuesta categoérica. No podemos establecer especificamente una pauta
de conducta general en la intimidad de los griegos en sus relaciones
homoeréticas. Tampoco se trata de porcentajes, como han hecho muchos
autores, del contenido pictérico en ceramicas o pinturas en general en las que
en muy poca proporcidon, porque varia segun los autores, aparecen
explicitamente imagenes de sexo anal. Tampoco deberemos llegar a la
conclusién de que el sexo anal era propio de los llamados “satiros”, ni que todo
contacto sexual explicito entre erastés y eromenos fuera frontal y entre muslos,

excluyéndose el coito anal (Keuls 1985: p. 284).

Para resolver esta cuestion simplemente debemos hacer un esfuerzo,
pero en un doble sentido, es decir, por una parte analizar el conjunto de vestigios
pictéricos que nos han llegado del mundo griego; mas concretamente, las
imagenes que llamamos de “cortejo” de erastés a erdmenos, para seguidamente
con un intento de ponernos en la mentalidad griega y de cdmo entendian la

relacion pederastica, llegar a conclusiones prudentes. Pues bien, nosotros ya

N
[0le]

TESIS DOCTORAL




EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

debemos adelantar que en la intimidad de la relacién erastés-erbmenos estaba
permitido todo, pero con un matiz, todo lo que dichos miembros de la pareja
querian, pero siempre dentro del parametro de guardar el sentido del equilibrio
para evitar, de este modo, bien que el erémenos pudiera ser tachado de kinaidos,
bien para evitar que el erastés pudiera ser tildado de akolastos. Llegamos a dicha
conclusién, todo ello por la concurrencia de los siguientes elementos: a) los
griegos tenian y perseguian la pureza del concepto, y entre sus ideales, incluso
obviando el llamado eros filoséfico, eran amantes de lo bello, tanto es asi que en
no pocas representaciones pictéricas aparece la expresion kalés (kaAog) como
sinénimo de bello; b) partiendo de lo anterior, el lugar en el que solia tener lugar
el cortejo como toma de contacto entre erastés y eromenos, eran bien el
gymnasion vocablo al frente del cual nos encontramos el término yuuvog que
significa desnudo, y donde se llevaba a efecto adiestrarse en el cuerpo, y de
ahi la admiracion del cuerpo masculino desnudo y mas concretamente de las
extremidades desarrolladas, a las que incluso en no pocas ocasiones para
exaltarlas se les ponia un lazo; bien en los simposia — ouumréaoiov - o banquetes,
de ahi que el nombre de la obra El Banquete de Platdn no sea azaroso, sino
buscado por Platon maxime cuando Sécrates fue conocido como erastés por
excelencia, y cuando ademas asi se desprende claramente de la intervencion
que en El Banquete hace el personaje Alcibiades narrando, en relacion a su
atraccion por Sdécrates, pasajes de indudable carga eroética; c) asistimos en la
sociedad griega a una evolucion de los ideales de la belleza del cuerpo del
hombre, en el recto entedimiento de que, desde el siglo VII antes de Cristo, se
pasa de un perfil de belleza masculina encarnada en un modelo de joven
hoplita, varonil, complexién fisica formada, guerrero, con gran sentido del honor
y de la lealtad, a un gusto de los griegos por otro tipo de hombres que, sin ser
afeminados a pesar de que algunos autores lo han afirmado, son jévenes mas
cuidadosos en las formas, cultos, comedidos, produciéndose de esta forma
notables diferencias en las representaciones pictéricas de los atributos y rasgos
fisicos del joven y del adulto; d) las imagenes de las ceramicas hablan por si
solas, y es indiferente el porcentaje que mencionen los autores, porqgue lo cierto
es que solamente hablamos de representaciones pictéricas que han llegado

hasta nuestros dias, pero en cualquier caso las obras de que disponemos son

TESIS DOCTORAL

representaciones muy diversas, es decir, desde meros tocamientos entre Im



EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

componentes de la pareja, pasando por contacto erotico frontal y entre muslos,
hasta llegar a auténticas representaciones sexuales de orgias materializadas, a
titulo de ejemplo, en persona madura que penetra a un joven y éste a su vez
practica sexo oral a otro de su edad; luego en consecuencia, las generalidades
tienen y deben ser desechadas aun en contra de lo que ciertos autores, como
Keuls, afirman rotundamente; e) en ningun texto de la época, salvo Platon que
habla de un amor casto en un sentido totalmente claro, realmente el &mbito
interno en lo relativo a lo erdtico o sexual se dejaba al equilibrio de sus
miembros. Obsérvese que hablamos de equilibrio, porque los integrantes de la
relacion pederastica tenian que tener un autodominio de la atraccion fisica, una
autodeterminacion o autocontrol, en suma, una enkrateia frente a los actos de
aphrodisia a los que hace referencia Foucault (2005: p. 14) y que explica
Vazquez (1.995: p.146); f) lo expuesto en la letra inmediatamente anterior no es
cuestion baladi; todo lo contrario. Como la relacion pederastica tenia una
finalidad, no podia permitirse que ninguno de los miembros de la pareja tuviera
un exceso de gusto por lo fisico, porque de lo contrario se estaria hablando de
una obsesion, de un yugo, en suma, de una esclavitud que supondria en la
practica tanto para uno como para otro tener un estigma, el de kinaidos para el
erdmenos, materializado en un individuo que entonces ya no es “activo” como
propio del hombre sino pasivo que ademas lo asemejaria a la mujer y su papel
en la sociedad; y correlativamente para el erastés el calificativo de akélastos o
“vicioso”. Obsérvese que hablamos de pasivo y vicioso, Yy ponemos
entrecomillados ambos vocablos. Es intencionado. Efectivamente, a diferencia
de las connotaciones que pudiera tener hoy dia ambos vocablos y que no
deberia de ser ningun problema, en el mundo griego lo que se buscaba era una
armonia, Yy por ello en ese proceso educativo con distintos campos, no podia
predominar el fisico, y ese peligro acechaba por igual al eromenos y erastés, de
tal forma que la suerte de uno era la suerte del otro. Lo que queremos decir es
gue si el erdbmenos se dejaba vencer por el placer era pasivo en el sentido de
haberse dejado doblegar a una pasiébn que lo aproxima a la mujer, y
correlativamente a ello, como el erastés como maestro no supo conducirlo, éste
a su vez pasaba a convertirse en akélastos o vicioso. En definitiva, insistimos, la

suerte de uno era la suerte del otro; g) por tanto, y sin olvidar la idea de
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tener contacto sexual en distintas formas, y no era una orientacion sexual, entre
otras razones porque las orientaciones sexuales -concepto moderno- son
innatas y vienen determinadas por las notas de estabilidad y permanencia, y la
relacion pederastica era un proceso de transito en la aristocracia griega, por el
gue se pasaba con independencia de la apetencia sexual in genere. Por ello,
realmente estamos de acuerdo con aquellos autores que dicen que los griegos
realmente no tuvieron problema alguno por el contacto intimo entre hombres y la

materializacion del mismo (Baile 2008: p. 126).

2.4.- Entre lo humano y lo ideal: El eros filoséfico. Platon y El
Banquete.

Finalmente, para completar el andlisis de la relacibn de amor entre los
griegos, debemos hacer un estudio y una interpretacion de lo que significa el
amor en el texto platonico de El Banquete. Si analizamos pormenorizadamente
cada una de las intervenciones que Platén pone en boca de Apolodoro, el cual
a su vez recibe el contenido de las disertaciones que acontecieron en la casa de
Agaton aquella noche a través de uno de los comensales como lo fue
Aristodemo, podemos extraer las consecuencias a las que nosotros mismos
hemos llegado a lo largo de este trabajo. En primer lugar, debemos aclarar que
el propio Platén de forma no azarosa nos da a conocer el contenido de los
discursos, pero no de todos los comensales de aquella noche, sino de los que
recuerda el narrador, es decir, Apolodoro. Siguiendo este iter, el primero en
hablar sobre el amor fue Fedro. La importancia en la primera disertaciéon o
discurso sobre el Amor que nos proporciona Fedro es un amor como sinénimo
de un dios, llegando a decir que “de todos los dioses el Amor es el mas antiguo,
el mas augusto, y el mas capaz de hacer al hombre feliz y virtuoso durante su
vida y después de su muerte”. Pero es mas, y he aqui lo significativo, habla no
s6lo de ese amor en relacion al sexo masculino y mas concretamente al existente
entre Aquiles y Patroclo, el cual expusimos anteriormente, sino también habla
del amor que también siente la esposa por el esposo refiriéendose a Alceste o, en
general, de las “mujeres que han dado su vida por salvar a los que amaban”
(Platon 2014: p. 17-19).

w
=

TESIS DOCTORAL




EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

Realmente, y con independencia del contenido de la relacion amorosa, lo
significativo del discurso de Fedro es que estd haciendo referencia no a un
concepto de amor, sino mas bien a una indicacion de su contenido y hasta donde
es capaz de llegar un amor verdadero. Obsérvese que establece en qué consiste
el amor pero no como algo predicativo de un sexo, Sino que es un amor tanto de
hombres como de mujeres, y claro esta, a su vez entre hombres entre si como
lo denota la referencia a Aquiles y a Patroclo. Si a ello unimos que luego
posteriormente cierra la obra el discurso de Sécrates y Alcibiades, los cierto es
que al menos para Fedro lo importante es el amor entre personas, con
independencia del sexo de los integrantes de la pareja, sin incidir sobre el
contenido de la relacion, lo cual puede y debe interpretarse en el sentido de que
s6lo cobra importancia el hecho de amar con independencia de la persona

destinataria y de su edad.

De igual forma, por llamativo, fuertemente expresivo, y apuntando al amor
propio y hasta filosofico que se forma en la relaciébn pederastica, debemos
resaltar el discurso vertido por Pausanias que habla de la belleza del amor, pero
no de cualquier amor, sino del que es digno de alabanza. En este sentido,
Pausanias expone como el Amor en si y per se no puede ser calificado ni de
bueno, ni de malo, ni de bello in genere. Todo esta en funcién de los actos y del
contenido de quien se ampara en dicho amor. Asi, Pausanias precisa hacer una
distincion entre dos Amores que provienen de Afrodita pero de distinta
naturaleza, y que él mismo llama Afrodita celeste que es la Afrodita mayor, en
contraposicion a la Afrodita més joven o también denominada Afrodita popular.
En cuanto a las caracteristicas de estas dos Afroditas, hace referencia a su
origen; concretamente, la Afrodita popular es el amor nacido de varon y hembra,
notablemente inferior en calidad porque Unica y exclusivamente aspira al goce,
es decir, nos encontramos con un amor hedonista; por el contrario, la Afrodita
celeste ha nacido sélo de varén, por ello es un amor en el que el objeto amado
es otro varon mas fuerte e inteligente. Pero es mas, aqui es donde reside la
paiderastia porque aclara que el objeto amado es una persona no demasiado
joven cuya “inteligencia empieza a desenvolverse” pero sin guiarse unica y
exclusivamente de la pasion como ocurrid con Harmodio y Aristogiton, relacion

entre éstos que se califica expresamente con dicho vocablo. A modo de
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conclusion, el verdadero amor es que se responde a las ideas de honestidad y
virtud, en definitiva, un amor como proceso que no se agota en la atraccién por
los sentidos habida cuenta de caracter caduco de la juventud, a diferencia de
los valores siempre perdurables. Pero es mas, significativas son las palabras de
Pausanias cuando equipara ese amor verdadero a una especie de servidumbre

voluntaria, es decir:

“aquella en la que el hombre se compromete en vista de la
virtud. Hay entre nosotros la creencia de que si un hombre se
somete a servir a otro con la esperanza de perfeccionarse
mediante él en una ciencia o en cualquier virtud particular, esta
servidumbre voluntaria no es vergonzosa y no se llama
adulacién” (Platén 2014, p. 19-25).

Como puede facilmente colegirse, aqui estdn las caracteristicas
definitorias de la relacion pederastica griega, esto es, el erastés, como hombre
virtuoso que se le presume, procede en todo el proceso educativo a la
transmision de los valores y principios al erdbmenos como el receptor de esos
conocimientos. Hablamos de conocimientos en todas las facetas de la vida,
porque ahi es donde esta el fundamento o ratio essendi de esta institucion en el
sentido de educar-moldear al joven que transformado luego en adulto sera un

hombre atil a la polis.

El tercero en hablar en El Banquete fue el médico Eriximaco, tras el tan
estudiado “hipo” que le dio a Aristéfanes cuando le tocaba hablar. Ya debemos
adelantar que el autor lo hace con toda la intencion, porque lo que esgrimira
Aristofanes llamara poderosamente la atencion a los efectos que a nosotros nos
interesan. No obstante, y sin anticiparnos, en lo que a Eriximaco se refiere, éste
establece una distincion entre el amor legitimo y celeste, en contraposicion al
amor vulgar. A modo de resumen, la idea del verdadero amor reside en la idea
de armonia — concepto propio del mundo de la medicina porque la enfermedad
acaece cuando se rompe la misma-, 0 como nosotros lo hemos venido

calificando, en la idea de equilibrio.

Llegados a este punto, el discurso de Aristéfanes sin dejar de ser un relato

mitologico v literario, da una explicacion al interrogante de por qué los hombres
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atraidas por otras mujeres y, en definitiva, por qué hay tanto hombres como
mujeres que se sienten atraidos por el sexo opuesto. Con lo que se acaba de
apuntar, ya podemos decir que ya en tiempos pretéritos se intentaba dar una
explicacion de las predilecciones eroticas o sexuales de la especia humana o,
en terminologia moderna, la explicacion de la homosexualidad tanto masculina
como femenina. Asi las cosas, Arist6fanes menciona que en su origen la especie
humana no sélo participaba del género masculino y el género femenino, sino
que habia una tercera categoria que era calificada de “andrégino”, categoria ésta
y especie que comprendia tanto el género masculino como el femenino. En el
devenir de su discurso aclara que ademas en su origen los seres humanos eran
redondos y tenian extremidades dobles, dos rostros, etcétera, y que como
osaron ascender a los cielos y ofender a los dioses, Zeus opt0, entre eliminarlos
o hacerlos méas débiles para evitar futuras ofensas, por dividirlos en dos

separandolos. Una vez hecha esa separacién —sigue diciendo el texto-:

“cada mitad hacia esfuerzos para encontrar la otra mitad de
la que habia sido separada; y cuando se encontraban ambas, se
abrazaban y se unian, llevadas por el deseo de recuperar su
antigua unidad, con un ardor tal que, abrazadas, perecian de
hambre e inaccidn, ya que no querian hacer nada la una sin la
otra. Cuando una de las dos mitades fallecia, la que sobrevivia
buscaba otra, a la que se unia de nuevo...De aqui procede el
amor que tenemos naturalmente los unos por los otros; nos
recuerda nuestra naturaleza primitiva y hace esfuerzos para
reunir las dos mitades y para restablecernos en nuestra antigua
perfeccion. Cada uno de nosotros no es mas que una mitad de
ser humano que ha sido separada de su todo, como se divide
una hoja en dos. Estas mitades buscan siempre sus mitades.
Los hombres que provienen de la separacién de estos seres
compuestos, que se llaman adrdginos, aman a las mujeres; la
mayor parte de los adulteros pertenecen a esa especie, asi como
también a las mujeres que aman a los hombres y violan las leyes
del himeneo. Pero las mujeres que provienen de la separacion
de las mujeres primitivas no se sienten atraidas por los hombres
y se inclinan mas a las mujeres; a esta especie pertenecen las

leshianas.
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Del mismo modo, los hombres que provienen de la
separacion de los hombres primitivos buscan el sexo masculino.
Mientras son jévenes aman a los hombres; se complacen en
dormir con ellos y estar en sus brazos; son los primeros entre los
adolescentes y los adultos, como que son de una naturaleza
mucho mas varonil. Sin razén se les echa en cara que bien sin
pudor porque no es la falta de este lo que les hace obrar asi, sino
que dotados de alma fuerte, valor varonil y caracter viril, buscan
sus semejantes; y lo prueba el hecho de que con el tiempo son
mas aptos que los demas para servir al Estado. Hechos hombres
a su vez aman a los jovenes, y si se casan y tienen familia no
porgue la naturaleza les incline a ello, sino porque la ley los
obliga” (Platon 2014, pp. 32-36).

Esta cita pone de relieve las posibles sexualidades que podian ponerse
de manifiesto en el mundo griego. De una manera gréafica explica ya no sélo lo
que hoy entenderiamos como relaciones homosexuales masculinas sino
también las femeninas, dada la utilizacion clara del término “lesbianas” aludiendo
a la tierra de la poetisa Safo, es decir, el adjetivo “lesbia” se utilizaba como
gentilicio en un primer momento de Lesbos, si bien posteriormente se utilizé a
partir del siglo X como sin6nimo de la homosexualidad entre mujeres. Como
expusimos anteriormente, es una forma de explicar por qué los hombres se
siente atraidos por otros hombres, en paralelo sentido las mujeres que se sienten
atraidas por otras mujeres, y por qué el hombre y la mujer se siente atraidos por

el sexo opuesto que es lo que hoy llamariamos heterosexualidad.

Quizas lo realmente importante es explicar que en la sociedad griega
habia distintas formas de vivir el amor y las atracciones que se experimentaban,

con independencia de que hablemos o no ya de la institucion pederastica.

Pero es mas, el texto habla por si solo, porque se ha de romper con la
creencia de que las relaciones homosexuales de caracter femenino o estaban
prohibidas, o bien era algo que ocurria pero de lo que no se hablaba. Llegados
a este punto, debemos decir que las relaciones homoeroéticas entre mujeres en
el mundo griego, y también ya adelantamos que en el mundo romano, se daban,

existian y no tenian contenido ab initio negativo por la existencia de los siguientes
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nos han llegado pocos vestigios sobre este punto, no es Obice para guardar
especial atencion a los poemas de la poetisa Safo que hablan por si solos, y el
ejemplo caracteristico de la existencia, ya no so6lo de sexo como algo temporal
sino de amor, aparece en la Oda que hace la misma a Afrodita en cuyo contenido
se vislumbra a una mujer enamorada cuya destinataria de ese amor es otra
mujer; b) pero es mas, de los estudios de la época parece desprenderse un
auténtico caracter educativo de forma analoga a las relaciones entre hombres;
c) realidad incuestionable de su existencia y de lo que se acaba de exponer en
la letra inmediatamente anterior, es que uno de los biégrafos mas importantes
del contexto griego, como lo fue Plutarco, al narrar la vida de Licurgo menciona
que “mujeres de mayor opinion de bondad tenian doncellas a quien amaban, no
habia celos ni envidias” (Plutarco 1891, p. 64); d) a nivel mitolégico es
incuestionable referencias a dicha clase de amor como lo denota la metamorfosis
de Ovidio en relacion al caso del amor entre Ifis y Yante en Ovidio, 9, 666-797;
f) cierto es que algunos autores vieron negativamente dichas relaciones pero la
cuestion estribaba en que las oriundas de Lesbos estuvieron mal vistas por su
caracter promiscuo, y ello casaba poco o nada con el rol de lo masculino que era
el centro tanto de la civilizacion griega como romana; g) finalmente, baste ver
ya no sélo los vestigios pictéricos en ceramica, sino también el hallazgo en
Pompeya de un fresco donde se representa sexo entre cuatro personas, pero
concretamente a los efectos expositivos que nos interesan a una mujer que
practica sexo oral a otra, para afirmar la existencia, y ya no puntual, de

relaciones homoeraoticas entre mujeres (Jacobelli 1995: p. 54-55).

En ultimo término interviene Socrates, el cual pone de manifiesto a los
asistentes qué es el amor y cuales son sus efectos, pero tal y como se lo
transmitié una mujer de Mantinea llamada Diotima. Ya debemos adelantar que
se trata de un eros o amor filosoéfico, y por tanto que va a la pureza del concepto.
En primer lugar, se explica que el amor no se puede ensalzar en el recto
entendimiento de que no puede ser calificado ni como bueno ni como malo,
llegando a afirmarse que ocupa un término intermedio entre la sabiduria y la
ignorancia, posicion que hace que realmente el Amor se identifique con el
concepto mismo de Filosofia, tal y como lo entendemos hoy. A saber, el Amor

es el amante de la sabiduria y por ello se halla en el estadio intermedio entre el
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“sabio y el ignorante”. Y ese amor tiene por objeto la posesion, y lo que se quiere
poseer quiere hacerse duraderamente, porque sélo se quiere poseer lo que es
bueno. Como puede verse, para Socrates el amor verdadero tiene sentido
cuando impera en el Estado, es decir, el verdadero amor, la verdadera sabiduria,
gue es a su vez la mas alta pero también a su vez la mas bella “es la que preside
el gobierno de los Estados y de las familias humanas”. Partiendo asi de estas
consideraciones y aplicandola Diotima a Socrates, le hace una pregunta en la

gue realmente se ve cOmo Sdocrates fue realmente un erastés; dice asi:

..Si por algo tiene mérito esta vida es por la contemplacion de
la belleza absoluta, y si tu llegas algun dia a conseguirlo, ¢qué
te pareceran, cotejado con ella, el oro y los adornos, los nifios
hermosos y los jovenes bellos, cuya vista al presente te turba y
te encanta hasta el punto de que tu y muchos otros, por ver sin
cesar a los que amais, por estar sin cesar con ellos, si esto fuese
posible, os privariais con gusto de comer y de beber, y pasariais
la vida tratdndolos y contemplandolos sin parar?” (Platén, 2004,
p. 66).

Este interrogante tampoco puede verse aisladamente, porque luego
posteriormente al irrumpir en el banquete Alcibiades éste narra hasta dos
episodios de importante carga erética, si bien Sécrates logra no sucumbir a los
encantos del mismo. Pero es mas, incluso se menciona cémo el sustituto de
Alcibiades sera el bello Agatdn, sobre cuya casa y en la noche de su triunfo gira

toda la historia.

De la disertacion de Socrates, del interrogante que le hizo en su dia
Diotima que hemos reproducido, todo ello unido a las afirmaciones y episodios
eroéticos narrados por Alcibiades los cuales no fueron negados por Sécrates, se
desprenden las siguientes consideraciones: a) Socrates fue un erastés en el
sentido que hemos ido expresando a lo largo de este trabajo, pero si bien es
cierto que ademas Soécrates pudo sucumbir a pasiones, de ahi lo turbado de
Sdcrates cuando ve a jovenes hermosos, lo cierto es que con los afios, con su
sabiduria apunta a un amor casto y puro en todo su esplendor, por tanto ya un
eros auténticamente filosoéfico, ideal y no corporal; b) que en la relacion maestro-

discipulo podia haber contacto erético lo demuestra la actitud de Alcibiades en
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los dos episodios eréticos que narra y que no fueron negados en su existencia
por Socrates; c) ya en un Sécrates maduro, la relacién erastés-erébmenos se
idealiza hasta un amor casto y puro, que es el concepto mismo de Amor que en

su turno de intervencidn expone.
2.5. Consideraciones finales sobre la sexualidad griega.

Establecer conclusiones sobre la sexualidad de la Antigua Grecia, y
siempre refiriéndonos a las centurias objeto de analisis, ya se encuadren dentro
o fuera de la relacion pederastica, implica afirmar que nunca presentoé realmente
un problema, porque incluso desde el punto de vista mitolégico se expone en El
Banquete los distintos gustos eréticos tanto de hombres como mujeres,
reconociendo ademas la existencia de la atraccion de mujeres hacia mujeres,
siendo, en definitiva, una explicacion de los gustos eroéticos de los griegos. No
obstante lo anterior, y dejando de lado el énfasis de lo erético o sexual, lo cierto
es que en Grecia habia una relacion amorosa reservada al mundo aristocratico,
la pederastia, que cumplia un proceso educativo a todos los niveles, y cuando
decimos a todos los niveles es omnicomprensivo también del intimo o erético,
intimidad a la que los miembros de dicha relacion no ponia mas limites que los
gue ellos mismos quisieran atendiendo al criterio del equilibrio, y todo ello sin
olvidar el eros filoséfico casto anteriormente expuesto que posteriormente tuvo
predicamento. Como puede facilmente desprenderse, llama poderosamente la
atencién cémo en Grecia los griegos tuvieron una vision de lo erético o intimo
entre personas del mismo sexo sin que ello constituyera un problema, a
diferencia de la gran cantidad de limitaciones, convencionalismos o prejuicios
que hasta nuestros dias se han venido arrastrando sobre el comportamiento

sexual distinto al heterosexual.
3.- Romay la sexualidad.

A diferencia de lo que ocurria en el mundo griego en el que las relaciones
pederasticas tenian una importante finalidad publica y en el que la relacién
amorosa entre los hombres de la clase aristocratica fue aceptada sin rechazo
social, en el mundo romano los contactos sexuales entre hombres mas que
trascender hacia lo publico, era algo perteneciente a la esfera de lo privado. Sirva
de complemento a todo lo anterior, que la sexualidad romana, a diferencia de la
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griega, si tuvo importantes connotaciones y prohibiciones sobre todo porque el
sexo entre hombres libres estaba prohibido en un primer momento, y el supuesto
paradigmatico venia constituido por la llamada Lex Scantinia, datada sobre el
afio 149 antes de Cristo, de la que en puridad se sabe poco de su contenido si
no es por las citas indirectas que se produjeron posteriormente por sendos
legisladores. De lo dicho hasta el momento, podemos extraer las siguientes
caracteristicas: a) a diferencia de la pederastia griega, las relaciones entre
hombres libres estaba prohibida; b) sensu contrario, las relaciones sexuales
entre hombre libre y esclavo no estaban prohibidas, entre otras razones porque
éste no tenia la consideracion de persona sino de res 0 cosa; ¢) gran rechazo
social era la conducta pasiva sexual cuando el rol de pasivo lo ostentaba el
hombre libre y ademas trascendia a lo publico, pues suponia una de las peores
desconsideraciones sociales como lo era ser tildado del descalificativo de
catamita; d) en no pocas ocasiones las relaciones sexuales entre hombres

conectaban con la prostitucion.

Por otra parte, la Lex lulia de Adulteriis Coercendis, también condenaba
el acto sexual entre hombres libres. El contenido de dicha prohibicién fue llevada
a las Instituta de la compilacion justinianea, | 4, 18, 4. Concretamente se nos
dice que “Item lex lulia de Adulteriis Coercendis, quae non solum temeratores
alienarum nuptiarum gladio punit, set et eos, qui cum masculis nefandam
libidinem exercere audent”, o lo que es los mismo segun traduccion del que
suscribe: “También la ley Julia sobre el castigo de los adulterios, que pena con
la espada no solo a los profanadores de matrimonios ajenos, sino también a los

gue se atreven a practicar actos de lujuria execrable con hombres”.

A modo de resumen, podemos decir que las notas caracteristicas de la
sexualidad entre personas varones del mismo sexo tenia como finalidad el
placer de un hombre libre, pero prohibiéndose las relaciones de hombres libres
entre si, y matizandose que el objeto ultimo de ese contacto intimo era el placer
de ese hombre que debia ser activo, que no pasivo, por el consiguiente rechazo
social de esta ultima consideracion. Es mas, la relacion sexual fuera de este
parametro de comportamiento era considerada digna de “oprobio y considerada

contra natura” (Corraze 1992, p. 27).
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Debemos incidir en que es incontestable que la evolucién de la sociedad
romana, en lo que se refiere a las relaciones intimas entre hombres, fue muy
significativa como lo denota el hecho de que el propio Nerdn se casara all4 en el
afio 67 en Corintia con Sporus, de la misma manera que fueron publicamente
conocidas relaciones auténticamente amorosas como la del insigne Emperador
Adriano y su efebo Antinoo. Efectivamente, de todos los pasajes y
personalidades del mundo grecolatino, mencion aparte merece la relacion entre
Adriano y su efebo Antinoo, luego llamado en sus propias palabras como la
‘razon de ser de su vida”. Su relacion comienza cuando Antinoo y Adriano se
conocen una noche en el Asia Menor, en concreto en Bitinia, y a partir de ahi
empieza un corto camino de un Emperador casado, hijo adoptivo, gran guerrero,
estratega, pero solitario realmente en el mundo de la esfera de los sentimientos.
Si bien es cierto que tuvo y fueron conocidas sus historias amorosas con
hombres, como por ejemplo Lucio, no es menos cierto que la que le marco toda
su vida hasta su ocaso fue el haber conocido, vivido y llorado la muerte de su
efebo a la edad temprana de 20 afios en las riberas del rio Nilo. Antinoo era un
muchacho con un aspecto anatomico entre lo pueril y lo femenino, de poca
preparacioén cultural, pero que fue moldeado poco a poco por Adriano hasta el
punto de que en algunos pasajes de sus memorias reconoce hasta haberle

golpeado con animo de corregirle.

Como expusimos anteriormente en este trabajo, por su indudable valor
iushistorico y porque se elabora sobre escritos originales, debemos traer a
colacion la novela de Margarite Yourcernar, Memorias de Adriano, autora que
con riguroso valor histérico nos presenta a un Emperador, pero no sélo en el
aspecto de tal, sino también su aspecto humano. Efectivamente, la autora nos
presenta a un Adriano que se expresa de su objeto amado — de Antinoo- con
bellisimas palabras al decir: “pero el peso del amor, como el de un brazo
tiernamente posado sobre un pecho, se hacia cada vez mas dificil de soportar”...
llegando a calificarlo de “compafiero de placer, bienamado y el amigo”. De igual
forma, en el fragmento que a continuacion se plasma, se evidencia la postura de
doble moral a cerca de las relaciones amorosas entre hombres, y es por medio
de las palabras de Adriano cuando cobra mas fuerza, si cabe, que lo que debe

imperar en una sociedad es dejar a cada uno vivir con quiere vivir, puesto que lo
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peor que puede acaecer en la vida propia es no vivirla intensamente, esto es,
una vida con sentimientos hacia una persona que tiene su mismo sexo, pero que
son coartados por los demas por el hecho de la misma sexualidad, no es una

vida. Asi las cosas, Adriano dej6 unas cartas, unos pergaminos de cuyo tenor se

dice:

“Dias alciénicos, solsticio de mi vida...Lejos de embellecer mi
dicha distante, tengo que luchar por no palidecer su imagen,
hasta su recuerdo es ya demasiado fuerte para mi. Mas sincero
gque la mayoria de los hombres, confieso sin ambages las causas
secretas de esa felicidad; aquella calma tan propicia para los
trabajos y las disciplinas del espiritu se me antoja uno de los
efectos mas bellos del amor. Y me asombra que esas alegrias
tan precarias, tan raramente perfectas a lo largo de una vida
humana, sean objeto de una desconfianza por quienes se creen
sabios, temen el habito y el exceso de esas alegrias en vez de
temer su falta y su pérdida, y gastan en tiranizar sus sentidos un
tiempo que estaria mejor empleado en ordenar o embellecer su
alma. En aquella época ponia yo en acendrar mi felicidad, en
saborearla, y también en juzgarla, esa constante atencion que
siempre concedi a los menores detalles de mis actos; ¢y qué es
la voluptuosidad si no un momento de apasionada atencién al
cuerpo?. Toda dicha es una obra maestra; el menor error la
falsea, la menor vacilacion la altera, la menor pesadez la
desluce, la menor tonteria la envilece. La mia no es responsable
de ninguna de las imprudencias que mas tarde la quebraron;
mientras obré a su favor fui sensato. Creo todavia que un
hombre mas sensato que yo hubiera podido ser dichoso hasta

Su muerte.

Solo para mi la muerte de Antinoo es un problema y una
catastrofe...Pero no ignoro que hay que tener en cuenta las
decisiones de ese bello extranjero que sigue siendo, a pesar de
todo, cada ser que amamos...Amor, el mas sabio de los
dioses...Pero el amor no era responsable de esa negligencia, de
esas durezas, de esa indiferencia mezclada a la pasion como la

arena al oro que arrastra un rio, de esa torpe inconsciencia del
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hombre demasiado dichoso y que envejece. ¢Cémo habia
podido sentirme tan ciegamente satisfecho? Antinoo habia
muerto. Lejos de haber amado con exceso, como Severiano lo
estaria afirmando en ese momento en Roma, no habia amado lo
bastante para obligar al nifio a que viviera. Chabrias, que como
iniciado orfico consideraba que el suicidio era un crimen, insistia
en el lado sacrificatorio de ese fin; yo mismo sentia una especie
de horrible alegria cuando pensaba que aquella muerte era un
don. Pero solo yo podia medir cuanta acritud fermenta en los
hondo de la dulzura, qué desesperanza se oculta en el
abnegacion, cuanto odio se mezcla con el amor. Un ser insultado
me arrojaba a la cara aquella prueba de devocion; un nifio,
temeroso de perderlo todo, habia hallado el medio de atarme a
él para siempre. Si habia esperado protegerme mediante su
sacrificio, debi6 pensar que yo lo amaba muy poco para no darse
cuenta que el peor de los males era el de perderlo” (Yourcernar
1989, pp. 115-146).

Adriano en los ultimos momentos de su vida escribe unos manuscritos y
cartas con los dolores de una enfermedad que le llevarian de manera inexorable
a la muerte, y que dan lugar a que Margarite Yourcernar escriba sus memorias
y que convierta la vida de un Emperador y hombre con semejante proyeccion
politica y social, en un simple hombre que queria amar, que amo, y que el
destinatario de su amor era otro hombre. El mencionar estos fragmentos y en
estas tesis no es nada caprichoso; es una obligacién para entender la sexualidad
y los sentimientos en Roma y a gran escala. Obsérvese lo reiterativo de las
relaciones entre personas del mismo sexo en el &mbito privado, relaciones que
en no pocos casos son sentimentales, y con las limitaciones, o mas bien
prohibiciones, que se hacen en los cuerpos normativos por la nota de lo sexual,
a quien se ama, o bien se desea. Es mas, estos sentimientos que expresa
Adriano tienen total correspondencia con cualquier persona que ame o0 sienta
apetencia de quien también ostenta su mismo sexo, erigiéndose por tanto estos
sentimientos y sensaciones en algo atemporal y por tanto tan presente en la
sociedad de hoy. He aqui por tanto el fundamento de plasmarlo en esta sede,
porque servira de pilar para entender la regresion hoy dia, y a nivel global, de
la legislacién y los derechos de las personas poniéndose el énfasis en las formas
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de vivir y sentir la sexualidad, cuando ademas hablamos de muchas centurias
que separan el mundo actual de las civilizaciones griega y romana objeto de
estudio en este titulo.

A pesar de todo lo expuesto, y aunque hablamos de evolucion y a pasos
agigantados de las relaciones entre personas del mismo sexo, en el devenir de
la Historia de Roma se produce también un movimiento de signo opuesto que
supuso un franco retroceso, y de forma abrupta, en tales relaciones. Si bien es
cierto que en un primer momento de la evolucién histérica de dicha civilizacion
al hombre libre le era dado el tener relaciones sexuales con quienes no lo eran,
pasando posteriormente por una generalizacion de tales relaciones sin
distincién, hasta el matrimonio de Nerén con hombres, no es menos cierto que
finalmente, y debido a la imposicidén de la nueva religion que empezaba a tener
gran cantidad de adeptos en el Imperio como lo fue el cristianismo, ello dio lugar
a que al menos tres emperadores cristianos, Valentiniano 1ll, Teodosio | y
Arcadio prohibieran las relaciones entre hombres. Conviene también advertir,
que importante en tal aspecto fue el conjunto de prohibiciones que se
establecieron en los habitos de la ciudadania masculina romana, mas
especificamente en las relaciones sexuales entre hombres, y del que es claro
ejemplo el Codex Theodosianus, poco conocido, pero que sigue en cierta forma
el modelo o semejanza del Cédigo Gregoriano o0 Hermogeniano, y que sSupuso

la rehabilitacion de la Lex Scantinia.

En cuanto al Cédigo Teodosiano, sefialar que el inicio de su redaccion y
el proyecto mismo de elaboracién se debe al emperador cristiano Teodosio en el
afio 429 después de Cristo, pero debido, posiblemente a que la obra en su
conjunto era una magna y ambiciosa obra juridica, sin embargo no vera la luz
hasta Valentiniano Ill en el afio 438 y entrando en vigor a primeros del afio
siguiente. Llama poderosamente la atencidon que tuvo poca vigencia en lo que
la Imperio Romano de Oriente se refiere, porque fue derogada por el Corpus
luris Civilis de Justiniano, habida cuenta de que la parte dedicada al primer
Codex de dicho cuerpo que compilaba precisamente las Constituciones
contenidas en los Cdédigos Hermogeniano, Gregoriano y Teodosiano, llamado
Codex vetus o primus, desplaza y deroga a los anteriores cédigos referidos

(Fessia 1996: p. 166). Pero es mas, mayor vigencia tuvieron dichas prohibiciones
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en occidente como consecuencia de la caida de dicho Imperio Romano en el afio
476 después de Cristo, con la consiguiente invasion de los barbari, lo que
supuso la influencia de dicha normativa en los textos normativos barbaros; méas
aun, y en el caso de los visigodos, el ejemplo viene dado por el denominado
Breviario de Alarico o Lex Romana Visigothorum que supuso un resumen del

Caddigo Teodosiano.

Por tanto, y a modo de conclusion, asistimos en la Historia de Roma en
general, todo ello enfocado a las relaciones entre personas del mismo sexo, al

trinomio que quien suscribe denomina prohibicién-reconocimiento-prohibicion.

En cuanto a las relaciones sexuales u homoeroticas entre mujeres,
algunos autores han venido considerando que estaban prohibidas y que era
contra natura, pero lo cierto es que la insuficiencia en los textos y vestigios
histéricos viene dado por el papel patriarcal de la sociedad romana y de la
superioridad masculina a la femenina, pero sin olvidar que si existian tales tipos
de relaciones, aunque sufriendo momentos de tensién por la influencia de ser
una cultura que giraba en torno al hombre. De ahi que en la Metamorfosis de
Ovidio cuando se menciona la relacion entre Ifis y Yante, la cual era una relacion
amorosa entre mujeres, por ello una es transformada en hombre por Ovidio, 9,
666-797. Sirva de complemento a ello los propios frescos obtenidos en Pompeya
con escenas de sexo explicito entre mujeres (Jacobelli 1995: p. 54-55), o la
influencia y el prestigio del biégrafo Plutarco en la forma de vida y pensamiento
romano (Plutarco 1891: p. 64), amén de la influencia generalizada de las ideas

de Platdn y de su pensamiento expuesta en El Banquete (Platén 2014: p. 35).
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IV.- LA BIBLIA'Y LAS RELACIONES SEXUALES ENTRE PERSONAS DEL
MISMO SEXO.

1.- Interpretando la Biblia.

La Biblia constituye el objeto del presente titulo, y a este respecto hemos
de sefialar o poner de manifiesto que en el mismo se va a efectuar una ardua
tarea que no es otra que proceder a un analisis de los textos buscando el
verdadero sentido que tienen los mismos, pero sin olvidar la concurrencia de dos
elementos priusindispensables; a saber, el contexto histérico y la realidad social
y cultural a que se refieren los distintos pasajes biblicos, para posteriormente, y
partiendo de la premisa anterior, saber qué posicion toma la Biblia —ya sea
Antiguo Testamento, ya sea Nuevo Testamento- frente a las relaciones entre
personas que tienen el mismo sexo, y lo mas importante, saber si contiene dicha
obra algun pronunciamiento de contenido ético o moral, o lo que es lo mismo, si
apunta a un contenido sancionador de tal caracter como sinénimo de “castigo”

de tales relaciones.

Como corolario de lo que se acaba de apuntar, el primer problema con el
gue nos encontramos es partir de un texto que si bien puede no ser version que
plasme literalmente dicha obra, al menos que siga, en su inmensa mayoria, el
sentido de lo que quisieron poner de manifiesto quienes redactaron la misma,
puesto que ello incidirA sobremanera en las conclusiones que pudieran
adoptarse. En este sentido, sefialar que la Biblia no fue escrita por una sola
personay fue escrita en distintos tiempos, a lo que ademas se une gue la Biblia
en su origen fue escrita en hebreo y también en arameo —la legua de Jesus-,
para seguidamente ser traducida al griego y posteriormente al latin, siendo a su
vez traducida ulteriormente en otras lenguas. Con lo referido, la cuestién se torna
mas complicada todavia porque los términos, conceptos, y la interpretacion de
los mismos difieren segun partamos de la Biblia traducida al griego y que fue
conocida con el nombre de Septuaginta, o de la version griega a su vez traducida

al latin por San Jerénimo y que ha sido conocida como Vulgata.

El peligro de las traducciones, y de la que sigamos en particular, es un
constante peligro con el que se encuentra el analista e intérprete de la Biblia y

se pone en evidencia con el ejemplo que seguidamente ponemos de manifiesto.
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Si analizamos el contenido de la primera Carta de San Pablo a los Corintios (I
Corintios 6,9-10) y la primera Carta de San Pablo a Timoteo (I Timoteo 1, 9-10)
vemos como la traduccion de la Biblia conocida como “Dios Habla Hoy” utiliza en
ambos textos la palabra “homosexuales”; pasando por las versiones biblicas de
Reina-Valera que utiliza respectivamente los vocablos “afeminados” y
“homosexuales”, hasta llegar a la version de la Editorial San Pablo de 1989 y
supervisada por la Conferencia Episcopal Espafiola en 1988 que, de forma
paralela e idéntica a la anterior version biblica referida, utiliza los términos
“afeminados” y “homosexuales” respectivamente. Como puede facilmente
colegirse, asistimos a un manifiesto y craso error de traduccién. Efectivamente,
la Biblia en ningln momento se esta refiriendo al término homosexual, entre otras
razones porque dicho término fue acufiado hace relativamente poco tiempo; mas
concretamente, y tal y como se expuso en el punto Il de este trabajo, fue un
término acufiado por Karl Maria Kertbeny en el siglo XIX. Por lo tanto, si
advertiamos que al hablar de la sexualidad tanto en Grecia como en Roma era
incorrecto la utilizacion del término homosexual o incluso bisexual porque son
términos que van unidos al concepto de orientacién sexual; por la misma
argumentacion, desde el punto de vista histérico y de contenido, no podemos
aplicar tales vocablos a la Biblia por la realidad historica que sus pasajes narran.
En este sentido debemos entender en la interpretacion mas rigurosa e historica,
que la Biblia esta haciendo referencia a las relaciones sexuales entre hombres
con contacto genital, o si se prefiere, a homogenitalidad masculina, término éste
que es el que se acuia en la traduccion de la obra de Daniel A. Helminiak por
parte del traductor y que nosotros compartimos (2003: p. 15).

De igual forma, analizar la Biblia implica desde un primer momento dejar
de lado cualquier tipo de prejuicio o convencionalismo de caracter ético o moral,
porque de lo que se trata es de estudiar, mas alld de una literalidad estricta y
absurda, qué es lo que la Biblia nos quiere transmitir. Obsérvese que se esta
proponiendo al lector dejar de lado sus propias convicciones, pero por otra parte
la Biblia esta dotada en su inmensa mayoria de pasajes y mensajes de contenido
ético o moral —la moral cristiana-. Pudiera pensarse que estamos proponiendo
algo contradictorio en si; todo lo contrario. Lo que queremos decir es que analizar

la homogenitalidad en la Biblia, si estaba rechazada socialmente, o lo que es
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mas importante, si contiene pronunciamientos de contenido ético o moral de
caracter prohibitivo en relacion a dichos contactos sexuales, todo ello implica un
andlisis critico del texto biblico pero sin proyectar el posicionamiento que cada
uno tenga ya de ante mano sobre este aspecto. Sabemos la entidad de lo que
estamos proponiendo y que el lector que piensa de una manera muy dificilmente
lo haremos cambiar de opinién porque los prejuicios y los convencionalismos
pesan mucho en la vida de las personas, pero no por ello dejaremos de
intentarlo. Dicho con otras palabras, nosotros al igual que el fildésofo sabemos
gué es lo que queremos transmitir al lector, qué es lo que dice la Biblia aunque
el lector pueda seguir pensando lo mismo; en definitiva, sabemos dénde
queremos llegar, aunque con la certeza de la insatisfaccion en los logros o
resultados para los que tienen convencionalismos férreamente arraigados. A
modo de conclusién, a fuerza de mucho decir lo que realmente la Biblia dice

segun nuestra posicion, siempre en el lector una huella o cuestionamiento dejara.

A mayor abundamiento, si sabemos leer la Biblia y lo que dice, ante la
evidencia, podremos hacer cambiar de opinion a quienes leen la Biblia en un
sentido literal, literalidad que, siguiendo al Obispo de la Diécesis de Newark -
New Jersey, Usa- John S. Spong en cuanto autor del prologo del libro de
Helminiak, suponia ver “como la Biblia se citaba de forma literal para justificar la
segregacion racial, para asegurar una continuada opresién sexista de las
mujeres por parte de la Iglesia cristiana y para perpetuar una homofobia
condenatoria en nuestra vida social” (2003, p. 19).

Asimismo no podemos olvidar que al margen de no poder ver la Biblia en
un sentido literal, tenemos que tener en cuenta el contexto historico en el que la
Biblia se desenvuelve, realidad que poco o nada tiene que ver con la nuestra.
Por ello debemos analizar los actos sexuales per se entre hombres para ver si
trasgreden o no preceptos morales contenidos en la Biblia. Como diria el padre
Helminiak, a la Biblia s6lo le preocupan los actos sexuales entre hombres
“cuando las practicas violan otros preceptos morales” (2003, p. 30). Debemos
hacer hincapié en que hablamos de actos sexuales entre hombres, de contacto
sexual, pero no de sexualidad en general porque la misma presenta un amplio
campo y muchos matices desde el punto de vista del sexo, es decir, relaciones

sexuales de hombre con hombre como en el caso que nos atafie; bien sexo como
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excitacion fisica cuando una persona en presencia de otra persona, en este caso,
del mismo sexo provoca un deseo sexual —libido- que puede ser puntual o no,
en cuyo ultimo caso hablamos de orientacidén sexual; hasta pasar a la sexualidad
pero entendida como compafiera del sentimiento del afecto y del amor, y que
supone un paso caracterizado por las notas de estabilidad y permanencia como
lo es la idea del compromiso a nivel sentimental, con independencia de que se

tenga o no el mismo sexo.

En el presente estudio, nuestra actividad tiene por objeto, de cara a
interpretar la Biblia, tener en cuenta el contexto histérico y la terminologia y
vocablos utilizados por la misma. En suma, la auténtica clave de arco para
entender la Biblia consiste en como vemos la Biblia, la leemos y la interpretamos.
Pero es mas, el criterio de interpretacion de ese contexto histérico y de los
términos utilizados puede ser de muy variada naturaleza. Efectivamente, han
sido muchos los criterios de interpretacion, y que a los efectos que nos interesan
sefalaremos tres. Nosotros especificamente mencionaremos tres criterios de
interpretacion como son la exégesis, la dogmatica y la critica. En este sentido,
como puede verse, estamos acogiendo criterios de interpretacion que son
criterios de los que se valen ademas los juristas a la hora de la interpretacion de
las normas. Entendemos que en esencia dichos criterios valen para dilucidar
cualesquiera tipos de proposiciones enunciadas, ya sean 0 no normativas. Pero
es mas, no podemos olvidar que la Biblia contiene preceptos éticos y morales,
pero también preceptos de caracter normativo, porque la Biblia Catdlica es la
base a su vez del sistema normativo de la Iglesia Catdlica o en suma de la Santa
Sede como Estado, el cual tiene y se vale de un sistema normativo que se basa
en la Biblia como lo es, a titulo de ejemplo, el actual Codex luris Canonici de
1983 y su precedente del afio 1917. Empero no podemos tampoco olvidar que
la ética o moral en si no es Derecho, pero en la medida en que el Derecho se
remite a ellos ya tiene matiz juridico. Por ello ponemos el énfasis en si la Biblia
“castiga” los actos sexuales entre hombres con la indudable carga de la idea de

castigo como sindnimo de sancion y de coercibilidad.

En el presente caso, ya adelantamos que el criterio interpretativo objeto
de aplicacion sera el método critico, y ello por la concurrencia de los siguientes

elementos: a) en primer lugar porque el analisis critico implica apartarse de la
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vision literal de un texto, como no podia ser de otro modo, porque de lo contrario
no cabria hablar de interpretacion, y por ello no puede entenderse la Biblia en un
sentido literal, entre otras razones porque la Biblia también es una obra literaria;
b) el método critico implica analizar los distintos postulados biblicos
relacionandose entre si y en conjunto para ver el sentido interpretativo que ha de
prevalecer; algo analogo a cuando el aplicador del Derecho entiende que una
norma de rango inferior a la ley se opone a la Constitucién y la inaplica por el
efecto directo de la norma normarum; c) la literalidad de aplicacion podria llegar
a soluciones manifiestamente injustas porque la interpretacion literal depende de
quién lea y cuando se lea el texto, lo que implica distintas maneras de ver la
Biblia incluso cuando se mantenga que es literal. A modo de sintesis, la critica
implica llegar a descubrir qué queria decir la Biblia en aquella época para sacar

el mensaje de dicho contexto y asi intentar aplicar su significado a nuestra vida.

Son muchos los autores cristianos y las ciertas esferas de la Iglesia
Catolica que ni se cuestionan la interpretacion de la Biblia, es decir, la Biblia
como cuestion de Fe es lo que es y por ello hay que estar a su letra,
posicionamiento éste que es el que se sigue por sectores fundamentalistas
cristianos. Nosotros debemos apartarnos de dicha forma de ver la Biblia porque
verla asi no es ni interpretarla ni comprenderla. Es mas, ello repugnaria a las
palabras del propio Jesus que pone énfasis en la necesidad de la verdad,;
especificamente, Jesus dijo, tal y como lo expone Juan 8, 32: “la verdad os hara
libres”. Por ello el padre Helminiak propone seguir acertadamente en nuestra
opinion el modelo histdrico-critico como sinénimo de “pensamiento critico”
(2003, p. 57).

2.- Analisis de los principales pasajes biblicos.

En el presente apartado vamos a establecer una clasificacion bipartita de
tales pasajes en funcion de su ubicacion sistematica. Por tanto, en primer lugar
vamos a analizar los pasajes contenidos en el Antiguo Testamento también
llamado Testamento Hebreo, para seguidamente proceder al estudio de los
pasajes contenidos en el Nuevo Testamento, o también llamado Testamento

Cristiano.

2.1 Antiguo Testamento.
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2.1.1 El pasable biblico de Sodoma.

Para poder entender a lo que nos vamos a referir, y por coherencia
expositiva, en cada uno de los pasajes plasmaremos el extracto de la Biblia
objeto de analisis con expresa mencion de la edicidon de la que es tomada dicha
muestra. Asi las cosas, siguiendo la version “Dios habla hoy” debemos traer a

colacion el siguiente texto:

“1. Llegaron, pues, los dos angeles a Sodoma a la caida de
la tarde; y Lot estaba sentado a la puerta de Sodoma. Y

viéndolos Lot, se levanto a recibirlos, y se inclin6 hacia el suelo,

2. y dijo: Ahora, mis sefiores, 0s ruego gque vengais a casa de
vuestro siervo y os hospedéis, y lavaréis vuestros pies; y por la
mafiana os levantaréis, y seguiréis vuestro camino. Y ellos

respondieron: No, que en la calle nos quedaremos esta noche.

3. Mas él porfié con ellos mucho, y fueron con él, y entraron en
su casa,; y les hizo banquete, y cocié panes sin levadura, y

comieron.

4. Pero antes que se acostasen, rodearon la casa los hombres
de la ciudad, los varones de Sodoma, todo el pueblo junto, desde

el mas joven hasta el mas viejo.

5. Y llamaron a Lot, y le dijeron: ¢ Donde estan los varones que

vinieron a ti esta noche? Sacalos, para que los conozcamos.
6. Entonces Lot salio a ellos a la puerta, y cerré la puerta tras si,
7.y dijo: Os ruego, hermanos mios, que no hagais tal maldad.

8. He aqui ahora yo tengo dos hijas que no han conocido varén;
os las sacaré fuera, y haced de ellas como bien os pareciere;
solamente que a estos varones no hagais nada, pues que

vinieron a la sombra de mi tejado.

9. Y ellos respondieron: Quita alla; y afiadieron: Vino este
extrafio para habitar entre nosotros, ¢y habra de erigirse en
juez? Ahora te haremos mas mal que a ellos. Y hacian gran

violencia al varén, a Lot, y se acercaron para romper la puerta.
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10. Entonces los varones alargaron la mano, y metieron a Lot en

casa con ellos, y cerraron la puerta.

11. Y a los hombres que estaban a la puerta de la casa hirieron
con ceguera desde el menor hasta el mayor, de manera que se

fatigaban buscando la puerta” (Gen. 19, 1-11).

Si atendemos al contenido del texto, todo ello de cara a saber si realmente
se esta haciendo referencia en este pasaje a relaciones sexuales entre hombres,
y si mas concretamente se condenan, implica establecer un estudio de los
siguientes aspectos: a) qué significa en este pasaje el término “conocer”; b) qué

se castiga en el pecado de Sodoma.

En cuanto a la primera cuestion, debemos sefialar que son dos veces las
gue se utilizan en el texto el verbo “conocer”. En una primera ocasion cuando el
pueblo agolpado a las puertas de la casa de Lot le exige que saque a los dos
extranjeros para conocerlos, para en una segunda ocasion y en relacién a las
hijas de Lot, éste les ofrece a sus hijas que no han “conocido varon”. Obsérvese
qgue en la Vulgata el verbo en latin que se utiliza es el verbo conocer (Torres
1832: p. 43-44), pero por el contrario si nos vamos a otras versiones biblicas
como la editorial San Pablo 1989 con supervision de la Conferencia Episcopal
Espafiola, en la misma se utiliza en el versiculo 5 la expresion: “para que
abusemos de ellos”, de la misma forma que seguidamente en relaciéon a sus hijas
explica que son “virgenes”. De lo dicho hasta aqui, qué duda cabe que el
significado del verbo conocer en el pasaje biblico tiene contenido netamente
sexual, es decir, implica tener sexo, pero no cualquier sexo, sino el forzado.
Efectivamente, en el texto se habla de tener sexo pero no querido ni consentido,
de ahi la traduccion de la version de la Editorial San Pablo que menciona el verbo
abusar. Por tanto, el pasaje se refiere al abuso sexual sin lugar a dudas. Sirva
de complemento a esta conclusién otro pasaje de la Biblia que lo avala 'y que es
en Jueces, 19, 23, referido a un hecho semejante que se queria cometer con un
levita, pero que el anfitrion no consiente, entregando a cambio a su concubina la

cual fue violada toda la noche, muriendo posteriormente.

A mayor abundamiento, lo que subyace en la Biblia es el no entendimiento
de las relaciones sexuales entre hombres como sin6nimo de penetracion.

Efectivamente, el hombre y la mujer son igualmente validos para el sexo, pero lo
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gue no es admisible en la cultura judia es la mezcla del hombre con hombre por
medio de penetracion, porque ello supone ir contra uno de los pilares de su
cultura como lo es la pureza y el Cadigo de la Santidad, para asi distinguirse de
otras culturas que si permitian dichas practicas sexuales. Y es que
ultimadamente para los judios en las relaciones sexuales entre hombres con
penetracion, uno de los componentes se degrada comportandose y asumiendo
el papel de una mujer; tanto asi, que en dicho pensamiento el “cuerpo del hombre

era superior al de la mujer” (San Agustin citado en Helminiak, 2003, p. 78).

En cuanto al pecado cometido en el episodio de Sodoma, la respuesta
esta en otro episodio; concretamente en el Libro de la Sabiduria, como era el
odio feroz contra los extranjeros (Sabiduria, 19, 13. Ed. San Pablo), o si se
prefiere el ser inhospito con los extranjeros y no darles morada, cobijo ni
alimento, porque si Lot no les hubiera dado cobijo, cuando él también fue
extranjero, habria violado dicho precepto sagrado como también se dice en el
libro del profeta Ezequiel (16, 48-49). Precisamente éste es el sentido que hay
qgue darle a dicho pasaje del Génesis, cuando ademas se clarifica en el Nuevo
Testamento cuando Jesus dice:

“...14.Y sialguno no os recibiere, ni oyere vuestras palabras,
salid de aquella casa o ciudad, y sacudid el polvo de vuestros
pies./15. De cierto os digo que en el dia del juicio, sera mas
tolerable el castigo para la tierra de Sodoma y de Gomorra, que

para aquella ciudad” (Mateo, 10, 14-15. Dios habla hoy).

A modo de conclusién, lo que se sanciona moralmente en la Biblia y en
este pasaje es el ser inhdspito con un extranjero, empero sin olvidar que se pone
el énfasis en la relaciones sexuales forzadas que no voluntarias incluyendo el
sexo forzado entre hombres porque supondria una humillacién, es decir, ser

tratados como mujeres.

2.1.2 El término abominacién del Levitico.

El texto objeto de analisis es el Levitico, 18, 22 de la version Dios habla
hoy en el que se nos dice: “No te echaras con varobn como con mujer; es
abominacion”. No obstante, en otras versiones biblicas en vez de utilizar el

término “echaras” se utiliza en su lugar “ayuntar” pero que en cualquier caso el
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sentido se clarifica en el mismo Levitico 20, 13 de la misma version biblica
referida cuando dice: “Si alguno se ayuntare con vardén como con mujer,
abominacion hicieron; ambos han de ser muertos; sobre ellos sera su sangre”.
Estos versiculos referidos deben ponerse a su vez en correlacion con el Levitico,
18, 25-30 en el que se nos dice:

“25. y la tierra fue contaminada; y yo visité su maldad sobre

ella, y la tierra vomité sus moradores.

26. Guardad, pues, vosotros mis estatutos y mis ordenanzas, y
no hagais ninguna de estas abominaciones, ni el natural ni el

extranjero que mora entre vosotros

27. (porgue todas estas abominaciones hicieron los hombres de
aquella tierra que fueron antes de vosotros, y la tierra fue

contaminada);

28. no sea que la tierra os vomite por haberla contaminado,

como vomitd a la nacién que la habit6é antes de vosotros.

29. Porque cualquiera que hiciere alguna de todas estas
abominaciones, las personas que las hicieren seran cortadas de

entre su pueblo.

30. Guardad, pues, mi ordenanza, no haciendo las costumbres
abominables que practicaron antes de vosotros, y no 0s

contaminéis en ellas. Yo Jehova vuestro Dios.”

Como puede facilmente desprenderse, en estos pasajes biblicos referidos
hay una constante que guarda conexion con el pasaje de Sodoma.
Efectivamente, aqui de nuevo se pone el énfasis no en las relaciones sexuales
entre hombres forzadas como sinénimo de humillacidon, sino en los actos
sexuales entre hombres a los que se califica de “abominacion”, término éste que
en otras versiones es utilizado como sinénimo de “infamia”. Sobre el contenido
de los textos referidos deberemos resolver dos cuestiones: a) se habla de castigo
con la muerte pero qué es lo que realmente se estaba reprobando; b) qué es una
abominacion.

En cuanto a la primera cuestion, como ya expusimos en el anterior
apartado a propésito de la historia de Sodoma, lo que se esta reprobando es la

impureza. Y es que en la cultura judia y en su Cdodigo de Santidad lo que se

(9]
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perseguia era el mantenimiento de la pureza de dicha cultura y de dicha religion,
de ahi el hincapié de la raza judia de mantenerse totalmente separada de todos
los que no fueran judios, y por ello la utilizacién del término “gentiles” pero
entendido como un concepto que puede ser definido en sentido negativo como
el que no es judio. Ya adelantabamos en el anterior apartado que lo que no era
concebido en el mundo judio era la relacion entre hombres con penetracion,
porque suponia degradar a uno de los miembros de ese contacto sexual a
comportarse como una mujer. Y es aqui el fundamento o ratio essendi de por
gué en el Antiguo Testamento no se recoge hi se sanciona de ninguna manera
las relaciones sexuales entre mujeres, principalmente porque la relacion sexual
sin penetracion no era considerada per se relacion sexual, y de ahi que como las
mujeres entre si no podian penetrarse no se tuvieran en cuenta dichas practicas
sexuales. En definitiva, 1o que se esta sancionando es la practica sexual entre
hombres con penetracién pero por razones religiosas o culturales, porque la
penetracion entre hombres supone atentar contra la pureza judia, contaminando
dicha raza. Es mas, se hace la reprobacion a su vez como critica del vecino
pueblo de Canaén que si las llevaba a cabo. A mayor abundamiento, debemos
expresar que lo que sabemos del pueblo de Canaan es través de la Biblia y la
obra de Filon de Biblos, importante fenicio del Siglo | de nuestra era, y que fue
descubierta en Ugarit durante los afios 1929 y 1937, y que ponen de manifiesto
las caracteristicas de la religibn cananea. Dicha religion era de caracter politeista
y favorecia que en el culto de los dioses, tanto hombres como mujeres pudieran
prostituirse de cualquier forma y con cualquier tipo de practicas sexuales
(Nelson, 1977: p. 96-97). Por ello, tanto en el Génesis 18, 25 como en el Levitico
20, 22 se habla de abominacion como contaminacion, o lo que es lo mismo,
impureza, pero desde el punto de vista religioso-cultural que no sexual.
Recordemos que tanto hombre como mujer son validos para el sexo, salvo
cuando las relaciones entre hombres llevan penetracion, en cuyo caso se
trasgrede la norma de pureza judia, y de ahi su rechazo desde el punto de vista
cultural y religioso, pero no por razon ética de que en si misma las relaciones
sexuales expuestas sean buenas o malas, estén bien o estén mal.

En cuanto al significado de abominacion ya lo hemos apuntado. Era la

impureza desde el punto de vista de los preceptos y mandatos judios. Era
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contaminarse en contra del Codigo de Santidad como sinénimo de ser diferentes

y santos.

2.2 Nuevo Testamento.

En el presente apartado analizaremos varios pasables biblicos en los que
reviste importancia capital ya no el aspecto de la pureza o no de las relaciones
homogenitales entre hombres, sino qué significa en los versiculos que
seguidamente analizaremos, la expresion para physin a que se alude en la
Septuaginta en relacion a Romanos |, 18, 32, y las expresiones malakoi y
arsenokoitai en | Corintios 6, 9-10 y | Timoteo 1, 9-10. Aqui ya debemos
adelantar que las versiones propuestas por los distintos autores a la hora de
traducir y de indicar el contenido de tales vocablos son muy diversas. De esta
forma, de lo que se trata es de ver si en estos pasajes realmente existe un
pronunciamiento ético o moral del contacto sexual entre hombres, llamando
poderosamente la atencidon que ya en la primera Carta de San Pablo a los
Corintios esta haciéndose referencia en sentido estricto a las relaciones sexuales

entre mujeres, concretamente en su versiculo 26.

2.2.1 Romanos 1, 18-32.
El texto, siempre segun la version de Dios habla hoy dice asi:

“18. Porque la ira de Dios se revela desde el cielo contra toda
impiedad e injusticia de los hombres que detienen con injusticia

la verdad;

19. porque lo que de Dios se conoce les es manifiesto, pues Dios

se lo manifesto.

20. Porque las cosas invisibles de él, su eterno poder y deidad,
se hacen claramente visibles desde la creacién del mundo,
siendo entendidas por medio de las cosas hechas, de modo que

no tienen excusa.

21. Pues habiendo conocido a Dios, no le glorificaron como a
Dios, ni le dieron gracias, Sino que se envanecieron en sus

razonamientos, y su necio corazén fue entenebrecido.
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22. Profesando ser sabios, se hicieron necios,

23. y cambiaron la gloria del Dios incorruptible en semejanza de
imagen de hombre corruptible, de aves, de cuadriupedos y de
reptiles.

24. Por lo cual también Dios los entreg6 a la inmundicia, en las
concupiscencias de sus corazones, de modo que deshonraron

entre si sus propios cuerpos,

25. ya que cambiaron la verdad de Dios por la mentira, honrando
y dando culto a las criaturas antes que al Creador, el cual es
bendito por los siglos. Amén.

26. Por esto Dios los entregd a pasiones vergonzosas; pues aun
sus mujeres cambiaron el uso natural por el que es contra

naturaleza,

27.y de igual modo también los hombres, dejando el uso natural
de la mujer, se encendieron en su lascivia unos con otros,
cometiendo hechos vergonzosos hombres con hombres, vy

recibiendo en si mismos la retribucién debida a su extravio.

28. Y como ellos no aprobaron tener en cuenta a Dios, Dios los
entregd a una mente reprobada, para hacer cosas que no

convienen;

29. estando atestados de toda injusticia, fornicacién,
perversidad, avaricia, maldad; llenos de envidia, homicidios,

contiendas, engafos y malignidades;

30. murmuradores, detractores, aborrecedores de Dios,
injuriosos,  soberbios, altivos, inventores de males,

desobedientes a los padres,

31. necios, desleales, sin afecto natural, implacables, sin

misericordia;

32. quienes habiendo entendido el juicio de Dios, que los que
practican tales cosas son dignos de muerte, no solo las hacen,

sino que también se complacen con los que las practican.”

Dos cuestiones son a nuestro entender las que se suscitan: a) en primer

lugar analizar que significa la expresion cambiar uso natural que hicieron tanto
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los hombres como las mujeres y la expresion contra naturaleza, siendo
calificadas dichas practicas de hechos “vergonzosos” y pasiones “vergonzosas”,
hablandose ademas de “extravio”; b) si existen o no en el pasaje vocablos que
impliquen una sancion de naturaleza ética o moral, mas alla de una reprobacién
social.

El punto de partida es analizar la expresion para physin y si realmente la
misma la podemos equipararla a la expresion “contra natura” expresiones que
han sido llevadas a la Septuaginta y a la Vulgata respectivamente, y que en una
primera aproximacion podria ser traducida como contrario a las leyes de la
naturaleza. En cualquier caso, para entender una correcta interpretacion del
vocablo utilizado en el episodio biblico objeto de estudio debemos decir que
cuando se mencionan las practicas que no son naturales y se califican ademas
de vergonzosas y hasta de extravio, debemos ya adelantar que, para una
correcta fijacién del significado de dichos términos, requiere mencionarse de la
concurrencia de los siguientes elementos o factores a tener en cuenta; a) en
primer lugar, no podemos olvidar que hay que partir de una distincion de lo que
es el rechazo o reprobacién social, del rechazo de contenido ético o moral ya
que éste lleva insito la calificacion de que dicho aspecto objeto de valoracién es
bueno o malo, o esta bien o esta mal; b) partiendo de la consideracion anterior,
no podemos olvidar que los sujetos que aparecen en la Biblia son personajes
histdricos, es decir, personas que estan ubicadas en coordenadas de espacio y
tiempo, y que indudablemente estuvieron influenciados en los distintos aspectos
de la vida cotidiana en que se desenvolvian, es decir, Pablo y Jesus por ejemplo
sabian lo comun de tener esclavos, de la existencia de la prostitucion, y estos
aspectos podian ser valorados, a titulo de ejemplo, desde el punto de vista de la
reprobacion social y desde el punto de vista de la ética o moral; c) partiendo de
lo expuesto en la letra inmediatamente anterior, no podemos olvidar que Pablo
— el conocido Pablo de Tarso- no era un fildsofo; d) asi las cosas, lo cierto es
gue cuando utilizamos o intentamos indagar por qué Pablo utiliza la expresion
para physin, hay dos maneras de interpretarla; ya sea en un sentido técnico
preciso, ya sea en un sentido vulgar o popular; e) Pablo qué duda cabe que tuvo
que recibir influencia de la filosofia estoica, pero no lo es menos que no era un

estoico en sentido estricto, todo ello unido a que ademas estuvo rodeado de una
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maxime cuando uno de sus perseguidores, como lo fue Neron, fue el que incluso

contrajo matrimonio con hombres, supuesto paradigmatico Sporus.

Asi las cosas, ya hemos visto tanto en el Génesis como en el Levitico que
las relaciones sexuales entre hombres llevaban consigo trasgredir normas de
pureza del llamado Cdédigo de Santidad, pero que per se no se consideraban
tales préacticas sexuales como algo éticamente reprobable. No obstante, en este
pasaje biblico se utiliza el término que llevaria insito de traducirse como “contra
natura” una reprobacion social por ir contra los mas elementales principios de la
naturaleza, es decir, llegar a esa conclusion seria tanto como decir que dicho

pasaje lo considera algo malo y por tanto no bueno.

Nosotros, partiendo de las consideraciones anteriormente expuestas,
debemos entender que Pablo no utiliza el sentido para physin como contrario a
la naturaleza, sino que estariamos ante algo que no es lo habitual, o que es
diferente a lo acostumbrado. Dicho con otras palabras, serian practicas distintas
a lo culturalmente aceptado como la regla general. Pero es mas, se utilizan
expresiones como “vengozosas” que apuntarian a la idea de atimia, concepto
griego que hace referencia a algo rechazable, reprobable o deshonroso,
expresion que, como vimos a propésito de Grecia, hunde sus raices en el mundo
griego y gque suponia un rechazo social de tal naturaleza que llevaba consigo la
consecuencia de ser tildado como no adecuado para el desempefio de funciones
de personas honorables tales como funciones publicas o religiosas (Esquines,
2000: 49). También se utiliza la expresidon pasiones “vergonzosas” y “extravio”
que parece coincidir con la expresion griega de aschemosyne que precisamente
significaria algo analogo a la expresion “vergonzoso”. En definitiva, expresiones
ambas que implican reprobacion social como algo contrario a lo que es
costumbre o habitual, pero no palabras con contenido ético o moral desde el

punto de vista terminolégico en el mundo judio.

En cualquier caso y a efectos expositivos diremos que esta cuestion no
es pacifica, de tal manera que difieren las posiciones de los autores sobre dicha
interpretacion. En este sentido no se puede ver el término para physin como
contrario a kata physin es decir, que el sexo no procreativo es contra natura a

diferencia del procreativo que si esta de acuerdo con las leyes de la naturaleza,
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y por ello Boswell (1980: p. 7) adelanta que no se trata de defender las practicas
homosexuales frente a los que se oponen por considerar los actos de sexo entre
hombres como antinatural y no reproductivo; criterio éste y posicionamiento de
Boswell frente al que se alza Hays (1986: pp. 184-215) que entiende que las
practicas homosexuales en la Biblia si pueden ser tildadas como contraria a las

leyes de la naturaleza.

2.2.2 Los términos de malakoi y arsenokotai en | Corintios 6,9-10 y
| Timoteo 1, 9-10.

En primer lugar los textos objeto de analisis y siempre segun la version de

la Biblia Dios habla hoy son:

“9. ¢No sabéis que los injustos no heredaran el reino de
Dios? No erréis; ni los fornicarios, ni los idolatras, ni los

adulteros, ni los afeminados, ni los que se echan con varones,

10. ni los ladrones, ni los avaros, ni los borrachos, ni los
maldicientes, ni los estafadores, heredaran el reino de Dios” (I
Corintios 6,9-10).

“9. conociendo esto, que la ley no fue dada para el justo, sino
para los transgresores y desobedientes, para los impios vy
pecadores, para los irreverentes y profanos, para los parricidas

y matricidas, para los homicidas,

10. para los fornicarios, para los sodomitas, para los
secuestradores, para los mentirosos y perjuros, y para cuanto se

oponga a la sana doctrina” (I Timoteo 1, 9-10).

A pesar de los distintos autores que han tratado de indagar qué es lo que
quieren decir estos vocablos, nosotros para llegar a una respuesta debemos
incidir nuevamente en el contexto al que nos estamos refiriendo y el paralelismo
observado tanto en Pablo como en Timoteo. En pro de lo que se acaba de
apuntar, no podemos olvidar que Pablo vivio un mundo en conexion con el
mundo romano en el que al hombre libre romano le era dado practicar relaciones
sexuales con hombres, si bien con mas repercusiones en el ambito privado que

en relacion al ambito publico como ocurria en el mundo griego. De este modo, el
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hombre libre podia tener sexo con esclavos porgue éste tenia la consideracion
juridica de cosa, pero en modo alguno se permitia que el rol del ciudadano libre
romano fuera el del pasivo porgque lo acercaba a la posicién de la mujer en el
sexo y entonces se corria el riesgo del desprestigio social con el consiguiente
calificativo de catamita. Si bien lo que se acaba de exponer eran las
consideraciones bésicas del sexo entre hombres en un primer momento de la
evolucion de Roma, no es menos cierto que posteriormente dichas relaciones
cambian, trascienden a lo publico, y qué mejor muestra que el matrimonio del
emperador Neron con hombres. Asi las cosas, si desde el punto de vista
terminoldgico la palabra malakoi significa suave (Helminiak, 2003: p. 192), a
pesar de las distintas discusiones sobre el significado del término entre los
autores, debemos entender que debe entenderse como sinénimo de
afeminados. Llegamos a esta conclusion porque si bien hemos advertido que la
postura ante lo sexual en el mundo romano se llega a expandir, lo que si es cierto
es que al ser considerado el hombre superior a la mujer, no era concebible que
en las relaciones sexuales se comportara un hombre como tal asumiendo el rol
de pasivo, y de ahi que si lo hacia se degradaba a ser como una mujer, a perder
en suma su virilidad de hombre, o ser considerado menos hombre. Luego cobra
fuerza la palabra “afeminados” o, bien como se ha traducido, en “catamitas” que
encierra la misma idea, y que fue precisamente la sociedad romana que conoci6

el mismo Pablo de Tarso.

En cuanto al término arsenokoitai, entendido como sinénimo de
acostamiento de hombres con hombres, entendemos que esa indicacion de
contenido es en si pobre. Efectivamente, si hemos visto que en Sodoma lo que
se reprobaba era la relacion sexual con hombres pero forzada porque ello
encerraba una humillacion; que ademas el tener relaciones sexuales entre
hombres con penetracion suponia trasgredir la pureza judia o en suma el llamado
Cddigo de la Santidad; pasado el tiempo y hallandonos con una realidad y
contexto histoérico distinto como es el siglo | de nuestra era, la palabra que hace
referencia a hombres yaciendo unos con otros no puede agotarse en parametros
antiguos puesto que tuvo que suponer algo mas, pero qué era esa algo mas.
Pues bien, si bien es sabida la apertura sexual del Imperio Romano que en no

pocos casos implicaba explotacion, abuso o exceso de lujuria, concepto éste
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dificil de discernir, podriamos entender y compartir con Helminiak (2003: p. 204)
que a ese tipo de actos se refieren los pasajes referidos. Pero es méas, podra
enumerarse en ambos pasajes biblicos lo que se entienden pecados porque esta
bien o mal, pero en puridad, las relaciones sexuales entre hombres como tal no
tienen por lo esgrimido contenido de reprobacion ética que es lo importante a los
efectos que nos interesan. Quizas por ello en algunas versiones se utilice el
término “sodomita” como sinénimo de abuso en las relaciones sexuales y un
ejemplo de dicho abuso serian las relaciones sexuales forzadas, o para concluir,
y siguiendo el iter expuesto, el razonamiento que sostenemos que mantiene la
Biblia es el siguiente: a) los gentiles son iddlatras; b) s6lo hay un Dios verdadero
que es el del pueblo judio; ¢) como los gentiles son idolatras y politeistas como
el ejemplo claro del pueblo de Canaan, por ello cometen muchas faltas entre
ellas la mezcla entre personas del mismo sexo; d) en consecuencia, el pecado
es la idolatria en si, pero no las distintas consecuencias que se cometen por el

hecho de ser idolatras.
2.3 La historia del centurién y el muchacho.

Finalmente, y aunque existen otros pasajes biblicos en los que quiere
verse referencia, si no directa al menos indirecta, a relaciones sexuales entre
hombres, debemos hacer al menos un analisis del episodio biblico del centurion
y el muchacho contenido en Mateo 8, 5-13 y Lucas 7,1-10, pero en esta ocasion

seguiremos la version de la Biblia Septuaginta al espafiol.
Los textos dicen asi respectivamente:

“5. Y yendo El a Cafarnaim acercosele un centurion,

rogandole

6. y diciendo: «Sefior, el nifio(a) mio esta postrado en la casa,

paralitico, terriblemente atormentado».
7. Dicele: «Yo, viniendo, curaréle».

8. Y, respondiendo el centurion, dijo: «Sefior, no soy digno de
gue entres bajo mi techo; pero solo di de palabra, y sanard el

nino miox».
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9. Pues también yo hombre soy bajo potestad constituido,
teniendo debajo de mi soldados, y digo a éste: «Ve, y va»; y al

otro: «Ven, y viene»; y a mi siervo: «Haz esto, y hace».

10. Y, oyendo JesuUs, admirése, y dijo a los que seguian: «En

verdad digoos: en ninguno tanta fe en Israel he encontrado.

11. Y os digo que muchos de oriente y occidente vendran y
recostaranse(b) con Abraham e Isaac y Jacob, en el reino de los

cielos;

12. pero los hijos del reino arrojados seran fuera, a las tinieblas

las exteriores; alli sera el llanto y el rechino de los dientes».

13. Y dijo Jesus al centurién: «Vete; cual has creido, hagasete».

Y sano el nifio en aquella hora” (Mateo 8, 5-13).

“4. Cuando ya llen6(a) a todas sus palabras en los oidos del

pueblo, entré en Cafarnaim.

2. 'Y de cierto centurion el siervo mal estando, habia de finar; que

le era apreciado.

3. Y, oyendo acerca de Jesus, envio a €l ancianos de los judios,

rogandole que, viniendo, salvase a su siervo.

4. Y ellos, acercandose a Jesus, pedianle instantemente,

diciendo: que, «digno es de que le otorgues esto;
5. pues ama nuestra gente, y la sinagoga él nos edifico».

6. Y Jesus iba con ellos. Y, cuando ya él no lejos estaba de la
casa, mandé amigos el centuridn, diciéndole: «Sefior, no te

mortifiques; que no digno soy de que bajo mi techo entres;

7. por lo cual ni a mi mismo he creido digno de a ti venir; mas di

con una palabra, y jsane mi nifio!

8. Que también yo hombre soy bajo potestad constituido
teniendo bajo mi mismo soldados, y digo a éste: «Ve, y va», y a

otro: «Ven, y viene»; y a mi siervo: «Haz esto, y hace».
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9. Y oyendo esto Jesus, admirdle, y volviéndose, a la a él
siguiente turba, dijo: «Digoos, ni en Israel tanta fe he

encontrado».

10. Y retornando a su casa los enviados, encontraron al siervo
sano” (Lucas 7, 1-10).

En primer lugar debemos sefnalar que aunque realmente no sabemos el
tipo de relacién que podia tener el centurion con el muchacho esclavo, lo cierto
es que la Biblia es una obra literaria y sin decir nada esta diciendo mucho
(Helminiak 2003: pp. 227-231). Efectivamente, en el texto se utiliza refiriéndose
al enfermo la palabra nifio, y la palabra siervo como sindnimo de esclavo. Pero
es mas, llama todavia mas la atencibn como Mateo refiere al enfermo como
nifio, término éste diferente a cuando el centuridn se refiere a sus otros siervos
que si califica de tales. Como puede facilmente colegirse, aqui nos encontramos
a efectos terminolégicos dos palabras que tiene su origen en pai y doulos ésta
Gltima como sinénimo de siervo o esclavo. La utilizacion de ambas palabras tiene
toda su razon de ser. No podemos olvidar que las palabras son lo que son, cada
una de ellas tiene su significado, y si el escritor de los versiculos ha distinguido
es porgue ha querido distinguir. A este respecto conviene puntualizar, tal y como
se desprende del pasaje biblico, que quien pide ayuda es un centurion, pero del
gue se presume su gran poder econdmico como lo denota que fue quien erigio
una sinagoga, y es este centurion adinerado quien intercede por un muchacho
que era a su vez esclavo, todo ello sin olvidar que ambos términos empleados
en el pasaje no son contradictorios entre si, sino que pueden ser perfectamente
conciliables. Es mas, como explicamos a propésito de Grecia, el término pai —en
griego mar- hace referencia a un chico en edad puber, que no nifio propiamente
dicho, y que podia ser objeto de una relacion bien sentimental, bien sexual,
maxime cuando el contexto geografico del que hablamos es Roma y las
relaciones sexuales con esclavos era lo habitual. Pero es mas, el propio
escribano hace una distincion del vocablo muchacho o nifio de los demés siervos
0 esclavos —doulos-, de lo que se desprende una diferencia entre ese muchacho
esclavo de entre los demas esclavos. Si a ello unimos que el propio centurion,
bien de forma directa, bien indirecta, habla del afecto que le tiene, todo ello

ademas a que él mismo era gentil con lo que ello conllevaba si atendemos al
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Antiguo Testamento, y que Jesus en cuanto personaje historico estaba rodeado
de su tiempo, podemos sacar meridianamente las siguientes conclusiones: a) el
centurion pide ayuda a Jesus para un siervo que es su muchacho, es decir, su
amado, relacion amo-esclavo en la que podia comprenderse el sexo sin mayores
problemas para la sociedad romana; b) recordemos en relacion a los gentiles
como ya desde el Antiguo Testamento, y refiriéndose a pueblos vecinos como
Canaén, hablaban de una pureza de la relaciones sexuales en contra de las
impuras que otros tenian; c) el centuridbn sabedor de que esta pidiendo ayuda
cuando no es judio y cuando no tiene la pureza en el sentido de dicho pueblo, a
pesar de ello, por la relaciébn de amor-afecto que tiene con el muchacho pide
ayuda a Jesus, Yy de ahi que el centurién afirme que no es digno de que Jesus
entre en su casa, y no lo es, segln su pensamiento, porque ni es judio y porque
trasgrede uno de los postulados de la cultura judia como lo era sexo con otro
hombre; d) se ha venido diciendo que no podemos saber qué opinaba Jesus
sobre las relaciones entre personas del mismo sexo, pero lo cierto es que Jesus
vivio en un contexto en el que tenian lugar dichas relaciones. Por lo tanto, si
partimos de lo excepcional de Jesus como hombre e hijo de Dios, de ahi

sacamos la consecuencia de su respuesta, y no es otra que el amor.

Por tanto, aunque el comportamiento del centurién con el muchacho
chocara culturalmente con los pilares judios, el hecho de que el centurién
acudiera a Jesus era reconocerlo como poderoso al ser hijo de Dios, y por ello
el milagro de la sanacién. Debemos entender por tanto, que aunque no podamos
saber qué pensaba JesUs en si de las relaciones sexuales entre hombres y
mujeres, para una persona de su tiempo como es el Siglo |, y atendiendo a lo
que predicd, si podemos concluir, con independencia del aspecto sexual de los
intervinientes de este pasaje, que lo importante era y es el amor. En el pasaje
no hay ni puede haber contenido ético alguno por la sencilla razén de que Jesus
no habla de la idea de perddn, y si no hay perddn es porque previamente no hay

juicio valorativo previo de contenido ético o moral.
3. Conclusiones finales.

Advertiamos al principio de este titulo la auténtica problematica con el que

se encuentra el analista o estudioso de la Biblia empezando por la traduccién
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que se siga, pasando por el hecho del intento de esfuerzo de entender el
contexto historico y social en el que la misma se desenvolvio, pero sin olvidar
qgue lo importante era intentar vislumbrar si sobre los contactos sexuales entre
personas del mismo sexo tenian un contenido sancionador o de reprobacion
desde el punto de vista ético o moral. Nosotros debemos entender que lo que
subyace en la Biblia es algo cultural o religioso, pero realmente a la biblia el
contacto sexual entre personas del mismo sexo no es preocupacion ética, y si
en alguna ocasion pone acento en dichas relaciones lo hace para reprobar
ciertas conductas pero socialmente o desde lo religioso, pero no desde la ética
o moral. Sin embargo, desde este iter expuesto, hemos leido la Biblia, la hemos
interiorizado y la hemos interpretado pero nos sigue sorprendiendo el
posicionamiento de la Iglesia Catdlica que habla de algo contra natura, como

facilmente puede desprenderse del Catecismo de la Iglesia Catdlica cuando dice:

“2357 La homosexualidad designa las relaciones entre
hombres o mujeres que experimentan una atraccién sexual,
exclusiva o predominante, hacia personas del mismo sexo.
Reviste formas muy variadas a través de los siglos y las culturas.
Su origen psiquico permanece en gran medida inexplicado.
Apoyandose en la Sagrada Escritura que los presenta como
depravaciones graves (cf Gn 19, 1-29; Rm 1, 24-27; 1 Co 6, 10;
1 Tm 1, 10), la Tradicion ha declarado siempre que “los actos
homosexuales son intrinsecamente desordenados”
(Congregacion para la Doctrina de la Fe, Decl. Persona humana,
8). Son contrarios a la ley natural. Cierran el acto sexual al don
de la vida. No proceden de una verdadera complementariedad

afectiva y sexual. No pueden recibir aprobacién en ningun caso.”

Hemos proporcionado los datos, la interpretacion de la misma, pero la
Iglesia Catdlica mantiene este ultimo posicionamiento de su catecismo. Nosotros
insistimos, debemos distinguir la reprobacién social de la reprobacion ética, y

ésta Ultima no esta presente en la Biblia.
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V.- EL COMPORTAMIENTO SEXUAL: CLASES. ESPECIAL REFERENCIA AL
PUNTO DE VISTA DE LA MEDICINA Y PSICOLOGIA.

1.- Ladiversidad en los comportamientos sexuales.

En una primera aproximacion debemos advertir que cuando analizamos
el comportamiento sexual hacemos referencia a una expresion al frente de la
cual nos encontramos el término sexo, que a su vez es un vocablo que debe ser
diferenciado del de género. Tal y como pone de manifiesto Espin, el sexo es un
término que es alusivo a las caracteristicas biolégicas de las personas y
omnicomprensivo de distintos factores tales como el cromosémico —que es el
gue ha trascendido como elemento determinante en la construccion juridica de
la transexualidad, tanto en la doctrina europea como en la doctrina de nuestro
Tribunal Supremo-, la configuracion genital, hasta llegar a factores o elementos
de naturaleza neuroldgica (2008: p. 16-17). Por su parte, el término género haria
referencia al elemento social del sexo y que englobaria los comportamientos,
aptitudes y en general cualidades asociadas a lo masculino o a lo femenino
(Espin 2008: p.17). Como puede verse, son términos que al menos
conceptualmente pueden y deben distinguirse, aunque desde el punto de vista
practico suelen utilizarse intercambiados. A modo de resumen, y desde una
postura eminentemente conceptual, el concepto de sexo es un concepto
biolégico, mientras que el concepto de género conectaria a su vez con lo que la
sociedad espera de quien pertenece al ambito masculino o al ambito femenino,

y que es la nocién misma de rol.

Si tomamos como punto de referencia estas notas, debemos afadir que
los comportamientos sexuales no pueden entenderse como encasillados en
categorias estandarizadas; todo lo contrario. Como hemos tenido oportunidad de
ver en anteriores titulos de este trabajo, no podemos hablar sélo de
homosexualidad, sino que la realidad social se desborda porque los
comportamientos sexuales pueden ser de muy variada naturaleza. Es mas, si
en perspectiva historica se hablaba de la sodomia, a la que se refiere la Biblia y
por irradiacion de ésta el Cédigo de las Siete Partidas, no es menos cierto que
los comportamientos sexuales no pueden agotarse en actos de copula genital

entre hombres, sino que la sexualidad presenta muchisimos mas matices como
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lo son el concepto de homosexualidad, pasando por la bisexualidad, la
intersexualidad, transexualidad, hasta llegar a lo que se ha dado en llamar
identidad de género. Obsérvese que hablamos de homosexualidad, término éste
que engloba tanto la homosexualidad masculina como la homosexualidad
femenina. No obstante lo anterior, y como quiera que los matices son tantos, de
ahi que algunos autores mantengan que nos encontramos con toda una catarata
de variantes en las que se entrecruzan el género, el acto sexual, la forma de
sociabilidad y amistad, por lo que entienden que seria mas correcto, atendiendo

a esa diversidad, hablar de homoerotismos (Vazquez 2012: p.16).

A mayor abundamiento, la variacién de los comportamientos sexuales y
los estereotipos de las personas asociados a ellos han cambiado sobremanera.
A este respecto la evolucion producida en el siglo XX es significativa. De esta
forma, pasamos en un primer momento de la idea de inversién o perversion
vinculada a la clase obrera y posteriormente a la clase media en la que aparecen
conceptos tales como vicioso -para el que tenia relaciones con hombres
afeminados- o el concepto de “tribade hembra”- a la mujer que se sentia atraida
y tenia relaciones eroticas con mujeres lesbianas-, hasta llegar después de la
segunda mitad del siglo XX y sobre todo a partir de la revolucion acaecida a
finales del mes de junio de 1969 en Stonewall Inn en New York, a una auténtica
revolucion e hito que marcaria un antes y un después. Dicha revolucion supuso
el fin de la opresiéon a la comunidad de hombres y mujeres que se sienten
atraidos por el mismo sexo, surgiendo asi el dia del Orgullo Gay, produciéndose
a su vez por tanto un cambio de las personas relacionadas siempre con ciertos
trabajos y estereotipos —la llamada pluma- a una comunidad que se amplia, que
esta formada intelectualmente, y que sale en la conquista de sus derechos,
generalizandose de este modo el concepto de gay para el homosexual masculino
y lesbiana para el femenino (Ugarte, 2012: pp. 22-44). Debemos incidir que frente
al término homosexual, francamente técnico, se erige el término gay como un
concepto en el que el énfasis es ser un concepto social y que refleja a alguien
gue socialmente se siente orgulloso de ello. De forma correlativa y en idéntico

sentido el término lesbiana para las mujeres (Baile, 2008: p. 31).

Nosotros, siguiendo el iter expositivo, analizaremos la homosexualidad —

comprensiva de la masculina y femenina-, para analizar en segundo lugar la
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bisexualidad, y llegar hasta a la intersexualidad, transexualidad e identidad de

género.

2.- Concepto: Homosexualidad, bisexualidad, intersexualidad vy

transexualidad.

En perspectiva general, y en lo que al concepto de homosexualidad se
refiere, no son pocos los autores que en opinion del que suscribe, y poniendo el
énfasis en el acto sexual asi la definen, es decir, como todo lo relativo a contacto
sexual 0 sexo entre personas que ostentan el mismo sexo. Como puede
facilmente comprenderse, asistimos mas que a una definicion a un aspecto de
su contenido que entronca precisamente con la idea vetusta propugnada por la
Lex Scantinia, asi como también por la legislacién pretérita castellana antes
referida. Ademas, conviene afiadir que dejaria fuera de ese concepto al
homosexual que por el motivo que fuera; bien porque no quiere 0 no puede
reconocerse ante si mismo, bien porque no lo acepta, nunca pone en practica
ninguna relacién sexual con otra persona de su mismo sexo. Pero es mas, resta
decir que también muchas personas han podido tener un contacto homosexual
en ciertos ambitos -el ejemplo claro seria un centro penitenciario- pero no por
ello dicha préactica o practicas sexuales lo convierten en homosexual, en el recto
entendimiento de que busca simplemente una valvula de escape a una
necesidad fisica, y que es lo que se ha dado en llamar por algunos autores
impropiamente en nuestra opinion como homosexualidad episodica (Pefia 2004:
p. 65).

Podriamos preguntarnos entonces qué es la homosexualidad —insistimos
tanto masculina como femenina-. La respuesta presenta dos matices: a) en
primer lugar diremos qué no es la homosexualidad; b) para seguidamente

responder qué es la homosexualidad.

En cuanto al primer aspecto, debemos ya adelantar que aunque lo
veremos mas detenidamente en el siguiente apartado, la homosexualidad no es
una inversion sexual; no es una perversion; no es una practica contra natura y

no es una enfermedad (Pérez 1996: pp. 29-37).

Por tanto, como corolario de lo anterior, hemos de sefalar que son varias

las definiciones que se proponen por los distintos tratadistas y estudiosos de esta
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tematica, y existen tantas definiciones como autores la proponen. Es mas,
incluso autores ponen de manifestd la ardua tarea en hacerlo y su dificultad
(Corraze 1992: p. 7). No obstante, la Organizacion Mundial de la Salud la define
como “la atraccion sexual exclusiva o predominante hacia personas del mismo
sexo, con o sin relacion fisica”, definicion que en nuestra opinidén es bastante
neutra, pero deja fuera una nota definitoria como lo es la orientacién sexual o, en
suma, la tendencia del homosexual que viene caracterizada por las notas de
estabilidad y permanencia. Por su parte, Pefia sobre la base de la definicion
ofertada por Vidal y Fernandez-Martos la define como “aquella condicion de la
persona segun la cual ésta se halla constitutivamente inclinada a relacionarse
afectiva y sexualmente con personas de su mismo sexo, sea de modo exclusivo
o preferente” (2004, p. 63). Sobre esta definicidbn estamos de acuerdo en la nota
de que la homosexualidad es constitucional pero deja fuera de la definicidén los
términos “tendencia” u “orientacion” que son conceptos mas técnicos —apuntan
a un aspecto meédico-psiquiatrico o psicologico- y que presuponen la estabilidad
y permanencia de esa tendencia como lo hacen autores como Crooks y Baur
(citado en Baile 2008: p. 32).

Poniendo el énfasis en otras definiciones, entendemos desde nuestro
posicionamiento que se ha compartir la definicion de la homosexualidad
propuesta por el profesor Baile entendida como la “tendencia interna y estable a
desear afectiva y sexualmente a personas de igual sexo, con independencia de
su manifestacion en practicas sexuales” (2008, p. 34). Como acertadamente dice
su autor hay que saber distinguir entre la orientacion o tendencia sexual de las
“practicas sexuales” porque como expusimos anteriormente, puede ocurrir —
sobre todo en determinados ambitos geograficos- que el individuo sabe que es
homosexual, no se atreve a decirlo, y nunca llega a materializar ningun contacto
erético o sexual con otra persona de su mismo sexo, con lo que el concepto
referido lo incluiria. Por ello, es muy importante no proceder a una mezcolanza
de conceptos. De forma grafica diremos que la homosexualidad referida no es lo
mismo que lo “homosexual” que hace referencia en si al contacto o relacion
erdtica o sexual. Por supuesto, la homosexualidad presupone la tendencia o la
orientaciéon sexual, y la persona homosexual es quien ostenta dicha tendencia

u orientacion.
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En lo que a la bisexualidad se refiere, y de forma paralela a la forma de
definir ab initio la homosexualidad, existen no pocos autores que ponen el énfasis
en el contacto u acto sexual. Asi las cosas, lo cierto es que debemos advertir
que la bisexualidad y el concepto de lo que se tiene por tal, constituye uno de
los pendientes mas atractivos para el estudioso o analista de este concepto.
Tanto es asi, que ya en un primer momento deberemos preguntarnos si
realmente existe la bisexualidad per se. A este respecto, deberemos incidir en
gue la cuestion en modo alguno puede ser tildada de baladi desde el momento
mismo en el que en puridad, y si partimos de una primera aproximacion
conceptual como pudiera ser la tendencia permanente de atraccion de forma
indistinta de personas del mismo o diferente sexo, la cuestién se complica porque
realmente el bisexual o bisexual puro, como lo llaman algunos autores, implicaria
gue esa tendencia de atraccion lo fuera por igual y en la misma proporcion tanto
hacia personas del mismo sexo como de diferente sexo. Por ello, y como
postulan ciertos autores, muy dificilmente puede hablarse de la misma
proporcion en el bisexual en el gusto sexual por personas de mismo o diferente
sexo, sino que siempre habra una predileccion o tendencia frente a un sexo mas
marcada. Como hemos dicho, la cuestién no es superflua, y no lo es desde el
momento en que existen tratadistas que distinguen la bisexualidad per se de otro
concepto que equivaldria a la bisexualidad pura y que es el concepto de

ambisexual (Masters y Johnson 1979: p.145).

Por tanto, nosotros debemos entender, amén de la distincién de si la
tendencia por la atraccidén a personas de mismo o diferente sexo es en la misma
proporcion, que la bisexualidad puede der conceptualizada como la tendencia u
orientacion sexual de caracter innata en una persona que siente atraccion o
deseo hacia personas del mismo o diferente sexo. Obsérvese que para llegar a
la conclusién de que una persona es bisexual sus manifestaciones o practicas
sexuales y su frecuencia revisten suma importancia, porque como la tendencia
es algo que pertenece al fuero interno de las personas, dificilmente podremos
establecer definitoriamente que el sujeto es bisexual, maxime cuando se vuelve
mas problematico discernir si un ab initio heterosexual que tiene una o unas
relaciones esporadicas con personas de su mismo sexo es 0 no bisexual.

Quizas por este motivo es valida y compartimos, al menos conceptualmente, la
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distincidn entre bisexualidad y ambisexualidad para intentar responder a casos

como el descrito.

No obstante todo lo expuesto hasta aqui, la cuestion de analizar la razén
de ser de la bisexualidad es una materia de dificil analisis, empero la respuesta
a la bisexualidad se le ha venido dando desde las llamadas teorias bioldgicas.
Asi, suele citarse a Freud que habla de una bisexualidad como camino desde la
infancia hasta llegar a la edad adulta, y por ello este autor habla de una
bisexualidad patolégica de caracter universal entendida como un conjunto de
etapas o fases (Pefia, 2004: p.125); mas especificamente, cada hombre y cada
mujer tiene latente ambas orientaciones sexuales lo que supondria por tanto que
todos ab initio seamos bisexuales, pero debido al transcurrir de ciertas etapas —
oral, anal, castracion, Edipo- finalmente supondria en ese transito la orientacion
sexual que cada persona tiene. Por lo tanto, y he aqui lo importante a los efectos
gue nos interesan, ab initio segun esta corriente de pensamiento —psicoanalitica
pero con marcado matiz biologico- todos somos bisexuales. En definitiva, he aqui

el concepto de bisexualidad.

Mencion especial merece Magnus Hirschfeld por su tremendo caracter
humano en la defensa de los derechos de los que son diferentes por su
comportamiento sexual y por el intento de explicar la diversidad sexual. A este
autor debemos su Jahrbuch fir sexuelle Zwischenstufen traducido como Anuario
de estados sexuales intermedios. Al menos de una manera sintética debemos
exponer las principales lineas de su pensamiento. Efectivamente para este autor,
frente a auténticas categorias ideales tanto de hombres como de mujeres, se
encuentran hombres y mujeres de a pie y reales. A la hora de explicar el porqué
de sus variaciones sexuales acude a un método antropométrico llegando a
establecer que tanto en los hombres como en las mujeres existen elementos
bioldgicos, y a este respecto, baste citar como nos dird que a nivel embrionario
en todo feto existen dos nucleos de neuronales de los cuales cada uno de esos
centros eran los encargados de encender la atraccion sexual bien por los
hombres, bien por las mujeres (Baile 2008: p: 83). Como facilmente puede
colegirse, al igual que como vimos anteriormente con Freud, se trata de una
manera de explicar que biolégicamente estamos determinados bien a ser

homosexuales o heterosexuales, pero partiendo de una premisa de origen que
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es que, en principio y en origen, somos desde la fase embrionaria bisexuales,
es decir, aqui esta en su posicionamiento la idea de la bisexualidad. A partir de
aqui desarrollard su teoria de los estadios sexuales intermedios erigiéndose de
este modo la Teoria de la Intersexualidad Humana donde expone nuestro autor
que frente al concepto de hombre y de mujer se impone el concepto del valor de
lo masculino y de lo femenino. Asi, haciendo un estudio antropolégico disefia
cinco categorias-base de los caracteres tanto masculino como femenino, pero
que provienen todos de una constitucion primaria original para ambos sexos. De
ello se desprende en forma muy simplista que todos tenemos un punto de
partida neutro y dependiendo de como se desarrollen esos caracteres
(sométicos o fisicos, psiquicos, psicosexuales y genitales) en cada persona asi
sera su variante sexual. De este modo, en funcion del desarrollo de los mismos
sabremos los porcentajes de lo masculino y lo femenino en cada persona, y por
ello esos estados intermedios serian las distintas variedades sexuales (Llorca
1996: pp. 59-67).

No obstante, a la hora de explicar la bisexualidad en su origen y desde el
punto de vista bioldégico, qué duda cabe que ambos sexos participan de
elementos comunes pues baste ver que tanto en hombres como en mujeres
existen estrogenos y andrégenos, cuestion en la que incidiremos mas adelante

en lo que a las llamadas Teorias Biologicas se refiere y con sus puntos débiles.

Por su parte, la intersexualidad esta haciendo referencia a todas aquellas
personas que desde su nacimiento presentan caracteres tanto del sexo
masculino como del sexo femenino, y a los que la medicina orienta finalmente a
través de una intervencion quirdrgica decantandose por uno de los dos sexos en
los casos de divergencias mas superlativas (Espin 2008: p. 25). Esa
caracterizacion de elementos del sexo masculino y del sexo femenino presenta
varios matices, de tal manera que se ha venido distinguiendo, siguiendo al
esquema de un sector de la doctrina, hasta las siguientes formas de
intersexualidad: a) la llamada disgenesia gonadal. Esta variante a su vez puede
dividirse en disgenesia gonodal mixto y modelo Turner; b) hermafroditismo
masculino o también llamado pseudohermafroditismo masculino, en el que lo
discordante es a nivel interno que no externo, porque el individuo suele presentar

trompa de Falopio y Utero que puede variar en su desarrollo, y a su vez sistema
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de feminizacion testicular incompleta; c) hermafroditismo femenino en el que de
modo muy simplista presenta gonadas y sexo genético femenino, 6rganos
internos y externos femeninos, pero en lo que a los drganos externos se refiere
presenta pliegues labioescrotales e hipertrofia de clitoris ; d) hermafroditismo
verdadero que presentarian tejido testicular y ovarico al unisono, presentando in
genere a nivel cromosomico 2/3 de XXy 1/3 de XY (Elésegui y Marcuello 1999:
pp. 111-115).

Conviene puntualizar que la Jurisprudencia no sélo de nuestro Tribunal
Supremo sino también la impropiamente denominada jurisprudencia menor, en
sus resoluciones judiciales a la hora de resolver los conflictos intersubjetivos que
tenian lugar en la vida cotidiana y que se judicializaban, acuden a conceptos
eminentemente médicos a la hora de entender qué debia ser entendido como un
supuesto de intersexualidad, para distinguirlo a su vez de la transexualidad, todo
ello por las consecuencias juridicas a los efectos de la litis que podia tener una
y otra consideracion. En pro de lo que se acaba de exponer, estamos de acuerdo
con la profesora Espin cuando esgrime que la intersexualidad ha sido analizada
y estudiada por la medicina como un supuesto de problema fisico, mientras que
por el contrario la transexualidad se observa como un supuesto de enfermedad
con matiz psiquico o mental que no somatico, y de ahi la inclusién de la
transexualidad como un supuesto insertado dentro del capitulo de enfermedades
mentales (2008: p. 27). Pero quizés se ve dicha materia de manera muy grafica
cuando analizamos la intersexualidad y la transexualidad desde la optica del
Registro Civil como lo hace dicha autora. Efectivamente, cuando un individuo
gue se encuentra en el campo de la intersexualidad —o hermafrodita si se
prefiere- finalmente ante la divergencia o desajuste entre rasgos somaticos o
fisicos masculinos y femeninos, de caracter interno y/o externo, dicho sujeto se
decanta por quien es realmente, de lo que se tratara en el Registro es de
acomodar la identidad real del sujeto a la realidad que el Registro Civil refleja;
por el contrario, en los supuestos de transexualidad el individuo tiene sus
atributos sexuales, tiene su sexo, pero tiene un sentimiento de pertenencia al
sexo opuesto, dandose una ambigtiedad entre lo que es y lo que quiere ser,

pretendiendo huir de esa ambigiedad. Por ello, en el transexual no hablamos
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de rectificar el Registro Civil sino de cambiar el contenido del asiento registral en
cuestion (2008: p. 27-28).

A modo de conclusion, deberemos traer a colacidn nuestra
Jurisprudencia. Sin animo de ser exhaustivo, de forma lineal y fragmentaria
estableceremos distintos razonamientos judiciales para intentar —que no es
poco- discernir la diferencia entre intersexualidad y transexualidad. En este
sentido ya la Sala IV de nuestro Tribunal Supremo en Auto de 16 de abril de 2004

en rollo de recurso de casacion numero 1798/2003 establecié que:

"en el concepto de transexual al padecer una patologia de
caracter psiquiatrico o psiquico, por la que no acepta su sexo
biol6gico ni su cuerpo, dandose un claro desajuste entre lo fisico
y lo psiquico, negando, correlativamente, su inclusiéon en el
concepto de intersexualidad al no presentar ninguna de las
patologias caracteristicas que definen este concepto médico".

Siguiendo el iter expuesto, la jurisprudencia menor, por ejemplo la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Seccién IV, de 23 de
septiembre de 2005, sentencia numero 510/2005, rollo de recurso de suplicaciéon

namero 2190/2005 expone:

“Son hechos de los que debe partir esta resolucién que el
demandante es un transexual, es decir, un individuo que, segun
la definicidn contenida en el diccionario de la RAE, "se siente del
otro sexo, y adopta sus atuendos y comportamientos”. Segun
resulta del mismo diccionario, la intersexualidad es un concepto
distinto, con el que se designa la cualidad por la que el individuo
muestra, en grados variables, caracteres sexuales de ambos

Sexos.

Esta diferenciacion se recoge también en el Diccionario
Terminoldgico de Ciencia Médicas, en el que el transexualismo
se caracteriza por la "identificacibn con sexo opuesto, con
conviccién de pertenecer a él y deseo de cambio de sexo
morfolégico"; mientras que la intersexualidad (término que se
considera sin6nimo de hermafroditismo) se define como "estado
o cualidad en el que el individuo muestra caracteres sexuales de

ambos sexos", es decir, que mientras la transexualidad -segun
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la definicibn mas comun hallada en diferentes diccionarios- es el
deseo irreversible de pertenecer al sexo contrario al legalmente
establecido (o sea, al de nacimiento, ratificado por sus genitales)
y asumir el correspondiente rol (el contrario del esperado), y de
recurrir si es necesario a un tratamiento hormonal y quirdrgico
encaminado a corregir esta discordancia entre la mente y el
cuerpo; en cambio, en la intersexualidad, el aspecto de los
organos sexuales externos de una persona afectada es
generalmente una combinacion de varén y de mujer, y los
elementos que conforman el sexo biolégico no concuerdan entre
si, es decir, cuando se presenta una mezcla de caracteres
femeninos y masculinos. Aunque generalmente la
intersexualidad se detecta desde el momento del nacimiento, al
observar los genitales; a veces, se pone de manifiesto con el
crecimiento y la llegada de la pubertad; pero, a diferencia de los
transexuales, siempre es claramente observable fisicamente o

mediante alguna prueba médica.”

Como puede facilmente comprenderse aqui esta el concepto médico pero
también el juridico, porque el Derecho se apoya en ella y en las notas
caracteristicas de la intersexualidad.

En cuanto al concepto de transexualidad, ya hemos adelantado el
concepto médico y también jurisprudencial de lo que debemos entender por tal.
No obstante, para completar el abanico conceptual ofertado por la doctrina
cientifica, diremos que se han enunciado muchos conceptos, tantos como
autores y tratadistas. Asi las cosas, desde el ambito de la psicologia ciertos
autores ponen el énfasis de la transexualidad en lo referente a todas aquellas
personas que llevan a cabo un cambio de su sexo externo (Baile 2008: p. 29).
Otros autores por el contrario, mas que hablar de transexualidad prefieren la
expresion “sindrome transexual” como asi lo hizo uno de los primeros tratadistas
en nuestro pais en esta materia como lo fue el profesor Diez del Corral (1981: p.
1079). Es mas, este autor citado pone de manifiesto dos notas importantes a
resaltar, y que se materializan en que no es un homosexual y no puede ser
considerado un enfermo mental. Asi las cosas, el sistema se completa cuando

al ponerse la diferencia con la homosexualidad se hace eco de la idea de la

~
(2

TESIS DOCTORAL




EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

ambigiedad que parece estar en el homosexual, pero no en el transexual que
pretende escapar de ella. Debemos significar también que sus derechos se
limitaron en un primer momento a cambios en la realidad del Registro Civil en lo
atinente a nombre y sexo, de la que fue un hito la Sentencia del Tribunal
Supremo de 2 de julio de 1987 de las que surge un voto particular que se basa
exclusivamente en elementos bioldgicos que son los que siempre existiran en el
transgénero de forma inconstestable por mucha operacion que tenga lugar.
Especificamente ese voto particular y compartido por un sector de la doctrina
cientifica pone el énfasis en el sexo y en los cromosomas, afiadiéndose por dicho
sector doctrinal que no puede resolverse la quaestio facti con el articulo 10 de la
Constitucion por la importancia del principio de seguridad juridica y los intereses
generales que en no pocos casos se ponen de manifiesto (Diez y Gullon 1994
p. 252-253).

Nosotros no podemos compartir las consideraciones sefaladas, todo ello
por la concurrencia de los siguientes elementos: a) en primer lugar, la cuestién
de la transexualidad y los derechos de los mismos, o mejor dicho sus limitaciones
a determinados ambitos como la realidad del Registro Civil, no podian basarse
Unica y exclusivamente en elementos o posturas netamente bioldgicas, porque
si bien es cierto que a nivel cromosémico se distingue entre XX y XY, lo cierto es
gue a nivel constitucional y por tanto bioldgico todos tenemos a nivel endocrino
androgenos y estrégenos. En definitiva y en cierta forma, siempre tenemos insito
algo de los dos sexos en nosotros mismos. Pero es mas, aunque se mantenga
que reconocerles otras realidades seria una ficcion porque el sujeto transgénero
siempre tendria a nivel interno el sexo del que se pretende huir, lo cierto es que
no podemos olvidar que los seres humanos son la realidad juridica primera y el
objeto del Derecho, por lo que en aras del respeto al mismo se han creado
ficciones para hacerlas realidades juridicas por exigencias del articulo 10 de la
Constitucion, y de ahi que deba reclamarse cualesquiera derechos para dicho
colectivo; b) pero es mas, se ha tildado por autores a la hora de diferenciar el
homosexual del transexual que en aquél existe una ambigiedad de la que
pretende huir el transexual. Ello no puede ser compartido, porque partir de la
idea de ambiguedad seria tanto como partir de los comportamientos sexuales

asimilandolos a la nocidon misma de sexo, y no olvidemos que la tendencia o la
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orientacion sexual son conceptos que tienen una importancia capital, maxime
cuando son innatos y constitucionales de las personas; c) el transexual y la
transexualidad se ha venido calificando como “sindrome” por Diez del Corral, y
cuando realmente se utiliza dicho vocablo obedece a que realmente no se sabe
por la medicina el origen y por qué esa persona quiere cambiar de sexo. Por
tanto, hablar de sindrome implica incorporar un concepto de medicina; d) pero
es mas, y conectando con la letra inmediatamente anterior, la transexualidad se
suele colocar en el capitulo relativo a enfermedades mentales porque desde el
punto de vista psiquiatrico y psicolégico el sentimiento de aversion por los
genitales que se ostenta es de tal entidad que necesita de la medicina y de toda
una terapia para culminar, en no pocos casos, en la operacion. De este modo, el
paciente puede y debe saber realmente a qué se enfrenta, y qué mejor muestra
que la guia elaborada por la Sociedad Espafiola de Endocrinologia y Nutricion
por el grupo de trabajo sobre trastornos de identidad de género, y que evidencia
que en el transexual existe un auténtico conflicto entre la identidad de género y
el sexo asignado por la naturaleza, explicandose distintos tipos de intervenciones
psicolégicas, psiquiatricas, hasta llegar a cirugia. Por ello y desde esta
perspectiva, se le origina al sujeto trastornos de naturaleza psiquica en su vida,

y de ahi el matiz de patologia mental (Becerra et al.: 2003).

Por tanto y a modo de conclusion, podemos entender la transexualidad
como el sentimiento de caracter estable, persistente y permanente de
pertenecer al sexo opuesto y distinto al que biolégicamente se ostenta, llegando
a ser de tal entidad el sentimiento de angustia o aversion de dicha discordancia,
que esta dispuesto a someterse a terapias e incluso intervenciones quirdrgicas
para evitar la divergencia entre lo que siente en su fuero interno y lo que aparenta

externamente.

3.- Las distintas teorias sobre la homosexualidad y la bisexualidad.

En primer lugar, una vez que hemos establecido una aproximacién
conceptual de los términos analizados en el titulo inmediatamente anterior de
este trabajo, cuando ademas hemos establecido las notas caracteristicas de la
intersexualidad y su diferencia con la transexualidad, dandose una exposicién de

ambas materias desde el punto de vista biol6égico o médico si se quiere, el

siguiente paso es analizar el origen -0 al menos una explicacion- de por qué Ih

TESIS DOCTORAL




EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

personas son homosexuales, bisexuales o heterosexuales. Debemos proceder
a dicho analisis porque dar una respuesta a ese interrogante implica analizar no
ya el sexo en si, sino también el concepto de orientacion sexual e incluso lo que
se ha dado en llamar por autores que estarian dentro de las llamadas “teorias
bioldgicas” el denominado “sexo genético” (consistente en el sexo a nivel
cromosOmico y a partir de aqui a nivel hormonal). Ya debemos adelantar que
establecer un estudio de tales teorias implica, de ante mano, una clasificacion a
efectos expositivos de las mismas. A saber, procederemos a un analisis de
teorias que enunciamos de la siguiente manera: a) Teorias de caracter o matiz
biolégico; b) Teorias psicologicas; c) Teorias antropolégicas; d) Teorias

eclécticas o intermedias.
3.1 Teorias bioldgicas.

En lo que al particular de las teorias bioldgicas se refiere, deberemos
entender por tales todo el conjunto de postulados, teorias e hipétesis que tratan
de explicar la homosexualidad y la bisexualidad desde el punto de vista biolégico,
tal y como su nombre indica, o si se prefiere desde el punto de vista organico.
Dentro de esta modalidad de teorias enunciativas, ha sido clasica la distincion
entre las teorias de naturaleza endocrinolégica, pasando por las teorias con
matiz genético, hasta llegar a las teorias neuroanatémicas. Conviene advertir,
antes de seguir adelante, que entre los autores y tratadistas de esta materia se
han analizado los postulados sociobiol6gicos, bien como teorias autbnomas y
diferentes de las biolégicas (Baile 2008: pp. 116-118), bien dentro de estas
dltimas (Pefia 2004: pp. 100-102). A este respecto, nosotros tomamos el
posicionamiento de entender los postulados sociobiologicos pero insertos dentro
de las teorias bioldgicas, porque si bien es cierto que analizan la homosexualidad
como un “fenémeno social”, y aunque se traiga por dichas teorias a colacion el
posicionamiento de Darwin, no podemos olvidar el componente biologico de la
predisposicion de la raza humana a la perpetuacion de la especie por medio de
la reproduccion, y por ello esa tendencia sexual como sinébnimo de orientacion
en la que consiste la homosexualidad y perteneciente al ambito interno del sujeto

implicaria que ab initio nos acerquemos mas a las teorias biologicas.
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3.1.1 Teorias con matiz genético.

Entre los principales valedores de estas teorias podemos citar Kallmann,
Hamer, Pillard, entre otros. Como primera idea a exponer como significativo de
esta teoria, debemos traer a colaciéon el concepto de homosexualidad y
bisexualidad que hemos mantenido en este trabajo, es decir, que la
homosexualidad y la bisexualidad siempre hacen referencia a la tendencia u
orientacion sexual que es innata o constitutiva de quien es homosexual o
bisexual. En este sentido, esta teoria en su forma mas simplista nos dice que
tanto homosexualidad como bisexualidad vendria condicionada por

determinados elementos o factores que se encuentran a nivel genético.

Uno de los primeros autores en dar una explicacion genética a la
homosexualidad fue Kallmann que se fijé, en su intento de dar una explicacion a
la homosexualidad, en los hermanos gemelos llegando a conclusiones ab initio
importantes en funcibn de que estuvieramos en presencia de gemelos
monocigoticos o dicigdticos. Efectivamente, segun este autor en los gemelos
monocigoticos, es decir, aquéllos que presentan y tienen los mismos genes
porque provienen del mismo espermatozoide y del mismo 6vulo, la orientacién
sexual en los gemelos era la misma en una proporcion total. Por su parte, y en
analisis comparativo con los gemelos dicigéticos, es decir, aquellos que suelen
tener coincidencia en la mitad de los genes y que en su origen y en el momento
de la fecundacion son dos 6vulos fecundados por dos espermatozoides, en estos
gemelos la coincidencia de orientacion sexual se reducia considerablemente
hasta llegar a un porcentaje aproximado de veinticinco sobre cien (Kallmann
1952: pp. 283-298). En su momento tuvo importante predicamento esta
enunciacion, pero la principal debilidad en que incurre su posicionamiento es
considerar que la orientacién sexual o tendencia como lo es la homosexualidad
o bisexualidad, depende Unica y exclusivamente del factor genético, cuando lo
cierto es que la realidad de la vida cotidiana y cientifica nos demuestra que existe
junto a los factores enddgenos como serian los genéticos, importantes factores
exdgenos que en no pocas ocasiones influyen, en mayor o menor medida, en la
exteriorizacion de la orientacion sexual. A mayor abundamiento, existen casos
de gemelos monocigéticos que aunque son monocigoticos, debido a factores

tales como haberse criado en distintos entornos, a la personalidad de cada uno,
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y a factores educativos, han dado lugar a que uno sea heterosexual y otro
homosexual. En consecuencia, quiebra desde esta perspectiva dicho
posicionamiento porque qué duda cabe que la sexualidad no es cuestion

solamente de genética.

Por su parte, Hamer siguiendo en cierta medida el estudio llevado a cabo
por su predecesor, pone de nuevo el énfasis en la cuestion genética y en los
familiares del sujeto estudiado, pero teniendo en cuenta una amplio margen del
circulo familiar; concretamente, ya no se centra sélo en los hermanos, sino que
extiende su campo de vision a los familiares del individuo homosexual objeto de
estudio dentro de la segunda generacién, pero de la linea materna que no
paterna, llegando a afirmar, atendiendo a los resultados obtenidos -mayor
namero de homosexuales en la linea materna que en la paterna-, la existencia
de un gen que estaria en torno al cromosoma X conocido como Xg28 que seria
el principal determinante de la homosexualidad (citado en Pefia 2004: p. 91-92).
Las principales criticas que se han vertido contra esta teoria es que todo
depende de las personas que colaboran con el experimento y si dicen la verdad,
es decir, que si los familiares del homosexual objeto de estudio no han sido
totalmente sinceros o no lo han sido en su totalidad, ello repercutiria
inexorablemente en las consecuencias a las que se llegaria, porque los datos
gue constituyen la premisa de partida seria errbnea. Pero es mas, realmente
debemos preguntarnos si hay un gen de la homosexualidad con caracter
exclusivo. Tampoco podemos afirmar si lo hay, y si se ha podido aislar. Pero es
mas, puede ocurrir que en la “regidon” del cromosoma X referida por este autor
haya no s6lo un gen, sino varios o multitud de ellos, maxime cuando el mapa
genético humano —el llamado genoma humano- esta todavia por descifrar. Por
todo ello, y dada la concurrencia de todas estas dudas, tampoco puede
entenderse cual es el origen de la homosexualidad y la bisexualidad de forma

determinante.

En cuanto autores como Pillard y Weinrich haran un estudio sobre el
ambito familiar que rodea al homosexual, centrandose en los hermanos, sin que
tengan que ser gemelos, llegando a establecer que el que es homosexual suele

tener mas hermanos homosexuales. No por el contrario en lo relativo a hermanas
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moveria mas en el ambito de la linea masculina que en la femenina (1986: pp.
808-812).

3.1.2 Teorias endocrinas.

Estas teorias en una vision muy simplista esta haciendo referencia a la
orientacion sexual como dependiente de las hormonas presentes en cada
individuo y arrojando dos matices posibles; bien a nivel de gestacion, bien en la
evolucién posterior al nacimiento. Como expusimos al analizar la bisexualidad,
es un hecho no controvertido que en todo cuerpo humano, ya sea hombre o
mujer, es incontestable la presencia de hormonas masculinas o andrégenos y de
hormonas femeninas o estrogenos, lo que llevaria como consecuencia y en una
formulacion simple, que en el homosexual habrd mayor nimero de estrogenos
que androgenos o, también siguiendo otra hipétesis, menor numero de
andrégenos de lo habitual que en una persona heterosexual. De forma
correlativa a lo expuesto, en las mujeres lesbianas, habrd mayor namero de
andrégenos que estrdgenos o menos numero de estrégenos que una mujer
heterosexual (Pefia 2004: p. 92-93). Realmente, y en una primera aproximacion,
el sistema enunciado cae por su propio peso cuando a titulo de ejemplo nos
encontramos, con independencia de la orientacion sexual, distintos porcentajes
de hormonas de uno y otro sexo en casos de trastorno hormonal, y ello no
tendra nada que ver con la tendencia sexual u orientacion sexual de quien

padeciera ese trastorno.

Precisamente por esa quiebra referida se tiene que reformular la
explicacion. A este respecto y siguiendo este iter, lo cierto es que si analizamos
al hombre y a la mujer en sentido cromosomico, el hombre esta constituido por
el par cromosémico XY mientras que la mujer XX, lo que implicard que
morfol6égicamente se vayan desarrollando con los atributos propios de hombre y
mujer respectivamente, que dara lugar a que las génadas testicular y ovarica
respectivamente segreguen las hormas sexuales de hombre y mujer. Ello lo
estamos exponiendo a nivel morfoldgico o fisico durante la época prenatal, ya
gue posteriormente el ya nacido cuando llega a la adolescencia y para terminar
de formarse -en el caso del hombre por ejemplo- hara que los andrégenos y

dentro de éstos la testosterona afloren los aspectos secundarios, como los llama
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Baile, tales como distribucién del vello en todo el cuerpo, voz grave, etcétera
completandose de este modo ese hombre con todo lo anejo al sexo de hombre
(2008: p. 81). Hasta aqui, y fusionando lo que se acaba de exponer con la
explicacion de la homosexualidad o bisexualidad a nivel de hormonas, el
esquema planteado no es suficiente si lo dejamos Unicamente en los aspectos
morfoléfico-constitutivo y fisico. Por ello, se erigen autores como Money y Doner
que ponen el énfasis en que las hormonas sexuales antes del nacimiento y
mientras el feto se estad formando tienen que tener algun papel, o tienen que

tener alguna incidencia dichas hormonas sexuales en el cerebro y su desarrollo.

Asi las cosas, lo cierto es que todo se explica a nivel hormonal y sin olvidar
gue Doner llega a sus conclusiones pero a través de experimentos con roedores,
por lo que no pueden extraerse dichas conclusiones y extrapolarlas de forma
automética a la raza humana. Luego en consecuencia, y siguiendo a estos
autores, a qué se debe la homosexualidad y cuando se define. Para Doner por
ejemplo la homosexualidad masculina se debe a una deficiencia de las hormonas
masculinas cuando el feto se esta desarrollando en fases criticas, y que llevara
consigo a que en fases ulteriores del hombre se desarrolle su orientacién sexual
en homosexual. Pero siguiendo el iter expuesto, cuando se produce la deficiencia
o descompensacion que incide en la ulterior orientacion sexual. Estos autores la
conectan con el momento de la formacion y configuracién del cerebro; mas
concretamente cuando empieza a significarse el hipotdlamo (citado en Baile,
2008: pp. 83-86). La conclusion implica que el individuo sera homosexual si
cuando se empieza a diferenciar o significar su hipotadlamo se produce una
descompensacion hormonal, de tal manera que si hay un alto nivel de
estrogenos el hombre sera homosexual, y si es elevado el nivel de andrégenos

en la mujer, ésta sera lesbiana (citado en Pefia 2004: p. 94-95).

Otras teorias de este enfoque ponen el énfasis en que el orden del
nacimiento determina una mayor predisposicion a la homosexualidad, pero la
teoria pierde su rigor cuando puede ocurrir que el individuo sea hijo Gnico y sea
homosexual. Otras Teorias por su parte analizan el tamafio de los dedos de la
mano indice y anular, poniéndose espacial hincapié en la mano derecha y en
funcion de si estan a mismo o distinto nivel, se sabra si se es o no homosexual

porque, segun dicha teoria, ello esta en funcion de la presencia en fase anterior
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al nacimiento de las hormonas, y de ahi que se habla de la ratio —criterio
cientifico- 2D:4D (Mclintyre 2003: pp. 495-496). De igual forma, se ha postulado
la mayor predisposicion a la homosexualidad de la persona zurda, pero se habla

de posibilidades que no de certezas en los estudios (Baile 2008: p. 87-88).
3.1.3 Teorias neuroanatémicas.

Su principal precursor es Le Vay que analizando los cadaveres de varones
homosexuales, heterosexuales y mujeres nota una diferencia de tamafo a nivel
cerebral. Este autor llega a la conclusion de que el cerebro de los heterosexuales
y mas concretamente la region predptica medial del hipotalamo denominada
INAH-3 que esté relacionada o asociada a la actividad y comportamiento sexual,
tenia un tamafo superior y hasta casi el doble de los varones homosexuales y
de las mujeres. La problematica, tal y como apunta el profesor Baile, es dilucidar
si la diferencia de tamafio se produce antes del nacimiento o se va configurando
durante el discurrir de la vida (2008: p. 92-93), maxime cuando ademas en el
caso de Le Vay como se puede saber que los cadaveres fallecidos analizados
realmente cuales eran heterosexuales y cudles homosexuales, Yy
especificamente la orientacion sexual de aquellos en los que se aprecia el
distinto tamafio advertido. Ademas en no pocos casos estaban relacionadas
muchas de esas muertes con el SIDA, empero ademas sin poder precisarse Si
la enfermedad pudo afectar al tamafio del cerebro y a la parte del mismo
denominada INAH-3.

3.1.4 Teorias sociobioldgicas.

De forma esquematica, y siguiendo la exposicién de la profesora Pefia,
estas teorias si bien parte del principio de que la naturaleza tiene por objeto el
que las especies se perpetuen por medio de la reproduccion, habra que explicar
el motivo por el que sobrevive la homosexualidad cuando por exigencias del
principio de seleccion de la raza no deberian de haber sobrevivido. Por ello,
surgen tres enfoques que se materializarian en: a) seleccién a favor de
heterocigotos, porque un determinado grado de homosexualidad y que implica
no reproduccion, facilita o favorece la “adecuacién reproductiva de la especie”;
b) la seleccién familiar materializada en que un cierto grado de homosexualidad

favorece, al no reproducirse el homosexual, la reproduccién de sus hermanos en
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pro de la estabilidad familiar de éstos; c) manipulacion parental, o lo que es lo
mismo y conectando en cierta forma con la seleccion familiar, los padres con el
objeto de favorecer una sdlida descendencia favorecen en cierto modo que algin
hijo o hijos fueran homosexuales para asi garantizar que los restantes hermanos

heterosexuales tuvieran mas descendencia (2004: pp. 100-102).
3.2 El psicoanalisis.

El nacimiento de las teorias psicoanaliticas, cuyo principal valedor fue
Sigmun Freud, supuso la diferencia de lo que habia acaecido histéricamente en
el sentido de no poder hablarse de sexo, para pasar a intentar explicar la
homosexualidad hasta al mismo nivel que la heterosexualidad, considerandose
por el psicoandlisis que la orientacion sexual era un concepto conectado con las
variantes sexuales del que debia hablarse (Baile 2008: p. 96). De igual forma, y
concurrente con el aspecto anterior, existia también un matiz negativo que se
materializaba en que todo consistia en un proceso de desarrollo desde la infancia
a la adolescencia, de tal manera que si el resultado final de la evolucion daba un
sujeto homosexual, lo era porque “se debia a <<problemas>> de relacién
psicosexual con uno mismo y con el padre y/o la madre” (Baile 2008: p. 96). No
obstante lo anterior, y tal y como expusimos a proposito de la bisexualidad, Freud
parti6 de la consideracion de la bisexualidad en su inicio de la que partimos
todos, y es a partir de experiencias vitales y relaciones con el padre y la madre
a través de varias etapas, lo que determina que si se atraviesan con normalidad
y sin haber alteracion especial, o habitual sera la heterosexualidad. Si por el
contrario se produce alteraciones que pueden ser debidos a varios mecanismos
- fijacidn narcisista anal, no superacion de complejo de castraciéon y complejo de
Edipo- haran que la bisexualidad innata en todos se decante no por la
heterosexualidad, sino por la homosexualidad. Quizas lo muy desafortunado de
sus teorias de la sexualidad es el empleo de conceptos eminentemente
negativos, de las que es claro ejemplo la idea de “invertido” o “perversion” (Freud
2003: pp. 9-43).

Como puede facilmente colegirse se parte de un presupuesto,

presupuesto inicial de la bisexualidad, la misma a que hace referencia Magnus
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Hirschfeld explicando las distintas variedades sexuales, y a que hicimos

referencia anteriormente a proposito de la bisexualidad (Llorca 1996: pp. 59-67).
3.3 Teorias del aprendizaje.

Estas teorias tratan de responder a un interrogante y que se puede
enunciar, con influencia de la llamada psicologia conductista (segun la cual no
s6lo somos biologia sino que también depende lo que cada uno sea como
persona) que la tendencia u orientacion sexual depende de lo que hemos
aprendido. Efectivamente se hace referencia a un procedimiento de aprendizaje
en el que constantemente todo estamos inmersos, procedimiento incluso de
naturaleza no voluntaria, como es el sometimiento a estimulos e incluso patrones
o modelos que hacen que finalmente seamos —también sexualmente- lo que

somos finalmente.
3.4 Teorias antropolégicas.

Estos postulados analizan desde el punto de vista antropoldgico o cultural
distintas culturas donde existen practicas sexuales distintas de la heterosexual,
como lo pudiera ser la homosexualidad o bisexualidad. No obstante, y como
explica graficamente el profesor Baile, mas que establecer una explicacion del
origen de la homosexualidad en dichas culturas explica la justificacién o funcién
de comportamientos homosexuales cuando ademas- como advierte el autor
referido- implicaria tener por homosexuales aquellos que asumen un rol (género)
social distinto del genital y se encasilla a dichos sujetos en dichas culturas como
homosexuales. Obviamente, y si partimos del concepto de homosexualidad que
hemos definido en este trabajo, esa afirmacion seria mas que cuestionable
(2008: p.116).

3.5 Teorias multidisciplinares o eclécticas.

Estas teorias predican una postura intermedia, es decir, aquellas que
tratan de explicar la homosexualidad y la bisexualidad no so6lo con criterios
eminentemente bioldgicos, ni tampoco agotandose en el aspecto psicoanalitico
0 aprendizaje, sino que realmente para una respuesta satisfactoria a nuestro
interrogante se aboga por una combinacion de los enfoques de las distintas

teorias. Quizas, desde nuestro punto de vista, el principal problema es que
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asistimos con estas teorias a una manera de intentar dar una explicacién general
pero sin producirse nunca resultados determinantes en sus conclusiones, y por
ello la teoria ecléctica que pudiera formularse, partiendo por supuesto de su
eminente rigor cientifico-social, deberia establecer, al menos en forma
aproximada, la cuota de participacion tanto de los componentes biolégicos como
de los externos a estos para que una persona tenga orientacion homosexual o

bisexual. En puridad, ello no ha tenido todavia lugar.
3.6 Conclusiones.

Hemos explicado las distintas teorias que tratan de dar una explicacion a
la homosexualidad y por extension a la bisexualidad, pero lo cierto es que tal y
como aborddbamos en el titulo Il de esta tesis doctoral, lo cierto es que en el
momento presente no se puede saber de forma categdrica por qué las personas
son homosexuales o bisexuales. Si hemos de significar que la constante
busqueda de explicaciones es positivo porque supone analizar cada vez mas y
en profundidad, y con nuevos elementos, las variantes sexuales. De lo dicho
facilmente se desprende que la cuestion en modo alguno es baladi; todo lo
contrario. Pero lo que queda claro a quien suscribe, tras un repaso de los
distintos postulados enunciados, es que en su origen y a nivel biolégico en una
proporcion grande y nada desdefiable, nuestra tendencia sexual viene
determinada o se forma ab initio antes del nacimiento. Posteriormente
coadyuvaran elementos exdégenos como nuestro entorno, el aprendizaje y la
educaciéon pero en menor proporcion. Debemos llegar a esa conclusion por un
analisis empirico. Y es que a pesar de los esfuerzos por los estudiosos en la
materia, el ejemplo lo apuntamos anteriormente en los gemelos monocigoticos,
porque la realidad nos demuestra que gemelos con un origen biolégico y
genético idéntico, a pesar de misma educacion y entorno, uno es homosexual y
otro heterosexual. Luego la conclusion con este ejemplo tan clarificador como
valido, se colige que en la tendencia u orientacion sexual predomina en mayor
proporcion el componente biolégico interno y por ende cerebral, mas que a
elementos exdgenos, que influyen pero en distinta proporciéon. Conviene advertir
gue nos referimos a una homosexualidad o bisexualidad manifestada sin ningun

tipo de trauma psicoldgico, porque en éstos realmente no podemos hablar de
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tendencia u orientacion innata propia de la definicion de homosexualidad y

bisexualidad analizadas.

4.- El diagnostico como enfermedad de la homosexualidad y la

bisexualidad.

Abordar una cuestion tan importante como la que indica el nombre de este
epigrafe supone adelantar ya de ante mano que la homosexualidad/bisexualidad
no es que no deban considerarse enfermedades, sino que debemos afirmar
rotundamente gque tanto una como otra no son enfermedades strictu sensu. El
intentar ver que las tendencias u orientaciones sexuales diferentes a lo
heterosexual son patologias, proviene de convencionalismos que se han venido
forjando en la conciencia de las personas, pasando de unos a otros, por
indudables razones histéricas. Si analizamos en perspectiva historica las
relaciones homoeréticas u homogenitales vemos como han ido pasando de
configurarse como pecado, luego a infraccion penal, hasta que con el paso de la
Historia y con el destierro de los Ordenamientos Juridicos de dichas conductas
como desencadenantes de responsabilidad de tal naturaleza, pasan a
considerarse un tipo de enfermedad. De este modo, en el catalogo de
enfermedades mentales fue equiparada y considerada la homosexualidad en un
primer momento en la medicina como un supuesto de locura, locura cuyo
conocimiento de la misma se debe, segun Foucault, a la observacion ética que
el neoclasicismo hizo de la misma, entendida como un desorden envuelto a su
vez en la idea de culpabilidad, esa culpabilidad que impregna socialmente a la
persona que se siente atraida por su mismo sexo (Diaz 2005: p. 59). Pero es
mas, podriamos preguntarnos cual puede ser el motivo de que con vehemencia
ciertos profesionales de la medicina y de la rama de psiquiatria y psicologia,
intenten ver la sexualidad que es diferente a la heterosexual como enfermedad.
La respuesta puede tener muchos matices, porque lo cierto es que si es una
enfermedad, qué es lo que esta dafiado; qué organo estad afectado; o mas
concretamente, qué parte del cerebro esta afectado, y a su vez qué le impide al
sujeto que la padece efectuar una vida con normalidad y a su vez en las
relaciones con terceros de la sociedad. Quizds y precisamente por estos
interrogantes, Foucault entendié que la homosexualidad se empezo a ver por

ciertas areas de la medicina como enfermedad o incluso como vicio por miedo a
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lo diferente que habia que reprimir (Pastor y Ovejero 2007: p. 33). Pero es mas,
es tan incorrecto e incoherente hablar de homosexualidad y bisexualidad como
enfermedades, tanto como aquella primera afirmacion que se hiciera sobre el
particular de que el SIDA era una “enfermedad homosexual” (Miller 1996: p. 469).
Como puede facilmente comprenderse, la homosexualidad y la bisexualidad s6lo
en lo que es diferente a la heterosexualidad es precisamente en lo sexual, porque
en todo lo demas no existe ningun tipo de anomalia, alienacién, o como quiera
llamarse. Llegados a este punto, existen autores que insisten en una
psicopatologia que es de tal entidad que, en no pocas ocasiones, tienen
tendencias suicidas, pero este asunto reviste especial mencién. Efectivamente,
no es que los homosexuales tengan insito como un gen a la depresion o
tendencia suicida; todo lo contrario. Se llega a dicha situacion de suicidio por el
contexto que lo envuelve y que no lo acepta; bien por miedo al rechazo, ya sea
de su entorno mas proximo empezando por el familiar, ya sea a nivel mas
general, es decir, por su barrio, por sus amigos, etcétera. Lo expuesto reviste
importancia capital en la mentalidad colectiva, cuando ademas no hablamos de
grandes urbes como Madrid o Barcelona, sino piénsese en el pequefio pueblecito
convencional y fuertemente arraigado a lo tradicional. Como puede
comprenderse, lo enunciado es dificilmente revocable en el recto entendimiento
de que no es que constitucionalmente el homosexual tienda a la depresion o al
suicidio, sino que es consecuencia de la no aceptacion del mismo, y maxime
cuando el término “gay” ademas lleva insito en su significado todo lo contrario.
En cualquier caso, y como quiera verse, no podemos hablar de generalidades,
porque todo depende de las personalidades de cada individuo.

Sirva de complemento a todo ello los estigmas por los que han tenido que
pasar y siguen pasando, en no pocos casos, el homosexual sobre todo, pero
también el bisexual —como el ejemplo del pequefio pueblo que antes
explicAbamos-, con calificativos tales como maricas para los hombres, y
tortilleras o bolleras para las mujeres, y todo ello sin olvidar los estereotipos de
activo o pasivo, presuponiéndose ademas como pasivo al afeminado. Es mas,
surgen conceptos de igual forma peyorativos como “vicioso” para el activo o
“tribade” hembra para la mujer que tiene relaciones con otra mujer llamada en

forma despreciativa “machorra”. Lo que subyace en estos calificativos es la
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inversion de roles que se presuponen de ambos géneros, o la idea misma de
“‘inversion”, término acufiado por Freud, pero totalmente equivocados cuando
realmente el afeminamiento no tiene que ser elemento unido a la
homosexualidad masculina, de la misma forma que tampoco la masculinidad va
unido a las mujeres lesbianas. De esta forma, el porcentaje de estos estereotipos
es bajo, madxime cuando afortunadamente los estereotipos sexuales no se ven
ahora como se veian antafio, al haberse producido una evolucion significativa
(Ugarte 2012: pp. 22-44). De ahi que cobre fuerza la afirmacion de que la

homosexualidad no es una inversion (Pérez 1996: pp. 29-32).

El matiz de enfermedad mental también ha venido siendo advertido por
algunos por el hecho de asociarse la homosexualidad a conductas sexuales con
menores desencadenante ademas de un delito, como lo es el llamado abuso
sexual. El rigor en este sentido tiene que ser total, es decir, una afirmacion de
este tipo implica no hablar de conjeturas o indicios, sino de hechos ciertos. Como
puede colegirse, no tiene nada que ver. Obviamente, habrd casos de abuso
sexual a menores por personas homosexuales y asi lo vemos en los medios de
comunicaciéon con demasiada frecuencia, pero en estos casos si hay que hablar
de enfermedad mental a parte de la existencia de delito. Debemos insistir en que
no puede hablarse de generalidades, sino de casos concretos, porgue los actos
concretos no pueden servir para prejuzgar y con el calificativo de psicopatia o
enfermos mentales a los que tienen una tendencia u orientacion distinta de la
heterosexual, que no tiene que ver ademas con el delito. Por ello, ciertos autores
manifiestan que no puede equipararse en este sentido la homosexualidad con
perversion (Pérez 1996: p. 32-33).

En cuanto a si los homosexuales son mas promiscuos que los
heterosexuales, debemos insistir nuevamente en que se trata de comentarios,
enunciaciones genéricas, sin olvidar los pocos estudios llevados a cabo sobre
este punto y que en no pocos casos siempre proporcionan datos y solo eso.
Siempre hay que estar al caso concreto, es decir, habra gais y lesbianas muy
promiscuos, de la misma forma que heterosexuales que también lo son. En este
sentido, este doctorando ha realizado su propio analisis y estudio, procediendo

a una encuesta en 2014 no sélo de personas de las que es perfectamente
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de personas extrafias. En este analisis, se procedio a la encuesta en tres ambitos
totalmente diferentes, es decir: a) en primer lugar se efectud la encuesta-
entrevista en una zona de Malaga capital y céntrica, sabedor ademas quien
suscribe de que dicha cafeteria era frecuentada por gente homosexual; b) de
igual forma se procedio a la encuesta de personas conocidas bien por mi, bien
por familiares o amigos de este doctorando sabiendo de su orientacion
homosexual; c) en tercer lugar, se procedié a la encuesta en fin de semana en
una zona del municipio de Torremolinos conocida como “La Nogalera”, que

presenta cierto paralelismo con la zona de Chueca en Madrid.

Debemos significar que en las entrevistas y por exigencias éticas de quien
suscribe, los entrevistados eran conocedores del motivo de mi entrevista, es
decir, que tenia por objeto establecer a nivel estadistico y de estudio los gustos
sexuales de personas homosexuales para confrontarlos con los de personas
heterosexuales, todo ello unido ademas a la pregunta directa a los
heterosexuales sobre si habian tenido algun tipo de practica homosexual, y
preguntandose de este modo para facilitar en el entrevistado una cierta libertad
de contestacién para que no se sintiera de esta forma etiquetado. Efectivamente,
a los heterosexuales entrevistados cuando se les preguntd si habian tenido
intimidad con otra persona de su mismo sexo, lo primero que esgrimen es que
no son homosexuales. Por tanto, ya sélo con este dato, cada sujeto puede sacar
sus propias conclusiones. Asi las cosas, y a los efectos de valorar la
promiscuidad tanto de homosexuales como heterosexuales, llama la atencion la
practica coincidencia a nivel estadistico de los gustos de las personas
entrevistadas en un tramo de edad de 25 a 40 afios. Concretamente en relacion
a los hombres entrevistados, el 83% de los hombres homosexuales
manifestaron haber tenido relaciones sexuales con mas de una persona en una
noche cuando ademas manifestaron, o haber tenido o que les gustaria tener
sexo con mas de una persona a la vez. Por su parte, y de forma paralela, los
heterosexuales masculinos manifestaron el 80% que buscan sexo siempre que
salen a divertirse, y que han tenido relaciones con mas de una persona a la vez,
0 gque es una de sus fijaciones que tarde o temprano llevaran a la practica. Pero
es mas, dichos heterosexuales manifestaron que sin considerarse

homosexuales han tenido contacto homosexual con otro chico en la proporcion
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de un 19%. Por su parte, en cuanto a las mujeres heterosexuales y mujeres
lesbianas, éstas manifestaron que buscan la estabilidad, de las que sélo un 5%
manifestaron buscar sexo pura y simplemente, habiendo manifestado sélo tres
personas que habian tenido sexo en grupo. Por su parte las mujeres
heterosexuales manifestaron que buscan estabilidad, que tienen deseos o
suefios de sexo en grupo, pero ninguna afirmaron haberlos llevado a la practica.
Obsérvese el paralelismo de los resultados, y todo ello sin olvidar los riesgos que
presentan las encuestas. Por ello en este aspecto dificilmente podemos hablar
de generalidades; es mas, en todo caso mas que hablar de promiscuidad por
tendencias sexuales seria mas apropiado hablar por sexos, y atendiendo a lo
expuesto, en todo caso seria mas predicativo la promiscuidad del hombre que
de la mujer. Insistimos, queriamos una aproximacion en los gustos y como
podemos observar son datos y sélo eso, cuando ademas hablamos de
estadistica. En cualquier caso, la experiencia de quien suscribe ha sido positiva
con estas entrevistas porque es necesario hablar y seguir hablando de

tendencias sexuales con total libertad, y sobre todo con naturalidad.

Finalmente, y a pesar de lo manifestado, sorprende como todavia en el
2005 aparezcan manifestaciones de profesionales del mundo de la psicologia
gue manifiesten, y ante el Senado, que la homosexualidad es una patologia, lo
cual provocéd que por parte de la comunidad de psicélogos se apartaran de
dichas manifestaciones, entre otras razones, porque entre homosexuales y

heterosexuales no hay diferencias médicas (Lantigua 2005).

A modo de conclusion, las tendencias u orientaciones sexuales como las
estudiadas no son una enfermedad. La realidad juridica ademas lo refuerza
como el hecho de que la Organizacion Mundial de la Salud el 17 de mayo 1990
las excluyera de su Clasificacién Estadistica Internacional de Enfermedades y
otros Problemas de Salud, y cuando ademas el Parlamento Europeo en
Resolucion de fecha 26 de abril de 2007 establece en su punto 4° como dia
internacional contra la homofobia el 17 de mayo de cada afio. A su vez en dicha
resolucién el Parlamento Europeo insta a la Comision a la revision de directivas
en la lucha contra la discriminacion, para expresar en su punto 9° “la solidaridad
con los activistas de los derechos fundamentales y los defensores de la igualdad

de derechos del colectivo LGBT y les brinda su apoyo”.
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VI.- IDENTIDAD SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO. ¢ SE PUEDE HABLAR
DE TERCER SEXO O SEXO NO ESPECIFICADO?

1.- Planteamiento general.

El concepto de sexo es un concepto biolégico, mientras que el concepto
de género esta haciendo referencia al concepto social de lo que culturalmente
en cada tiempo y en cada momento se tiene por masculino en contraposicion a
lo femenino. En una primera aproximacion general de los términos sexo y
género, podemos afirmar en consonancia con lo que han puesto de manifiesto
ciertos autores, que el sexo viene dado, mientras que por su parte el género es
elegible, habida cuenta de que el sujeto frente a lo sexual tiene un importante
margen de decisién y de eleccion de cédmo vivir dicha sexualidad (El6segui y
Marcuello 1999: p. 91-92). En una vision simplista partimos de esta
consideracion, pero el planteamiento del sexo y su clasificacion tradicional desde
el punto de vista médico-biolégico, y mas concretamente una clasificacion
bipartita o binaria de los sexos en hombre y mujer, no es una cuestion que en
modo alguno pueda resolverse de una manera simplista. Con ello queremos
decir que partiendo de una concepcion médica de cémo se forman los seres
humanos, y especificamente su sexo, la calificacibn de una persona como
hombre o mujer no puede ser entendida en un aspecto reduccionista; porque lo
cierto es que la realidad de la vida cotidiana y cientifica nos demuestra que en
no pocas ocasiones nos encontramos con personas que presentan
caracteristicas a nivel morfoldgico, constitucional o incluso de apariencia externa
tanto de hombre como de mujer, dando lugar a lo que se ha dado en llamar como
intersexualidad, o bien desde una concepcion mas clasica como
hermafroditismo, aunque presente distintas variantes. La cuestion no es baladi,
porque si bien es cierto que la intersexualidad, también llamada diferenciacion
sexual, ha dado lugar a enfermedades o patologias genéricamente nominadas
como “intersexos”, no lo es menos que se han planteado por no pocos autores
que realmente asistimos a un problema consistente en un defecto en la
formacion y por ende en la determinacién de un sexo que es el que sélo tiene
gue tener un ser humano, de tal manera que desde esta perspectiva es un
estadio temporal por asi decirlo. Si partimos de estas dos premisas, debemos

preguntarnos -en el esquema mas tajante y dramatico- qué ocurre si la persona
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que presenta un cuadro de intersexualidad realmente no quiere someterse a
ningun tratamiento o0 en su caso cirugia; cémo llamamos en lo que a sexo se
refiere a esa persona, es decir, es hombre o es mujer. De este modo, ya no soélo
asistimos a una problematica de denominacion desde el punto de vista juridico,
sino también desde el punto de vista biol6gico. No podemos olvidar que tampoco
se puede reducir el planteamiento al mayor nimero o porcentaje de rasgos
fisicos y morfolégicos internos y externos que presente un individuo con un sexo
mMas que otro, para calificarlo por el sexo en uno u otro sentido, porque no puede
olvidarse que es la propia medicina la que reconoce no soélo el llamado sexo
genético, sino también otros tipos de sexo como por ejemplo el sexo psicoldgico,
tipologia de sexo nada desdefiable como luego explicaremos.

Para poder llegar a una respuesta desde nuestro posicionamiento a la
pregunta formulada en este epigrafe, se requiere dar una explicacion bioldgica a
como se forma un hombre y a cédmo se forma una mujer. En definitiva, vamos a
dar una explicacion de como se forma el sexo en los seres humanos y que es el

denominado sexo genético. Procedamos por tanto a su explicacion.

Como punto de partida debemos aclarar que dar una respuesta genética
de la formacion del sexo es darla a nivel cromosémico. Para ello, debemos partir
de la premisa de que todo hombre y toda mujer estamos compuestos a nivel
cromosomico de 23 pares de cromosomas que hacen un total de 46
cromosomas. De los 23 pares de cromosomas- a los efectos que nos interesan-
el par numero 23 es el determinante del sexo de dicha persona recibiendo el
nombre de gonosomas o heterocromosomas, de tal manera que si en el Ultimo
par a nivel cromosomico nos encontramos el par XX estaremos ante una mujer
y si el par esta constituido por XY estaremos ante un hombre. Debemos aclarar,
antes de seguir adelante, que cuando se produce la union de la célula
reproductora femenina (6vulo) y la masculina (espermatozoide) cada una aporta
23 cromosomas, resultando de la unién por fecundacion los 46 cromosomas
omnicomprensivos de los 23 cromosomas que aporta el progenitor paterno y los
otros 23 cromosomas que aporta la progenitora materna. Asi las cosas, en cada
cromosoma pueden distinguirse cuatro partes materializadas en cromatida,
brazo corto, brazo largo y centromero. Pues bien, en la region denominada 1 del

brazo corto del cromosoma Y que es el responsable de la formacion de la gonada
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testicular (en suma los testiculos) se encuentran los genes encargados de la
formacion de las gbnadas masculinas; especificamente de los llamados “sex-
determining region of the Y chromosome” y ‘testes determining factor”. A partir
de la sexta semana aproximadamente de gestacion estos genes hacen que
empiecen a formarse los testiculos en el feto que se esta desarrollando, y éstos
a su vez empiezan a segregar testosterona que hace que el denominado
conducto de Wolf o también llamado conducto mesonéfrico responsable del
origen del sistema reproductor masculino se transforme en epididimo, vasos
deferentes y vesiculas seminales; de igual forma el tubérculo genital influido por
la dihidrotestosterona se modifica en pene asi como tiene lugar la formacion del
escroto, comenzando de igual modo el descenso o viaje hace el exterior de los
testiculos. En este esquema, las células llamadas de “Sertoly” de los testiculos
produciran el factor denominado anti-Mulleriano que provoca que no se
desarrollen los llamados conductos de Miiller o conductos paramesonéfricos
gue son los que dan origen al sistema reproductor femenino, entrando, de este
modo, en regresion (Herrero 1997: p. 1323). Con esta explicacion —como luego
veremos- no quiere decirse que la mujer se forme por defecto de que no haya
logrado triunfar el sexo hombre —que es precisamente el primer modelo en la
relacion sexo-género de que nos habla El6segui y Marcuello (1999: pp. 93-97)-
sino que de forma paralela a como hemos visto con el hombre, en la mujer esta
en el brazo corto del cromosoma X (Xp21) el gen Od-1 (DSS) que es el que
favorece la formacion de las génadas femeninas (ovarios), llevando insito el

retroceso en la formacién de los testiculos.

Llegados a este punto, hemos intentado explicar genéticamente la
formacion del hombre y de la mujer. La siguiente pregunta que poniamos de
manifiesto anteriormente consiste en qué ocurre cuando nos encontramos con
la intersexualidad o hermafroditismo. A este respecto deberemos traer a colacion
y enunciar el tercer modelo en la relacion sexo-género expuesto por Eldsegui y
Marcuello. Siguiendo a estas autoras en sentido expositivo, las mismas

distinguen hasta cuatro formas posibles de intersexualidad, a saber:
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a) La llamada disgenesia gonadal. En esta variante a su vez se distinguen

principalmente dos como son la disgenesia gonodal mixta y modelo Turner.

b) Hermafroditismo masculino o también llamado pseudohermafroditismo
masculino, en el que lo discordante es a nivel interno que no externo, porque el
individuo suele presentar trompa de Falopio y Utero que puede variar en su

desarrollo, y a su vez sistema de feminizacion testicular incompleta.

¢) Hermafroditismo femenino en el que de modo muy simplista presenta
gbnadas y sexo genético femenino, érganos internos y externos femeninos, pero
en lo que a los 6rganos externos se refiere presenta pliegues labioescrotales e

hipertrofia de clitoris.

d) Hermafroditismo verdadero que presentarian tejido testicular y ovarico
al unisono, presentando in genere a nivel cromosémico 2/3 de XX y 1/3 de XY
(El6segui y Marcuello 1999: pp. 111-115).

Siguiendo este esquema, las autoras referidas exponen que en el caso de
intersexos no hay problema de identidad de género, porque hay un género
asumido por el sujeto que lo padece. Pero es mas, las mismas manifiestan que
no se habla de problema psicolégico y no hay pertenencia a un tercer sexo ni
siquiera en los casos de hermafroditas verdaderos ni en el caso de androginos.
A mayor abundamiento, llama poderosamente la atencién la afirmacion que
hacen de que en los casos de “correccidon de un error de asignacion de sexo al
llegar a la pubertad, hay que tener en cuenta siempre el sexo psicolégico
procurando la correccion en el sentido en que ese sujeto tenga mejores
posibilidades de desarrollarse..” (Elésegui y Marcuello 1999: p.115). También
debemos traer a colacion las referencias que hacen las mismas autoras al
explicar la intersexualidad como anomalia en la determinacion biologica del
sexo, para seguidamente y a propadsito del llamado sexo psicologico esgrimir que

“suele coincidir con el sexo anatémico” (1999: p. 93).

Junto a estas manifestaciones, debemos traer a colacion la interesante
sentencia de la Corte Constitucional Colombiana SU 337/99 que en su apartado

de antecedentes de hecho, apartado “d”, punto 10.1 nos dice que:

O
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"en medicina se consideran varias clases de sexo", a saber,
el sexo cromosomico o genotipo, que es "dado por los
cromosomas sexuales: 46 XY para el varon y 46 XX para la
mujer", el fenotipico, que es "dado por el aspecto de los genitales
externos"”, el gonadal que es el "dado por el tipo de las génadas:
Testiculos u Ovario", el legal, que es el que "aparece en los
Registros Notariales con el respectivo nombre o identificacion",
el de crianza, que es el que "inducen los Padres y el entorno
Familiar y Social", y el psicoldgico, que es "el que se adquiere en
funcibn de todo lo anterior o bajo el influjo de algunas
condiciones genéticas, anatomicas o sociales." Por su parte, la
Academia Nacional de Medicina, sefiala que el sexo de un
individuo "puede ser descrito en seis caracteristicas: genético,

gonadal, endocrinolégico, anatémico, psicolégico y social".

Si conjugamos lo expuesto hasta el momento, desde nuestro
posicionamiento no compartimos la mayoria de las posturas establecidas por la
doctrina cientifica, no s6lo médica sino también juridica, en lo relativo a negar la
existencia de un tercer sexo o también denominado sexo no identificado o sexo
neutro, todo ello por la concurrencia de los siguientes elementos o factores: a) en
primer lugar, no podemos olvidar que el sexo de una persona no puede
determinarse Unica y exclusivamente en lo que al aspecto cromosomico se refiere,
maxime cuando la propia medicina reconoce la existencia de distintas clases de
sexo en funcion de distintos parametros, como lo hemos podido comprobar en
cuanto se expone en la Sentencia de la Corte Constitucional colombiana antes
referida y transcrita a los efectos que nos interesan. Pero es mas, no podemos
olvidar que una de la Teorias Biol6gicas que analizamos para intentar explicar el
porqué de la homosexualidad/bisexualidad frente a la heterosexualidad, eran las
llamadas Teorias Endocrinolégicas que ponen de manifiesto la existencia en el
hombre y en la mujer tanto de androgenos como estrogenos; andrdégenos,
categoria dentro de la cual encontramos una variedad de la mismas como es la
testosterona. La cuestion reviste una importancia capital porque ya desde tiempos
remotos como el caso de Freud e incluso Hirschfeld ponian de manifiesto cémo la
configuracion sexual del individuo ab initio era bisexual y a partir de esa sexualidad

neutra y a determinados factores, se hablaba en palabras de éste de estadios
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sexuales intermedios; b) partiendo de lo expuesto en la letra inmediatamente
anterior, y sin olvidar las reclamaciones de una cierta parte de la comunidad
cientifica, especificamente de la psicologia, no se puede agotar la clasificacion de
los sexos en hombre y mujer en un sentido netamente binario, sino que como
apunta el Dr. Tiger Howard Devore en un documental de “La Noche Tematica”, hay
“‘una amplia gama de identidades sexuales entre ser un hombre y ser una mujer”
(Rtve, 2014). Si analizamos el contenido del propio documental se comprueban
casos totalmente veridicos; concretamente se menciona el caso de una chica que
cuando nace presenta una combinacion de hombre y mujer, configuracion de tal
entidad que dado el cuadro que presentaba, finalmente se le sometié a operacion
para acomodarla al patrén de hombre, y llegada a su pubertad le suministraron
hormonas masculinas, pero lo cierto es que ella — o €l por decision médica- siempre
se sinti6 mujer; c) de lo dicho hasta el momento, se vislumbra claramente que
incluso en los supuestos de hermafroditismo puro a que haciamos referencia
anteriormente, la tematica no se vuelve tan simple, porque el sexo a nivel mental o
psicologico jugara en no pocos casos un papel de importancia capital a la hora de
calificar a ese sujeto, bien como hombre, bien como mujer, tal y como en esa
clasificacion bifronte insiste la medicina; d) no podemos olvidar que cuando la
medicina no puede explicar qué ha ocurrido cuando se produce una situacion
andmala, habla de “sindrome”, tanto asi que incluso el propio Diez del Corral
hablaba de “sindrome” para el transexual, pero lo cierto es que cuando nos
encontramos con clasificaciones que pudieran llamarse puristas, cuando algo que
acaece en la vida cotidiana y por ende en la vida cientifica no puede encuadrarse
en esa categoria es porque de forma inexorable debemos entender que es porque
no pertenece a ella; e) efectivamente, si una persona esta entre dos sexos, es decir,
presenta caracteres de hombre pero también presenta caracteres de mujer es
porque sencillamente no es ni hombre ni mujer, o que incluso partiendo de que
participa de ambas categorias, en todo caso no podemos decir de manera forzada
blanco o negro, sino que estaremos en una zona intermedia. Como quiera que el
intersexo ab initio no puede ser catalogado de hombre ni tampoco de mujer, es
priusindispensable hablar de un tercer concepto porque hay que distinguir lo que
es distinguible, por la sencilla razén de que no puede ser incluido por la realidad
cientifica aquello que segun ésta no responde a lo normal o habitual, y de ahi que
deba hablarse de tercer sexo o si se prefiere sexo no especificado, concepto ésH
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gue es el que ha elaborado recientemente la Alta Corte Australiana en el llamado
“caso Norrie” como sexo “no especifico” en su Sentencia de 2 de abril de 2014; f)
no estamos de acuerdo en que en los intersexos no haya problema de identidad
de género; todo lo contrario. En el intersexo puede haber problema no solo de
identidad de género sino también de identidad sexual porque no podemos olvidar
qgue normalmente cuando se detecta el problema acaecido, sus padres y los
meédicos lo “reconducen” al sexo que se entiende que es al que pertenece, pero
como expusimos anteriormente puede sentir el intersexo que pertenece al sexo
gue en potencia también tenia, y totalmente discordante con el sexo que por la
medicina se le impuso. Cierto es que en caso de error de asignacion debera en la
pubertad corregirse teniendo en cuenta el sexo psicolégico y la posibilidad de
desarrollarse el mismo, pero lo cierto es que esos dafios de naturaleza psiquica
gue puede ocasionarsele al sujeto en cuestidn pueden llegar a ser a veces de
imposible o dificil reparacion. Precisamente por ello y para evitar decidir en algo
tan trascendental para el intersexo, lo correcto es la posibilidad de entenderlo como
un sexo no especifico 0 neutro sin perjuicio de que incluso llegado el momento
pudiera optarse por la rectificacion del Registro Civil a los efectos oportunos por el
propio interesado; g) finalmente, y creo que aqui es donde yerra el posicionamiento
de ciertas corrientes doctrinales, es que afirman que el género es elegible por el
comportamiento de cada uno, pero no se puede perder la perspectiva consistente
en que no puede hablarse de opciones sexuales en la mayoria de los casos porque
frente a lo sexual finalmente se lleva la vida que se quiere porque forma parte de
la esencia de uno mismo —el llamado sexo psicolégico porque no olvidemos que
en la psique o en la mente esta todo- e intentar cambiar aquello que forma parte
de uno mismo seria tanto como vivir contra si mismo. Por ello, en este contexto, y
al menos en el caso del intersexo, la cuestion todavia presenta mayor matiz porque
ya no sélo se pone de manifiesto un sexo biolégico a nivel genético sino también

el psicoldgico.

Por tanto y a modo de conclusion, si bien es cierto que in genere se suele
mantener la clasificacion del sexo en una forma binaria, y de ahi que para hablar
de los distintos comportamientos sexuales y de quienes los ponen en préctica,
se menciona el concepto de identidad de género y el respeto al mismo, nosotros

en un paso adelante entendemos —y claramente lo observamos en el caso de la
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intersexualidad- que hay que dar un concepto y un contenido diferente a lo que
es diferente, hablandose de este modo del respeto a la identidad sexual, y de
ahi que por ello desde el punto de vista juridico deba ofrecerse soluciones,
maxime cuando la identidad sexual incide y conecta con la propia identidad
personal (Polaino-Lorente 1997: p. 1306). Ahora bien, la pregunta que debemos
hacernos es si esa proteccion que se hace, es porque para proteger al hombre
que es la esencia del Derecho tiene que partirse de ficciones juridicas, o por el
contrario cabe la posibilidad de la tutela juridica de la intersexualidad pero
también de la transexualidad, con fundamento en otro criterio legitimador. A este
respecto, nosotros vamos un paso adelante en nuestro iter expositivo y de la
misma forma que hablamos de identidad sexual que no se agota en la
clasificacion binaria de hombre y mujer, completamos el estudio de forma
inexorable con el reconocimiento a su vez en paralelo de una identidad de género
plural, que tampoco puede agotarse en masculino y femenino. Por ello y para
terminar el analisis y llegar a la soluciéon que proponemos, deberemos analizar
la Jurisprudencia espafiola, con incidencia en la internacional cuando ello lo
amerite, para finalmente analizar la Sentencia Norrie de la Alta Corte de
Australia. Realmente deberemos preguntarnos en el reconocimiento del cambio
de sexo si realmente partimos de una ficcion juridica por exigencias de dignidad,

o por el contrario ante una realidad juridica digna de proteccion.

2. Andlisis de la Jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo y de la
Sentencia de la Alta Corte de Australia de 2 de abril de 2014.

Aungue en los textos normativos internacionales y por influencia de éstos
se habla de identidad de género, como seguidamente veremos, Nnosotros
compartimos que lo correcto es hablar del concepto univoco de identidad sexual,
atendiendo a la doctrina de la realidad juridica, maxime con la importante
Sentencia de la Alta Corte de Australia en el caso “Norrie” que reconoce el tercer
sexo o como exactamente dice la misma “sexo no especificado”, o en paralelo
sentido el Derecho aleman, rompiéndose de esta manera la clasificacion de los
seres humanos en un sentido netamente binario de hombre y mujer. No
olvidemos que entre hombre y mujer, podemos hablar de mas supuestos de

identidad sexual que no de género, maxime cuando al Derecho como
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sexo, que no el concepto de rol que es lo que informa al llamado género. La
cuestion no es irrelevante, maxime cuando nuestra legislacion y en los textos
normativos —ejemplo el Cédigo Penal- se menciona en unas ocasiones la
identidad de género y en otras la identidad sexual, con la repercusion que ello
tiene a efectos del articulo 4 del Cddigo Penal.

Sentadas las premisas previas, con la regulacion del matrimonio
reconocido a las parejas homosexuales y que constituye un pilar fundamental de
los derechos de las personas que tienen un comportamiento sexual diferente al
heterosexual - y que con ello estamos haciendo referencia a la homosexualidad,
bisexualidad, transexualidad e intersexualidad-, asistimos al ultimo eslabon en el
respeto a la orientacion sexual y a la identidad sexual y de género. La cuestion
no es baladi, porque realmente el perfil de los derechos de este colectivo a nivel
legal y jurisprudencial siempre de quedoé incompleto. A este respecto, podemos
traer a colacion la importante Sentencia de la Sala | de nuestro Tribunal Supremo
de 2 de julio de 1987 que ordena la rectificacion del sexo y el derecho al cambio
de nombre en los supuestos de transexualidad, acudiendo como criterio de ratio
decidendi a la doctrina de la ficcion juridica, sefialando como ejemplos de
ficciones los articulos 29, 124, 357, 440 y 446 todos del Cédigo Civil. En la
referida sentencia se esgrime que debido al cambio de sexo operado y
materializado en un cambio morfolégico a hembra, viviendo y comportandose
como tal el interesado, debe acomodarse el contenido del Registro Civil a la
nueva realidad. Sin embargo la sentencia aclara que si reconoce el cambio
registral antes referido, pero “sin que tal modificacién registral suponga una
equiparacion absoluta con la del sexo femenino para realizar determinados actos
0 negocios juridicos, toda vez que cada uno de éstos exigiria la plena capacidad

y aptitud en cada supuesto”.

En esta sentencia existe un voto particular que se basa en un criterio
bioldgico; mas concretamente en las llamadas teorias genéticas que dan lugar
al denominado “sexo genético”, del que hemos hablado en el capitulo V de esta
tesis doctoral y que es un criterio puramente bioldgico, cuya postura puede
resumirse en que el hombre aunque cambie de sexo siempre a nivel interno sera

hombre. Lo mismo en el caso de la mujer.
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No obstante lo anterior, el sistema se completa con la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de julio de 1988 que sigue el mismo criterio que la
anterior citada, pero ampliando su argumentacion a un principio de primer orden
a la hora de fijar su ratio decidendi como lo es el respeto a la dignidad humana,
y de ahi la mencion expresa al articulo 10.1 del texto constitucional.

Sobre estas bases, se alza un importante sector de la doctrina cientifica
encabezada por Yaguez, Diez y Gullon que vienen a compartir el voto particular
de la sentencia, teniendo en cuenta una postura axiolégica y de ponderacion de
“valores sociales”. En este sentido, Diez y Gullén manifiestan que el articulo 10
no ampara situaciones como las analizadas en ambas sentencias, todo ello sin
olvidar la contradiccion que manifiestan ambos autores en dicha sentencia,
porque por una parte se habla de la posibilidad de cambio de nombre y
rectificacion del sexo, pero por otra parte no reconoce “una equiparacion
absoluta con el sexo femenino” para ciertos actos o negocios de caracter juridico,
porque habré de estar a lo regulado para cada supuesto. Por ello, estos autores
mencionan esa discordancia cuando el sexo es lo determinante en instituciones
como el matrimonio (1994: pp. 252-253).

En nuestra opinion, la mencionada jurisprudencia, en modo alguno,
adolece de imprecision técnica vy juridica, todo ello por la concurrencia de los
siguientes elementos o factores: a) en primer lugar, no podemos olvidar que
partiendo de una postura axiologica del Derecho, es decir, entender el
Ordenamiento Juridico no sélo como un mero conglomerado o conjunto de
normas que responden a una idea de sistema, el Derecho también esta formado
por valores y principios, entre ellos la dignidad humana; b) no podemos olvidar
gue el propio Tribunal Constitucional ha dicho que la dignidad humana junto al
comparniero del libre desarrollo de la personalidad, ademas de ser el fundamento
del orden politico y de la paz social, se erige ademas en “fundamento logico y
ontoldgico” de todos y cada uno de los derechos fundamentales —Sentencia del
Tribunal Constitucional 53/85 de 11 de abril-; e) la dignidad humana reviste tal
caracter porque esta en la esencia del ser humano por el hecho de serlo, y que
conecta con la idea de respeto (Torres 2000: pp. 47-49); f) esa dignidad humana
esta en la esencia misma del hombre y en su fuero interno como titular de todos

los derechos humanos naturales que al constitucionalizarse se transforman en
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Por ello, estamos de acuerdo con el profesor Polo cuando dice que “el hombre
es desde dentro” (1993, p.48); g) nada mas con las anteriores consideraciones
se vislumbra la importancia capital en relacion con los derechos fundamentales
del respeto a la dignidad humana, que si bien es cierto que per se no tiene
entidad suficiente como para provocar por ejemplo en el Tribunal Constitucional
un pronunciamiento de tal cardcter porque no tiene autonomia propia si no se
pone en correlacion con un derecho concreto y determinado, no podemos olvidar
que el propio Tribunal Constitucional si ha manifestado que la dignidad humana
es y debe ser criterio de ratio decidendi de la resolucion constitucional cuando el
objeto del pronunciamiento constitucional es una resoluciéon judicial que no
respeta la dignidad humana que es elemento priusindispensable para que pueda
considerarse que esta fundada en Derecho (Jiménez y De la Cueva 2007). Por
ello el Tribunal Constitucional en Sentencia 192/2003, de 27 de octubre expone
gue “no consiente respuestas judiciales como las que son objeto del presente
recurso de amparo por desconocer la dignidad personal del trabajador y su libre
desarrollo, que es fundamento del orden politico y de la paz social (art. 10.1 CE)”;
g) como facilmente puede colegirse, claramente los 6rganos judiciales pueden y
deben tener en cuenta siempre la dignidad humana y basarse en ella, como
criterio de ratio decidendi, para resolver los conflictos intersubjetivos, maxime
cuando se parte en la critica de consideraciones axioldgicas; h) tampoco
podemos compartir con estos autores que la sentencia incurra en
contradicciones; todo lo contrario. Efectivamente en aras del respeto a la
dignidad humana se parte de una equiparacion juridica, pero habra de estarse
a los distintos casos y situaciones que acaecen en la vida cotidiana y por ende
en la vida juridica. Es mas, si nos fijamos en aquel contexto y en la institucion
matrimonial por ejemplo, la jurisprudencia, tal y como preceptia el titulo
preliminar del Codigo Civil, complementa e interpreta, pero no puede innovar o
crear derechos, maxime cuando el matrimonio no es solo un derecho, sino
también una garantia institucional como veremos posteriormente. Por tanto, la
Constitucion enuncia esa garantia pero con una remision al legislador ordinario
para que establezca los contornos de esa institucion. De ahi que sea el legislador
quien deba establecer la regulacion de conformidad con el articulo 32 del texto
constitucional, empero no haciendo innovaciones via judicial, o decir lo que no
dice la ley. Por ello, las sentencias comentadas acertadamente resuelven m
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concreto petitum solicitado por exigencias de congruencia de la sentencia, para
a renglén seguido establecer que habra que estar ante casos concretos e
instituciones concretas, porque no podemos olvidar ademas que en el
matrimonio, sea cual fuere la forma de regulacion, es a efectos juridicos también
una situacion juridica porgue en ella se entremezclan varias relaciones juridicas,
y cuando ademas las mismas irradian hasta terceros. Por ello, no hay
contradiccion, porque dichas resoluciones del Tribunal Supremo dicen una

obviedad juridica.

Seguidamente y en conexién a si en el transexual existe un problema
de identidad sexual o de género, veamos la importante Sentencia de la Alta Corte
de Australia de 2 de abril de 2014. El supuesto de hecho de la mencionada
Sentencia se refiere a Norrie, persona que nacié con érganos reproductivos
masculinos, pero que en el afio 1989 se sometidé a un proceso de reasignacion
de sexo porgue adolecia la misma de ambigledad sexual. Dicha cirugia no
resolvio dicha ambigiedad al no haber quedado satisfecha con dicha
intervencidon quirdrgica, motivo por el cual solicitd al Registro de nacimientos,
sexo y matrimonios de Nueva Gales del Sur que su sexo fuera registrado, a
efectos de dicha institucion registral, como “sexo no especifico”. De conformidad
con lo dispuesto por la legislacion vigente, la solicitud de Norrie vino acompafiada
de las declaraciones de dos médicos ejercientes. Cada médico declaré que
Norrie habia padecido un proceso de reafirmacion de sexo y que lo pertinente a
las circunstancias del caso de Norrie era que en el Registro apareciera la misma
como persona de sexo no especifico. Asi las cosas, los acontecimientos se
precipitan en un primer momento a la decisién del Registrador que emite dos
certificados, esto es, el Registrador adopta su decision el 24 de febrero de 2010
acompafnandose de dos certificados, tanto el de nombre como el de sexo en los
gue se especificaban ademas que el sexo de la solicitante era no especifico.
Posteriormente el mismo Registrador manifiesta que el particular consistente al
certificado relativo al sexo habia quedado anulado; y de igual forma en el
certificado relativo al nombre, y en lo que al sexo que en el mismo se refiere, se
expone que el sexo es “no indicado”. A partir de aqui empiezan los
correspondientes medios de impugnacion, hasta llegar a la presente sentencia

de la Alta Corte de Australia, la cual establece una argumentacioén que podemos
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resumir del modo siguiente: a) si bien es cierto que ha sido clasica la distincion,
atendiendo al sexo, en hombre y mujer, no se puede obviar la modificacion
legislativa operada en Australia. Concretamente no se puede olvidar la Ley de
1996 que incide directamente en lo que a la trasexualidad se refiere, y que
ademas reconoce el denominado “sexo indeterminado”; b) partiendo de la
premisa anterior, la Alta Corte expone que si bien es cierto que la realidad
registral en principio responde a la clasificacion genérica de hombre y mujer, no
es menos cierto que lo realmente importante y relevante es lo que exprese y
sienta el sujeto solicitante junto con la documentacidbn que acompafia a la
solicitud, porque a partir de aqui tiene el fundamento o razon de ser la inscripcién
registral. Es mas, la disposicion de la Ley reconoce "ambigiiedades”, tanto asi
gue la propia Ley de reforma de 1996 se refiere a las personas de "sexo
indeterminado”, indicacion suficientemente reconocida a nivel legal, como
también lo hizo dicha Corte en AB v Australia Occidental, al aseverar
rotundamente que "el sexo de una persona no es ... en todos los casos de
manera inequivoca hombre o mujer."; ¢) pero es mas, incide en que el
Registrador se excedid de su cometido en el momento en el que se califica por
segunda vez la mencién del sexo como no indicada, porque qué duda cabe que
la solicitante procedio de buena fe y ademéas con la documentacion médica
acreditativa de haberse sometido a un proceso de reasignacion de sexo, por lo
gue dificilmente puede decirse que no indicé su pretension en lo que al sexo se
refiere; d) a mayor abundamiento, expone que sélo tiene sentido lo que expone
el Registrador cuando lo acontecido entre en colision con otras normas como
pudiera ocurrir con el matrimonio, pero que fuera de estos casos en los que no
es necesario distinguir entre hombre y mujer, lo acontecido hace real y efectivo
gue los sujetos no se queden legalmente en “tierra de nadie”.

Llegados a este punto, desde el posicionamiento de este doctorando es
claro que no podemos hablar y reducir la conquista de derechos de los intersexos
y ademas de los transgéneros a identidad de género. Efectivamente debemos
entender que la materia incide sobremanera sobre la identidad sexual. Como
hemos visto a lo largo de este epigrafe nunca podemos perder de vista que los
conceptos son elaborados por los seres humanos, pero todos sin excepcion son

conceptos relativos. No podemos olvidar que el Derecho no puede depender de
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razones porque la propia bioética se nutre del principio mas algido e importante
del ser humano como es el respeto a la dignidad. Asi las cosas, el Derecho debe
estar siempre pensando en su realidad juridica de primer orden como lo es el ser
humano. Por ello, el hombre no puede ser reducido a clasificaciones tajantes de
hombre o mujer, porque como dijimos anteriormente, existen estados sexuales
intermedios. Pero es mas, el género es un concepto social de lo que en cada
momento la sociedad quiere que sea con ese contenido, y que es el concepto
mismo de rol. La persona en sus derechos individuales, no puede ser reducida
a lo que la sociedad quiere y espera de ella; todo lo contrario. La grandeza de un
sistema legal que hace de la dignidad su principal sentido, debe responder y
proteger el pluralismo como sinébnimo de pluralidad. Como expusimos
anteriormente, no se trata de ficciones juridicas sino de realidades juridicas como
expuso Ferrara. Si el Derecho ha sido capaz de recoger instituciones que
realmente eran forzadas como el concepto mismo de persona juridica, cuanto
mas deberd hacerse real y efectivo el respeto a la identidad sexual de las
personas. A modo de conclusion, ya es obligado decir que identidad sexual es el

género y la identidad de género su especie.
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VIl.- DIGNIDAD HUMANA, ORIENTACION SEXUAL, IDENTIDAD DE
GENERO Y SU PROTECCION INTERNACIONAL Y NACIONAL.

1.- Consideraciones previas. Dignidad Humana y Derechos

Fundamentales.

Proceder al estudio y analisis de la dignidad humana, maxime cuando se
pone en correlacion con la orientacion sexual, identidad sexual e identidad de
género, es cuestidn obligada en este trabajo por la necesidad capital de
procederse a una redefinicién de lo que debemos entender por dignidad humana,
pero siempre procediendo a su estudio con el compafiero ineludible del libre
desarrollo de la personalidad, cuando ademas se analiza la idea del respeto a
las personas por el comportamiento sexual que desplieguen. Esta perspectiva
procede y debe imperar siempre, ya asistamos a un comportamiento sexual
distinto del heterosexual puntual o esporadico, ya sea un comportamiento sexual
como forma de vivir el sexo con las notas de estabilidad y permanencia que

apuntaria a la nocibn misma de orientacion sexual.

Como punto de partida de nuestra exposicién, la defensa de los derechos
fundamentales de cualquier persona, pero especificamente proyectado a
personas por su comportamiento sexual, presenta su esencia cuando se pone
en correlacion el respeto a su dignidad con el derecho concreto y determinado
qgue le puede ser conculcado; supuesto paradigmatico el derecho a la igualdad
en la vertiente de no ser discriminado por dicho comportamiento sexual. En este
sentido, nuestra Constitucion establece en el articulo 1.1 la consagracion de
nuestro modelo de Estado como un modelo de Estado Social y Democrético de
Derecho en el que se propugnan o persiguen la consecucion de cuatro valores
superiores de nuestro Ordenamiento Juridico como lo son la Libertad, la Justicia,
la Igualdad y el Pluralismo Politico. El establecimiento en el articulo primero de
la Constitucion de la tipificacion expresa de cuatro valores superiores no puede
ser entendido en sentido abstracto, sino que la etiologia y razén de ser del
precepto tiene que ser estudiado en correlacién con lo predeterminado en el
apartado primero del articulo 10 de dicha norma normarum que establece que la
“dignidad de la persona humana, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto

alaleyy alos derechos de los demas son el fundamento del orden politico y de
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la paz social’; dignidad humana que se erige en el “fundamento légico y
ontolégico” de todos y cada uno de los derechos fundamentales a que se refiere
la Constitucidn, tal y como estableci6 nuestro Tribunal Constitucional en
Sentencia 53/1985 de 11 de abril.

La referencia a la dignidad humana no es arbitraria; todo lo contrario. De
hecho cuando hablamos de derechos fundamentales y sin olvidar el fundamento
de la dignidad humana, realmente es el eslabon final de una evolucion histérica
de los derechos que siguiendo al profesor Lorca implicaria la existencia de cuatro
etapas o fases: a) una primera fase llamada de maduracién ideoldgica en la que
el énfasis se ha de poner en la dignidad humana para reivindicar intentos de
liberacion constatados; b) la fase de las grandes Declaraciones de Derechos; c)
una tercera fase en la que los derechos naturales se constitucionalizan; d) una

fase de universalizacion de los mismos (1993: p. 427-428).

Realmente y en su origen, asistimos a derechos naturales porque tienen
su fundamento o ratio essendi en la naturaleza humana, es decir, por el hecho
de ser persona, pero en su consideracion de naturaleza “racional y libre”. Por ello
como afirma el profesor Lorca “los derechos naturales surgen a la historia como
derechos fundamentales de la persona en cuanto traducen en logros de libertad,
justicia e igualdad, el natural anhelo de elevar un palmo mas la dignidad del
hombre...” (1993, p. 450-451).

Obsérvese que hablamos de valores superiores, hablamos de derechos
fundamentales y todo ello sin olvidar el postulado del respeto a la dignidad
humana. Por tanto, lo que debemos preguntarnos, tras la conjugaciéon de esos
tres aspectos, es si en nuestro sistema juridico hablamos de positivismo
normativista, hablamos de concepcién iusnaturalista o finalmente de un modelo
integrador. La cuestién presenta importantes matices puesto que el profesor
Peces Barba, y uno de los padres de nuestra Constitucion, pone de manifiesto
gue el articulo 1° y la consagracion de dichos valores superiores con ese nhomen
iuris que no de principios, constituye el portico de nuestro sistema juridico, pero
sin estar ante un positivismo normativista strictu sensu y superando a la vez la
vieja concepcion iusnaturalista (Peces-Barba 1984). Podemos decir, que el

profesor Peces Barba queria superar una concepcion iusnaturalista del Derecho
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pero tampoco entender nuestro sistema como un mero conglomerado de normas
juridicas, porque aunque dicho autor mencione valores que no principios, no
quiere decir que éstos no existan, puesto que de lo contrario seria tanto como
desconocer la realidad positiva “de los principios rectores de politica social y
econdmica” a que se refiere el Capitulo Il del Titulo | de nuestra Carta Magna
(Lorca, 1991: p. 12-13). Por ello el profesor Lorca menciona un cotejo
comparativo-complementador de los articulos 1.1y 10.1 de la Constitucion.

A modo de conclusion, en nuestro sistema debemos seguir un modelo
axiologico del derecho, en el recto entendimiento de que nuestro Ordenamiento
Juridico no puede ser entendido como un mero conglomerado de normas
juridicas que responden a la idea de sistema sin mas. Nuestro Derecho esta
integrado también por un conjunto de valores superiores y de principios, entre
ellos la dignidad humana a que esta orientado de forma finalista nuestro modelo
de Estado, principios que son a los que precisamente el constituyente remite al
legislador ordinario para el desarrollo de los derechos fundamentales de
proteccion maxima, al decir que en dicho desarrollo legislativo habra de
respetarse en todo caso su contenido “esencial’. Sirva de complemento a todo
ello que la esencia del Derecho es el hombre por exigencias de su dignidad, y
por ello asistimos a un nuevo modelo de Estado que hace referencia a los valores
superiores, y que supone no tener precedente historico en el constitucionalismo
espafiol y comparado, asi como también supone una toma de postura
constitucional que se acerca mas a la Filosofia del Derecho que al propio

Derecho Constitucional (Peces-Barba 1984: p.12).

Con ello queremos decir que para llegar a la concepcion del Derecho que
tenemos, y con un elenco de derechos fundamentales a lo largo de toda la
Constitucion, empero entre los que se encuentran los articulos 14 a 29 y 30.2
que son los llamados derechos fundamentales de “proteccion maxima”, lo cierto
es que para la consecucion de los mismos y su disfrute con la positivizacion
constitucional, y siempre con el fundamento de la dignidad humana, hacemos
referencia a una evolucién histérica en la conquista de la positivizacion y disfrute
de esos “derechos naturales”. A este respecto, debemos traer a colacién al
profesor Pérez-Lufio que preocupado por la busqueda de la fundamentacion del

sistema de los derechos y libertades constitucionales aborda en el capitulo Il de
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su obra Los derechos fundamentales la figura del “hombre-topo”, hombre éste
avido de saber cuél es el fundamento de los derechos fundamentales
positivizados en nuestra Constitucion, tras dejar atras un tiempo de dictadura con
el advenimiento de un proceso de transicion democratica. En este sentido, ese
hombre-topo se presenta muchos interrogantes, y para resolverlos acudira a un
parroco de su pueblo; a un empresario liberal y a un joven abogado, encarnando
cada uno de esos tres personajes la concepcion iusnaturalista, iuspositivista y
“alternativa” respectivamente, en la explicacion del fundamento de los derechos

fundamentales anhelados (1986: pp. 105 ss).

Por ello, y partiendo de estas consideraciones previas, aunque
posteriormente analizaremos en capitulo aparte el concepto de dignidad
humana, no podemos perder el punto de partida de los derechos humanos-
fundamentales que conectan directamente con el principio del respeto a la
dignidad humanay al libre desarrollo de la personalidad como ser humano. Dicho
con otras palabras, el hombre per se y en su esencia solamente puede ser
analizado en los derechos de los que esta investido en una postura axiologica
del Derecho de una realidad interna, es decir, y siguiendo al profesor Polo, “el
hombre es desde dentro” (1993, p.48). Pues bien, desde esa interioridad del ser
humano, en él esta implicito la dignidad humana que lleva insito a la vez la idea
de respeto, respeto al que estamos llamados todos desde una doble perspectiva,
esto es, respeto a uno mismo y respeto a los demas por exigencias de dignidad
humana que es el fundamento del ser humano por el hecho de serlo, y de ahi la
plasmacion positiva de todos los derechos que en su esencia conectan con el
respeto a esa dignidad humana predicativa del hombre por el hecho de serlo
(Torres 2000: pp. 47-49).

2.- El reconocimiento internacional de la orientacién sexual y la
identidad de género como atributos de la persona objeto de tutela y

proteccion.

Tal y como exponiamos anteriormente, en el proceso de formacién de los
derechos fundamentales como exigencias de la dignidad humana, podiamos
distinguir hasta cuatro fases o etapas, siendo la udltima un proceso de

generalizacion e internacionalizacion de los mismos, ya no soOlo en las
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organizaciones internacionales de caracter general, sino también en las
llamadas organizaciones internacionales de caracter regional. De igual forma, se
ha venido discutiendo sobremanera y desde el punto de vista juridico si la
dignidad humana per se puede ser entendida como una especie de “derecho”,
en el recto entendimiento de que si apreciada una posible vulneracion de la
misma puede constituir un supuesto de quaestio facti y también quaestio iuris
con autonomia propia como para provocar una reaccion de tutela ante el
intérprete supremo de la Constitucion, y que en nuestro Derecho es el Tribunal
Constitucional. Dicha cuestion sera dilucidada en el capitulo inmediatamente
posterior, pero en este momento al menos debemos advertir que la dignidad
humana siempre sera la esencia que constituye cualquier derecho fundamental,
y dignidad humana de que esta investida la persona humana por el hecho de
serlo. Asi las cosas, lo cierto es que con independencia de que la dignidad
humana sea el fundamento légico y ontoldgico de todos y cada uno de los
derechos fundamentales, en aras de esa dignidad no han sido pocos, y lo siguen
siendo, los ataques a las personas sin respeto alguno a la misma cuando lo que
acaece es un comportamiento sexual distinto al que impera en una comunidad
organizada politicamente en forma de Estado, o cuando no es dable admitir la
existencia de distintas tendencias u orientaciones sexuales, y por tanto asistimos

al rechazo a lo diferente como diria Foucault.

Sin olvidar los grandes logros que se produjeron en textos
constitucionales del siglo XIX y XX, tales como la Declaracion de 27 de diciembre
de 1848 de la Asamblea Nacional de Francfort que reconoce unos derechos
fundamentales del pueblo aleman, pasando por la Constitucion de Weimar de 11
de agosto de 1919 que contenia una parte relativa a derechos y deberes
fundamentales de los alemanes, hasta llegar a la Ley Fundamental de la
Republica Federal de Alemania de 8 de mayo de 1949, en cuyo articulo 1° se
establece como base del sistema el respeto y proteccién de los poderes publicos
a la dignidad del pueblo, calificando a ésta de intangible (Bundestag 2010: p. 17),
nos encontramos sin solucion de continuidad y de manera inexorable ya no sélo
a reconocimientos de la proteccion de la dignidad humana en textos

constitucionales particulares, sino que se tiende de manera general a
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reconocerse dicha proteccion en la sociedad internacional y en el sistema

normativo que aspira a regularla, es decir, el Derecho Internacional.

-En este sentido, el punto de partida en el origen y en la génesis de la
proteccion de los derechos fundamentales de las personas y de los pueblos y
naciones, pero siempre sin perder ni un atisbo la dignidad humana, es la Carta
firmada en la Conferencia Internacional que tuvo lugar en San Francisco,
concretamente el dia 26 de junio de 1945 tiene lugar su firma y por la que se
constituye la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), heredera de la
antigua Sociedad de Naciones constituida también por el famoso Pacto de
Sociedad de Naciones o Tratado de Versalles de 28 de junio de 1919. La
Sociedad de Naciones surge para establecer las bases de la convivencia
internacional tras el desastre bélico de la Primera Guerra Mundial, pero como
quiera que no fue capaz de evitar la Segunda Guerra Mundial, tras ésta, surge
la ONU y su instrumento juridico que ab initio la regulaba. Lo importante del
articulado de la Carta de San Francisco por el que se constituye la ONU, es el
preambulo; mas concretamente la creencia siempre y la fe “en los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en
la igualdad de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y
pequefias”, para luego afiadir entre las finalidades el “practicar la tolerancia”.
Conviene afadir ademas que el articulo 1° de la Carta establece como propdésito
“realizar la cooperacién internacional en la solucion de problemas
internacionales de caracter econdémico, social, cultural o humanitario, y en el
desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades
fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma

o religién”.

Esta declaracion de propdsito o de intenciones es una aseveracion de
importancia trascendental, porque gracias a ello tendra lugar uno de los textos
internacionales mas significativos, porque establecen una base sélida de como
debe ser entendida la dignidad humana y los derechos humanos que le son
inherentes. Nos estamos refiriendo a la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos adoptada en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1948, y en cuyo instrumento juridico internacional a los

efectos que nos interesan reconoce en el articulo 1° la salvaguarda de la dignidad

-
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humana, porque todos los hombres han nacido libres e iguales en dignidad, para
luego posteriormente en su articulo 7 consagrar la igualdad sin distincién entre
los hombres; y todavia més, prohibiendo “toda discriminacion”, aunque no
establezca concreciones de tipos de discriminacion, como de forma clara hace
nuestra Constitucion en lo que al sexo se refiere, o en general al referirse a

cualquier otra circunstancia o condicion.

La actividad de la Asamblea General de la ONU y con el apoyo normativo
y habilitante del articulo 1° antes transcrito de la Carta de San Francisco, el 16
de diciembre de 1966 da lugar a que se aprueben dos Pactos Internaciones de
importancia capital, como son el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales. El articulo 26 del primer texto internacional de los citados establece

que:

“Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho
sin discriminacion a igual proteccién de la ley. A este respecto,
la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas las
personas proteccion igual y efectiva contra cualquier
discriminacién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra

condicion social”.

No obstante lo que se acaba de exponer, lo cierto es que ni en los textos
que son presupuesto de la proteccion de los Derechos Humanos, ni en sus
principales resoluciones se establecia ninguna mencién concreta de la
proteccion de la orientacion sexual y la identidad de género, y lo cierto que han
sido palmarios en la esfera internacional los ataques a los colectivos
homosexuales, bisexuales, transgéneros e intersexos que han llegado hasta
ejecuciones extrajudiaciales, sumarias, e incluso con auténticos escollos por la
orientacion sexual para pedir el derecho de asilo. En este sentido, han sido
trascendentales las distintas misiones especiales enviadas por la ONU a través
de la figura de las “relatorias especiales”; entre ellas la Relatoria Especial de las
Naciones Unidas sobre ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias. Asi

por ejemplo, baste citar como en afio 2010 el Relator Especial en la mision a
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Colombia sobre desapariciones extrajudiciales, sumarias o forzadas, asunto
A/HRC/14/24/Add.2, establece como grupos especialmente vulnerables:
“Tradicionalmente entre las personas elegidas como blanco
de homicidios por las fuerzas estatales y los grupos armados
ilegales de Colombia figuran de manera prominente defensores
de los derechos humanos; sindicalistas; defensores de los
derechos de las mujeres, las victimas y las minorias; lesbianas,
gays, bisexuales y transexuales; o personas con discapacidad
fisica 0 mental. Si bien las estadisticas varian en cuanto al
namero de homicidios de personas de cada una de estas

categorias”.

Mas dramatico todavia son las conclusiones a que llega el mismo relator

en su misioén a Nigeria, asunto E/CN.4/2006/53/Add.4, en el que expone que:

“En relacién con la pena de muerte, existen tres inquietudes
fundamentales: las irregularidades de procedimiento, que estan
extendidas y que incluyen el uso de tortura por parte de la policia
para extraer confesiones, la falta de representacion legal en
casos de pena de muerte, y las sentencias de muerte impuestas
por tribunales militares establecidos bajo el anterior régimen; las
atroces condiciones en el corredor de la muerte y la inaceptable
media de estancia en él a la espera de ejecucion, que es de 20
afos; y la aplicacibn en 12 Estados de la pena de muerte
mediante lapidacién por adulterio o sodomia, en contravencién
de las leyes de Nigeria y el derecho internacional. El Gobierno
Federal deberia reiterar que la imposicion de la pena de muerte
por delitos de adulterio y por la practica de la sodomia es
contraria a la Constituciéon. Todas las personas sentenciadas a

muerte 0 a cadena perpetua en virtud de la ley marcial

deberian beneficiarse de una revision de sus condenas, como
reconocimiento de las muy deficientes garantias del derecho al

debido proceso que se aplicaban entonces”.

De obligado cumplimiento era una respuesta de la Comunidad

Internacional y de la Organizacion de Naciones Unidas, zanjando de este modo
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cualquier variante sexual, es decir, ya sea la proteccion de las personas por su
orientacion sexual, bien por razones de identidad de género. En pro de ello y en
un paso mas de la cadena de la proteccion de la orientacion sexual e identidad
de género, debemos traer a colacion la Declaracion de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, para la
Conferencia Internacional sobre los Derechos Humanos de las personas
lesbianas, gais, bisexuales y Transexuales (LGBT), Montreal, 26 de julio de
2006, que establece un principio general de Derecho Internacional proyectado

en la orientacion sexual e identidad de género consistente en:

“Neither the existence of national laws, nor the prevalence of
custom can ever justify the abuse, attacks, torture and indeed
killings that gay, lesbian, bisexual, and transgender persons are
subjected to because of who they are or are perceived to be.
Because of the stigma attached to issues surrounding sexual
orientation and gender identity, violence against LGBT persons
is frequently unreported, undocumented and goes ultimately
unpunished. Rarely does it provoke public debate and outrage.
This shameful silence is the ultimate rejection of the fundamental

principle of universality of rights”.

O lo que es lo mismo, segun la traduccion ofertada por la pagina del
Consejo de Europa, y mas concretamente el informe del Comisario de Derechos

Humanos del Consejo de Europa, Thomas Hammarberg, que lo refiere dice:

“Ni la existencia de leyes nacionales, ni la prevalencia de la
costumbre pueden justificar jamas el abuso, los ataques, la
tortura e incluso los asesinatos a los que se ven sometidos las
personas gays, lesbianas, bisexuales y transgénero debido a
qguiénes son 0 a como se percibe que son. Debido al estigma
asociado a las cuestiones relacionadas con la orientacion sexual
e identidad de género, la violencia contra las personas LGBT a
menudo no se denuncia, quedando indocumentada vy
finalmente sin penalizar. Raras veces genera debate publico o

indignacién. Este vergonzoso silencio es la negacion maxima del
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principio fundamental de universalidad de los derechos

humanos”.

Finalmente, no debemos cerrar la exposicion de la proteccion de los
derechos humanos y la dignidad cuando el colectivo afectado lo es por su
orientacion sexual o identidad de género, sin traer a colacion el escalofriante
informe de la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos de 4 de mayo de 2015 que a pesar de un anterior informe
presentado en el afio 2011, y en la que se expuso un cuadro de discriminacion
contra personas de todas las regiones por motivos de su orientacién sexual o
identidad de género — el informe A/HRC/19/41-, en el informe de 2015 se
mencionan importantes logros tales como que al menos tres paises han
derogado sus legislaciones en el particular de la persecucidon con sanciones
penales de las practicas homosexuales; 14 estados han endurecido o aprobado
leyes contra la discriminacion haciéndose referencia en algunos a la orientacion
sexual y/o de género, e incluso dos estados han ampliado la proteccion
especificamente de los intersexuales. No obstante lo anterior, desgraciadamente
la realidad de la vida internacional nos demuestra que a pesar de esos logros, lo
cierto es que al menos 76 paises mantienen leyes que suponen una flagrante
discriminacion frente a las personas por su orientaciéon sexual y/o identidad de
género, llegando a castigarse las practicas homosexuales consentidas entre
adultos. Llamativas son dichas legislaciones y el nombre que emplean para estas
conductas tales como “vagos” (obsérvese el paralelismo con nuestra legislacion
pretérita de 1933 sobre vagos y maleantes), “actos indecentes” o de “libertinaje”
entre otros calificativos, llegando a un sistema de penas que pueden ir desde la
flagelacion, pasando por la cadena perpetua, y hasta llegar a la pena capital.
Todo ello sin olvidar que en el contenido del informe se nos indica cémo Arabia
Saudita, Mauritania, la Republica Islamica de Iran, el Sudan y el Yemen, y en
partes de Nigeria y Somalia las relaciones homosexuales se castigan con pena
de muerte. Del informe surgen recomendaciones que, tal y como su nombre
indica, son recomendaciones que implican una invitacion a actuar pero sin
caracter vinculante. Si a ello unimos el hecho de que tal y como el propio informe
menciona en su apartado de conclusiones, paragrafo 76, que la Comunidad

Internacional adolece de la falta de un mecanismo especializado a nivel
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internacional “que aplique un enfoque sistematico e integral de la situacion de
los derechos humanos de las personas LGBT e intersexuales”, y a lo que
afadiriamos su caracter vinculante, debemos advertir que queda muchisimo
camino para hacer real y efectivo la igualdad sin distincion, aunque sin olvidar
nunca el hecho objetivo consistente en que se van conquistando logros; vy
ello constituye un importante incentivo en la constante lucha de la defensa
de los derechos humanos y de la dignidad de las personas del colectivo LGTB.
Exponiamos anteriormente que la dignidad humana se reconoce y
protege no solo por medio de organizaciones internacionales de caracter
general, sino también por medio de organizaciones internacionales de caracter
regional, es decir, aquellas cuyo ambito de actuacién geografico es concreto y
determinado. En este sentido, y en el marco del Consejo de Europa tuvo lugar el
importante Convenio Europeo de Derechos Humanos de 4 de noviembre de
1950 hecho en Roma, asi como una sucesiva cadena de Protocolos dictados en
aplicacion y desarrollo del anterior Convenio, amén de la creacion del
denominado Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Del Convenio de Roma
interesa a los efectos expositivos traer a colacion los articulos 8 y 14, que hacen
referencia respectivamente al derecho a la vida privada y familiar, asi como el
derecho a la igualdad y prohibicién de toda discriminacién “por razones de sexo,
raza, color, lengua, religidén, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion”. Como primera discriminacion en el trato, debemos traer a colacion las
distintas legislaciones que incluso todavia mantienen una persecucion y castigo
del contacto sexual entre hombres, o calificando dichas practicas, por vestigios
historicos, como sodomia. En pro de ello ya tuvo que pronunciarse el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el comportamiento de varios Estados
como sujetos de Derecho Internacional que en sus respectivas legislaciones
tenian un arraigado comportamiento contrario a la tendencia homosexual; sin
animo de ser exhaustivo, el referido Tribunal dictdé importantes sendas
sentencias tales como la de 22 de octubre de 1981 en el caso Dudgeon contra
El Reino Unido; Sentencia de 26 de octubre de 1988, Caso Norris contra Irlanda;
Sentencia de 22 de abril de 1993, Caso Modinos contra Chipre, en la que

siempre a la hora de establecer su fallo pone de manifiesto el llamado juicio de
proporcionalidad, o como manifiesta el propio Tribunal Europeo el poner u
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equilibrio el interés general y el interés particular del individuo que ante el tribunal
demanda la tutela de su derecho. A este respecto, el Tribunal ya puso de
manifiesto, esgrimiendo ademas que la gran mayoria de la Comunidad
Internacional ha ido desterrando de sus Ordenamientos Juridicos las normas que
persiguen las practicas homosexuales, que el mantenimiento por parte de los
Estados y en sus sistemas juridicos de normas como las referidas suponen un
enjuiciamiento social constante del individuo que contradice el respeto a la vida
privada reconocido en el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. De igual forma, en el afio 1992 Nick Toonen denuncio la existencia de
una ley similar de persecucion de la homosexualidad en el Estado de Tasmania
que supuso que el Comité de Derechos Humanos de la ONU emitiera el dictamen
namero 488/1992 emitido el 31 de marzo de 1994, documento U.N. Doc.
CCPR/C/50/D/488/1992 (1994), en el que se pone de manifiesto que el
contenido de dicha ley australiana y concretamente el articulo 122 y 123 del
Cdbdigo Penal de Tasmania vulneraba e iba en contra del articulo 8° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, al entenderse una injerencia arbitraria con ese
articulado en el derecho del solicitante al respeto a su vida privada, significando
ademas que cuando el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en los
articulos 2.1 y 26 hace referencia al sexo, debe entenderse que comprende la
“‘inclinacién sexual” (paragrafo 6.10) y que los derechos que dicho Pacto
Internacional contiene supone e implica la prohibicién de negar tales derechos a
las personas por su orientacion sexual.

Quizas, y aunque marco un paso adelante el hecho de la inaplicacion por
parte del Tribunal de la normativa que entra en confrontacion con el respeto a la
vida privada de quien lleva una sexualidad diferente a la generalidad, debemos
entender que dicho érgano no fue ambicioso en el postulado y resultado juridico,
porque no establecio quizas una vision de la vida privada global, es decir, no solo
hacia dentro sino también hacia fuera. Con ello queremos decir que habra que
esperar a una redefinicién del derecho reconocido en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos como el derecho humano del respeto a la vida
privada pero no solo en lo intimo de tal derecho, sino también en el derecho de
dentro a fuera, es decir, que ese respeto del homosexual tiene repercusion en el

mundo de lo publico, y eso es precisamente lo que explica el Tribunal Europeo
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Lustig Prean y Beckett contra el Reino Unido a propdsito de la exclusion del
servicio militar a los homosexuales tantos de hombres como mujeres, y en
concreto porque ambos demandantes habian sido licenciados por ser
homosexuales. Palmaria violacion a la vida privada quedé plasmada en la
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso A.D.T. contra
Reino Unido de 31 de julio de 2000 y que trae causa de Sentencia dictada por la
justicia britanica por la que se condenaba a un sujeto por mantener sexo en
grupo en su esfera privada y con personas de su mismo sexo, de tal manera que
en el presente caso —esgrimio el Tribunal Europeo de Derechos Humanos- el
margen de apreciacion de las autoridades nacionales es pequefio cuando se
pone en correlacion con actividades que corresponden a la vida netamente
privada, como lo era sexo entre hombresy hasta grabadas en video. Como
quiera que era una actividad netamente privada y sin que hubiera razones
de salud o moralidad publicas, se entiende la injerencia y vulneracion del
articulo 8° del Convenio sin que se justifigue el mantenimiento de una
legislacidbn que penalice sin mas las relaciones homosexuales en privado.
Cuestion realmente importante es la referida a los supuestos de puesta
en correlacion de la orientacion sexual e identidad de género con instituciones
que se erigen a su vez en auténticas situaciones juridicas, porque se
entremezclan a su vez varias relaciones juridicas que pueden afectar a terceros,
y en las que no puede hablarse uUnica y exclusivamente de la denominada
“autonomia privada”, al existir un importante interés publico preponderante. Nos
estamos refiriendo a esa rama del Derecho Privado que recibe el nomen iuris de
Derecho de Familia. No podemos olvidar que en el llamado Derecho de Familia,
una de sus principales caracteristicas viene dada por la existencia de un
importante contenido ético-juridico, porque conectan con lo que se ha dado en
llamar las potestades familiares, es decir, implica el otorgamiento de derechos
pero para cumplir determinados deberes con terceros, ya sea la pareja —tal y
como ocurre con la institucion matrimonial- ya sea con los hijos- como ocurre con
la filiacion, ya sea por naturaleza o adoptiva-. Pues bien, llegados a este punto,
también desde la Optica internacional, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha tenido la oportunidad de pronunciarse en una cuestion tan delicada
como lo es la adopcion, llegando a la conclusién de que si la legislacion de un
Estado permite a personas solteras acudir a la filiacion adoptiva, partiendo u
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esa premisa en el que no se exige la condicion del vinculo juridico matrimonial,
no puede por tanto a los solteros evitarse acceder a la adopcion poniendo
hincapié unica y exclusivamente en la orientacion sexual, aunque ello siempre
presentara el inconveniente de que desde el punto de vista de la legislacion del
Estado en cuestion puedan ponerse requisitos que veladamente impidan ese
acceso sin que pueda hablarse ya de arbitrariedad en el acceso a la adopcién.
En lo que si es categorico el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como no
podia ser de otro modo y como asi lo hacemos todos los miembros integrantes
del Poder Judicial espafiol, es no adoptarse decisiones que tengan que ver con
los hijos en los supuestos de crisis matrimonial, basandose exclusivamente en
la orientacidn sexual de los progenitores; es mas, no debe tenerse en cuenta en
modo alguno. Criterio éste que fue el acogido por el Tribunal Europeo —videm la
Sentencia de 21 de diciembre de 1999, Caso Salgueiro da Silva Mouta c.
Portugal-. Sirva de complemento a dicho posicionamiento que lo que impera en
las medidas en relacion a los hijos es precisamente esto, y no las posiciones
personales de los progenitores que en nada puede repercutir en los hijos como
lo es la sexualidad de sus padres, porgue basarse en ello seria tanto como partir
de convencionalismos inaceptables y extrajuridicos. Por ello y como
reiteradamente ha puesto de manifiesto quien suscribe, y sin animo de ser
exhaustivo, sino meramente a titulo de ejemplo, en la Sentencia del Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion nimero 1 de Estepona de 6 de noviembre de
2009 se dice:
“En cuanto a la temética de la guarda y custodia, la parte
demandante solicita la guarda y custodia del menor. En este
sentido, no podemos olvidar que en nuestro Ordenamiento
Juridico, aparece la Patria Potestad como lo que se ha dado en
llamar un officium o funcién, esto es, estamos ante el fendmeno
de las potestades familiares en el que los progenitores tienen
unos derechos pero de cara a cumplir unos deberes inexorables,
gue son los establecidos en los articulos 154 en conexién con el
156 CC cuando nos dice que la patria potestad se ejercera
“siempre en beneficio de los hijos”. Cuestion que no es
baladi, pues el beneficio o interés de los hijos, el llamado
principio del favor fili aparece como un interés juridicamente

protegido en el articulo 39 de la Constitucion, articulos 92, 94,
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103, 110, 154 y 170 CC, pasando por los preceptos de la Ley
Organica de Proteccion Juridica del Menor, la Ley Organica
1/1996 de 15 de enero; especificamente en su Exposicion de
Motivos establece que “debe primar siempre el interés superior
de los menores sobre cualquier interés legitimo que pueda
concurrir’. Aplicada esta doctrina a la presente cuestion de
hecho, valorando el principio del interés superior del menor
(favor filii); la situacion de hecho que se estaba dando que es la
convivencia del menor con su madre (status quo), qué duda cabe
gue en el caso de autos conviene mantener la situacién que se
estaba produciendo, por lo que lo mas conveniente y prudente
es la guarda y custodia del menor con su madre, sin perjuicio
del derecho de visita del padre con el hijo en los términos que
se exponen seguidamente. A mayor abundamiento, en autos y
no rebatido de adverso, la madre ha estado ejerciendo las
labores inherentes a la patria potestad, o para decirlo en
términos arcaicos, ha estado desempefiando sus funciones
como “una buena madre de familia”, sin que pueda afectar para
nada la orientacién sexual de ésta porque lo Gnico relevante en
la patria potestad es la relacion progenitores-hijo y no factores
exdgenos a dicha relacibn que pertenecen Unica Yy
exclusivamente a la progenitora demandante como lo es vivir su
sexualidad con quien quiera, puesto que de lo contrario seria
traer a colaciébn dicho elemento como un prejuicio o
convencionalismo totalmente carente de fundamento, que
ademas repugnaria con los mas elementales postulados de
igualdad del articulo 14 de la Constitucion. Al no concurrir
circunstancias evidenciadoras de que la madre ha ejercido
incorrectamente la patria potestad y su contenido (la guarda y
custodia) no existe la concurrencia de ningun elemento que haga
modificar la situaciébn que de hecho se estaba produciendo -

status quo-.”

Hasta aqui hemos establecido la importancia de la dignidad, la igualdad
en relacion con la orientacion sexual o identidad de género, pero lo cierto es que

el principal problema juridico con el que nos encontramos es que en todos los
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dispone cualquier persona como manifestacion del respeto a su dignidad, pero
lo cierto es que en todos los textos analizados, ya no solo de caracter universal
sino también regional, no aparece plasmada ninguna referencia a la proteccion
de la orientacién sexual y la identidad de género, todo ello sin olvidar los
Principios de Yogyakarta a la que nos referiremos posteriormente. Quizas por
ello, siempre que se ha exigido tutela ante organismos internacionales, el primer
esfuerzo juridico aparente, y decimos aparente porque desde nuestro
posicionamiento esta rotundamente claro, es ver si en el principio de igualdad y
no discriminacion por razén de sexo esta incluida la orientacion sexual y la
identidad de género. La cuestion no es baladi, porque si tenemos en cuenta las
primeras resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia
de transexualidad, se pone de manifiesto el criterio bioldgico y la distincién
meédica de los sexos en la clasificacion binaria de hombre y mujer. Por ello,
existen autores que dicen que el sexo hace referencia al hombre y a la mujer,
pero entonces qué ocurre con el intersexo o transgénero. En cualquier caso,
entendemos que la interpretacién es forzada, porque si bien es cierto que el
articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos no menciona
la orientacién sexual y la identidad de género, qué duda cabe que la comprende
por la concurrencia de tres elementos: a) porque el texto es rotundo cuando
manifiesta la prohibicién de toda discriminacion, a lo que debemos afadir, toda
discriminacion y sin excepcion; b) en cualquier caso, deja el precepto una
clatusula genérica o de cierre en su inciso in fine al decir “.. o cualquier otra
condicion social”, de lo que se colige que no cabe otra manera de entender,
conjugando ambos elementos, que se encuentra amparada la orientacion sexual
e identidad de género; c) por este motivo el Comité de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas en su Observacién nimero 20 sobre
“no discriminacion” aclaro que:
“se reconoce la identidad de género como una de las razones
de discriminacion prohibidas; por ejemplo, las personas que son
transgénero, transexuales o intersexuales se enfrentan a
menudo a graves violaciones de los derechos humanos, como

el acoso en la escuela o en el lugar de trabajo”.

En cualquier caso y quizas para dejar asentado definitivamente la
inclusion de la orientacion sexual y la identidad de género, se han dictado una
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cadena mas o menos larga de “recomendaciones” que van desde la
discriminacion en general de los homosexuales del afio 1981 y especificamente
la importante Recomendacion 1117 /1989 relativa a la condicion de los
transexuales, hasta la discriminacion de los gays y lesbianas en el deporte del
afio 2003.

En la Recomendacién de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de
Europa 1117/1989 se insta a los Estados en los casos de transexualismo
irreversible en un triple sentido: a) la referencia al sexo de la persona de que se
trate debe ser modificado en los Registros de nacimientos asi como en los
documentos de identidad; b) el cambio de nombre debe ser autorizado asi como
la vida privada de dicha persona debe ser protegida; c) cualquier discriminacion
en el disfrute de los derechos y libertades fundamentales esta prohibido de
conformidad con lo previsto en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos.

Por su importancia en el andlisis de los derechos humanos pero
proyectados en la identidad de género, debemos traer a colacion el importante
informe elaborado por Don Thomas Hammarberg, Comisario de Derechos
Humanos del Consejo de Europa, de fecha 29 de julio de 2009 en el que, a
grandes rasgos, podemos extraer las siguientes consideraciones 'y

puntualizaciones:

1.- En primer lugar se explica a titulo de ejemplo la realidad de los paises
de la Unién Europea en pleno afio 2009, de tal manera que ni siquiera desde el
punto de vista de las legislaciones de dichos estados se precisa la naturaleza
juridica de las discriminaciones por razones de identidad de género, y si
pertenecen a la esfera de la discriminacion por razén de sexo, o por el contrario
a discriminaciones por razén de orientacion sexual, o que ya el informe califica
a esta ultima como errénea. Nosotros entendemos al igual que el informe
referido, que la calificacion de la identidad de género como un supuesto de
discriminacion por razon de orientacion sexual es netamente equivocada, entre
otras razones porque no podemos olvidar que en los supuestos de
transexualidad existe, a diferencia de los supuestos de orientacién sexual, una

ambigiedad en el transgénero entre el sexo que ostenta y el sentimiento de
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pertenencia a nivel psicoldgico al sexo opuesto, y precisamente por ello pretende

huir de esa ambiguedad.

2.- La ausencia de reconocimiento expreso de la identidad de género
como un supuesto especifico de discriminacion, y asi lo hemos visto a lo largo
de la exposicion de los derechos humanos a nivel internacional, es un déficit que
indudablemente afecta a la inclusién de esta materia en los trabajos que se
aborden desde la oOptica del Derecho Internacional, lo cual debe presuponer
como logica consecuencia que el encargado de esta materia tendra que tener
formacién y conocimientos especificos en la misma, so pena, en caso negativo,
de tener que llevar a cabo un proceso de aprendizaje previo para poder abordar

su cometido.

3.- La problematica de la ausencia del reconocimiento expreso de tutela
de los bienes juridico-sociales de la orientacion sexual y especificamente la
identidad de género, no ha sido 6bice para que esa falta de plasmacion positiva
se haya encontrado huérfana de su tutela juridica internacional, gracias a la labor
jurisprudencial llevada a cabo por las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. El mismo ha puesto de manifiesto y no de forma esporadica,
sino también reiterada, que los Estados que impidan con sus legislaciones que
el certificado de nacimiento pueda ser modificado para que aparezca en el mismo
el sexo elegido, supone una vulneracién del derecho a la vida privada de la
persona transexual, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 8° del

Convenio de Derecho Humanos.

4.- A pesar de lo que se acaba de exponer y de la jurisprudencia estable
y consolidada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para algunas
personas transexuales el hecho del cambio de sexo en los documentos oficiales,
empezando por los registrales, constituye un auténtico reto, y hablamos de

paises integrantes del Consejo de Europa.

5.- De una manera clara, precisa, lineal y fragmentaria, el informe expresa
que el procedimiento de cara a la modificacion del nombre y del sexo en
documentos oficiales empezando por el Registro Civil suele ser largo, de tal
manera que en la mayoria de los casos se requiere de un auténtico peregrinaje

como contacto médico previo y operacion, para culminar con el fin deseado, es
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decir, en ser realmente quien quiere ser. Por ello, el informe analiza tres grupos
de paises a la hora de exigir condiciones para el cambio registral pretendido. A
saber: a) unos paises que no tienen reconocimiento legal alguno de esta materia,
lo que pugnaria con nuestro sistema internacional, tal y como hemos venido
exponiendo; b) una categoria de paises que no requieren del sometimiento
previo a hormonas o cirugia, de tal manera que basta con probar la disforia de
género ante la autoridad competente que puede ser el Ministerio de Salud en
caso de Hungria, el Equipo de Reasignacion de Género como ocurre en Reino
Unido, o bien ante un psicélogo clinico o médico entre los que se encontraria
nuestro pais; c) otro grupo de paises que exigen cirugia previa al cambio
registral y que suelen requerir un seguimiento médico, acompafiado de cirugia
con esterilizacion y/o acompafiado de tratamiento hormonal. Como puede
facilmente colegirse, exigir la esterilizacion implica la vulneracion de derechos
humanos, y entre ellos la integridad fisica o también llamada integridad
corporal. Por ello, y como apunta el informe e incluso tribunales nacionales, y
a titulo de ejemplo el Tribunal Constitucional Federal de Alemania en 2005, el
requisito previo de la cirugia para “el cambio de sexo es problematica y no
defendible”.

6.- El informe critica el hecho de que en determinadas legislaciones se
exijan operaciones de cara a que dicha persona pueda ser calificado en cierta
forma de “apto” para poder cambiar de sexo, citando ademas a la legislacion
espafola como supuesto en el que lo subyace es precisamente la no necesidad
de cirugia. El informe acertadamente menciona nuestra legislacion porque
efectivamente nuestra Ley 3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencion relativa al sexo de las personas, de forma determinante
requiere de la concurrencia de los siguientes requisitos: a) que se haya
diagnosticado disforia de género, la cual podra acreditarse ante el Encargo del
Registro Civil con la presentacion de informe que asi lo acredite emitido por
médico o psicologo clinico colegiado, o con titulo homologado o reconocido en
Espafia; b) ausencia de trastornos de personalidad que incidieran en lo que se
acaba de exponer, lo cual es clara consecuencia y exigencia del principio de
seguridad juridica, que es lo que ademas pretende proporcionar la instituciéon

registral. Es mas, en la letra “b” del subapartado 2 del articulo 4.1 menciona un

12

TESIS DOCTORAL

N~




EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

tratamiento de al menos dos afos, tratamiento que podemos constatar que es
orientativo, que no preceptivo, porque asi se aclara en el apartado 2 del referido
articulo; c) tal y como se acaba de exponer en la letra inmediatamente anterior,
el legislador espafiol aclara que no sera necesario para el cambio de sexo desde
el punto de vista registral “que el tratamiento médico haya incluido cirugia de
reasignacion sexual. Los tratamientos médicos a los que se refiere la letra b) del
apartado anterior no seran un requisito necesario para la concesion de la

rectificacion registral...”.

7.- Elinforme pone de manifiesto las posibles repercusiones o condiciones
que puede poner el legislador nacional para que opere el cambio de sexo si la
persona transexual est4 casada, lo que implicaria para la consecucion del

objetivo un divorcio previo, lo cual es censurado sobremanera en el informe.

8.- En cuanto al acceso a la atencién sanitaria, y estableciendo dentro del
catalogo de patologias de que pueden hablarse en relacion al transexual las dos
corrientes doctrinales con mayor predicamento, el informe aclara que los
transexuales han sido vistos por la realidad médica como pacientes con trastorno
mental. Como quiera que al fin al cabo se habla de patologia por el sentimiento
de angustia constante que el transexual tiene al constatar la ambigledad por
razon del sexo que ostenta, y que es discordante con el que siente que debe
ostentar, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos exige
claramente que los estados establezcan la posibilidad real a quienes quieren
cambiar de sexo de la cirugia tendente a tal fin, debiendo ademas cubrir los
sistemas de seguros los tratamientos que sean necesarios desde el punto de
vista médico, puesto que forman parte de todo el engranaje de la cirugia de

reasignacion de género.

9.- La necesidad de politicas que eviten la discriminacién en el trabajo, y
l6gica consecuencia de ello es que: “la necesidad de una legislacién nacional
antidiscriminacién en todos los Estados miembros del Consejo de Europa, que
incluya la identidad de género como motivo de discriminacion en el mercado

laboral es, por tanto, evidente”.
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10.- En el apartado 3.5 del informe se menciona la transfobia y violencia
contra las personas transgénero, porque dependiendo del Estado concreto y
determinado, de la region, y del conjunto poblacional que envuelva a la persona
transexual, la situacion de conflicto en que puede encontrarse el transgénero en
el plano escolar-educativo y familiar puede ser muy hostil, y hasta con conductas
hacia los mismos de “odio”. La cuestion que se plantea es el punto méas espinoso
e importante en el que se ha de incidir, en el recto entendimiento de que en
primer lugar se ha de empezar con el comportamiento preventivo de
discriminacion, y ello empieza en estructuras basicas como son tanto la familia
como los centros escolares. Asi es, la educacién y la formacioén es el Unico
camino para que lo diferente sea respetado y respetable. Por ello, compartimos
con el Comisario de Derechos Humanos la mencion especifica en los llamados
“delitos de odio” a la orientacion sexual y a la identidad de género para evitar, de
este modo, importantes conflictos interpretativos, maxime cuando el Derecho
Penal se caracteriza en cuanto disposicion sancionadora por su sentido literal,
para evitar que el precepto penal pudiera extenderse a un supuesto no
especialmente previsto en el correspondiente tipo penal, y es precisamente lo

que en nuestro Derecho prescribe el articulo 4 del Codigo Penal.

11.- Se pone de manifiesto la necesidad de instrucciones y protocolos
cuyo objetivo sean refugiados y extranjeros que en no pocas ocasiones son
blanco de discriminacion a causa de su identidad de género, maxime cuando a
titulo de ejemplo aparecen auténticos escollos interpretativos sobre si el colectivo
transexual puede ser entendido como “grupo social” en el sentido de la

Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de Naciones Unidas de 1951.

Finalmente, el informe cierra con unas recomendaciones que facilmente
se coligen de cuanto se ha expuesto, pero la problematica juridica con el que
Nos encontramos nuevamente es que son recomendaciones que invitan a actuar

pero sin fuerza vinculante obligatoria con todo lo que ello conlleva.

Por su parte y en lo que a la Union Europea se refiere, han sido
innumerables los actos normativos que velan por el principio de igualdad y no
discriminacion. A este respecto, la actividad normativa de las instituciones

comunitarias ha sido muy significativa, y como punto de partida de nuestra
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exposicion podemos traer a colacion el denominado derecho originario o primario
de lo que antes denomindbamos las Comunidades Europeas - porque eran tres
las distintas Comunidades y los tratados constitutivos de las mismas- hoy Union
Europea. Asi las cosas, por Derecho Originario siempre hemos de entender no
solo los tratados constitutivos sino los tratados que modifican el origen o base de
la hoy Uni6n Europea. En este sentido, y remitiéndonos Unica y exclusivamente
a lo relevante de nuestro estudio como lo es la proteccion, igualdad y prohibicion
de la discriminacion de las personas por razén de sexo, mas concretamente de
la orientaciébn sexual e identidad de género, debemos traer a colacion
determinados preceptos de los tratados que constituyen el derecho originario de
la Union Europea, y entre ellos el actual articulo 141 del Tratado de la Comunidad
Europea —antiguo articulo 119 que fue analizado por la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las entonces Comunidades Europeas; supuesto
paradigmético la Sentencia de 17 de febrero de 1988 de dicho Tribunal, cuya
demandante era Lisa Jacqueline Grant, llamado por ello “Sentencia Grant’-,
pasando por el articulo 13 del referido tratado, hasta llegar al articulo 6 del
Tratado de la Uniébn Europea y articulo 21 de la Carta de Derechos

Fundamentales de la Unién Europea.

Del articulo 13 del Tratado de la Comunidad Europea podemos decir que
el punto de partida de las instituciones comunitarias y mas concretamente del
Consejo, Comisién y Parlamento europeo es que su papel no podemos calificarlo
en modo alguno de estatico; todo lo contrario. El papel de los mismos implica un
dinamismo en la defensa de la igualdad y en la lucha contra la discriminacion por
motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapacidad,
edad u orientacion sexual. Obsérvese que ya en estricto derecho positivo de la
Union se menciona como bien juridico a proteger la orientacion sexual.

De igual forma, el articulo 141 del mismo tratado consagra una
manifestacion del principio de igualdad como lo es la igualdad pero en el &mbito

laboral, concretamente:

“1. Cada Estado miembro garantizara la aplicacion del
principio de igualdad de retribucion entre trabajadores y
trabajadoras para un mismo trabajo o para un trabajo de igual

valor.
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2. Se entiende por retribucién, a tenor del presente articulo,
el salario o sueldo normal de base o minimo, y cualesquiera
otras gratificaciones satisfechas, directa o indirectamente, en
dinero o en especie, por el empresario al trabajador en razén de
la relacion de trabajo.

La igualdad de retribucion, sin discriminacion por razén de sexo,
significa:
qgue la retribucion establecida para un mismo trabajo

remunerado por unidad de obra realizada se fija sobre la base

de una misma unidad de medida;

que la retribucién establecida para un trabajo remunerado por

unidad de tiempo es igual para un mismo puesto de trabajo..”

Este precepto trascendio a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, dando lugar a la importante Sentencia que antes
referiamos de 17 de febrero de 1988, y en la que se plante6 cuestién prejudicial
sobre la interpretacién, entre otros preceptos, del extinto articulo 119 del Tratado
de la Comunidad Europea, luego modificado en su numeracién en el articulo 141
antes transcrito. En la referida sentencia la quaestio facti versaba sobre la
igualdad de trato entre hombres y mujeres, pero materializado especificamente
en la negativa por parte de un empresario que tenia contratada a la demandante,
sefilora Grant, a conceder reducciones en el precio de los transportes a la
compariera sentimental de la demandante que era también mujer, basandose el
demandado-empresario en el hecho de que el reglamento adoptado por la
empresa solo establecia esa reduccion cuando la convivencia era con persona
pero del otro sexo. En el punto 33 de la sentencia se argumenta, citando para
ello a la Comision Europea de Derechos Humanos, que las relaciones
homosexuales aunque sean duraderas no estan protegidas por el respeto a la
vida familiar a que se refiere el articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, de tal manera que si los distintos Estados a la hora de regular la familia
dan un trato diferenciado a la familia asentada en el negocio juridico matrimonial
o0 a la convivencia marital entre personas de distinto sexo, pero de forma

diferente en el tratamiento juridico al que puedan establecer para las relaciones
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estables entre personas del mismo sexo, no debe entenderse como una
discriminacion por razon del sexo del articulo 14 del referido Convenio. Ademas
afiade en el punto siguiente que cuando el Convenio Europeo hace referencia
ademas al matrimonio —articulo 12- esta pensando en la relacion clasica
formada entre hombre y mujer, reforzando de este modo su posicionamiento
jurisprudencial. Este criterio de ratio decidendi fue el mismo que aplicé el
Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas —Sala Il- de 28 de
enero de 1999 en su punto 39 al supuesto de hecho planteado en la
misma. Por su parte el Tratado de la Union Europea establece en su articulo 62
una remision normativa importante en lo que a principios se refiere, y el ejemplo
claro es la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea que
establece su articulo 21, como seguidamente veremos, un principio de primer
orden en la convivencia humana como es el principio de igualdad y no
discriminacion, que con el importante precedente del articulo 13 antes referido,
supone una ampliacion en su contenido. Asi las cosas, y cifiéndonos en primer
lugar al Tratado de la Unién Europea, éste establece en su articulo 6 unas
concreciones que podemos resumir del siguiente modo: a) en primer lugar una
remision a la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea en el
sentido de que reconoce los principios, derechos y libertades consagrados en la
Carta, pero aclarando — y que no es poco- que tienen la consideracion juridica
idéntica que los tratados constitutivos, es decir, que asistimos a un bloque o
conjunto normativo de primer orden, o lo que es lo mismo, estamos ante derecho
originario que no derivado; b) se establece la interpretacion conforme establece
la propia carta; c) lo mas importante, asume como propio los postulados del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, como no podia ser de otro modo,
maxime cuando el primer requisito de antesala para acceder a la Union Europea
es ser miembro del Consejo de Europa, y cuando a su amparo se gesto el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y con dicho Convenio el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos; c¢) es mas, existe un acopio de cuanto se
asienta en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, formando parte del
Derecho de la Unién como principios generales, y ya debemos adelantar que el
primero de ellos que inaugura la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea es la DIGNIDAD HUMANA vy el respeto a la misma (articulo 1°). Por

ello, y sin olvidar el articulo 1° y como logica consecuencia del respeto a h
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dignidad humana, el articulo 21 de la Carta prohibe taxativamente y sin
excepcion toda discriminacién, mencionando ademas la discriminacion por
orientacién sexual, y expresando exactamente en su apartado 1° que:
“Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por
razon de sexo, raza, color, origenes étnicos 0 sociales,
caracteristicas genéticas, lengua, religibn o convicciones,
opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una
minoria nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u

orientacion sexual”

De la lectura atenta del precepto vemos como realmente el mismo puede
integrarse de dos partes, es decir, contiene la prohibicibn de cualquier
discriminacion, de ahi la utilizacion del término “toda”, pero a su vez establece
ad exemplum tipos de discriminacion que son ademas los tipos mas frecuentes
y los mas graves de discriminacion en la esfera internacional.

En lo que al derecho secundario o derivado se refiere, nos encontramos
con sendas directivas significativas que pueden incidir de forma directa o

indirecta en nuestra materia objeto de estudio, y que son:

-Directiva 79/7/CEE, de 19 de diciembre de 1978, que obliga a los Estados
miembros a aplicar progresivamente el principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres en materia de Seguridad Social. Esta norma ha trascendido
a la jurisprudencia de nuestro Tribunal de Justicia, Sala |, asunto C-423/04, en lo
relativo a la negativa del reconocimiento de una pensién de jubilacién a una
mujer que en su origen nacié hombre pero se sometio a una operacion de cambio
de sexo siendo mujer. Asi las cosas y de acuerdo con el sistema juridico al llegar
a los 60 afios como mujer solicitd su pension de jubilacién, pero le fue negada
puesto que en su origen era hombre, y en la resolucion dictada en Reino Unido
por el Secretary of State se manifesté que la solicitud se presenté a mas de 4
meses de que el solicitante cumpliera 65 afos, es decir, se le trataba a tales
efectos como hombre. El Tribunal entendi6 en su paragrafo 31 que “una
legislacion nacional que, al no reconocer a los transexuales su nueva identidad
sexual, impide que un transexual reana uno de los requisitos necesarios para

disfrutar de un derecho protegido por el Derecho comunitario debe considerarse,
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en principio, incompatible con las exigencias de este Derecho”. Concluye de igual

forma en el paragrafo 38 que:

“De lo anterior resulta que el articulo 4, apartado 1, de la Directiva 79/7 debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una legislacién que no reconoce la pensién
de jubilacion, por no haber alcanzado aun la edad de 65 afios, a una persona que, con
arreglo a los requisitos que establece el Derecho nacional, cambia de sexo masculino a
sexo femenino, cuando esa misma persona habria tenido derecho a tal pensién a la

edad de 60 anos si se hubiera considerado que, segun el Derecho nacional, era mujer.”

- DIRECTIVA 2000/78/CE DEL CONSEJO de 27 de noviembre de 2000 relativa
al establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo y
la ocupacién. La importancia de la Directiva es tal en lo que a igualdad se refiere,
gue incluso en lo relativo a orientacién sexual dio lugar a un importante informe
por la Agencia Europea para los Derechos Fundamentales Homophobia and
Discrimination on Grounds of Sexual Orientation compuesto de dos partes
relativas al analisis legal y a la situacién social. En este sentido, y en lo que se
refiere a Espafia se hace todo un recorrido por su sistema legal mencionandose
normas que protegen y cuidan el principio de igualdad para hacerlo real y
efectivo, mencionando desde la Ley 13/2005 de modificacion del Codigo Civil en
materia de matrimonio, pasando por la Ley 3/07 de 15 de marzo, reguladora de
la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas hasta
llegar incluso al articulo 35 del Estatuto de Autonomia de Andalucia que
reconoce el respeto a la orientacién sexual e identidad de género. A mayor
abundamiento, ese articulo 35 de la ley autondmica andaluza de importancia
capital por cuanto regula, experimentara su desarrollo legislativo en la Ley
2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacion por motivos de identidad
de género y reconocimiento de los derechos de las personas transexuales de
Andalucia en cuyo articulado se asientan tres realidades fundamentales: a)
derecho a la autodeterminacion e identidad de género (articulos 2 y 3 de la ley);
b) principio de no discriminacion por motivos de identidad de género (articulo 6);
¢) medidas contra la transfobia (articulo 7).
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-Directiva 2004/113/CE, de 13 de diciembre de 2004, por la que se aplica el
principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres al acceso a bienes y

servicios y su suministro.

-DIRECTIVA 2006/54/CE DEL PARLAMENTO EUROPEOQO Y DEL CONSEJO de
5 de julio de 2006 relativa a la aplicaciéon del principio de igualdad de
oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de
empleo y ocupacion (refundicion), que implicé la derogacién de las Directivas
75/117/CEE, 76/207/CEE, 86/378/CEE y 97/80/CE. Antes de seguir adelante,
conviene puntualizar que la Directiva 75/117/CEE de 10 de febrero de 1975
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en la
aplicacion del principio de igualdad de retribucion entre trabajadores masculinos
y femeninos, y la Directiva 76/207/CEE de 9 de febrero de 1976 sobre la
aplicacion del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacion y a la promocién profesionales, asi
como a las condiciones de trabajo, han trascendido a la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea —antes de las Comunidades Europeas-
en virtud de demanda planteada por persona transexual y que dio lugar a la
importante sentencia de 30 de abril de 1996, asunto C-13/5, P contra S y
Cornwall County Council. Lo mas llamativo de la Directiva de 2006, y que deroga
a las anteriores es que establece en un cuerpo Unico conceptos dispersos en las
directivas pretéritas. Asi, establece el principio genérico de prohibicién de
discriminacion por razén de sexo en su articulo 4, todo ello sin olvidar lo que ha
de entenderse a efectos de la Directiva y del Derecho de la Union como
discriminacion directa, discriminacion indirecta, acoso, acoso sexual, retribucion
y regimenes profesionales de seguridad social (articulo 2).

Se ha de significar que sobre dicha Directiva se ha dictado
recientemente la Resolucion del Parlamento Europeo 2014/2160(INI), de 8 de
octubre de 2015, sobre la aplicacibn de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2006, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombresy mujeres en asuntos de empleo y ocupaciény que recomienda-
pide en su punto 33 a la Comisién que “revise la Directiva 2006/54/CE

refundida, como ya solicitd el Parlamento en su Resolucion de
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de mayo de 2012, que contiene recomendaciones claras y especificas”,

lo cual implica las deficiencias de la consecucion de los objetivos.

Por estar directamente relacionado con nuestra materia y puesto en
conexién con las directivas que la propia Directiva 2006/54/CE deroga, pero que
supone por tanto con ésta el seguimiento de los mismos principios contenidos
en aquéllas, debemos proceder a un estudio de la importante Sentencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 30 de abril, P contra S 'y
Cornwall County Council, asunto C-13/94, que analiza el principio de igualdad y
no discriminacioén por razén de sexo en relacion con un transexual que habia
sido despedido de su lugar de trabajo por el hecho de cambiar de sexo. Si son
muy importantes las consideraciones vertidas por el tribunal sentenciador, mas
importantes a juicio de quien suscribe son las conclusiones del abogado
general SR. GIUSEPPE TESAURO.

A este respecto y siguiendo las conclusiones del abogado general, en su
informe expone determinadas cuestiones de importancia trascendental, porque
supone realmente la clave de distinciones conceptuales que no pueden pasar
desapercibidas. En este sentido, de dichas conclusiones es priusindispensable
resaltar:

1.- La Directiva 76/207/CEE de 9 de febrero de 1976 versaba sobre la
aplicacién del principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que
se refiere al acceso al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales. A
este respecto y en lo que a derecho y normativa comunitaria de aplicacion se
refiere, el abogado general la sintetiza en el punto 2 de las mismas. Mas
concretamente nos dice que:

“2. Segun el apartado 1 del articulo 1, el objeto de la Directiva
es «la aplicacion, en los Estados miembros, del principio de
igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al
acceso al empleo, incluida la promocién, y a la formacion
profesional, asi como a las condiciones de trabajo y, en las
condiciones previstas en el apartado 2, a la Seguridad Social.

Este principio se llamara en lo sucesivo "principio de igualdad de

trato"».
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Después, el apartado 1 del articulo 2 de la Directiva establece
que «[la aplicacion del] principio de igualdad de trato en el
sentido de las disposiciones siguientes, supone la ausencia de
toda discriminacion por razon de sexo, bien sea directa o
indirectamente, en lo que se refiere, en particular, al estado
matrimonial o familiar». La aplicacion de este principio afecta, en
especial, a «las condiciones de acceso, incluidos los criterios de
seleccidn, a los empleos o puestos de trabajo» (apartado 1 del
articulo 3) y a las «condiciones de trabajo, comprendidas las
condiciones de despido» (apartado 1 del articulo 5).”

Seguidamente y conectando con este punto de partida, y a los posibles
preceptos conculcados por el despido del trabajador por cambiar de sexo, aclara
en su punto 11 que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya ha tenido la
ocasion de pronunciarse sobre la tematica de la transexualidad desde una doble
perspectiva o punto de vista, es decir, y tal y como nosotros hemos apuntado a
lo largo de este epigrafe, el derecho al respeto a la vida privada consagrado en
el articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos, asi como también el
derecho a contraer matrimonio con arreglo a la ley de conformidad con lo

preceptuado en el articulo 12 del referido convenio.

2.- El abogado general centrd desde el punto de vista juridico la auténtica
clave de arco de la quaestio iuris, cuando dice en el punto 16, segundo parrafo,
que de lo que se trata es de dilucidar si la expresion “discriminacion por razén de
sexo” se refiere solamente a la discriminacion entre hombre y mujeres o por el
contrario debemos entender que se refiere a la discriminacion pero como
sinbnimo de cualquier “trato desfavorable relacionado con el sexo” en el que

estaria entonces ab initio incluido la discriminacién contra los transexuales.

3.- El abogado general partiendo de las dos premisas que acabamos de
exponer expone la problematica que hemos venido apuntando a lo largo de todo
este trabajo si por sexo debemos entender el denominado sexo biolégico, y mas
concretamente si realmente estamos ante la clasificacion tradicional y binaria de
hombre o mujer. Y es que el abogado general pone en su punto 17 del informe

el énfasis en recordar:
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“la tesis, cada vez mas admitida en los circulos médicos y
cientificos, segun la cual hay que dejar atras la clasificacion
tradicional y reconocer que, junto a la dicotomia hombre/muijer,
existe una serie de caracteristicas, de comportamientos y de
papeles compartidos por hombres y mujeres, de manera que el
sexo en si deberia ser considerado como un continuum. Es
evidente que, desde este punto de vista, no seria correcto seguir
considerando ilegales Unicamente los actos de discriminacion
por razén de sexo referidos a hombres y mujeres en el sentido
clasico de dichos términos, y negar proteccion a aquellas
personas que también reciben un trato menos favorable
precisamente a causa de su sexo y/o identidad sexual....Dicho
esto, considero desfasado mantener que el Derecho deberia
amparar a una mujer que ha sufrido una discriminacién frente a
un hombre, o viceversa, y negar tal proteccion a aquellos que
son discriminados, también por razén de sexo, s6lo porque no
estan comprendidos en la clasificacion tradicional

hombre/mujer.”

4.- Nada mas con lo que se expone, junto al conjunto de argumentacion
que conforman sus conclusiones, facilmente puede colegirse lo que propone el
abogado general al Tribunal, y que no es otra cosa que entender, como desde
esta posicion no podia ser de otro modo, que la Directiva referida prohibe el
despido de un transexual cuando la causa es el cambio de su sexo.

Por su parte, y teniendo en consideracion cuanto hemos expuesto, de los
argumentos suministrados por el Tribunal de Justicia podemos resaltar los
siguientes: a) el Tribunal parte del precepto cuya interpretacién servira para
resolver la controversia y que no es otro que el apartado 1° del articulo 5 de la
Directiva que establece “la aplicacion del principio de igualdad de trato en lo que
se refiere a las condiciones de trabajo, comprendidas las condiciones de
despido, implica que se garanticen a hombres y mujeres las mismas condiciones,
sin discriminacion por razon de sexo."; b) establece ademas una premisa de
primer orden recordando que tanto en el titulo de la Directiva, pasando por la
exposicion de motivos, hasta llegar a los apartados numero 1 de los articulos 2
y 3 de la Directiva, lo que se persigue es “toda discriminacion por razén de sexo”;

c) que la discriminacion prohibida en la directiva no sélo se circunscribe a la
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discriminacion que se deriva de pertenecer a uno u otro sexo, sino que debe
aplicarse también a las discriminaciones por cambio de sexo, porque
discriminaciones como el caso enjuiciado se basan esencialmente, si no
exclusivamente, en el sexo del interesado; d) concluye que tolerarse una
discriminacion seria tanto como atentar la dignidad y libertad de la persona que
solicita la tutela -punto 22 de la sentencia.

Por su parte, el Reglamento (UE) n° 1381/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, por el que se establece
el programa "Derechos, Igualdad y Ciudadania" para el periodo de 2014 a
2020 reviste importancia capital por lo que se fija en su contenido, todo ello
sin olvidar que dicho acto normativo en cuanto reglamento comunitario tiene
alcance general y es directamente aplicable en cada Estado miembro. Lo
significativo de su texto y siempre sin olvidar, como dice su exposicion de
motivos, el respeto y la proteccion de la dignidad humana es la consecucion
tanto de un objetivo general, como de objetivos especificos para la
consecucion del primero. Mas concretamente, el articulo 3 establece como
objetivo de dicho programa:

“contribuir, con arreglo a lo dispuesto en el articulo 4, a seguir
desarrollando un espacio en el que se promuevan, protejan y
ejerzan de forma efectiva la igualdad y los derechos de las
personas consagrados en el TUE, en el TFUE, en la Carta y en

los convenios internacionales de derechos humanos a los que

se ha adherido la Union.”

No obstante para ello se fija en el articulo 4° del mismo objetivos
especificos que a los efectos que nos interesan, debemos resaltar de forma
esquematica los siguientes:

- “promover la aplicacion efectiva del principio de no
discriminacién por motivos de sexo, origen racial o étnico,
religién o creencias, discapacidad, edad u orientacién sexual,
y respetar el principio de no discriminacion por los motivos

contemplados en el articulo 21 de la Carta (4.1.a)".
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-“prevenir y combatir el racismo, la xenofobia, la homofobia

y otras formas de intolerancia (4.1.b)".

-promover laigualdad entre mujeres y hombres y avanzar
en la integracion de las cuestiones de género en las distintas
politicas (4.1.d).

-prevenir y combatir toda forma de violencia contra
menores, jévenes y mujeres, asi como la violencia contra otros
grupos de riesgo, en particular los grupos de riesgo en
relaciones de proximidad, asi como proteger a las victimas de
este tipo de violencia (4.1.d).

De cuanto se acaba de exponer, llama poderosamente la atencion los
medios de que se haran valer los Estados miembros para la consecucién de
todos los objetivos formulados en los articulos 3 y 4 del citado Reglamento,
porque sefiala cuatro medios o caminos que entendemos que de forma conjunta
serian los pilares fundamentales para que el EDIFICIO DE LA IGUALDAD se
haga efectivo. A saber: a) mediante la sensibilizacidn a la opinién publica. A este
respecto ya hemos mencionado anteriormente que todo proceso de
concienciacion comienza, de manera inexorable, por un proceso de educacion y
formacién de transmisién de valores y principios, en suma, un aprendizaje y
formacion como tipo de acciébn a desempefar, y que es al que se refiere
acertadamente también el articulo 5 del citado reglamento. Efectivamente, a
través de la educacion se puede originar el cambio y la transformacion de
concepciones arraigadas que, en no pocos casos, son equivocadas con los
postulados de un respeto a la dignidad humana; b) respaldar la aplicacion y
ejecucion de instrumentos y politicas del Derechos de la Unién lo que implica por
tanto reforzar mas los distintos instrumentos de la Unidn elevando un palmo mas
por asi decirlo el compromiso con la igualdad sin dejar fuera —entendemos-
incluso las recomendaciones; c) fomentar la cooperacion lo cual es lo deseable
y lo necesario si queremos una uniformidad de la Comunidad Internacional en la
respuesta a la discriminacion frente los mas elementales postulados de la
igualdad; c) entre las finalidades del Reglamento se manifiesta como ambicion
mejorar el conocimiento y comprension de los obstaculos, incluso potenciales o
gue pudieran surgir en la proteccién de los principios del Derecho de la Unién (
Diario Oficial de la Unién Europea. DOUE-L-2013-82978).
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Todo ello debe ser entendido sin olvidar el importante REGLAMENTO
(CE) No 1922/2006 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 20 de
diciembre de 2006 por el que se crea un Instituto Europeo de la Igualdad de
Género en la consecucion de los objetivos de la defensa de la igualdad de género
con la importante consecuencia juridica de que fija entre sus objetivos —articulo
2-

“contribuir a la promocion de la igualdad de género y

reforzarla, incluida la incorporacion de la perspectiva de género

en todas las politicas comunitarias y en las politicas nacionales

resultantes, luchar contra la discriminacién por motivos de sexo

y dar a conocer mejor las cuestiones relacionadas con la

igualdad de género entre los ciudadanos de la UE, prestando

asistencia técnica a las instituciones comunitarias, en particular

a la Comision, y a las autoridades de los Estados miembros, tal

como se indica en el articulo 3”.

De igual forma se han dictado resoluciones por parte del Parlamento
Europeo y otros érganos con incidencia en la identidad de género entre las que
podemos traer a colacion y citar la Resolucién del Parlamento Europeo sobre la
integracion de la perspectiva de género en el Parlamento Europeo
(2002/2025(INI)); Resolucion del Parlamento Europeo, de 28 de septiembre de
2011, sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género en las
Naciones Unidas; Resolucién del Parlamento Europeo, de 17 de noviembre de
2011, sobre la integracion de la perspectiva de género en los trabajos del
Parlamento Europeo (2011/2151(INI)) (2013/C 153 E/19) , hasta llegar Dictamen
del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Derechos de los grupos
vulnerables en el lugar de trabajo y, en particular, las cuestiones de
discriminacion basada en la orientacion sexual» (dictamen de iniciativa) (2012/C
351/03).

Por su parte, y en lo que al contexto africano se refiere, debemos traer a
colacion la CARTA AFRICANA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS Y DE LOS
PUEBLOS, conocida como CARTA DE BANJUL aprobada el 27 de julio de 1981
durante la XVIIIl Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno de la Organizacion de

la Unidad Africana, reunida en Nairobi, Kenya. La misma surge al mundo del

13

TESIS DOCTORAL

(000)




EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

Derecho con apoyatura en la Carta de la Organizacion de la Unidad Africana
firmada ésta el 25 de mayo de 1963 en la ciudad de Addis-Abeba.

A mayor abundamiento, los Jefes de Estado y Gobierno de los Estados
africanos se reunen en el afio 1963 para la firma de la Carta de la Organizacion
de la Unidad Africana y en la que con caracter previo a su articulado, establecen
una serie de consideraciones de capital importancia como lo son: a) el
recordatorio del derecho de todo Estado como sujeto de Derecho Internacional
a romper el yugo del colonialismo. Obsérvese a tal efecto que la referencia a que
todo Estado pueda elegir su destino, es una manifestacion de la libertad en grado
superlativo, es decir, el derecho de autodeterminacion de los pueblos, el mismo
que ya habia sido proclamado tres afios antes en la importante Resolucion 1514
de 1960 de la Asamblea General de la ONU, llamada “Carta Magna de la
Descolonizacion”; b) se parte, sin olvidar lo que se acaba de exponer, de la
consideracion de la libertad, la igualdad, la justicia y la dignidad como “objetivos
esenciales” de los Estados de Africa, constituyéndose a tales efectos la
Organizacion de la Unidad Africana.

Sobre estas consideraciones previas, en la Carta Africana sobre los
Derechos Humanos y de los Pueblos, en consonancia a como también ocurre
con los primeros textos internacionales adoptados en el seno de las Naciones
Unidas, no se menciona de forma expresa en la proteccion de la igualdad y la
prohibicién de la discriminacion a la “orientacion sexual” ni a la “identidad de
género”. No obstante, lo cierto es que el articulo 2 establece de forma general el
derecho de todo individuo a disfrutar los derechos y libertades reconocidos en
dicha carta “sin distincion de ningun tipo como raza, grupo étnico, color, sexo,
lengua, religion, opinién politica o de otra indole, origen social y nacional, fortuna,
nacimiento u otro status”, pero enfatizando en el articulo 3 el derecho a la
‘igualdad ante la ley”. Significativo es el hecho de que se regula la igualdad en
una doble perspectiva o punto de vista, es decir, por una parte se regula como
manifestacion de la dignidad humana el derecho a la igualdad en un sentido
positivo, o lo que es lo mismo, el derecho de todo individuo igual a serlo frente a
los demas también iguales en una comunidad organizada politicamente en forma
de Estado; pero también se regula en su faz de “fuera a dentro”, es decir, el deber

de cualquier sujeto a respetar y considerar esa igualdad en la faz negativa de no
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Humanos y de los Pueblos preceptiua que “todo individuo tendra el deber de
respetar y considerar a sus semejantes sin discriminacion, y de mantener
relaciones encaminadas a promover, salvaguardar y fortalecer el respeto y la
tolerancia mutuos.” El articulo 30 de la Carta crea la Comision Africana sobre
derechos humanos y de los pueblos en la defensa de los principios, derechos y
libertades contenidos en la misma.

En lo que al contexto interamericano se refiere, debemos trae a colacion
los siguientes textos de proteccion de la igualdad y no discriminacion: a)
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre aprobada en
1948 en Bogotd (Colombia); b) CONVENCION AMERICANA SOBRE
DERECHOS HUMANOS SUSCRITA EN LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA
INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS de 1969 también llamada
“Pacto de San José” porque tuvo lugar su firma en San José de Costa Rica; c)
CARTA DEMOCRATICA INTERAMERICANA de 2001.

Los textos no mencionan especificamente, como antes hemos visto en
otros supuestos, la orientacion sexual y la identidad de género; no por el contrario
en los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas
Privadas de Libertad en las Américas del afio 2008, en cuyo principio Il se
establece la prohibicién de la discriminacion “bajo ninguna circunstancia” a las
personas que estuvieran privadas de libertad, mencionando entre los motivos el
género y la orientacion sexual. No obstante, la ausencia en los textos principales
de referencia especifica a la orientacion sexual o de género no ha impedido que
la Comision Interamericana de Derechos Humanos se haya pronunciado en
supuestos de orientacion sexual, como el caso de Marta Lucia Alvarez Giraldo
contra de la Republica de Colombia, en cuyo informe 71/99 de 4 de mayo de
1999, caso 11.656, a proposito de la peticibn de una interna en centro
penitenciario a tener visita intima con su pareja que era del mismo sexo, y ante
la negativa a dicha peticion, la Comision establecio en su parrafo 21 que:

“considera que el reclamo de la peticionaria se refiere a
hechos que podrian constituir —inter alia—violaciones al articulo
11(2) de la Convencién Americana en cuanto hubiera injerencias

abusivas o arbitrarias a su vida privada. En la fase sobre el

fondo, la CIDH determinara en definitiva el &mbito del concepto
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de la vida privada y la proteccién que debe acordarsele en el

caso de las personas privadas de su libertad.

De una forma genérica pero abordando de lleno la orientacion sexual y la
identidad de género, reviste importancia el informe y estudio elaborado en el
marco de la Comision Interamericana de Derechos Humanos a instancia de la
Asamblea General de Estados Americanos (remitido a ésta en 2012), y en cuyo
informe aborda el estudio de Orientacibn Sexual, Identidad de Género y
Expresion de Género: algunos términos y estandares relevantes. La cuestion no
es baladi porque la propia Asamblea General de la Organizacion de Estados
Americanos en su resolucion AG/RES. 2653, DERECHOS HUMANOS,
ORIENTACION SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO (Aprobada en la cuarta
sesion plenaria, celebrada el 7 de junio de 2011) de forma expresa condena:

“la discriminacion contra personas por motivos de orientacion
sexual e identidad de género, e instar a los Estados dentro de
los parametros de las instituciones juridicas de su ordenamiento
interno, a adoptar las medidas necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar dicha discriminacion”, y en consecuencia,
como no podia ser de otro modo, “los actos de violencia y las
violaciones de derechos humanos contra personas a causa de

su orientacién sexual e identidad y de género”.

Finalmente, debemos culminar el desarrollo integral e internacional de la
orientaciéon sexual y la identidad de género con el texto denominado “Principios
de Yogyakarta sobre la Aplicacidon de la Legislacién Internacional de Derechos
Humanos en Relacion con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género” fruto
de la reunién de importantes personalidades con conocimientos en la materia en
la Universidad de Gadjah Mada en la capital de Indonesia en noviembre de 2006
y publicado en 2007, significando que la version en Inglés es el texto autorizado,
aunqgue se efectuaron traducciones oficiales al espafiol, francés, arabe, chinoy
ruso. Del texto y a los efectos que nos interesan, debemos resaltar los siguientes
puntos: a) en su preambulo establece la definicion de la orientacion sexual como
‘la capacidad de cada persona de sentir una profunda atraccion emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo
género, o de mas de un género, asi como a la capacidad de mantener relaciones

intimas y sexuales con estas personas”; b) de igual forma define la identidad de
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género entendida como “la vivencia interna e individual del género tal como cada
persona la siente profundamente, la cual podria corresponder o no con el sexo
asignado al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo
(que podria involucrar la modificacion de la apariencia o la funcion corporal a
través de medios médicos, quirdrgicos o de otra indole, siempre que la misma
sea libremente escogida) y otras expresiones de género, incluyendo la
vestimenta, el modo de hablar y los modales”; c¢) por su importancia
trascendental y capital debemos reproducir el tercer principio materializado en el
reconocimiento universal de toda persona tal y como es, es decir:
“Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica. Las personas en
toda su diversidad de orientaciones sexuales o identidades de
género disfrutaran de capacidad juridica en todos los aspectos
de la vida. La orientacion sexual o identidad de género que cada
persona defina para si, es esencial para su personalidad y
constituye uno de los aspectos fundamentales de su
autodeterminacion, su dignidad y su libertad. Ninguna persona
sera obligada a someterse a procedimientos médicos,
incluyendo la cirugia de reasignaciéon de sexo, la esterilizacién o
la terapia hormonal, como requisito para el reconocimiento legal
de su identidad de género. Ninguna condiciébn, como el
matrimonio o la maternidad o paternidad, podra ser invocada
como tal con el fin de impedir el reconocimiento legal de la
identidad de género de una persona. Ninguna persona sera
sometida a presiones para ocultar, suprimir 0o negar su

orientacion sexual o identidad de género.”

Tal y como su nombre indica se erigen en una formulacion de principios
gue no pueden ser entendidos como normas de obligada observancia si bien
debemos significar que cada vez son mas frecuentes las remisiones de los actos
normativos de la ONU a ellos, de tal manera que ya viene siendo mas frecuentes
como los tribunales nacionales y demas instituciones de ambito internacional
regional se van refiriendo a ellos. Sirva a titulo de ejemplo el propio informe-
recomendacion de 29 de julio de 2009 efectuado por el Comisario de Derechos
Humanos del Consejo de Europa menciona al mismo y explica “como el

Comisario de Derechos Humanos aboga por los Principios de Yogyakarta,
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considerandolos una importante herramienta para identificar la obligacion de los
estados de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos de todas las
personas, sea cual sea su identidad de género”.

Sobre la base de estos principios asistimos a la llamada Comision
Internacional de Juristas que se constituye como organizacion no gubernamental
que elabora ademas una guia sobre orientacién sexual, identidad de género asi
como del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (2009) y que tiene su
sede en Ginebra (Suiza). La guia tal y como el texto reconoce se elabora sobre

la base de los Principios de Yogyakarta.

3.- Los distintos comportamientos sexuales in genere. Su regulacion

y proteccion en Espafia.

En primer lugar, hemos de sefalar que en la proteccion del
comportamiento sexual de las personas, expresion ésta con la que queremos
hacer referencia a la proteccion de los que tienen una orientacion sexual distinta
de la heterosexual, es decir, homosexuales y bisexuales, hasta llegar a la
proteccion de la identidad sexual y de género, ha tenido una evolucion legislativa
muy acusada desde los primeros intentos de regulacion insuficientes de las
instituciones, teniendo en cuenta la orientacion sexual. Citese a modo de ejemplo
y sin animo de ser exhaustivo, cdémo en la legislaciébn de arrendamientos
urbanos espafiola; concretamente la Ley 29/1994 de 24 de noviembre de
arrendamientos urbanos, establece en su articulo 12 en los supuestos de
desistimiento o vencimiento en caso de matrimonio 0 convivencia, y en su
apartado 4°, que lo dispuesto en dicho articulo sera de aplicacion también en
favor “de la persona que hubiera venido conviviendo con el arrendatario de forma
permanente en analoga relacion de afectividad a la de coényuge, con
independencia de su orientacidn sexual’, consagrandose ademas, y de
conformidad con lo preceptuado en el articulo 16 en los supuestos de muerte del
arrendatario, un derecho de subrogacién a favor no sélo del cényuge, sino
también en favor de “la persona que hubiera venido conviviendo con el
arrendatario de forma permanente en analoga relacion de afectividad a la de

cényuge, con independencia de su orientacion sexual...”.
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Si bien en un primer momento de la evolucion histérica de nuestro derecho
en lo que a orientacion sexual o identidad de género se refiere fue escasa, lo
cierto es que en los ultimos afios se ha producido toda una catarata normativa
gue incide precisamente en dichos aspectos, desde la modificacidon en materia
fiscal de ciertos preceptos de la normativa financiera y tributaria, pasando por la
modificacion de sendos preceptos del Cdodigo Penal, hasta llegar a la
modificacion de la Ley del Registro Civil y culminando con el reconocimiento
expreso a nivel legislativo del instituto del matrimonio con independencia del
sexo de los que acceden a la institucibn matrimonial. Asi las cosas, en la Ley
62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden
social, se modifican preceptos de muy variada naturaleza tales como por ejemplo
el Estatuto de los Trabajadores o incluso la norma procesal del Texto Refundido
de la Ley de Procedimiento Laboral, lo cual en no pocos casos son exigencias
que vienen dadas por la pujanza del Derecho de la Unién Europea.
Efectivamente, si atendemos a la Exposicién de Motivos de la referida ley se nos
dice:

“Con la base juridica del articulo 13 del Tratado de la
Comunidad Europea, se aprobaron en 2000 dos directivas: en
primer lugar, la Directiva 2000/43/CE del Consejo, de 29 de junio
de 2000, relativa a la aplicacién del principio de igualdad de trato
de las personas independientemente de su origen racial o étnico,
gue aborda tal principio en diversos ambitos; en segundo lugar,
la Directiva 2000/78/CE del Consejo, de 27 de noviembre de
2000, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, que pretende
luchar contra las discriminaciones basadas en la religion o

convicciones, la discapacidad, la edad y la orientacién sexual.

Mediante las medidas incluidas en este Capitulo se adecua la
legislacion espafiola a estas dos directivas procediendo a su
transposicion a nuestro derecho. Ademas, se establece un

marco legal general para combatir la discriminacién por el

origen racial o étnico de las personas en todos los &mbitos,

se aborda la definicion legal de la discriminacion, directa e
indirecta, y se moderniza la regulacién de la igualdad de

trato y la no discriminaciéon en el trabajo, modificandose,

14

TESIS DOCTORAL

I




EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

entre otros, determinados preceptos del Estatuto de los
Trabajadores, de la Ley de Integracidbn Social de los
Minusvalidos, de la Ley de Procedimiento Laboral, de la Ley
sobre Infracciones y Sanciones en el Orden Social y de la
legislacién en materia de funcion publica, si bien estas ultimas
modificaciones por razones sistematicas se integran en el titulo
ln.”

Por su parte y de forma implicita la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccién humana asistida no es ajena a los distintos modelos de
familia que tienen lugar en la realidad espafiola, y de ahi que sin perjuicio de lo
preceptuado en las disposiciones del Cédigo Civil, lo cierto es que en lo relativo
a la determinacion de la filiacion hace referencia a las parejas formadas por
personas del mismo sexo, y mas concretamente entre mujeres. De este modo,

sefalar que la ley establece en su articulo 7.3 que:

“Cuando la mujer estuviere casada, y no separada legalmente
o de hecho, con otra mujer, esta Ultima podra manifestar
conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro Civil que
consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al
hijo nacido de su conyuge” ( precepto redactado de conformidad
con lo dispuesto en la la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas
de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Registro Civil y vigentes desde el 15 de octubre del

presente afo).

Momento trascendental en el sistema legislativo espafiol es la Ley
Organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y
hombres. Hemos de significar que nuestra Constitucion establece la igualdad
desde una triple perspectiva o punto de vista, esto es: a) como un valor superior
de nuestro Ordenamiento Juridico; b) como principio, piénsese por ejemplo en el
apartado 2° del articulo 9 de la Carta Magna, entendido como mandato dirigido
por el constituyente a los poderes publicos para remover cualquier obstaculo en
el disfrute de los derechos, y teniendo en cuenta el principio de igualdad que
debera esta presente e informar dichas actuaciones; ¢) como derecho, en la

doble vertiente de igualdad ante la ley, y como reverso del mismo y en su faz del
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derecho a no ser discriminado, como postula el articulo 14 de nuestra

Constitucion.

El constituyente era consciente de que la igualdad en esa triple variante era
una obviedad. Asi las cosas, jamas hubiéramos pensado que tras la
promulgacion de la Constitucion, el legislador se dispusiera a redactar y aprobar
una Ley Orgéanica de igualdad, porque los perfiles de ese postulado y su
contenido se colegian y desprendian facilmente del texto constitucional. No
obstante lo anterior, la intuicion de los juristas fallo, y tal y como establece la
Exposicion de Motivos de la Ley Organica que regula el desarrollo legislativo de

la igualdad:

‘resulta necesaria, en efecto, una accion normativa dirigida a
combatir todas las manifestaciones aun subsistentes de
discriminacion, directa o indirecta, por razén de sexo y a
promover la igualdad real entre mujeres y hombres, con
remocion de los obstaculos y estereotipos sociales que impiden
alcanzarla. Esta exigencia se deriva de nuestro ordenamiento
constitucional e integra un genuino derecho de las mujeres, pero
es a lavez un elemento de enriquecimiento de la propia sociedad
espafiola, que contribuira al desarrollo econémico y al aumento

del empleo”.

Obsérvese que el legislador menciona la igualdad de hombres y mujeres,
pero tales preceptos deben extenderse, con solucién inexorable de continuidad,
a la “identidad de género”, pues asi lo puso de manifiesto la Jurisprudencia
Internacional — como vimos anteriormente- en el sentido de que la discriminacion
entre hombres y mujeres no puede agotarse en la discriminacién comparativa en
la clasificacion tradicional binaria de hombre y mujer, sino que deberemos
entender discriminacion en el sentido de un trato menos favorable; por ejemplo,
un trato desigual al transexual que el que se habria dispensado a quien ha tenido
el mismo sexo desde su nacimiento ( sexo genético).

También en el ambito de la funcidn publica se reconoce de forma expresa
como derecho del empleado publico la igualdad y no discriminacion por razén de

sexo, y concretando también la “orientacion sexual”. Asi por ejemplo, el articulo
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14 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Empleado Publico

reconoce entre sus derechos:

“Al respeto de su intimidad, orientacion sexual, propia imagen
y dignidad en el trabajo, especialmente frente al acoso sexual y

por razén de sexo, moral y laboral (letra h)”.

“A la no discriminacion por razén de nacimiento, origen racial o
étnico, género, sexo U orientacidn sexual, religion o
convicciones, opinion, discapacidad, edad o cualquier otra

condicién o circunstancia personal o social (letra j).”

La proteccion referida no se agota en el trabajador o en el empleado
publico, sino que también se reconoce en sendas leyes especiales referidas al
Instituto Armado de caracter militar como lo es la Guardia Civil. En este sentido,
la Ley Organica 12/2007, de 22 de octubre, del régimen disciplinario de la

Guardia Civil establece como falta muy grave en su articulo 7.4:

“Toda actuacién que suponga discriminacién o0 acoso por
razon de origen racial o étnico, religion o convicciones,
discapacidad, edad, orientacion sexual, sexo, lengua, opinion,
lugar de nacimiento o vecindad, o cualquier otra condicién o

circunstancia personal o social.”

Como facilmente puede colegirse, qué duda cabe que la tipificacion de la
falta en si engloba cualquier persona, ya no sélo cualquier ciudadano sino
también a los integrantes del propio colectivo o comparieros.

Hemos de significar la reciente derogacion de esta Ley con la aprobacion,
publicacién y entrada en vigor del recién Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30
de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico en cuyo articulo 14 consagra como derechos individuales
del empleado publico el no ser discriminado por razon de sexo u orientacion
sexual, derecho que a su vez presenta el matiz de principio de naturaleza ética,

tal y como se desprende del apartado 4° del articulo 53 del referido texto de 2015.

- LEY 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo, la xenofobia y la

intolerancia en el deporte. El titulo de esta normativa lo dice todo. Si bien es
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cierto que el conjunto de su articulado es lo que constituye per se el contenido
normativo, lo cierto es que la Exposicion de Motivos aunque no tenga tal carécter,
constituye un importante elemento interpretativo de la norma en cuestién, tal y
como se infiere de los postulados hermenéuticos contenidos en el articulo 3.1
en sede del Titulo Preliminar del Codigo Civil. Por ello, sélo leyendo dos parrafos
de la exposicién de motivos se infiere la postura del legislador espafiol sobre la
intolerancia que, ademas, estd absolutamente sancionada. Todo ello por la
concurrencia de dos elementos que se conjugan en la Exposicion de Motivos y
gue son:
“Existe una radical incompatibilidad entre deporte y violencia,
cualquier forma de violencia, incluida la verbal o aquella otra méas
sutil, fundamentada en la trampa, el engafio y el desprecio del
juego limpio. Desde hace décadas esta idea central orienta el
trabajo que, de forma concertada, vienen desarrollando la Unién
Europea y sus instituciones, los poderes publicos competentes
en materia de deporte de cada uno de sus paises miembros, asi
como el Comité Olimpico Internacional y las distintas
organizaciones que conforman el sistema deportivo
internacional. El objetivo central que cohesiona la accién
diversificada de tan amplio espectro de actores publicos y
privados es erradicar la violencia del deporte, ademas de
prevenir, controlar y sancionar con rigor cualquier manifestacion
violenta en el ambito de la actividad deportiva, muy
especialmente cuando adquiere connotaciones de signo racista,

xenofobo o intolerante.

... En Espafa y en Europa, el deporte, en suma, es una
actividad de personas libres, en una sociedad abierta, basada
en el respeto de la diversidad e igualdad entre las personas. Por
esta razon, y de modo singular, el marco deportivo de la
competicion profesional en el marco del deporte profesional y de
alta competicion esta obligado a ser un referente ético en valores
y en comportamientos para el conjunto de la sociedad. En este
terreno de la educacion en valores —especialmente el olimpismo
como filosofia de vida— el ejemplo personal es lo que mas cuenta
e influye en jovenes deportistas y en el conjunto de la sociedad.

La potencialidad del deporte en su dimensién formativa es
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enorme: por su caracter ludico y atractivo, pero también por su
condicién de experiencia vital, en la que sus practicantes se
sienten protagonistas, al mismo tiempo que refuerzan sus
relaciones interpersonales y ponen en juego afectos,
sentimientos, emociones e identidades, con mucha mas facilidad

gue en otras disciplinas.

Por estas razones, la practica deportiva es un recurso
educativo, que genera un contexto de aprendizaje
excepcionalmente idoneo para el desarrollo de competencias y
cualidades intelectuales, afectivas, motrices y éticas, que
permite a los mas jovenes transferir lo aprendido en el deporte a
otros ambitos de la vida cotidiana. Esta dimension contrastada
del deporte hace de él una herramienta educativa
particularmente Util para hacer frente a fendbmenos inquietantes
y amenazas comunitarias, como son el aumento de las

conductas antisociales; la existencia de

actitudes vandalicas y gamberrismo entre jévenes; el incremento
de actitudes y de comportamientos racistas y xenéfobos; la
marginaciéon académica y el fracaso escolar; el consumo de
drogas y alcohol; o el avance preocupante del sedentarismo y

de la obesidad a edades cada vez mas tempranas.

“...Tal y como recogio el programa de accién aprobado en la
Conferencia Mundial contra el Racismo, la Discriminacion
Racial, la Xenofobia y las formas conexas de Intolerancia,
celebrada el afio 2001 en Sudéfrica, convocada por Naciones
Unidas bajo los auspicios del Comité Olimpico Internacional, se
«urge a los Estados a que, en cooperacion con las
organizaciones intergubernamentales, con el Comité Olimpico
Internacional y las federaciones deportivas internacionales y
nacionales, intensifiguen su lucha contra el racismo en el
deporte, educando a la juventud del mundo a través del deporte
practicado sin discriminaciones de ningun tipo y dentro del
espiritu olimpico que requiere comprensién humana, tolerancia,

juego limpio y solidaridad».”
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- LEY 52/2007, de 26 de diciembre, por la que se reconocen y amplian derechos
y se establecen medidas en favor de quienes padecieron persecucién o violencia
durante la guerra civil y la dictadura. A este respecto, si realmente se quiere
purgar, limpiar o reparar las consecuencias del acontecimiento mas penoso de
Espafa, a juicio de quien suscribe, es necesario no olvidar; todo lo contrario,
porque ello seria tanto como olvidar, a titulo de ejemplo, a todos aquellos que en
el normal desarrollo de su vida, la misma se vio de forma abrupta interrumpida.
La cuestion reviste un matiz especial cuando no so6lo hacemos referencia a
quienes militaron en uno u otro bando en el conflicto bélico, sino a los ciudadanos
de a pie que durante la Guerra Civil o durante el largo periodo de dictadura vieron
conculcados en forma superlativa los derechos que en esencia tiene cualquier
persona, porque son auténticas manifestaciones del respeto a la dignidad

humana.

La ley establece en su articulo 2, apartados 1y 2:

“1.Como expresion del derecho de todos los ciudadanos a la
reparacion moral y a la recuperacién de su memoria personal y
familiar, se reconoce y declara el caracter radicalmente injusto
de todas las condenas, sanciones y cualesquiera formas de
violencia personal producidas por razones politicas, ideoldgicas
o de creencia religiosa, durante la Guerra Civil, asi como las

sufridas por las mismas causas durante la Dictadura.

2. Las razones a que se refiere el apartado anterior incluyen la
pertenencia, colaboracion o relacion con partidos politicos,
sindicatos, organizaciones religiosas o militares, minorias
étnicas, sociedades secretas, logias masonicas y grupos de
resistencia, asi como el ejercicio de conductas vinculadas con

opciones culturales, linguisticas o de orientacién sexual.”

En lo que a nosotros nos interesa, y asi lo apuntabamos en la introduccion
de esta tesis doctoral, si establecemos en perspectiva histérica las
persecuciones que a lo largo de los tiempos han tenido las personas que

adoptaban un rol frente a lo sexual que no era lo llevado a la practica por la
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generalidad, podemos concluir que han sido blanco de los mas lamentables
atentados a su dignidad. Tanto asi, que ya en Roma vimos el trinomio de
prohibicion-reconocimiento-prohibicion.  Efectivamente, en una primera
evolucion histérica del Derecho Romano no se permitia las relaciones sexuales
entre hombres libres, pero de esta premisa genérica si se podia establecer como
consecuencias que si era dable poder tener relaciones sexuales de tal caracter
entre hombre libre y su esclavo, siempre y cuando aquél no adoptara el llamado
rol de pasivo, porque lo asemejaba al comportamiento de la mujer, que implicaria
el rechazo social al ser catalogado como catamita (Corraze 1992, p. 27).
Siguiendo en la evolucién de tal Derecho, y sobre todo en tiempos de Neron, la
mentalidad cambia hasta el punto de éste contraer matrimonio con hombres,
supuesto paradigmatico con Sporus. No obstante lo anterior, en la normal
prosecucion de la Historia de Roma se produce un cambio de mentalidad de
signo opuesto a la anterior, de tal manera que asistimos a la vigencia de la
llamada Lex Scantinia con la redaccion del Codigo Teodosiano, que aunque tuvo
poca vigencia en el Imperio Romano de Oriente porque fue derogado por el
llamado Codex Vetus, no por el contrario en lo que se refiere al Imperio Romano
de Occidente, porque con la invasién barbara se asume la influencia del derecho
romano en los textos visigodos, de los que es un claro ejemplo el llamado
Breviario de Alarico. Por tanto, desde el siglo V después de Cristo asistimos a
una prohibicion generalizada del sexo entre hombres. La influencia de este
Derecho llegara a perdurar en la Edad Media en Espafia y el supuesto viene
dado por el castigo de la sodomia en la Partida VII del Cédigo de las Siete
Partidas de Alfonso X El Sabio. A partir de aqui y luego con el poder de la Iglesia
Catolica con el Tribunal del Santo Oficio o Inquisicién a la cabeza, tendra una
persecucion de igual forma la sodomia. No obstante, y aunque en la Historia del
Derecho Espafiol paulatinamente van desapareciendo en los textos de los
Caodigos Penales la punicion de las relaciones sexuales entre hombres, llamativo
resulta que en pleno siglo XX la aprobacién de la Ley de 4 de agosto de 1933 de
Vagos y Maleantes, también llamada “La Gandula”, en la redaccion originaria de
su articulado no se hacia mencion ni a los homosexuales ni a los actos de
homosexualidad, pero sin embargo se vino aplicando a los mismos con la
consecuencia de no ser pocos los detenidos por esta ley penal especial,
cumpliendo sanciones a tal efecto. Habra que esperar a la aprobacién de la |
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de 15 de julio de 1954 que los calificara como un supuesto de sujetos
“peligrosos”, tipificando en forma expresa el castigo de la homosexualidad. Si
seguimos la evolucién legislativa, nos encontraremos la llamada Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion Social de 4 de agosto de 1970, que en el articulo 2
califica como un supuesto de estado peligroso los que “realicen actos de
homosexualidad” (Olmeda 2004: pp. 33-49). Esta norma estuvo en vigor hasta
la diccion de la Ley 77/1978, de 26 de diciembre, de modificacién de la Ley de
Peligrosidad y Rehabilitacion Social y de su Reglamento, que en su articulo
primero deroga expresamente, entre otros, el particular a los “actos de
homosexualidad” que estaba contemplado en el supuesto tercero del articulo
segundo que con este Ultima se deroga. En cuanto a la Ley de Peligrosidad y
Rehabilitacion Social de 1970, sefialar que habra que esperar a su derogacion
integra con la entrada en vigor del actual Cédigo Penal aprobado por la Ley
Orgénica 10/1995 de 23 de noviembre.

Estas premisas hacen que desde nuestra perspectiva, es decir, desde el
respeto total a las personas por su orientacién sexual e identidad de tal caracter,
tengan que tener un reconocimiento legal de cuanto pasaron en otras etapas
vergonzosas de la Historia de Espafia, como fueron los continuos atropellos,
detenciones y cumplimiento de sanciones, pura y simplemente por llevar una
forma de vida y vivir el sexo de acuerdo a como cada uno lo sentia. En suma, y
como diria Foucault, la sexualidad diferente tenia que verse forzosamente, o
como enfermedad o como vicio por miedo a lo diferente (Martin y Ovejero 2007:
p. 33).

Por ello, con esta ley de la Memoria Historica se trata de reparar al menos
moralmente las auténticas penurias que tuvieron que pasar personas por su
orientacion sexual; de ahi lo taxativo del texto de la ley cuando en su articulo 2
declara el caracter injusto de las sanciones y condenas impuestas bajo los
auspicios de tal normativa. Obsérvese que la Ley parte de un concepto valorativo
previo o de prejuicio que es reputar a los homosexuales como peligrosos, es
decir, parte del presupuesto de castigar no hechos concretos y determinados
que puedan ser punibles, sino que castigan “formas de ser” que apuntarian hacia
un derecho penal preventivo, que no verdaderamente punitivo por haber

realizado una accion tipica (Jiménez 1934: p. 33).
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En lo que al Derecho Penal se refiere se ha producido una modificacion
significativa en la mentalidad del legislador siendo consciente de la importancia
y proteccion de los bienes juridicos relevantes para dicha disciplina juridica,
cuando en la quaestio facti o supuesto de hecho concurre el elemento o0 movil de
cometer el hecho por la orientacion sexual o por motivo de discriminacion de
sexo en el sujeto pasivo del delito. En este sentido podemos traer a colacion la
Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia
de seguridad ciudadana, violencia domeéstica e integracion social de los
extranjeros que da una nueva redaccion a las circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal; mas concretamente en la circunstancia mixta de
parentesco a que se refiere el articulo 23 del Codigo Penal al establecer que el
parentesco “puede atenuar o agravar la responsabilidad, segun la naturaleza, los
motivos y los efectos del delito, ser o haber sido el agraviado cényuge o persona
que esté o haya estado ligada de forma estable por analoga relacion de
afectividad”. Pero si nos vamos a las circunstancias que agravan la
responsabilidad, a efectos penologicos de conformidad con lo previsto a la
llamada individualidad de la pena, el articulo 66 del referido Cdodigo punitivo
establece un plus penolégico al aplicar la pena en su mitad superior a la prevista
por la ley para el delito de que se trate. Pues bien, partiendo de este premisa
principal, el legislador prevé dentro de su catalogo de agravantes del articulo 22,
en su apartado 4°, cometer el delito por el sexo u orientacién o identidad sexual
de la victima, redaccién dada por la reciente Ley Organica 1/2015 de 30 de

marzo de modificacion del Cédigo Penal.

Obsérvese que el articulo 268 del Codigo Penal establece, conectando
con la punibilidad como categoria del delito, la llamada excusa absolutoria de
parentesco que ha sido recientemente reformado a la luz de la Ley Orgéanica
1/2015. Llama la atencion que cuando se refiere al matrimonio asistimos a una
circunstancia que opera en los supuestos de negocio juridico matrimonial, pero
no habla de los supuestos de la relacion de pareja que no se construye sobre la
base del matrimonio, pero que indudablemente puede estar formada por
personas del mismo sexo. El interrogante que debemos preguntarnos es si tiene

ocasion de entrar dicha circunstancia cuando hablamos de parejas de hecho
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inscritas 0 no. Desde nuestro posicionamiento debemos entender que si, todo

ello por la concurrencia de los siguientes elementos o factores:

1.- En primer lugar, cierto es que los preceptos penales en cuanto
disposiciones sancionadoras son objeto de interpretacién estricta que no
analdgica, porque de lo contrario se correria el riesgo de extender el precepto
penal a un supuesto que acaece en la vida cotidiana y por ende en la vida juridica
no expresamente previsto por el legislador, lo cual pugnaria con lo preceptuado

en el articulo 4° del Codigo Penal y por ende con el principio de tipicidad penal.

2.- No podemos olvidar que el Derecho Penal se caracteriza, como
principio informador, por la vigencia del denominado principio de intervencion
minima que se materializa en que el Derecho Penal debe responder Unica y
exclusivamente a los ataques mas graves, es decir, de cierta entidad y
relevancia, al bien juridico protegido en defecto de otros mecanismos menos
lesivos. Por ello se habla del Derecho Penal como la dltima ratio. No obstante lo
gue acabamos de exponer, y si bien es cierto que el principio de intervencién
minima contiene un mandato dirigido al legislador, no es menos cierto que para
el aplicador del Derecho se constituye en un importante criterio hermenéutico y
qgue ha cristalizado en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo en el
denominado “principio de insignificancia juridica”, que quiere decir que solo
deben sancionarse aquellos comportamientos que atendiendo al concepto social

de accion sean de tal relevancia que merezcan un reproche penal.

3.- El usus fori de los tribunales han puesto de manifiesto que no podemos
olvidar que ante la duda interpretativa que pudiera originarse sobre la aplicacién
de una institucion al sujeto activo de un delito, en cuanto que le es favorable debe
aplicarsele porque, como acabamos de apuntar, en el Derecho Penal debe regir

la interpretacion pro reo o favorable al reo.

4.- Debemos entender que aunque el legislador no dice nada sobre pareja
de hecho o convivientes distintos de los conyuges, debemos entender que lo
comprende porque en la idea de igualdad per se también esta presente la idea
de “equiparacion”, y por ende habra que equiparar situaciones que de facto
presentan una equivalencia. A mayor abundamiento, y sin olvidar que el Derecho

Penal se caracteriza por la busqueda de la llamada “verdad” y por ende de la
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“‘justicia material, apelando a esa justicia debe llegarse a dicha solucion como
uno de los postulados de la justicia entendida como dar a cada uno lo suyo (Lorca
1993: pp. 324-325).

En la parte especial del Codigo Penal, se menciona tras la reforma por
Ley Orgéanica 1/2015 en el articulo 314 un tipo penal consistente en la
discriminacion grave en el empleo publico o privado cuando se basa en el sexo
u orientacion sexual. Concretamente se tipica la siguiente conducta:
“Los que produzcan una grave discriminacion en el empleo,
publico o privado, contra alguna persona por razén de su
ideologia, religiéon o creencias, su pertenencia a una etnia, raza
0 nacién, su sexo, orientacién sexual, situacion familiar,
enfermedad o discapacidad, por ostentar la representacion legal
0 sindical de los trabajadores, por el parentesco con otros
trabajadores de la empresa o por el uso de alguna de las lenguas
oficiales dentro del Estado espafiol, y no restablezcan la
situacion de igualdad ante la ley tras requerimiento o sancion
administrativa, reparando los dafios econdmicos que se hayan
derivado, seran castigados con la pena de prision de seis meses

a dos afios o multa de 12 a 24 meses.”

Por su parte y en sede “De los delitos cometidos con ocasion del
ejercicio de los derechos fundamentales y de las libertades publicas
garantizados por la Constitucién”, establece una tutela multidimensional en el
recto entendimiento de que lo que subyace en todos los apartados es el
respeto a la dignidad en tanto en cuanto la misma es la base de los derechos
fundamentales de la persona. Por ello incluso menciona a la dignidad cuando
la misma es humillada, y en pro de ello menciona muchas variantes de ataque
a la dignidad humana como lo puede ser el promover el odio — de ahi la
calificacion de delitos de odio- ya no s6lo de grupos sino de personas
individuales por motivos tales como, su sexo, orientacion o identidad sexual,
por razones de género. Obsérvese que el precepto habla de “identidad sexual”
para referirse también a razones de “género”. Qué ha querido decir el
legislador con ello. Sobre dicho extremo nos remitimos a lo expuesto en el
capitulo VI de este trabajo. Aqui simplemente debemos anunciarlo.

El articulo 510 del Codigo Penal establece:
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“1. Seran castigados con una pena de prisién de uno a cuatro

afios y multa de seis a doce meses:

a) Quienes publicamente fomenten, promuevan o inciten directa
o indirectamente al odio, hostilidad, discriminacion o violencia
contra un grupo, una parte del mismo o contra una persona
determinada por razén de su pertenencia a aquél, por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o
creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a
una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su sexo,

orientacién o _identidad sexual, por razones de género,

enfermedad o discapacidad.

b) Quienes produzcan, elaboren, posean con la finalidad de
distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan,
difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o
soportes que por su contenido sean idéneos para fomentar,
promover, o incitar directa o indirectamente al odio, hostilidad,
discriminacién o violencia contra un grupo, una parte del mismo,
0 contra una persona determinada por razén de su pertenencia
a aquél, por motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la
ideologia, religion o creencias, situacion familiar, la pertenencia
de sus miembros a una etnia, raza o nacion, su origen nacional,

sSu sexo, orientacion o identidad sexual, por razones de

género, enfermedad o discapacidad.

c) Pudblicamente nieguen, trivialicen gravemente o enaltezcan
los delitos de genocidio, de lesa humanidad o contra las
personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, o
enaltezcan a sus autores, cuando se hubieran cometido contra
un grupo o una parte del mismo, o contra una persona
determinada por razon de su pertenencia al mismo, por motivos
racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia, religién o
creencias, la situacion familiar o la pertenencia de sus miembros
a una etnia, raza o nacion, su origen nacional, su_sexo,

orientacién o identidad sexual, por razones de género,

enfermedad o discapacidad, cuando de este modo se promueva
o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o

discriminacién contra los mismos.
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2. Seran castigados con la pena de prision de seis meses a dos

afnos y multa de seis a doce meses:

a) Quienes lesionen la dignidad de las personas mediante

acciones que entrafien humillacion, menosprecio o descrédito de
alguno de los grupos a que se refiere el apartado anterior, o de
una parte de los mismos, o de cualquier persona determinada

por razén de su pertenencia a ellos por motivos racistas,

antisemitas u otros referentes a la ideologia, religion o creencias,
situacion familiar, la pertenencia de sus miembros a una etnia,

raza o nacién, su origen nacional, su_sexo, orientacién o

identidad _sexual, por razones de género, enfermedad o

discapacidad, o produzcan, elaboren, posean con la finalidad de
distribuir, faciliten a terceras personas el acceso, distribuyan,
difundan o vendan escritos o cualquier otra clase de material o
soportes que por su contenido sean idéneos para lesionar la
dignidad de las personas por representar una grave humillacién,
menosprecio o descrédito de alguno de los grupos
mencionados, de una parte de ellos, o de cualquier persona

determinada por razdn de su pertenencia a los mismos.

b) Quienes enaltezcan o justifiguen por cualquier medio de

expresion publica o de difusién los delitos que hubieran sido

cometidos contra un grupo, una parte del mismo, o contra una

persona determinada por razén de su pertenencia a aquél por
motivos racistas, antisemitas u otros referentes a la ideologia,
religibn o creencias, situacion familiar, la pertenencia de sus
miembros a una etnia, raza 0 nacidn, su origen nacional, su

sexo0, orientacién o identidad sexual, por razones de género,

enfermedad o discapacidad, o a quienes hayan participado en

su ejecucion.

Los hechos seran castigados con una pena de uno a cuatro afios
de prision y multa de seis a doce meses cuando de ese modo se
promueva o favorezca un clima de violencia, hostilidad, odio o

discriminacién contralos mencionados grupos.
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3. Las penas previstas en los apartados anteriores se impondran
en su mitad superior cuando los hechos se hubieran llevado a
cabo a través de un medio de comunicacion social, por medio de
internet o mediante el uso de tecnologias de la informacién, de
modo que, aquel se hiciera accesible a un elevado niumero de

personas.

4. Cuando los hechos, a la vista de sus circunstancias, resulten
idoneos para alterar la paz publica o crear un grave sentimiento
de inseguridad o temor entre los integrantes del grupo, se
impondra la pena en su mitad superior, que podra elevarse hasta

la superior en grado.

5. En todos los casos, se impondra ademéas la pena de
inhabilitacion especial para profesién u oficio educativos, en el
ambito docente, deportivo y de tiempo libre, por un tiempo
superior entre tres y diez afos al de la duracién de la pena de
privacion de libertad impuesta en su caso en la sentencia,
atendiendo proporcionalmente a la gravedad del delito, el
namero de los cometidos y a las circunstancias que concurran

en el delincuente.

6. El juez o tribunal acordara la destruccion, borrado o
inutilizacién de los libros, archivos, documentos, articulos y
cualquier clase de soporte objeto del delito a que se refieren los
apartados anteriores o por medio de los cuales se hubiera
cometido. Cuando el delito se hubiera cometido a través de
tecnologias de la informacion y la comunicacion, se acordara la

retirada de los contenidos.

En los casos en los que, a través de un portal de acceso a
internet o servicio de la sociedad de la informacién, se difundan
exclusiva o preponderantemente los contenidos a que se refiere
el apartado anterior, se ordenara el bloqueo del acceso o la

interrupcion de la prestacion del mismo.”

La proteccién es de tal naturaleza que la sancion se extiende no sélo a
las personas fisicas sino también a las juridicas porque ya en nuestro Derecho

al admitirse la imposicion de pena a las personas juridicas directamente, supone
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abolir el principio clasico societas delinquere non potest y he aqui la ratio essendi

del articulo 510 bis del Codigo Penal al establecer que:

“Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis
una persona juridica sea responsable de los delitos
comprendidos en los dos articulos anteriores, se le impondra la
pena de multa de dos a cinco afos. Atendidas las reglas
establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran
asimismo imponer las penas recogidas en las letras b) a g) del
apartado 7 del articulo 33.

En este caso serd igualmente aplicable lo dispuesto en el
numero 3 del articulo 510 del Cédigo Penal.”

De igual forma se extiende el castigo cuando la discriminacion o las
conductas descritas tienen lugar en el marco de actividades empresariales o
profesionales denegando una prestacion a la que se tenga derecho por razén de
esos elementos como lo pudiera ser el sexo u orientacion sexual tal y como
postula el articulo 512 del referido cédigo sustantivo.

Finalmente, como no podia ser de otro modo, en sede de los delitos contra
la Comunidad Internacional, amén de regular el delito de genocidio, entre los
delitos de lesa humanidad castiga el ataque generalizado o sistematico contra la
poblacién civil o contra una parte de ella por motivos tales como la pertenencia
de la victima a un grupo o colectivo perseguido por motivos de género (articulo
607 bis del Cédigo Penal) segun la redaccion dada por la Ley Organica 5/2010
de 22 de junio.

Obsérvese que con la descripcion de los elementos constitutivos del tipo
se estd asumiendo como propio el Derecho Internacional al Derecho Interno,
cuando el legislador se refiere a cualquier motivo universalmente reconocido
como inaceptable por el Derecho Internacional. En definitiva, el legislador
espafiol ha querido plasmar y castigar cualquier atentado y persecucién por
cualguier motivo que universalmente no sea aceptable, lo cual es ldgica
consecuencia porque hablamos de delitos contra la Comunidad Internacional en
los que ademas el sujeto pasivo de las conductas penales es precisamente la

propia Comunidad Internacional. Supone por tanto una recepcion de todo cuanto
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hemos venido explicando en la esfera internacional de la persecucién o castigo

por motivos de sexo, orientacion sexual y de género.

4.- Estudio de la Ley 3/2007 de 15 de marzo, reguladora de la

rectificacion registral de la mencidn relativa al sexo de las personas.

Efectuar comentarios sobre la referida ley constituye una tarea
ardua y complicada, maxime cuando no son pocos los autores que ademas creen
ver en esta normativa una Ley reguladora de la identidad de género, lo cual es
un manifiesto y craso error. En este sentido, hemos visto como en la esfera
internacional cuando se analizan las legislaciones de los distintos paises se ha
calificado a esta norma espanola como “ley de identidad de género”, cuando
claramente se colige que no es correcta dicha aseveracion. Asi ha ocurrido con
el informe emitido por el Comisario de Derechos de Humanos del Consejo de
Europa Thomas Hammarberg que al proceder al analisis de la “condiciones para
el cambio de sexo y nombre” mencionaba el caso espafol y la ley de “identidad
de género”. A este respecto, y tal y como pone de manifiesto la doctrina cientifica
en Espafa, se trata de una ley que regula la rectificacién en el Registro Civil en

los supuestos de disforia de sexo, o como diria el profesor Lloveras:

“Nos encontramos, pues, ante una ley especial, al quedar
fuera del Cddigo civil, que modifica y excepciona en algunos
aspectos la Ley del Registro civil, que pasara a ser una especie
de apéndice a la Ley del Registro Civil al ser éste el ambito que
le es propio, pues éste es su destinatario como aplicador de la

ley en el marco del procedimiento gubernativo.

Destaca, pues, que la nueva regulacion sitta ahora este tipo
de rectificacion dentro del procedimiento gubernativo, superando
asi la doctrina de la DGRN que, invariablemente, aplicaba el art.
92 LRC vy, con ello, exigia sentencia firme para la rectificacion,
cosa que en su momento origind la doctrina del TS sobre la
transexualidad (2008, p. 6)”.

No podemos entender, entre otras razones, que estemos en presencia de

una ley de identidad de género, porque solamente se refiere a un aspecto de la
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identidad de género como lo es la rectificacion de los asientos del Registro Civil,
y en el particular del sexo que anteriormente se ostentaba, pero sin regular
ningun aspecto mas y de forma global el cambio de sexo del transgénero. Cierto
es que el destino ultimo de la persona transexual es que el cambio llevado a
cabo en algunas ocasiones, con operacion de hasta “reasignacion de género”,
se refleje en el Registro Civil y por ende en los documentos oficiales para
garantizar de este modo su libre desarrollo de la personalidad, pero la
transexualidad o identidad de género no se agota en este aspecto, perdiéndose
de este modo la oportunidad, como afirma la profesora Sillero, de abordar el tema
de manera integral (2014: p. 28). Y es que esta ley, como acertadamente dice
en su Exposicion de Motivos:

“tiene por objeto regular los requisitos necesarios para
acceder al cambio de la inscripcién relativa al sexo de una
persona en el Registro Civil, cuando dicha inscripcién no se
corresponde con su verdadera identidad de género. Contempla
también el cambio del nombre propio para que no resulte

discordante con el sexo reclamado.”

Tal y como estamos analizando, asistimos a un procedimiento de
rectificacion registral lo cual debe ser conectado con la Ley de Registro Civil que
menciona la rectificacion en el Registro Civil del “sexo” y estableciendo como
requisitos para poder efectuarse, la concurrencia de tres elementos o requisitos:
a) persona de nacionalidad espafiola; b) ser mayor de edad; c) y plenamente
capaz.

No obstante lo anterior, dicha normativa sufre una modulacion significativa
porque el legislador de 2007 menciona en el articulo 1 de nuestra ley objeto de
estudio que el interesado y legitimado tenga “capacidad suficiente para ello”. Si
analizamos el contenido de los requisitos exigidos por el legislador, el primero de
ellos es que el sujeto que solicita la rectificacién sea nacional espafiol, lo cual ha
sido criticado por algunos autores de la doctrina cientifica y entre ellos por la
profesora Bustos sobre todo si se pone en correlacion con la ley de asilo (2008:
pp. 236-238). No le falta razon a la autora referida maxime cuando en la nueva
normativa del Derecho de Asilo aprobada por Ley 12/2009, de 30 de octubre,

reguladora del derecho de asilo y de la proteccién subsidiaria, establece como
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motivos de persecucion en el articulo 7 que “en funcién de las circunstancias
imperantes en el pais de origen, se incluye en el concepto de grupo social
determinado un grupo basado en una caracteristica comun de orientacion sexual
o identidad sexual..” y que dio lugar al amparo de la anterior normativa, pero que
claramente seria de aplicacion a la actual, la concesion de tal beneficio a mujeres
transexuales. Por ello se observa una cierta contradiccion, que por otros no es
compartida. No obstante, hay una realidad incontestable y que se materializa en
gue de acuerdo con la nueva normativa si no se ostenta ab initio nacionalidad
espafiola, necesariamente el transgénero no podra acudir al procedimiento
registral correspondiente, sino que necesariamente deberd entablar el
correspondiente procedimiento declarativo antes los 6rganos judiciales civiles,
con la consiguiente dificultad afiadida de la prolongacion en el tiempo en la tutela
de su derecho.

Se requiere de igual forma la mayoria de edad, de lo que se colige que el
espafiol y mayor de edad es quien ostenta la auténtica legitimacién entendida
como el Unico que tiene el interés legitimo y directo en provocar la rectificacion
registral que interesa, en tanto en cuanto es una cuestibn que le afecta
directamente por exigencias de dignidad, y de hacer real y efectivo el libre
desarrollo de su personalidad en conexion con el sexo que siente que debe
ostentar. Mayores problemas se plantean en relacibn a la exigencia de
“capacidad suficiente”, pero qué se ha de entender por capacidad suficiente y
como se acredita la misma. En cuanto al primer aspecto, ya debemos apuntar
que la capacidad suficiente sera traducida en la inexistencia de trastornos de
personalidad que “pudieran influir, de forma determinante, en la existencia” de la
disforia de género que presenta el legitimado y por lo que interesa la rectificacién
registral. No obstante si el sujeto solicitante estd incapacitado de conformidad
con lo preceptuado en el articulo 200 y siguientes del Codigo Civil, asi como los
preceptos concordantes de aplicacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil, habra
gue estar al alcance y limites de la incapacitacion establecida. En cualquier otro
caso, cabe acreditar en opinién del que suscribe dicha capacidad en tres formas
posibles que pueden a su vez ser concomitantes: a) en primer lugar, por el
informe a que se refiere el articulo 4° de la ley, es decir, informe de médico o
psicologo clinico que en no pocos casos incluyen, segun ha podido comprobar
quien suscribe, que suelen llevar para reforzar el dictamen el llamado “test den
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vida real”, pero ello ha sido criticado porque supondria dejar en manos de la
medicina el hecho de que pudiera prosperar 0 no la peticién de rectificacion
solicitada, pero esa postura olvida que el encargado del Registro Civil tiene y
puede, en cuanto materia de ius cogens o de orden publico, reconocer y
entrevistar al solicitante, sin perjuicio ademas de las diligencias de prueba que
pueda solicitar el Ministerio Fiscal siempre parte en las cuestiones de estado
civil, entre ellas hasta dictamen forense; b) mediante reconocimiento del
Encargado del Registro Civil para un pleno convencimiento; c) con las pruebas
qgue el Ministerio Fiscal entendiere necesarias a la luz del dictamen incorporado
por el solicitante.

De igual forma conviene afiadir, para una vision global de la materia, que
el sistema se completa porque junto con el dictamen médico que atestigle la
realidad de la disforia de género, el articulo 4.2.b requiere que se acredite que
ha sido tratado “médicamente durante al menos dos afios para acomodar sus
caracteristicas fisicas a las correspondientes al sexo reclamado”, y que podra
acreditarse por informe del “médico colegiado bajo cuya direccién se haya
realizado el tratamiento o, en su defecto, mediante informe de un médico forense
especializado”. Conviene advertir, lo cual ha sido elogiado por la esfera
internacional, la no necesidad de cara a que prospere el cambio registral que el
solicitante se haya sometido a un proceso o tratamiento que necesariamente
haya desembocado en una intervencion quirdrgica de reasignacion de género.
Incluso es mas, los tratamientos a que se refiere el articulo 4.2.b no seran
preceptivo cuando concurran razones de salud o edad, siempre que se
aporte certificacion médica de dichas circunstancias concurrentes, pero en
estos casos debemos advertir que lo correcto sera siempre, en cuanto materia
de orden publico, recabar el informe del Instituto de Medicina Legal,
materializado en dictamen de un meédico forense que analice ademas la

documentacion presentada.

No podemos olvidar que a diferencia de esta ley que establece requisitos
registrales, muy importante en cuanto a su contenido es la Ley Foral Navarra
12/2009, de 19 de noviembre, de no discriminacién por motivos de identidad de
género y de reconocimiento de los derechos de las personas transexuales, asi

como también la Ley 14/2012, de 28 de junio, de no discriminacion por motivos
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de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales de la Comunidad Autonoma del Pais Vasco. Las principales
caracteristicas de estos textos por lo positivo que aportan es: a) en primer lugar
las Exposiciones de Motivos hacen referencia a la historia de la transexualidad,
la consideracidon del transexual como un supuesto de trastorno mental, pero
poniéndose el énfasis de forma analoga a como lo hace la ley nacional, en la
disforia de género; b) en segundo lugar, ya dijimos que los Principios de
Yogyakarta aunque no tenian caracter vinculante si tenian un valor de primer
orden por la forma en que se elaboraron y la gran cantidad de expertos que
intervinieron en la misma, lo cual ha hecho que cada vez se tengan mas
presentes en la Comunidad Internacional en los actos normativos que se van
sucediendo. De este modo, estas leyes autondmicas no olvidando dichos
principios se inspiran en ellos y por ende en su regulacion; c) las leyes pretenden
contribuir al desarrollo del principio de no discriminacion y del libre desarrollo de
la personalidad; d) la aseveracion de importancia trascendental “de la identidad
de género, como parte integrante de los derechos de la personalidad” que
ademas “entronca con el derecho a la dignidad de la persona”; e) el texto
normativo de ambas recuerdan el concepto de dignidad humana como “un valor
espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singularmente en la
autodeterminacidn consciente y responsable de la propia vida y que lleva consigo
la pretensidn al respeto por parte de los demas” tal y como asi lo enuncio el
Tribunal Constitucional en su importante sentencia 53/1985, de 11 de abril, como
también lo hace la ley estatal; f) el reconocimiento de los transexuales como un
colectivo no uniforme, porque no “todas las personas viven su transexualidad de
la misma forma”; g) establecen en sus articulados bases de la politica publica en
materia de transexualidad, pasando por normas de asistencia sanitaria de dichas
personas, hasta llegar a normas para evitar la discriminacion en el ambito laboral
y de tratamiento en el sistema educativo.

Por ello y a modo de conclusién, en el ambito competencial de estas
Comunidades Autbnomas si podemos decir que aqui asistimos a un supuesto
de tratamiento integral a grandes rasgos de la transexualidad, y por ello desde
esta perspectiva si podemos hablar de una normativa en materia de identidad de

género desde la Optica de la normativa internacional. De igual forma en el &mbito
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la ley andaluza 2/2014, de 8 de julio, integral para la no discriminacion por
motivos de identidad de género y reconocimiento de los derechos de las

personas transexuales de Andalucia.

En analogo sentido, en la Comunidad Autébnoma de Canarias
encontramos la Ley 8/2014, de 28 de octubre, de no discriminacion por motivos
de identidad de género y de reconocimiento de los derechos de las personas
transexuales que da cobertura a distintos ambitos de la vida y realidad de las
personas transexuales y que puede ser calificada de igual forma como un
conjunto normativo sobre identidad de género como la propia ley se
autodenomina. De igual forma, debemos traer a colacion en el bloque
autonémico a la Ley 12/2015, de 8 de abril, de igualdad social de lesbianas,
gais, bisexuales, transexuales, transgénero e intersexuales y de politicas
publicas contra la discriminacion por orientacion sexual e identidad de género en
la Comunidad Auténoma de Extremadura. Todo ello sin olvidar la iniciativa
autonémica en movimiento de la que es claro ejemplo la anunciada remision en
octubre de 2015 por parte de la Presidenta del Ejecutivo de la Comunidad
Auténoma de Madrid a la Asamblea Legislativa de dicha Comunidad Auténoma
de un proyecto de ley de identidad de género y de lucha contra la discriminacién

por diversidad sexual y de género.

5.- Andlisis de la Sentencia del Tribunal Constitucional numero
176/2008 de 22 de diciembre.

La referida sentencia resuelve “el recurso de amparo 4595-2005
promovido por don Alex P.V. frente a las Sentencias de la Audiencia Provincial y
de un Juzgado de Primera Instancia de Lugo que, en litigio de separacion
matrimonial, modificaron el réegimen de visitas a su hijo menor de edad. Supuesta
vulneracion del derecho a no ser discriminado por razén de la orientacién sexual:
restriccion temporal de los derechos de visita de un padre transexual que no se
debe a su condicién, sino que se justifica con pruebas periciales psicologicas
sobre riesgos relevantes para su hijo menor de edad.”

El supuesto de hecho que resuelve el recurso de amparo planteado puede
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estaba casado y fruto de esa relacion nacio un hijo. Los hechos se remontan al
proceso de separacién promovido por su esposa, y que culmind con sentencia
del Juzgado de Primera Instancia numero 4 de Lugo de 2 de abril de 2002 por
el que se decreto judicialmente la separacion, asi como también se aprobo la
propuesta de convenio regulador acordado por ambos de fecha 27 de febrero de
2002, que establecia entre otros pronunciamientos un determinado régimen de
visitas del padre — progenitor no custodio- respecto a su hijo menor; b) asi las
cosas, el 24 de mayo de 2004 nuevamente la madre presenta demanda de
modificacion de medidas en el sentido de interesar la privacion del oficio
protector de la patria potestad del padre y la suspensién del régimen de visitas
con su hijo, esgrimiendo entre otros argumentos cierto desinterés del padre por
su hijo e impago de la pension alimenticia establecida en la sentencia en
beneficio de su hijo, y ademas alegando como motivo de la modificacion que el
padre se estaba sometiendo a un tratamiento de cambio de sexo, unido al hecho
de que se vestia y maquillaba como mujer; c) El procedimiento de modificacién
de medidas fue resuelto por Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero
4 de Lugo de 18 de octubre de 2004 que supuso juridicamente que el padre no
fuera privado de la patria potestad, pero si una modificacion de un régimen de
visitas mas limitado y controlado en los términos propuestos por la psicéloga
autora del informe pericial obrante en las actuaciones. El fundamento o ratio
essendi de la resolucion judicial se basaba en la inestabilidad emocional del
padre y su proyeccion sobre la evolucion educativa y emocional del menor; d) la
sentencia fue recurrida en apelacion y la Audiencia Provincial, tras la celebracion
de vista con declaracion del psicologo que trataba al demandante de amparo, el
cual esgrimié que no presentaba ningun trastorno de identidad sexual, conllevé
a la desestimacion del recurso de apelacién, confirmandose por ende la
resolucion recurrida.

Como motivo del recurso de amparo, se establece que el motivo de
haberse accedido a una reduccion del contenido del régimen de visitas y ademas
controlado que el padre tenia con su hijo obedece a una discriminacién por razén
de orientacion sexual, lo cual esta prohibido en el articulo 14 de la Constitucion;
principalmente por la reserva de los organos judiciales a su condicion de
transexual. EI motivo del recurso fue compartido por el representante del
Ministerio Fiscal.
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El Tribunal Constitucional procede a analizar en primer lugar si el
demandante puede ser entendido como transexual de acuerdo con la legislacion
vigente, y lo cierto es que en el momento de la resolucion del recurso de amparo
ya habia tenido lugar la diccién en nuestro Ordenamiento Juridico de la Ley
3/2007, de 15 de marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion
relativa al sexo de las personas. Lo cierto es que tal y como menciona la propia
sentencia, el demandante cumplia los requisitos para ser calificado como
transexual, maxime cuando la nueva ley no exige que el tratamiento de la
persona transgénero haya culminado con un proceso de resignacion de género,
lo cual se colige del articulo 4 de la citada ley, extremo éste que como sabemos
ha sido hasta elogiado en la esfera internacional; concretamente por el Comisario
de Derechos Humanos del Consejo de Europa en informe-recomendacion de 29

de julio de 2009 sobre Derechos Humanos e Identidad de Género.

Entrando de lleno en el estudio de la igualdad, debemos significar que la
igualdad en nuestro Ordenamiento Juridico, especificamente en nuestra
Constitucion, presenta una triple perspectiva a saber: a) en primer lugar como
valor superior de nuestro Ordenamiento Juridico e imperante en nuestra
modalidad de Estado, tal y como propugna el articulo 1.1 de nuestra
Constitucion; b) como principio 0 mandato dirigido a los poderes publicos de
promover cuantas condiciones sean necesarias para hacer real y efectivo la
igualdad, y de ahi que con base juridica en el articulo 9.2 de la Constitucion
Espafiola puedan adoptar medidas de trato diferenciado de “ciertos colectivos en
aras de la consecucion de fines constitucionalmente legitimos, promoviendo las
condiciones que posibiliten que la igualdad de los miembros que se integran en
dichos colectivos sean reales y efectivas o removiendo los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud”, tal y como explica la Sentencia del Tribunal
Constitucional nimero 69/2007, de 16 de abril, en su fundamento juridico 4°; c)
al mismo tiempo nos encontramos con la concepcion de un derecho subjetivo de
todos los ciudadanos de cara a tener un trato igualitario de los poderes publicos
empezando por la igualdad ante la ley, pero “siempre que concurran supuestos
idénticos y no existan razones que objetivamente justifiquen la diferenciacion, y
la segunda vertiente del mismo derecho fundamental ... contenida en el inciso

segundo del mismo art. 14 CE y que prohibe la practica de comportamientos
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discriminatorios basados en alguno de los factores que alli se mencionan a modo
de listado enunciativo y no cerrado”, tal y como explica la Sentencia del Tribunal

Constitucional numero 75/1983, de 3 de agosto, en su fundamento juridico 6°.

Precisamente y partiendo de la concepcion de la igualdad como derecho
subjetivo analizado en la vertiente del derecho a no ser discriminado, la
Sentencia analizada afirma que la discriminacion por motivo de orientacion
sexual o mas correctamente en este caso por razones de identidad sexual o de
género — como analizaremos en el capitulo siguiente- entra dentro de la
discriminacion que prohibe el articulo 14 del texto constitucional. Cierto es que
en estricto derecho positivo en la enumeracion ad exemplum de dicho articulo
no se contiene la referencia a orientacién sexual o género, pero qué duda cabe
que la comprende por la clausula abierta que la Constitucidn menciona al hablar
de “cualquier otra condicién o circunstancia personal o social”’, y asi lo afirma
claramente esta sentencia. En definitiva, lo que viene a decir el Tribunal
Constitucional es que si la resolucidén judicial establece como motivo de la
modificacion del régimen de visitas el hecho Unico, exclusivo y determinante de
que el demandante de amparo es transexual sin concurrir ningin elemento
adicional, entonces estaremos ante un supuesto de discriminacion prohibido en
el articulo 14 del texto constitucional. Es mas, la propia sentencia reconoce que
los distintos tipos de discriminacion que se recogen en el inciso segundo del
articulo 14 del texto constitucional y en el caso concreto a los transexuales, han
estado, y baste ver la historia, tanto desde el punto de vista de los poderes
publicos como desde el punto de vista social en una situacion de “desventaja’,
contrario al postulado de la dignidad humana y contrario a su vez a la realidad

internacional, tal y como se infiere del articulo 10.2 de la Constitucion.

La referencia al articulo 10.1 de la Constitucion no es baladi. No podemos
olvidar que la consagracion en nuestra Constitucion de los derechos
fundamentales es fruto de una evolucion historica. Por ello, el Derecho no puede
ser entendido como un mero conjunto de normas que responden a la idea de
sistema, sino un conjunto de normas, valores y principios. Pero es mas, dentro
del reconocimiento de los derechos fundamentales, empero sin olvidar los
derechos naturales que se constitucionalizan convirtiendose en derechos

fundamentales, existe en todos ellos y en su esencia, que es el respeto mismo
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al hombre racional y libre, la dignidad humana. Por ello el Tribunal Constitucional
al proceder al andlisis de los principios formulados en el articulo 10.1 de la norma
normarum que la misma califica de fundamento de orden politico y de la paz
social, aclara que la dignidad humana y el respeto a la misma junto al compariero
ineludible del libre desarrollo de la personalidad son el “fundamento logico y
ontolégico” de todos los derechos fundamentales, tal y como expresa la
Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1985 de 11 de abril (Llamazares 1995:

pp. 8-9).

Precisamente por respeto a la dignidad humana que esta en la esencia de
todos los derechos fundamentales y entre ellos en la igualdad, pugna con la
misma toda discriminacion sin mas, y por ende por razén de identidad sexual

que seria el caso.

El Tribunal Constitucional refuerza su posicionamiento ya no sélo desde
la dptica interna sino desde la Optica internacional, porque si bien en los textos
internacionales originarios de defensa de derechos humanos no se mencionan
especificamente bienes juridicos autébnomos como la orientacién sexual,
identidad sexual o género, lo cierto es que si se comprenden implicitamente en
los textos internacionales cuando prohiben la discriminacién. A tal efecto cita el
caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal en la que se manifiesta por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos que el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos sin lugar a dudas comprende la discriminacién por razén de
orientacion sexual, aunque debemos decir que la transexualidad no es un
supuesto de orientacién sexual, tal y como claramente se dice en la reunion de
importantes expertos en la materia, y que dieron lugar a la formulacion de los
llamados Principios de Yogyakarta. En cualquier caso, y hecha dicha
puntualizacién, en lo que si es categoérico el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, como no podia ser de otro modo y como asi lo hacemos todos los
miembros integrantes del Poder Judicial espafiol, es no adoptarse decisiones
que tengan que ver con los hijos en los supuestos de crisis matrimonial,
basandose exclusivamente en la orientacion sexual de los progenitores; es mas,
no debe tenerse en cuenta en modo alguno. Criterio éste que fue el acogido por
el Tribunal Europeo en el caso referido —videm la Sentencia de 21 de diciembre

de 1999, Caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal-. Sirva de complemento a
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dicho posicionamiento que lo que debe imperar en las medidas en relacién a los
hijos es precisamente esto, y no las posiciones personales de los progenitores
gue en nada puede repercutir en los hijos como lo es la sexualidad de sus padres
sin que concurra ningun elemento adicional que incida en el interés superior del
menor o favor filii, porque basarse en ello exclusivamente seria tanto como partir

de convencionalismos inaceptables y extrajuridicos.

Tras un andlisis de los principales textos en materia de derechos
fundamentales de ambito internacional y que hemos analizado en este capitulo,
el tribunal empieza a analizar lo que debe imperar en toda resolucion judicial
que verse sobre las relaciones paternofiliales, haciendo especial hincapié al
interés prevalente del menor, debiendo a su vez ponderarse con el de los
progenitores, de tal manera que la resolucion judicial en materia de relaciones
paternofiliales debera ser un producto de ponderacion y proporcionalidad. No
obstante lo anterior, en caso de colisibn entre ambos, el interés de los
progenitores debera siempre ceder ante el superior interés del menor, porque

acertadamente debera prevalecer el llamado favor filii.

Partiendo de estas consideraciones el Tribunal constitucional establece
un argumento que puede ser resumido en dos puntos: a) si la resolucion judicial
como criterio de ratio decidendi se basa “de manera decisiva, expresa o
implicitamente, en la orientacion sexual de dicho progenitor supone una
diferenciacion discriminatoria proscrita por el art. 14 CE, pues en ningun caso el
mero dato de la orientacion sexual o, mas especificamente, de la disforia de
género puede erigirse en justificacidn objetiva y razonable para dispensar un
trato discriminatorio en perjuicio de ese progenitor en el marco de sus relaciones
paternofiliales”; b) por el contrario, cuando el criterio de ratio decidendi no es per
se la transexualidad sino que concurren elementos adicionales que fundamenten
la resolucion judicial entonces no habra discriminacion del articulo 14. En el
presente caso y como quiera que de la prueba practicada; concretamente el
dictamen pericial psicolégico por la que el demandante de amparo atraviesa y
que “supone la existencia de un riesgo relevante de alteracion efectiva de la
salud emocional y del desarrollo de la personalidad del menor, dada su edad (de
seis afilos en el momento de producirse la exploracion judicial) y la etapa

evolutiva en la que se encuentra.”
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Como quiera que las resoluciones judiciales establecen la concurrencia
de elementos adicionales como un “riesgo relevante” para el menor y por tanto
el interés de éste es el que ha de prevalecer, no puede entenderse una
discriminacion del articulo 14 por la concurrencia de esos elementos adicionales

puestos de manifiesto.
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VIIl.- ESPECIAL ANALISIS DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL NUMERO 198/2012, DE 6 DE NOVIEMBRE DE 2012
RELATIVA A LA CONSTITUCIONALIDAD DEL MATRIMONIO ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXO.

1.- Laconquista por el derecho a contraer matrimonio por exigencias
de dignidad.

En el presente epigrafe vamos a analizar la referida sentencia por la que
se resuelve el recurso de inconstitucionalidad interpuesto por mas de cincuenta
diputados del Grupo Popular en el Congreso de los Diputados, como
consecuencia de la aprobaciéon de la Ley 13/2005 de 1 de julio de modificacion
del Cadigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio, dando lugar a
partir de aqui a la modificacion principal de lo que hasta el momento se
encontraba regulado en el articulo 44 del referido Cédigo sustantivo, y que con
la nueva regulacion permite el matrimonio entre personas del mismo sexo. El
resto de articulos modificados lo son como consecuencia o irradiacion de aquél,
tratdndose por tanto de una modificacion a efectos terminoldgicos, en conexion
también con la modificacion, de igual forma, del articulo 175 en lo que a adopcion
se refiere. Tal y como pone de manifiesto el encabezamiento de la sentencia
analizada, y en una vision simplista, se analiza la: “Garantia institucional del
matrimonio y proteccion de la familia: constitucionalidad de la regulacién legal
del matrimonio entre personas del mismo sexo”.

Como punto de partida de nuestra exposicidén, debemos significar el gran
namero de leyes dictadas por los sendos parlamentos autonémicos por las que
se regularon modos de convivencia more uxorio materializadas en las actuales
leyes de parejas de hecho, pasando por la jurisprudencia no solo de nuestro
Tribunal Supremo sino también de la llamada “jurisprudencia menor”, que han
venido abordando jurisprudencialmente determinados aspectos de la tutela de
derechos de los que forman pareja de convivencia del mismo sexo, y que pedian
una equiparacion de efectos juridicos de forma paralela a las personas unidas
por el vinculo juridico matrimonial (Llamazares 2008). Todo ello sin olvidar los
primeros intentos de regulacion, desde el punto de vista legal, del reconocimiento

de situaciones y de derechos de las personas que estaban unidas por un vinculo
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afectivo, siendo personas del mismo sexo, pero obviamente no casadas. Sin
animo de ser exhaustivo, y como vimos anteriormente, podemos traer a colacion
la Ley 29/1994 de 24 de noviembre de arrendamientos urbanos, que establece
en su articulo 12 en los supuestos de desistimiento o vencimiento en caso de
matrimonio o convivencia, y en su apartado 4°, que lo dispuesto en dicho articulo
sera de aplicacion también en favor “de la persona que hubiera venido
conviviendo con el arrendatario de forma permanente en analoga relacion de
afectividad a la de cdnyuge, con independencia de su orientacion sexual’,
consagrandose ademas, y de conformidad con lo preceptuado en el articulo 16
en los supuestos de muerte del arrendatario, un derecho de subrogacion a favor
no solo del conyuge, sino también en favor de “la persona que hubiera venido
conviviendo con el arrendatario de forma permanente en analoga relacién de
afectividad a la de conyuge, con independencia de su orientacion sexual...”.
Asistiamos por tanto a reconocimientos de la realidad de la diversidad de
convivencias con comportamientos sexuales distintos del heterosexual, pero
insuficientes desde el punto de vista juridico. De este modo, si en un primer
momento de la evolucién histdrica de nuestro derecho en lo que a orientacion
sexual o identidad de género se refiere fue escasa, lo cierto es que en los ultimos
afos se ha producido todo un aluvién normativo que incide precisamente en
dichos aspectos, desde la modificaciébn en materia fiscal de ciertos preceptos de
la normativa financiera y tributaria, de la que es claro ejemplo Ley 62/2003, de
30 de diciembre de medidas fiscales, administrativas y del orden social, pasando
por la modificacién de sendos preceptos del Cadigo Penal, no sélo de la parte
general como la circunstancia mixta de parentesco o la circunstancia agravante
de cometer el hecho por el sexo u orientacién o identidad sexual de la victima -
redaccion dada por la reciente Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo de
modificacion del Cédigo Penal-, sino también en la parte especial del Cédigo
Penal, de la que es claro ejemplo el delito de odio de los articulo 510 y 510 bis
del referido Cadigo punitivo. De igual forma, llegamos a la Ley 3/2007 de 15 de
marzo, reguladora de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de
las personas, la cual no exige que el tratamiento del transgénero culmine
necesariamente en una operacion de reasignacion de género, tal y como se

desprende de su articulo 4, y todo ello culminando con el reconocimiento expreso
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a nivel legislativo del instituto del matrimonio, con independencia del sexo de los

que acceden a la institucion matrimonial.

Todo ello se completa con la jurisprudencia cada vez mas aperturista en
el respeto a los derechos de las personas, con independencia de su orientacion
o identidad sexual. Proceder al analisis de la Ley 13/2005 de 1 de julio de
modificacion del Cédigo Civil en materia de matrimonio, y por la que se prevé la
institucion del matrimonio ya no sélo sobre la base tradicional de hombre y mujer
casados entre si, sino que procede a su apertura con independencia del sexo de
los conyuges, reviste una labor de importancia capital porque ultimadamente se
trata del resultado de una larga evolucion histérica en la conquista de derechos
de las personas que viven una sexualidad distinta de la heterosexual. De esta
premisa que se acaba de exponer, realmente lo que subyace es la exigencia del
respeto de dicho colectivo por razones de dignidad humana. Realmente la
introduccién en nuestro sistema juridico del matrimonio entre personas del
mismo sexo ha provocado la reaccion de ciertos sectores sociales y de la
doctrina cientifica que ponen de manifiesto que la nueva regulacion destruye en
esencia el concepto de matrimonio, que ultimadamente es una institucién que ni
siquiera tiene fundamento en la libertad religiosa y de conciencia porque surge
antes que las mismas. Es mas segun una parte de este enfoque entiende que
asistimos a una institucion natural (Pizano, 2010, pp. 10-12). De igual forma,
llama poderosamente la atencion ese sector de la doctrina cientifica que
partiendo del concepto tradicional del matrimonio y de su contenido hasta la
entrada en vigor de la nueva ley, pone el énfasis en que si bien el legislador quiso
regular una institucion porque muchas personas que hasta entonces no podian
casarse querian hacerlo, realmente los datos estadisticos demostraban la
cantidad poco significativa de matrimonios homosexuales llevados a cabo en
relacion a lo esperado (Martinez, 2012). Se ha sefalado también como
argumento en contra de la nueva ley la modificacién sustancial del matrimonio y
su irradiacién en otros aspectos del Derecho de familia. No obstante lo que se
acaba de apuntar, no podemos olvidar, como luego veremos, que existen varios
tipos de familia que no tienen que asentarse necesariamente sobre la base

tradicional de marido y esposa y por tanto pareja heterosexual, sino que nos
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varios los nucleos familiares en algunas, o bien solamente existe un progenitor
(Acedo, 2013, p. 23). Por ello, ese amplio abanico de tipos de familia son
realidades a la que el derecho debe dar cobertura juridica plena. Pero es mas,
la institucidon matrimonial aunque en su seno presenta un interés publico
relevante, y cuando ademas de ella puede derivarse un tipo concreto de familia,
son materias que pertenecen al ambito del Derecho de Familia y por tanto al
Derecho Civil (Diez-Picazo y Gullén, 2001, p. 38). Sirva de complemento a ello
gue no se deja de resaltar por ciertos autores de la doctrina que la Ley es
producto de un momento concreto y determinado, tiene un componente de
caracter ideoldgico incuestionable, pero no obstante se defiende su
constitucionalidad aunque el Constituyente en su origen no estuviera pensando
precisamente cuando se redactd el articulo 32 de la Carta Magna en un
matrimonio con base homosexual (Linacero, 2005, p. 423). Otro elemento a tener
en cuenta es que en cualquier juicio de constitucionalidad de una ley, y mas
concretamente de los derechos fundamentales o constitucionales cuya
vulneracion pueda cuestionarse, el hecho de la dignidad humana y el libre
desarrollo de la personalidad aunque no tengan autonomia propia, si se
convierten en un elemento de importancia capital porque se erigen en elemento
de ponderacion con otros valores constitucionales, siendo el ejemplo claro los
derechos fundamentales, en tanto que aquélla es esencia de éstos, y de ahi el
fundamento que sefala el articulo 10.1 de la Constituciéon (Jiménez y De la
Cueva, 2007).

De lo expuesto hasta al momento, lo cierto es que cualquier juicio sobre
la Constitucionalidad deberé tener presente los siguientes aspectos: a) en primer
lugar, nuestro sistema juridico proclama un modelo de Estado que es
aconfesional, y de ello debe colegirse, como consecuencia, el hecho de no poder
traer a colaciébn argumentos que no sean estrictamente juridicos; es mas, los
argumentos que se pongan de manifiesto deberan formar parte del propio
sistema y no acudirse a factores o realidades exdégenas al propio sistema, como
consideraciones religiosas que vienen influida por la concepcién del matrimonio
como sacramento; b) podran traerse a colacién elementos histéricos, pero no
podran agotarse en lo que tradicionalmente se ha regulado de la misma desde
el punto de vista historico, como pudiera ser la definicibn del matrimonio
contenida en las Instituta de la Compilacién de Justiniano entendida como h
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unién de hombre y mujer, porque seria tanto como entender que esta institucion
no puede evolucionar, cuando ello es dable en cualquier otra institucion juridica,
lo cual se colige claramente del criterio hermenéutico contenido en el articulo
3.1 del Cadigo Civil en lo relativo a tener en cuenta la realidad social del tiempo
gue se procede a interpretar (Matia 2013: pp. 541-554); ¢) no se puede partir de
valoraciones o prejuicios sobre las instituciones poniéndose el énfasis Unica y
exclusivamente en la orientacion o identidad sexual de los miembros de la pareja,
porque ello es de todo punto de vista inaceptable y supone ir en contra a su vez
de los mas elementales postulados de justicia e igualdad que han de respetarse
por exigencias mismas de dignidad; d) pudiera pensarse en probleméticas que
pudieran originarse en otros sectores del Ordenamiento Juridico como en el
ambito del Derecho Internacional Privado o Teoria del Conflicto de Leyes cuando
en los miembros de la pareja contrayente aparece el componente extranjero,
pero cualquier problemética al respecto se dilucida con la Resolucion de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 29 de julio de 2005 que
afirma que si es posible matrimonio homosexual en Espafia siempre que sea
competente la autoridad espafiola (Alvarez, 2006, pp. 51 ss.); d) finalmente, aqui
no se trata de datos estadisticos y si las parejas homosexuales han accedido en
mucho o en poco a la institucion matrimonial. Lo priusindisensable es que quien
quiera casarse pueda hacerlo y a la inversa, que es en definitiva las dos caras
del derecho al matrimonio como derecho subjetivo que analiza el propio Tribunal

Constitucional en la sentencia objeto de estudio en el presente trabajo.

2.- Motivos de inconstitucionalidad esgrimidos en el recurso de

inconstitucionalidad interpuesto.

La sentencia del Tribunal Constitucional expone en el apartado de
antecedentes los motivos de inconstitucionalidad argumentados por los

recurrentes, y que pueden ser expuestos del modo siguiente:

1. Lavulneracion del articulo 32 de la Constitucion espafiola, todo ello
sin olvidar el matrimonio desde la doble perspectiva o punto de

vista de ser un derecho constitucional, pero también se constituye
en una auténtica institucion, y de ahi que se hable de garanh

TESIS DOCTORAL




EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

institucional. Obsérvese que la parte recurrente se centra en lo que
a la institucion matrimonial se refiere al caracter basico de la
institucion y a su caracter teleoldgico o finalista, como lo es la
necesidad natural y social de la perpetuacion de la especie,
centrandose ademas en el aspecto etimoldgico y en la idea de
engendramiento. Todo ello unido adem@s a la base de que el texto
constitucional se refiere realmente a pareja heterosexual, y que la
expresion plena igualdad juridica se refiere a etapas anteriores en
la que los miembros del matrimonio no tenian los mismos derechos

y obligaciones.

La vulneracion del articulo 10.2 del mismo texto constitucional. A
este respecto se esgrime el establecer una regulacion contraria a

la generalidad de dicha institucion en la esfera internacional.

La vulneracion de la igualdad consagrada en el articulo 14 del texto
constitucional en conexién con los articulos 1.1 y 9.2 del mismo
cuerpo normativo. De igual forma se trae a colacion la regulacion
contenida en el articulo 12 del Convenio Europeo de Derechos

Humanos.

Se alega como cuarto motivo la vulneracion del articulo 39.1 de la
Constitucion relativo a la familia y su proteccién, concretamente los
ndameros 2 y 4, todo ello ademas por su incidencia en la
modificacion operada en el articulo 175.4 relativo a la posibilidad
de acudir a la adopcion parejas formadas por personas del mismo

SexXxo.

Como quinto motivo se alega la vulneracién del articulo 53.1 de la
Constitucion, en el particular consistente en que toda regulacion
del derecho al matrimonio, en cuanto derecho constitucional, tiene
gue respetar y tener en cuenta el contenido esencial de tal derecho

consagrado constitucionalmente.
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6. Infraccion del articulo 9.3 en lo que se refiere el principio de

jerarquia normativa.

7. La vulneracion del articulo 9.3 al entenderse que se ha procedido

por el legislador a conformar una norma pero de forma arbitraria.

8. Se alega como ultimo motivo de vicio de inconstitucionalidad la
infraccion del articulo 167 de la Constitucion en sede de reforma
constitucional, al entenderse que si se queria modificar la
institucién matrimonial, ello no podia abordarse desde el punto de
vista de la legislacion ordinaria, llegandose a la conclusién de que
el cauce para conseguir tal propésito como lo es el matrimonio
entre personas del mismo sexo solo podia juridicamente
conseguirse mediante el correspondiente procedimiento de

reforma constitucional.

En cuanto al estado de alegaciones formulado por el Abogado del Estado,
hemos de significar que tras establecer tres modelos o posturas que pueden
establecerse en el tratamiento juridico del matrimonio, teniendo en cuenta la
orientacion sexual de los miembros de la pareja y por tanto la existencia de
miembros de la pareja del mismo sexo, perfila que caben tres opciones posibles.
A saber: a) por razones de igualdad, el matrimonio heterosexual y el matrimonio
homosexual tienen igualdad juridica; b) el segundo modelo precisamente, y
partiendo de la confrontacion de ambos modelos de pareja de cara al matrimonio,
parte de la inconstitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo;
C) Yy una tercera postura que podria calificarse de intermedia.

No obstante, siempre estaremos ante una opcion libre del legislador.

El Abogado del Estado hace una referencia al tratamiento internacional en
la tutela de la orientacién sexual de las personas, y analiza cémo el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en aras del respeto a los mismos se ha basado
en el respeto a la vida privada del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, bien en el principio de igualdad juridica, bien en el articulo 14 del

mismo texto normativo, teniendo su correspondencia en nuestro derecho interno
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olvidar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como en el
caso Salgueiro da Silva c. Portugal, de 21 de marzo de 2000 y en la que —
debemos afadir- se puso de manifiesto que una resolucion judicial basada
exclusivamente en la orientacion sexual, siendo la misma desfavorable para el
gue ostenta dicha orientacidon es contraria al articulo 14 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. En este iter juridico, y quizas lo llamativo de su
posicionamiento es que considera que el matrimonio es una institucion que ha
evolucionado y que no se puede circunscribir la constitucionalidad o no del
matrimonio homosexual acudiendo a posturas etimoldgicas, porque se ha
producido con el matrimonio una evolucion social de su percepcion. Resta decir
— Yy que nosotros compartimos- que el juicio de constitucionalidad no puede
descansar en un criterio histérico, porque no se puede olvidar que las
instituciones responden a la imagen que en la conciencia social se tiene en un
contexto histérico determinado, o dicho de otro modo, en concretas coordenadas
de tiempo y lugar. Por ello dada esa evolucion y sin olvidar, como luego recordara
el Tribunal en su propia fundamentacion juridica al traer los posicionamientos del

Abogado del Estado, asistimos a un “arbol vivo” que por ende evoluciona.

3.- Andlisis de iter juridico del Tribunal Constitucional sobre el

matrimonio homosexual.

Una vez fijadas dichas posiciones de las partes, el siguiente paso es
analizar la argumentacion juridica vertida por nuestro Tribunal Constitucional. Asi
las cosas, en primer lugar el Tribunal Constitucional de cara a centrar el recurso
de inconstitucionalidad presentado, sin olvidar que como apuntdbamos
anteriormente, realmente se deberd dilucidar el articulo 44, parrafo segundo, a
que se refiere el articulo primero de la ley impugnada, porque los demas
preceptos de la Ley 13/2005 si se ven afectados lo sera por irradiacion, porque
son modificaciones terminoldgicas y consecuencias obvias del cambio normativo
de la literalidad del articulo antes referido. Tras ello, compartimos con el Tribunal
Constitucional que el elenco de articulos alegados como motivos de
inconstitucionalidad, alguno de ellos no tienen efectivamente autonomia propia,

porque estan directamente relacionados con el articulo objeto de analisis y que
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no tienen autonomia propia y que han de ser puestos en correlacion con el
articulo 32 son los articulos 9.3, 10.2, 53.1 y 167 de referido texto constitucional,
de tal manera que sélo resultarian vulnerados si se entiende conculcado el
articulo 32. El resto de preceptos alegados, y que ab initio son desvinculados del
articulo 32 (9.3 en su modalidad de interdiccién de la arbitrariedad, 14 y 39.1, 2
y 4) son de igual forma descartados. En este sentido, la auténtica clave de arco
del juicio de constitucionalidad presente se basa en el articulo 32 de la
Constitucion espafiola relativa al matrimonio.

No obstante lo anterior, conviene puntualizar antes de seguir adelante,
que el Tribunal Constitucional en su argumentacion en el “descarte” de los
preceptos aludidos recuerda la doctrina constitucional sobre la igualdad
consagrada en el articulo 14 de nuestra norma normarum. De una manera
simplista, pero con fuerte contenido a la vez, el Tribunal Constitucional recuerda
que el articulo 14 impide las distinciones infundadas o carentes de fundamento,
y por ende discriminatorias. Se asevera, como no podia ser de otro modo, que
no se consagra un derecho de desigualdad ni se ampara la falta de distincion
entre supuestos desiguales, por lo que no existe un derecho subjetivo de trato
normativo desigual. Cuestion distinta sera la doctrina del llamado “trato
diferenciado” que tiene su fundamento o ratio essendi cuando la misma tiene por
finalidad la “consecucion de fines constitucionalmente legitimos. De este modo
recuerda que no puede censurarse y criticarse la denominada “desigualdad por
exceso de igualdad” asentado en la Sentencia de dicho Tribunal con nimero
135/1992, de 5 de octubre.

Llama poderosamente la atenciobn como la parte recurrente alega
preceptos de familia en su recurso de inconstitucionalidad, porque lo cierto es
que tanto “matrimonio” como “familia” son bienes constitucionalmente diferentes,
por ello es también descartada dicha alegacion sin perjuicio de que
posteriormente analice la incidencia del reconocimiento del matrimonio entre
personas del mismo sexo en la adopcién y en los términos del articulo 175 del
Cadigo Civil. Pero es mas, parece olvidarse la parte recurrente que esa rama
del Ordenamiento Juridico y privado que se llama Derecho de Familia no solo se
refiere a una familia que responda al modelo tradicional compuesto de padre y

madre, sino que existe una auténtica variedad de tipos de familia, desde la
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una madre e hijos, una familia con varios nucleos que forman parte de la unidad
familiar como son los abuelos juntos a sus hijos y a su vez sus nietos, y asi un
largo etcétera; diversidad de familias a que se refiere el fundamento juridico 5°
de la sentencia analizada (Rodriguez 2011: pp. 69-99).

Por tanto, el Tribunal se centra en el auténtico motivo de
inconstitucionalidad que no es otro que la posible vulneracion con la Ley 13/2005
del articulo 32 del texto constitucional. A este respecto, el propio Tribunal analiza
tal derecho pero sin olvidar que presenta un doble matiz, es decir, el matrimonio
como garantia institucional y el matrimonio como derecho fundamental. En
cuanto a lo primero, cuando hablamos de una auténtica institucion nos referimos,
tal y como establece la Sentencia del Tribunal Constitucional nimero 32/81 de
28 de julio, a la proteccion de determinadas instituciones constitucionalmente
reconocidas frente a la accion legislativa que pueda intentar suprimirlas o
desnaturalizarlas. Concretamente se explica que “nuestra jurisprudencia reserva
la nocion de garantia institucional a la proteccion de aquellas instituciones que,
encontrando reflejo constitucional y siendo fundamentales dentro del orden
constitucional, no han sido mas que enunciadas en la Constitucion, sin encontrar
en ella el imprescindible desarrollo”. Por tanto, el legislador ordinario tiene un
amplio margen para regular la institucion matrimonial dentro de las distintas
opciones legislativas pero sin olvidar dos principios que le vinculan: a) no puede
eliminar la institucién regulada constitucionalmente; b) tampoco puede regularse
de tal manera que practicamente deje vacia de contenido a la misma o la haga
irreconocible, y por ende desnaturalizarla.

Los recurrentes entienden que la expresién del reconocimiento del
derecho “al hombre y a la mujer” se refiere a un matrimonio construido sobre la
heterosexualidad, excluyendo por tanto el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Cierto es -como también se dice en la Sentencia- que nuestra Constitucion
es fruto de un tiempo y momento, y que en aquel entonces se pensaba en
matrimonio, al igual que en la generalidad de la esfera internacional, pero
asentado sobre la base de la heterosexualidad, pero no lo es menos que todo
texto normativo ha de ser adaptado a la realidad social, y por ello debera ser
objeto de una interpretacion evolutiva. A este respecto, debemos sefialar que en
definitiva estamos haciendo referencia a los criterios de interpretacién de las
normas juridicas contenidos en el apartado primero del articulo 3° en sede dh
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Titulo Preliminar de nuestro Codigo Civil. La problematica que encierra
interpretar el texto constitucional de acuerdo con normas establecidas por una
norma de rango inferior a la Constitucion, como lo es el Cédigo Civil, seria desde
el punto de vista juridico harto discutible, porque iria en contra de lo estipulado
en el articulo 1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional cuando dice que
el Tribunal Constitucional esta s6lo sometido a la Constitucion y a su propia ley
organica. Quizds por ello en buena técnica juridica no se menciona
expresamente el articulo 3.1 en el particular de la “realidad social del tiempo”
como criterio hermenéutico para acomodar un texto normativo a las realidades
sociales cambiantes. No obstante lo anterior, qué duda cabe que cuando el
Tribunal Constitucional asume el argumento del Abogado del Estado que
menciona a la Constitucion como “un arbol vivo”, y por ello se habla en el
fundamento juridico 9° del “Derecho como un fenbmeno social vinculado a la
realidad en que se desarrolla” y por tanto de una interpretacion evolutiva, se esta
haciendo real y efectivo lo preceptuado en el articulo 10.2 y con apoyo
constitucional en éste, también se da cumplimiento a la jurisprudencia de los
Tribunales Internacionales a los que por Tratados Internacionales esta vinculado
Espafa, y que dan validez a cualquier modelo seguido por el legislador entre los
posibles. Asi las cosas, y fijandose en la perspectiva internacional, pone de
ejemplos paises que tienen reconocido el matrimonio entre personas del mismo
sexo - hoy ya 20 paises- para llegar a la conclusion consistente en que lo cierto
es gue el legislador tiene un amplio margen de decision a la hora de regular la
institucion matrimonial sin hacerla irreconocible, maxime cuando el acceso de la
institucién a personas del mismo sexo no provoca disfunciones a ninglin aspecto
colateral del matrimonio.

En cuanto derecho constitucional, el matrimonio por su ubicacién
sistematica no esta dentro de los llamados derechos fundamentales de
proteccion maxima como puede ser a traves del llamado recurso de amparo,
pero si en cuanto derecho constitucional-fundamental goza de la garantia de
preservacion en el respeto de que todo desarrollo legislativo del mismo debera
respetar su “contenido esencial’. Y a este respecto, sin olvidar cuanto se ha dicho
del matrimonio como garantia institucional, podemos extraer las siguientes

consideraciones: a) que el matrimonio como derecho debe garantizar la igualdad
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la igualdad del articulo 14 en el ambito de la convivencia matrimonial; b) el
matrimonio es un derecho de titularidad individual pero no de ejercicio individual
porque para Su existencia se requiere como conditio sine que non el
consentimiento mutuo; c) teniendo en cuenta el inciso del articulo 32 de la
remision al legislador de las formalidades de tal derecho, éste ha regulado
también no soélo el matrimonio sino también las llamadas convivencias more
uxorio; d) cuando se accede a la institucidon matrimonial, de ella se desprenden
por ministerio de la ley, que es tanto como decir ope legis, una pluralidad para
ambos conyuges de derechos y deberes; e) el matrimonio comporta una doble
libertad, es decir, en el aspecto positivo como sinénimo del derecho a contraerlo,
pero también en su faz negativa de no contraer matrimonio alguno.

De todo ello se colige el amplio margen del legislador y su libertad para
regular y establecer regimenes de convivencia mas alla del matrimonio con un
régimen juridico diferenciado, y es ello permitido y aclarado por la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ejemplo Rees, de 17 de octubre de
1986 y Cossey, de 27 de septiembre de 1990.

Por su parte, y cuando analiza el matrimonio en su aspecto de derecho
fundamental, teniendo en cuenta el concepto y contenido del matrimonio, explica
que en este sentido coincide la garantia institucional con la dimension objetiva
del derecho al matrimonio, luego en consecuencia, debe analizarse el aspecto
subjetivo. A mayor abundamiento la garantia institucional y la dimension objetiva
del derecho al matrimonio, que es tanto como decir su contenido esencial, se
solapan para entender y definir al matrimonio. Como corolario de lo que se acaba
de exponer, se pone el énfasis en la dimension subjetiva y especificamente en
la modificaciéon legislativa que incide en el ejercicio del derecho a contraer
matrimonio.

Entendemos que el matrimonio como cualquier otra institucion es una
creacion humana a la que se recoge y se le da cobertura juridica, es decir, de
realidades sociales pasamos de este modo a realidades juridicas. Pues bien, la
problematica interpretativa en el ejercicio del derecho al matrimonio, en el recto
entendimiento de si se basa uUnica y exclusivamente en la heterosexualidad, o
por el contrario pueda extenderse a las parejas del mismo sexo, implica una
mirada de la evolucion de la institucién a nivel global y por ende internacional.
Pero es mas, realmente debemos preguntarnos si la orientacion sexual debm
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incidir o no en dicho reconocimiento. La respuesta debe ser negativa por la
concurrencia, desde nuestra perspectiva, de los siguientes elementos:

En primer lugar por la evolucién que se ha producido en la esfera
internacional de la tutela de la orientacion sexual. En este sentido, conviene
recordar que dicho aspecto ha sido analizado bien desde la perspectiva del
respeto a la vida privada protegida de conformidad con lo preceptuado en el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos; bien desde la igualdad
del articulo 14 del mismo texto internacional, entre otras razones porgue no
aparecia regulada la orientacion sexual como bien juridico propio en los primeros
tratados internacionales. No obstante lo anterior, ese escollo juridico resulto
solventado por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
cuando, sin animo de ser exhaustivo, en el caso Salgueiro da Silva Mouta c.
Portugal, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su Sentencia de 21 de
diciembre de 1999, afirmé rotundamente que el articulo 14 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos sin lugar a dudas comprende la discriminacién por razén
de orientacion sexual.

No podemos olvidar la incidencia que el Derecho Internacional ha tenido
en la legislacién nacional de los distintos Estados, y que supuso la derogacion
de leyes que hasta hace relativamente poco tiempo castigaban la sodomia o
relaciones sexuales entre hombres. En pro de ello - y aunque se mencioné
anteriormente en otro capitulo de la tesis debemos traerlo a colacion para
completar el iter expositivo-, debemos significar que ya tuvo que pronunciarse el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre el comportamiento de varios
Estados como sujetos de Derecho Internacional que en sus respectivas
legislaciones tenian un arraigado comportamiento contrario a la tendencia
homosexual. El referido Tribunal dicté importantes sendas sentencias tales como
la de 22 de octubre de 1981 en el caso Dudgeon contra El Reino Unido;
Sentencia de 26 de octubre de 1988, Caso Norris contra Irlanda; Sentencia de
22 de abril de 1993, Caso Modinos contra Chipre, en la que a la hora de analizar
la quaestio facti se pone de manifiesto el llamado juicio de proporcionalidad, o
como manifiesta el propio Tribunal Europeo el poner en equilibrio el interés
general y el interés particular del individuo que ante el tribunal demanda la tutela
de su derecho. A este respecto, el Tribunal ya puso de manifiesto, esgrimiendo
ademas que la gran mayoria de la Comunidad Internacional ha ido desterrantm
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de sus Ordenamientos Juridicos las normas que persiguen las practicas
homosexuales, que el mantenimiento por parte de los Estados y en sus sistemas
juridicos de normas como las referidas suponen un enjuiciamiento social
constante del individuo que contradice el respeto a la vida privada reconocido en
el articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. De igual forma, en el
afo 1992 Nick Toonen denuncid la existencia de una ley similar de persecucion
de la homosexualidad en el Estado de Tasmania y que supuso que el Comité
de Derechos Humanos de la ONU emitiera el dictamen nimero 488/1992 emitido
el 31 de marzo de 1994, documento U.N. Doc. CCPR/C/50/D/488/1992 (1994),
en el que se ponia de manifiesto que el contenido de dicha ley australiana y
concretamente el articulo 122 y 123 del Cédigo Penal de Tasmania vulneraban
e iban en contra del articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos, al
entenderse una injerencia arbitraria con ese articulado en el derecho del
solicitante al respeto a su vida privada, significando ademas que cuando el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos en los articulos 2.1 y 26 hacen
referencia al sexo, debe entenderse que comprende la “inclinacion sexual’
(paragrafo 6.10), y que los derechos que dicho Pacto Internacional contiene,
implican la prohibicién de negar tales derechos a las personas por su orientacién
sexual.

El Tribunal Constitucional en esta sentencia al analizar la dimension
subjetiva del derecho al matrimonio lo circunscribe en su faz negativa a que el
legislador no puede vulnerar “la esfera de libertad que contiene el derecho”, tal
y como lo expone en su fundamento juridico 11. Si partimos de la evolucién
internacional de los derechos de las personas por su orientacién sexual — lo cual
es corresponder a las exigencias del articulo 10.2 de la Constitucion- la clave de
arco a dilucidar consiste en si la modificacion operada limita las facultades de los
heterosexuales en su derecho al matrimonio. La respuesta evidentemente es
negativa. A modo simplista se trata de ver si el reconocimiento de mas derechos
para unos y gue no tenian, implica a su vez menos derechos para otros que si lo
tenian. En definitiva, “el reconocimiento del derecho al matrimonio a todas las
personas, independientemente de su orientacion sexual, implica la posibilidad
para cada individuo de contraer matrimonio con personas de su mismo sexo 0

de diferente sexo, de manera que ese ejercicio reconozca plenamente la
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porque el que puedan contraer matrimonio entre si personas del mismo sexo ni
lo desnaturaliza, ni lo convierte en otro derecho, ni impide a las parejas
heterosexuales casarse libremente, o no casarse”.

De todo ello se colige una l6gica consecuencia advertida en la sentencia
y consistente en que con tal reconocimiento se da un paso mas en la garantia
de la dignidad humana y el libre desarrollo de la personalidad que debe estar
orientada a la plenitud de los derechos fundamentales.

Al respetarse la dignidad humana reconociéndose una institucion como el
matrimonio a todos, ya no solo a los heterosexuales, se hace real y efectivo
tanto el principio de igualdad del articulo 9.2, como también la clausula
antidiscriminatoria del articulo 14.

Con respecto al acceso a la adopcién por la modificacion del articulo 175.4
del Codigo Civil, el Tribunal Constitucional hace suyo la argumentacion del
Abogado del Estado, consistente en que la idoneidad del adoptante debera
observarse en cada caso sin que se deba partir, analizado lo anterior, del
presupuesto de la orientacién sexual que no podra ser elemento a tener en
cuanta cuando lo relevante es la proteccion de los hijos. Como se vislumbra de
dicho posicionamiento, de lo que se trata es de traer al campo de la adopcién
todo cuanto se ha dicho por el Derecho Internacional y también por el Tribunal
Constitucional materializado en la justicia del caso concreto, es decir, se deben
analizar cada uno de los supuestos o casos concretos. En definitiva, no puede
partirse de la orientacion sexual per se como criterio determinante para un no
reconocimiento in genere en el mundo del Derecho. A este respecto, y como
apuntamos anteriormente, no pueden adoptarse decisiones que tengan que ver
con los hijos en los supuestos de crisis matrimonial, basandose exclusivamente
en la orientacion sexual de los progenitores; es mas, no debe tenerse en cuenta
en modo alguno. Criterio éste que fue el acogido por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en el caso referido —videm la Sentencia de 21 de diciembre
de 1999, Caso Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal-. Sirva de complemento a
dicho posicionamiento que lo que debe imperar en las medidas en relacion a los
hijos es precisamente esto, y no las posiciones personales de los progenitores
gue en nada puede repercutir en los hijos como lo es la sexualidad de sus padres,

sin que concurra ningun elemento adicional que incida en el interés superior del
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de convencionalismos inaceptables y extrajuridicos. Pues bien, ello es lo que
subyace en el tratamiento por el Tribunal Constitucional de la adopcion, es decir,
lo que prima es la proteccion de los hijos y la valoracion de la idoneidad del
adoptante pero al margen de la orientacion sexual. Es mas, debera imperar, en
cuanto a idoneidad de los adoptantes, si éstos pueden ser capaces de garantizar
al adoptado una escala de principios y de valores, empezando por una educacion
que sea capaz de integrar a dicho sujeto en la sociedad. Seria algo asi como ser
capaz de ajustarse al esquema de derechos-deberes a que se refiere el articulo
142, 154 y concordantes del Cédigo Civil.

La presente sentencia ha sido compartida por buena parte de la doctrina
cientifica, pero algunos autores aunque estan de acuerdo con el dictamen de
constitucionalidad, no comparten la forma de argumentacion utilizada para ello;
concretamente autores han referido que el Tribunal Constitucional otorga validez
constitucional a la ley referida pero poniendo el énfasis principalmente en la nota
de la “garantia institucional”’, cuando lo cierto es que deberia de haberse
profundizado en la nota de ser un derecho constitucional en el sentido de ser un
derecho de libertad, elemento éste en que debié incidirse mas (Presno, 2013,
pp. 425-432).

Nosotros debemos matizar que como en todo razonamiento juridico lo
importante es la motivacién que al menos sea suficiente, y en el caso analizado
lo es. Debemos recordar que el Tribunal ya deja sentado que la garantia
institucional y dimensién objetiva del derecho a contraer matrimonio coinciden, y
se basa en el aspecto o dimensién subjetiva. A este respecto lo importante es
que el Tribunal Constitucional, sin olvidar su andlisis en toda la sentencia de la
perspectiva internacional, parte de las dos facetas en el derecho al matrimonio,
esto es, tanto en la libertad de contraer matrimonio como en la libertad de no
hacerlo, y lo cierto es que la nueva regulacion, sin alterar la institucion del
matrimonio, responde a la exigencia del derecho al matrimonio entendido en su
dimensién de libertad de acceso al mismo por el colectivo homosexual, cuando
ademas dicho aperturismo no impide ni dafia el derecho de los heterosexuales.
Pero es mas, completa su argumentacion al reconocer que la existencia por tanto
de un matrimonio igualitario tanto para homosexuales como para

heterosexuales, conecta obviamente con el articulo 14 de la Constitucién y de
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es el fundamento de todos los derechos fundamentales y, entre éstos, el derecho
al matrimonio. A mayor abundamiento, hay distintos argumentos sobre la
constitucionalidad o no de la ley, y toda la argumentacion depende o esta en
funcién de poner el énfasis en la nota de “garantia institucional” o en la nota de
“derecho fundamental” subjetivo. Es mas, como dice Diez-Picazo, en la
reivindicaciéon del matrimonio entre personas del mismo sexo no hay soélo
pluralismo de formas de vida o de costumbres liberales sino que debe haber algo
mas (2007, p. 12). Nosotros debemos apostillar que si hay algo mas, y no es otra
cosa que la evolucion de la sociedad, de la Constitucion con ella, y todo por
exigencias del respeto a una dignidad humana que es la que hace a los hombres
mas iguales y mas libres.

Una vez expuesta de una manera global la regulacion del matrimonio en
la nueva ley y las distintas posiciones de la doctrina, del Tribunal Constitucional,
y por remisiones a los Tribunales y érganos internacionales, todo ello sin olvidar
ni un atisbo el respeto a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad, podemos extraer unas conclusiones que pueden resumirse de la
siguiente manera: a) el matrimonio no puede ser entendido como una instituciéon
de orbe cerrado; todo lo contrario. EI matrimonio como cualquier institucion
juridica puede y deber ser objeto de interpretacion de la realidad social, que hace
que la institucién que se observaba desde el punto de vista social y juridico haya
sufrido una transformacion por el decurso del tiempo. En definitiva, también el
matrimonio debe ser objeto de una interpretacion “evolutiva”; b) el matrimonio
desde las distintas perspectivas de las que puede ser observado y analizado,
siempre debera ser objeto de estudio pero partiendo de elementos que formen
parte del propio Ordenamiento Juridico, y de ahi la concepcién del Derecho como
sistema; c) directamente relacionado con lo manifestado en la letra
inmediatamente anterior, en el analisis de instituciones a nivel constitucional no
pueden acudirse a factores exdgenos o externos, y ni mucho menos a elementos
tales como “orientacion sexual” o “identidad sexual/género” porque tal y como ha
tenido ocasion de pronunciarse el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
pugnaria con lo preceptuado en el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos; d) no puede en modo alguno hablarse de “desigualdad por exceso de

igualdad” o bien como hemos expuesto, dentro de las distintas posibilidades que
el legislador tenia para regular el matrimonio, éste ha optado por el matrimo
18
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igualitario en relacion al sexo de los cényuges, lo cual se traduce en un
matrimonio que hace real y efectivo el articulo 9.2 y 14 del texto constitucional,
e) no es dable esgrimirse situaciones de desigualdad cuando la presente
regulacion permite el acceso a la institucion matrimonial a los que antes no tenian
dicho acceso, pero sin perjudicar o limitar en modo alguno los derechos de los
que si tenian el matrimonio como derecho reconocido; f) a modo de conclusién,
valorando todo lo expuesto, dicha regulacion se corresponde con la exigencia
del respeto a la dignidad y al libre desarrollo de la personalidad del colectivo

distinto al heterosexual.
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IX.- LA REDEFINICION DE LA DIGNIDAD HUMANA ANTE LO SEXUAL.

A lo largo de todo este trabajo hemos estado constantemente haciendo
remisiones a la exigencia de dignidad humana pero lo cierto es que no podemos
decir de una manera clara cual es el contenido de la dignidad humana y un
concepto de lo que debe entenderse por tal. Es mas, no han sido pocos los
autores que a la hora de establecer el concepto de lo que puede entenderse por
dignidad llegan a la conclusion de estar abordando el intento de definir lo
indefinible (Torres, 2000: pp. 47-49). No obstante, llegados a este momento
debemos establecer un esfuerzo para intentar ver el contenido de la dignidad y
cudles son las notas que van insito en la dignidad humana. En el X Encuentro
de los Tribunales Constitucionales de Espafia, Italia y Portugal, se establece un
analisis de la dignidad humana muy importante, y donde se expone la trayectoria
constitucional de la dignidad humana en las sentencias de nuestro Tribunal
Constitucional. Como corolario de lo anterior, lo primero en lo que se incide es
que si bien el articulo 10.1 de la Constitucion espafiola es incuestionable, y que
ademas, tal y como dice el Tribunal Constitucional, la dignidad humana es el
“fundamento légico y ontoldégico” de los derechos fundamentales, sin embargo
en nuestro Ordenamiento Juridico el principio de la dignidad humana no tiene
autonomia propia para hacer reaccionar y provocar una sentencia del Tribunal
Constitucional por medio de un recurso de amparo; dicho con otras palabras,
sera a través de un derecho fundamental concreto y determinado cuando debera
analizarse si en el juicio de constitucionalidad se ha atentado o quebrantado el
respeto a la dignidad humana. Sentada esta premisa previa, dentro del principio
de la dignidad humana podemos advertir dos aspectos; uno negativo

materializado en que la dignidad humana se erige:

‘como un limite a las injerencias ajenas al afirmar que: “la
regla del art. 10.1 CE, proyectada sobre los derechos
individuales, implica que la dignidad ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacion en que la persona se
encuentre, constituyendo, en consecuencia, un minimum
invulnerable que todo estatuto juridico debe asegurar, de modo

que las limitaciones que se impongan en el disfrute de derechos
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individuales no conlleven un menosprecio para la estima que, en
cuanto ser humano, merece la persona” (STC 57/1994, de 28 de

febrero).

Desde el punto de vista positivo, la dignidad es:

“valor juridico fundamental, al afirmarse en la importante
STC 53/1985, de 11 de abril, que “junto al valor de la vida
humana y sustancialmente relacionado con la dimensiéon moral
de ésta, nuestra Constitucién ha elevado también a valor juridico
fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los
derechos que le son inherentes, se halla intimamente vinculada
con el libre desarrollo de la personalidad (art. 10) y los derechos
a la integridad fisica y moral (art. 15), a la libertad de ideas y
creencias (art. 16), al honor, a la intimidad personal y familiar y

a la propia imagen (art. 18.1).”

Una vez sentadas las caracteristicas de la dignidad desde el punto de
vista constitucional, vamos a intentar abordar el concepto de la misma. Como
punto de partida debemos traer a colacién dicho intento realizado por el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 53/1985 de 11 de abril en la que expone que “la
dignidad es un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta
singularmente en la autodeterminacion consciente y responsable de la propia
vida y que lleva consigo la pretension al respeto por parte de los demas”. Esta
definicion incide en la idea que debe imperar en un modelo de Estado de
constitucionalismo material, y que no es otro que la idea de respeto en
mayusculas. Obsérvese que la nocion del respeto en nuestra materia objeto de
analisis reviste una importancia capital, porque si curiosamente analizamos
desde el punto de vista del estricto derecho positivo textos normativos
internacionales que se refieren a la dignidad humana hablan de “tolerancia”,
“aceptacion”, pero realmente el concepto que forma parte del contenido de la
dignidad es el del respeto. A mayor abundamiento, desde el punto de vista
terminoldgico la palabra latina tolerancia proviene del verbo o locucion latina
“tolerare” que significa tanto como “soportar”. De igual forma, la palabra
aceptacion implica un juicio valorativo previo, es decir, implica un esfuerzo de
intentar asumir o comprender aquello que previamente y desde el fuero interno

no se comparte. Dicho con otras palabras, y como dice el profesor Carmelo

TESIS DOCTORAL

19

=




EL COMPORTAMIENTO SEXUAL, EL DERECHO Y LA DIGNIDAD:  HOMOSEXUALIDAD,
TRANSEXUALIDAD Y OTRAS CONDUCTAS AFINES

Vazquez en el prélogo a la obra del profesor Baile, es equivocado pensar que
nuestra sociedad tiene que aceptar la homosexualidad “pues a fin de cuentas
estariamos suponiendo algo intrinsecamente anormal” (Baile, 2008, p. 14). Aqui
y en la materia objeto de estudio nadie tiene que tolerar ni aceptar la orientacion
sexual o la identidad sexual con la que cada individuo se identifica. De la misma
manera, tampoco se trata de ver dichos extremos como opciones de los
individuos que como su nombre indica implica una posibilidad sexual entre otras
elegibles. Lo Unico y realmente importante de la nocion de dignidad es el respeto
en sentido de que la dignidad que hace a la persona libre en los distintos
aspectos de la vida cotidiana y por ende de la vida juridica tenga que ser objeto
de una mirada que no comporte nunca un juicio valorativo ético previo, de ahi
ese aspecto moral de la dignidad del hombre. Ese respeto, en su formulacién
original, implica que han de ser desterrados desde todo punto de vista
expresiones que atentan contra dicha dignidad, y que no es otra cosa que la
descalificacion o el insulto ante quien vive su sexualidad como quiere. En esta
ocasioén, quien suscribe ha tenido ocasion de pronunciarse de forma reiterada en
supuestos en los que el bien juridico protegido por el derecho era el respeto a la
orientaciéon sexual o identidad sexual. No podemos olvidar que el hombre debe
ser respetado en lo que, quien suscribe, califica como respeto en su fuero interno
y en su realidad externa, que es tanto como decir, respecto en cOmo piensa y
respeto en como obra en el mundo exterior, y que implica claramente su
comportamiento sexual. Sin animo de ser exhaustivo, en el Cbédigo Penal
aprobado por Ley Orgéanica 10/1995 de 23 de noviembre hasta la reciente Ley
Orgéanica 1/2015 incluia dentro de las infracciones constitutivas de falta las
injurias y vejaciones injustas de caracter leve que cumplian una importante
funcién social y juridica, porque se sancionaban el desvalor de accion y el
desvalor de resultado de conductas inaceptables tales como insultos atendiendo
a la orientacion sexual. Y es que no podemos olvidar que cada persona — como
no podia ser de otro modo- puede pensar como quiere, pero en modo alguno
puede exteriorizar opiniones que impliquen la descalificacion o el insulto hacia el
destinatario de ese pensamiento que se verbaliza, y por el mero hecho de vivir
su sexualidad como quiera.

Por ello, y a modo de conclusién, podemos decir que la dignidad,
partiendo como punto de partida del concepto de nuestro Tribunal Constitucioh
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y aplicandolo al comportamiento sexual, es el concepto espiritualista, pero con
una incuestionable aplicacion real y efectiva al ser un valor juridico fundamental
de la persona que conecta de forma inexorable con la esencia del ser humano;
y un concepto moral que el Ordenamiento Juridico lo convierte en juridico en
cuanto es la esencia de la persona que es la realidad juridica primaria objeto del
Derecho, y que implica el derecho de autodeterminacion consciente y libre de
respetar y hacer respetar a los demas la libertad de la persona en los distintos
aspectos de la vida cotidiana y por ende juridica, tales como libertad de
pensamiento, ideas, creencias, libertad de obrar externa, intimidad, integridad
fisica y corporal, y con expresa mencion a la libertad sexual, puesto que no
podemos olvidar que cuando se respeta y se hace respetar dichos elementos,
los hombres de una comunidad organizada politicamente en forma de Estado
son mas libres. A mayor abundamiento, el respeto a uno mismo de esas
libertades y el hacerlas respetar por los demés, empezando por el propio sistema
juridico, es tanto como hacer real y efectivo el respeto a la dignidad humana que

es la esencia misma de los derechos de la personay de la propia persona misma.
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X.- CONCLUSIONES.

Al principio de este trabajo, poniamos de manifiesto tanto en la parte
relativa a la introduccion, como en la parte relativa a cuestiones preliminares,
que la tnica forma de entender desde el punto de vista juridico esta tesis doctoral
era analizando distintos aspectos que iban desde un estudio histérico de los
distintos comportamientos sexuales en la cultura clasica, pasando por lo que la
Biblia catolica dice sobre la homosexualidad, todo ello unido al andlisis de los
distintos  comportamientos sexuales desde el punto de \Vvista
psiquiatrico/psicologico, hasta finalmente llegar a lo juridico. Como puede
facilmente desprenderse de la lectura de la presente tesis doctoral, ya desde
tiempos remotos los distintos comportamientos sexuales fueron observados, y
sobre todo desde el punto de vista social y cotidiano, sin ningan tipo de
connotaciones negativas - supuesto paradigmatico el mundo griego-. De igual
forma, la Biblia, con independencia de seguidores o detractores en las
conclusiones a que llegamos en este trabajo, lo cierto es que de forma categérica
no podemos decir que la Biblia contenga pronunciamientos de contenido ético-
valorativo en contra de la sexualidad distinta a una relacion heterosexual. Pero
es mas, tampoco podemos tratar de ver la sexualidad diferente como algo que
ha de ser reprimido como si de una enfermedad se tratase.

Asi las cosas, este doctorando por medio de este estudio llevado a cabo,
en todos y cada uno de los capitulos, ha tomado postura ante todas y cada una
de las cuestiones que se planteaban, como no podia ser de otro modo. La
materia abordada en esta tesis es de las que, de manera obligada, el doctorando
tiene el deber de tomar una postura frente a lo que constituye el objeto del
analisis. Si esta tesis doctoral la observamos, como si se tratase de un libro
cerrado y de forma lineal y fragmentario, la originalidad de la misma reside en
gue por mucho que aparentemente haya evolucionado la sociedad en muchos
aspectos, y en lo que a sexualidad se refiere, falta mucho camino por recorrer,
pero lo importante es que lo que se dice en esta tesis y la tantas veces
mencionada palabra “respeto”, ha sido la inquietud que ha movido a este

doctorando a elaborar este trabajo; inquietud y obligacion a que esta llamado el
sistema juridico para tutelar y proteger a todos aquellos que al vivir su sexualidh
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quieren hacer valer el respeto a su dignidad, entendida ésta como el derecho de
autodeterminacion a vivir la sexualidad como cada uno quiere, y con el respeto
obligado de los demas en su conjunto.

Como corolario de lo expuesto en los dos parrafos inmediatamente
anteriores, hemos constatado, con indudable apoyo en textos historicos e
imagenes pictéricas, que la sexualidad vivida en el mundo griego,
principalmente, y también en el mundo romano ha sido vista con un aperturismo
de mente que contrasta con todas las persecuciones que durante siglos han
sufrido quienes vivian una sexualidad diferente a la heterosexual, y que en
algunos contextos geograficos hoy dia perviven. De igual forma, también hemos
constatado que quienes sean catolicos no tienen que sentirse menos catdlicos
por vivir una sexualidad diferente a la heterosexual, simplemente porque la Biblia
no muestra interés alguno en componente ético o valorativo sobre relaciones
homosexuales o Iésbicas. Pero es mas, ni siquiera todavia ha sido capaz el
mundo de la medicina o de la psicologia en responder al interrogante de por qué
una persona es homosexual o bisexual; a qué se debe la intersexualidad, o por
gué una persona siente necesidad de pertenecer al sexo opuesto que es la
nocion misma de la transexualidad.

Llegados a este punto, y sobre las consideraciones expuestas
anteriormente, desde el punto de vista juridico podemos extraer de este trabajo

las siguientes conclusiones:

1.- En primer lugar no podemos olvidar que Grecia y Roma demostraron que la
libertad en las formas de vida del sexo podia ser posible, para luego sufrir un
retroceso por la influencia de las ideas cristianas, y agudizado por los primeros
pensamientos desde el punto de vista psiquiatrico y psicolégico. Estos tres
pilares eran fundamentales para abordar la tematica juridica. La idea es simple;
si en la cuna de la civilizacion, como es Grecia y Roma, la diversidad de
comportamientos sexuales no presentaba mayor problema, seguido al hecho de
qgue la Biblia no contiene ningun pronunciamiento de contenido ético o moral
contra las relaciones homosexuales, unido ademas a que hemos demostrado
que quienes viven un sexualidad diferente a la heterosexual no presentan matiz

de enfermedad alguna, la siguiente pregunta es concretar si realmente el
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y sienten una sexualidad diferente, empezando por su libertad sexual. La

respuesta, como hemos demostrado, es absolutamente negativa.

2.- Como corolario de lo expuesto en el punto inmediatamente anterior, hemos
establecido que la auténtica clave de arco de las libertades y derechos de
quienes tienen un comportamiento sexual distinto del heterosexual es el respeto
a la dignidad humana, y partiendo de este principio no existe ningiin motivo o
razon para que el Derecho establezca diferencias para lo que no es diferente;
dicho con otras palabras, a salvo del comportamiento sexual, entre
heterosexuales y cualquier otro colectivo no existe otra diferencia que la forma

de vivir la sexualidad y de sentirla.

3.- La principal dificultad con que se encuentra el jurista es que en la normativa
interna y en la normativa internacional los bienes juridicos de las orientacion
sexual y la identidad sexual/género adolecia de un reconocimiento expreso,
principalmente cuando se regulaba la igualdad y no discriminacion. La
problematica en Espafia se resolvié pronto por la clausula genérica del articulo
14 de la Constitucion Espafola identificada como “cualquier otra condicién o
circunstancia”, cuando ademas asi lo expuso el Tribunal Constitucional. Cierto
es gque se retrasd mas en la esfera internacional, pero cualquier duda al respecto
se dilucida con los Principios de Yogyakarta. Quizas el problema es que la
mayoria de las normas internacionales en materia de orientacion sexual e
identidad sexual/género son recomendaciones que por definicibn no tienen
caracter vinculante. No obstante lo anterior, siempre ello es positivo porque
gracias a ello, las instituciones mencionan el respeto a esos bienes juridicos que
constituyen un importante mensaje a los Estados para sus regulaciones internas,
de las que es un claro ejemplo la nueva regulacion de los delitos de odio en el
Caodigo Penal, operado a travées de la Ley Organica 1/2015 de 30 de marzo. Lo
mismo se ha de decir del recién Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico
del Empleado Publico, en cuyo articulo 14 consagra como derechos individuales
del empleado publico el no ser discriminado por razon de sexo u orientacion
sexual, derecho que a su vez presenta el matiz de principio de naturaleza ética,
tal y como se desprende del apartado 4° del articulo 53 del referido texto de 201“
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4.- De igual forma, y a la luz de la nueva jurisprudencia extranjera, como es el
caso de la Sentencia de la Alta Corte de Australia en el caso Norrie, asistimos
de una manera tajante y con una argumentacion que compartimos y ademas
completamos, con la ruptura de una clasificacion meramente binaria de los seres
humanos en hombres y mujeres, porque existen una variedad de estadios
intermedios que hacen que podamos hablar de sexo neutro o no especificado.
Debemos insistir, como hemos hecho en este trabajo, que no hablamos de
identidad de género. Hablamos de identidad sexual que ademas a veces en
nuestra legislacion son conceptos intercambiables. En cualquier caso, para
nosotros lo relevante es que podemos hablar a efectos de sexo, y desde el punto
de vista legal, de identidad sexual mas que de género, porque es lo que
trasciende a las instituciones juridicas, supuesto paradigmatico el Registro Civil,
y porque, como hemos demostrado, en los supuestos de intersexualidad y de
transexualidad si puede haber y lo hay, trastornos de identidad sexual que no de
género, porque el género es la percepcion social del sexo o concepto de rol, y el
concepto de sexo es mas ambicioso, porque dentro del sexo esta el llamado

sexo psicoldgico , categoria de importancia capital y nada desdefable.

5.- Hemos de significar que el hecho de reconocer el tercer sexo 0 un cambio
registral del sexo bioldgico al juridico, mas de fondo que de la forma — y que
siempre se ha abordado como una ficcion juridica- implica una realidad que el
derecho reconoce por exigencias de dignidad, y por ello esas realidades sociales
que no ficciones, se convierten en realidades juridicas. Este reconocimiento
implica, maxime con la Sentencia del Tribunal Constitucional 198/2012, de 6 de
noviembre a propdsito del matrimonio entre personas del mismo sexo, un ultimo
eslabon que hacen que cada vez no tenga razon de ser ya la distincion de
regulaciones a nivel de sexo, porque realmente se incide en exigencias de
dignidad humana que se tienen que respetar, idea de respeto que implica una
legislacién que aborde y proteja el aspecto sexual, tanto tiempo censurado de

una forma integral.

6.- Finalmente y en cuanto a lo original de este trabajo se ha de sefalar que
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totalmente multidisciplinar, desvirtuando cuanto se ha dicho de la intersexualidad
y transexualidad, y su incidencia en la llamada identidad sexual que no de
género. Desde nuestro posicionamiento si es posible, por ser una realidad
juridica, hablarse de tercer sexo 0 sexo neutro, sin agotarse las clases de sexo
en una mera clasificacion binaria de hombre y mujer. Pero es mas, hemos
demostrado, como nunca se habia abordado, el aperturismo de las relaciones
sexuales entre personas del mismo sexo en Grecia enfatizando en el contenido
de dicha relacion y con un analisis exhaustivo de los textos historicos, pasando
por lo que realmente dice la Biblia catélica sobre las relaciones homosexuales o
lésbicas con planteamiento original de pasajes biblicos como la historia del
centurién y el muchacho, pero partiendo de los propios principios que inspiran la
Biblia; todo ello hasta proponer nuestras definiciones de qué debemos entender,
a titulo de ejemplo, por bisexualidad, asi como las caracteristicas y perfiles de
dicha forma de vivir la sexualidad. Quizas lo relevante de nuestra exposicion es
que, partiendo de todo ello, hemos analizado la evolucion legislativa y
jurisprudencial, tanto a nivel nacional como internacional hasta el mes de octubre
del presente afio de los bienes juridicos de la orientacién sexual e identidad
sexual/género, en el que se han producido textos normativos internacionales y
nacionales de importancia trascendental en nuestra materia, y todo ello sin
olvidar nuestra proposicion de redefinicion de la dignidad humana. A modo de
conclusidn, el Unico sistema juridico que realmente se legitima, es aquel sistema
gue apuesta por el respeto a la dignidad, porque es ese respeto el que hace que
el propio Derecho haga a todos los seres humanos mas iguales y por ende mas
libres.
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