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Informe del Experto Independiente sobre la proteccion
contra la violencia y la discriminacion por motivos de
orientacion sexual o identidad de género, Victor
Madrigal-Borloz

Resumen

En el presente informe, el Experto Independiente sobre la proteccion contra la
violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género,
Victor Madrigal-Borloz, examina las repercusiones del colonialismo y la
descolonizacion en la formacion continua y la perpetuacion de costumbres sociales
perjudiciales relacionadas con la orientacion sexual y la identidad de género, asi como
el vinculo de ellas con el disfrute de los derechos humanos. Analiza el colonialismo
como una de las causas fundamentales de la violencia y la discriminaciéon por motivos
de orientacion sexual o identidad de género y propone medidas para fomentar la
proteccion, el desarrollo sostenible y la paz para todas las personas, comunidades y
pueblos mediante la ampliacion y reforma de diferentes politicas en el seno de las
Naciones Unidas y por parte de los Estados Miembros.
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Introduccion

1.  En el presente informe, el Experto Independiente sobre la proteccion contra la
violencia y la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género,
Victor Madrigal-Borloz, examina las repercusiones de los procesos del colonialismo
y la descolonizacion en la formacion continua y la perpetuacion de costumbres
sociales perjudiciales relacionadas con la orientacion sexual y la identidad de género.
La investigacion documental se llevd a cabo en la alma mater del Experto
Independiente, es decir, en el Programa de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de Harvard, en Cambridge (Massachusetts), y en el Centro de Justicia,
Derecho y Sociedad de la Facultad de Derecho Jindal Global, en la India. En respuesta
a la solicitud de aportaciones realizada en abril de 2023, se recibieron comunicaciones
por escrito de 76 partes interesadas, incluidos Estados, instituciones nacionales de
derechos humanos, organizaciones de la sociedad civil y miembros del mundo
académico; ademas, mas de una docena de expertos participaron en una consulta en
linea convocada por el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Pretoria
(Sudafrica) el 6 de julio de 2023.

2. El término “colonialismo” se utiliza en el lenguaje cotidiano y politico de forma
sumamente amplia. Se refiere a los procesos mediante los cuales un Estado adquiere
o conserva el control politico total o parcial sobre otra nacién soberana, o al
sometimiento de ciertos grupos o entidades por parte de otros, como el colonialismo
econdmico, cultural o ideoldgico. La historia de la humanidad ha estado marcada por
dinamicas de poder y movilidad, por ejemplo el desplazamiento de ciertos pueblos a
zonas donde los habitantes originales fueron subyugados, dominados o exterminados,
el surgimiento del sincretismo y la resistencia, y la construccion o deconstruccion de
Estados nacionales imperiales.

3. Existe una definicion del colonialismo mucho mas especifica que emana del
articulo 73 de la Carta de las Naciones Unidas, relativo a los territorios no autonomos,
y de la resolucion 1514 (XV) de la Asamblea General, que contiene la Declaracion
sobre la Concesion de la Independencia a los Paises y Pueblos Coloniales (en la que
se hace referencia a los “Territorios en Fideicomiso y No Autonomos y [...] todos los
demas territorios que no han logrado aun su independencia”). Los Estados Miembros
de las Naciones Unidas han expresado con regularidad su convencimiento de que debe
eliminarse el colonialismo, y esa labor constituye una de las prioridades de la
Organizacion (véase la resolucion 77/149 de la Asamblea General). El universo
delimitado por este marco coincide en gran medida con los contextos y procesos
coloniales descritos en las comunicaciones recibidas por el Experto Independiente.
Por tanto, esos dos parametros sirvieron de orientacion para delimitar el alcance del
presente informe tematico. En ese sentido, en el presente informe el Experto
Independiente describe apenas un pequefio nimero de los procesos mediante los
cuales se han formado todas las tradiciones culturales, juridicas y sociales del mundo,
en los que la sexualidad y el género desempefian un papel primordial.

4. El Experto Independiente ha identificado el corpus iuris del derecho
internacional de los derechos humanos en el que se reconoce el género como el
término utilizado para describir las construcciones socioculturales que asignan roles,
comportamientos, formas de expresion, actividades y atributos de acuerdo con el
significado dado a las caracteristicas bioldgicas del sexo (véanse A/HRC/47/27 y
A/76/152). La teoria del género, la teoria queer, los enfoques basados en el género y
la interseccionalidad pueden funcionar como marco para abordar las multiples
asimetrias de poder que conllevan los significados dados al sexo. Tradicionalmente
se viene entendiendo que el concepto de género hace referencia solo al sistema
binario masculino/femenino y las asimetrias de poder derivadas de este. No obstante,
es posible que las personas que sufren violencia y discriminacién por motivos de
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II.

orientacion sexual e identidad de género se identifiquen mas alla de ese eje.
Encontramos algunos ejemplos en las experiencias de los kathoey (Tailandia), los
bakla (Filipinas), los travestis (Argentina y Brasil), los fa 'afafine (Samoa) y los leiti
(Tonga). La concepcion del género de estas y otras identidades no binarias puede ir
mas alla del sistema binario masculino/femenino.

5. Del mismo modo, tanto el término “lesbianas, gais, bisexuales y trans” y su sigla
LGBT (de uso generalizado y empleada por el titular del mandato con el fin de
abreviar) como los términos “género diverso”, “queer”, “en cuestionamiento” y
“asexual” hacen referencia a identidades sociales, politicas y juridicas con un
significado que varia en funcion del contexto. Sin embargo, las pruebas sugieren que
clasificaciones del tipo LGBT no pueden captar por completo la diversidad de
sexualidades y géneros que experimentan los indigenas, para quienes la diversidad
sexual histéricamente era la norma y no la excepcion!. El Experto Independiente es
consciente del riesgo de globalizar, de forma inadvertida, siglas y modelos queer
como modelos superiores y hegemonicos; en este contexto, resulta beneficioso el
amplio alcance de su mandato: la proteccion contra la violencia y la discriminacion
por motivos de orientacion sexual o identidad de género. Por tanto, el Experto
Independiente no solo se centra en las personas, comunidades y poblaciones que
sufren discriminacion y violencia por tales motivos, sino también en los procesos que
instrumentalizan los sesgos o el odio.

6. A pesar de que el colonialismo puede haber originado graves actos de violencia
y discriminacién por motivos de orientacion sexual o identidad de género, seria
erroneo afirmar que es el Unico responsable de esa marginacion. Tampoco seria
acertado generalizar diciendo que los entornos precoloniales o no coloniales
aceptaban o aceptan plenamente la diversidad. La base empirica todavia es escasa,
pero sugiere que, si bien algunos de esos entornos aceptaban mejor la diversidad,
otros se comportaban de forma violenta y cruel con las personas por su orientacion
sexual o género; en China, por ejemplo, la dinastia Qing instituy6 la primera ley de
la que se tiene constancia para prohibir las relaciones homosexuales consentidas, para
las cuales fijaba una pena de un mes de céarcel y 100 golpes fuertes?.

7. Por lo tanto, comprender y abordar el impacto de los procesos coloniales tan
solo constituye un aspecto de la deconstruccion de la violencia y la discriminacion
por motivos de orientacion sexual o identidad de género, tarea para la cual es
necesario valorar en su totalidad la investigacion realizada por los titulares del
mandato en su totalidad.

Diversidad en materia de orientacion sexual e identidad
de género

8.  Desde los protectores espirituales babaylan de la comunidad indigena filipina,
que interactiian con espiritus femeninos y masculinos o son una mezcla de ambos?,
hasta los ogbanje en Nigeria®, la diversidad de orientaciones sexuales e identidades
de género lleva existiendo en todo el mundo desde el comienzo de la historia. Las
personas que encarnan roles e identidades de género variado han sido valoradas y
respetadas en numerosas sociedades, tanto en sus funciones ceremoniales como de

! Manuela L. Picq y Josi Tikuna, “Indigenous sexualities: resisting conquest and translation”, E-
International Relations (20 de agosto de 2019). Disponible en www.e-
ir.info/2019/08/20/indigenous-sexualities-resisting-conquest-and-translation/.

2 Bret Hinsch, Passions of the Cut Sleeve: The Male Homosexual Tradition in China (Berkeley,
University of California Press, 1992).

3 Comunicacion de ASEAN SOGIE Caucus, pag. 1.

4 Comunicacion de Lawyers Alert, pag. 2.
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asesoramiento, por ejemplo las personas “dos espiritus”® en ciertas tribus indigenas
del Canad4, los bonju® en Europa, los muxes’ en México, los hijra® en la India y
Bangladesh, los takatapui® en Nueva Zelandia y las sistergirls'® y los brotherboys de
los aborigenes e islefios del Estrecho de Torres en Australia.

9. Las comunidades y los pueblos de Asia Oriental, Asia Sudoriental y el Pacifico
poseen una rica historia de diversidad y pluralismo de género arraigada en rituales y
practicas tradicionales!!, una fluidez que se refleja en el lenguaje (por ejemplo, en el
pronombre de género dia en la lengua malaya) y en el folclore tradicional, como el
srikandi de Nusantara (Indonesia), considerado una leyenda transgénero 2. Los
chamanes “dos espiritus” (bissu) estan reconocidos por el pueblo bugis de
Indonesia’®. La naturaleza ostensible de la fluidez y diversidad sexuales y de género
en la época precolonial queda patente en los sida-sida en la Malasia precolonial y en
los gobernantes bisexuales de la dinastia Han en Hong Kong durante el periodo de la
China imperial®4,

10. En el subcontinente indio, las personas hijra solian ser figuras poderosas en las
cortes sultdnicas y mogoles y disfrutaban de la prerrogativa de recaudar impuestos y
derechos en ciertas zonas'®. En el Pakistan, los kkawaja siras también desempefiaron un
papel fundamental en la era mogol®®; de hecho, €l término khwaja significa “protector” u
“honorable” 7 . La literatura isldmica contiene expresiones de homoerotismo y
comentarios eréticos sobre los varones'® y el Kamasutra describe numerosas relaciones
homosexuales basadas en el amor y la confianza, asi como diversos tipos de sexo y género
que se remontan a la antigiiedad'®, a antes de la llegada del islam?°.

11. Las pruebas sugieren de forma clara que, antes de la colonizacion, muchos
pueblos del continente africano no utilizaban un enfoque binario del género ni

o

Comunicacion de ILGA World, pag. 4. Véase también Janice Ristock et al., “Impacts of

colonization on Indigenous Two-Spirit/LGBTQ Canadians’ experiences of migration, mobility

and relationship violence”, Sexualities, vol. 22, nims. 5y 6 (2019), pags. 767 a 784.

Comunicacion de ILGA World, pag. 4. Véase también Ane Lovold, “The silence in Sapmi — and

the queer Sami breaking it”, tesis de master, Universidad Artica de Noruega, 2015.

Comunicacion de ILGA World, pdg. 4. Véase también Alfredo Mirandé, “Hombres mujeres: an

Indigenous third gender”, Men and Masculinities, vol. 19, nam. 4 (octubre de 2016), pags. 384-409.

Comunicacién de ILGA World, pag. 4. Véase también Adnan Hossain, “The paradox of

recognition: hijra, third gender and sexual rights in Bangladesh”, Culture, Health & Sexuality,

vol. 19, nim. 12, (2017), pags. 1418 a 1431.

Comunicacion de ILGA World, pag. 4. Véase también Ane Lovold, “The silence in Sapmi”.

10 Comunicacién de ILGA World, pag. 4. Véase también Damien W. Riggs y Kate Toone,

“Indigenous sistergirls’ experiences of family and community”, Australian Social Work, vol. 70,

nam. 2, (2017), pags. 229 a 240.

Comunicacion del Centro de Excelencia sobre Diversidad Sexual y de Género de la Federacion

Internacional de Planificacion Familiar (IPPF), pag. 2.

2 1pid., pag. 3.

13 Comunicacion de ASEAN SOGIE Caucus, pag. 1.

14 Comunicacion de ILGA Asia, pag. 2.

15 Anjali Arondekar, For The Record: On Sexuality and the Colonial Archive in India (Durham y
Londres, Duke University Press, 2009), pag. 90.

16 Comunicacion de Swakshadip Sarkar, pag. 2.

17 Sara Shroff, “The colonial choreography of queer value”, Queer Asia, 2 de diciembre de 2017,

fuente citada en la comunicacion de iProbono, pag. 2.

Jocelyne Dakhlia, “Homoeroticisms and historiographical backgrounds of the Islamic world”,

Annales. Histoire, Sciences Sociales, vol. 62, nim. 5 (2007), pags. 1097 a 1120.

Nicole Brown (2021), “From the Kama Sutra to now: the impact of colonial rule on South Asian

queer culture”, Manchester Historian, 6 de mayo de 2021. Disponible en

http://manchesterhistorian.com/2021/from-the-kama-sutra-to-now-the-impact-of-colonial-rule-

on-south-asian-queer-culture-by-nicole-brown/.

20 Alain Danielou, The Complete Kama Sutra (Rochester, Park Street Press, 1994), fuente citada

en la comunicacién de la Bandhu Social Welfare Society, pag. 1.
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correlacionaban la anatomia con la identidad de género?'. Segtn algunas teorias
feministas, la moral sexual estaba menos condicionada por el género y era menos
jerarquica en las sociedades precoloniales subsaharianas??. Las tribus que habitaban
la actual Nigeria no tenian un sistema binario del género y, por lo general, no
asignaban el género al nacer, sino que esperaban hasta que la persona era mas mayor?2,
En la cultura yoruba, las jerarquias sociales no dependian del género ?*, sino
principalmente de la edad?®. En el territorio que hoy ocupa Etiopia, las personas
oromo alternaban entre los géneros y roles masculinos y femeninos cada ocho afios a
lo largo de su vida?®. Entre los igbo, las personas ogbanje eran de género fluido y
alternaban roles masculinos y femeninos?’. Las representaciones de la sexualidad y
las practicas de género en las comunidades senegalesas entre 1898 y 1935 dan fe de
la existencia de numerosas conductas sexuales y de la fluidez de la expresion de
género, que abarcan desde las relaciones homosexuales hasta las identidades
transgénero y el travestismo?®. Los dagaaba, en la actual Ghana, asignaban el género
en funcion de la energia de la persona en lugar de cefliirse a consideraciones
anatéomicas?®. Algunos estudios antropoldgicos indican que hay antecedentes de
matrimonios homosexuales en tribus keniatas, como en la tribu meru (matrimonio
entre hombres), la kalenyin (matrimonio entre mujeres) y la nandi®®. En Sudafrica,
numerosos autores han seflalado la existencia de relaciones homosexuales en las
sociedades precoloniales®..

12. Ciertos relatos histéricos indican que en las sociedades caribefias se valoraba
positivamente a las personas con una orientacion sexual o una identidad de género
que hoy se calificarian de diversas®. Los artefactos de las culturas mochica y chima
del Imperio inca que representan la intimidad homosexual parecen indicar que dichas
comunidades aceptaban una amplia diversidad de expresiones sexuales y afectivas®,
Las mujeres incas podian mantener relaciones sexuales con multiples personas y
participar en las decisiones de la comunidad®*. En el territorio de la actual Colombia,
la atraccion por las personas del mismo sexo y las identidades transgénero siempre
han formado parte de la cultura de las comunidades indigenas®. En el Chile actual,
segiin la informacion recibida por el Experto Independiente, hay antecedentes
académicos que recogen numerosos conceptos precoloniales del sexo y el género que
no coincidian con las nociones de normalidad del sistema sexo-género europeo®.

2L Comunicacion de ReportOUT, pag. 9.

22 Nkolika Ijeoma Aniekwu, “Converging constructions: a historical perspective on sexuality and
feminism in post-colonial Africa”, African Sociological Review/Revue Africaine de Sociologie,
vol. 10, ndm. 1 (2006), pags. 143-60 y 145, y comunicacion de Amy Bryant, pag. 2.

2 Comunicacion de Dzoe Ahmed, pag. 3, y comunicacion de ILGA World, pag. 6.

2 Comunicacion de Claire S. Westman, pag. 2.

% Oyeronké Oyéwumi, The Invention of Women: Making an African Sense of Western Gender
Discourses (Minneapolis, University of Minnesota Press, 1997), pag. 14.

% Asmarom Legesse, Gada: Three approaches to the Study of African Society (Londres, Collier
Macmillan, 1973), pags. 52 a 54.

27 Comunicacion de Lawyers Alert, pag. 2.

2 V¢ase Babacar M’Baye, “The origins of Senegalese homophobia: discourses on homosexuals
and transgender people in colonial and postcolonial Senegal”, African Studies Review, vol. 56,
ndm. 2 (agosto de 2013), pags. 109 a 128.

2 Comunicacion de Dzoe Ahmad, pag. 3.

%0 Comunicacion de ReportOUT, péag. 9.

81 Comunicacion de Claire S. Westman, pag. 2.

%2 Comunicacion de Colours Caribbean, pag. 1.

% Comunicacion de ILGA World, pag. 5.

3 1bid.

% Comunicacion de Colombia Diversa, pag. 2, y comunicacién conjunta de la Queen’s University
de Belfast y la Universidad de Ulster, pag. 2.

% Comunicacion del Gobierno de Chile, pag. 1.
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13. Muchas obras del arte popular kirguiso representan a personajes de género
diverso; por ejemplo, el héroe principal del cuento popular kirguiso conocido como
Arman Ai es un hombre transgénero y los personajes de las epopeyas Er Toshtiik y
Zhanyl Myrza tienen identidades de género fluido®. En Mands, un poema épico
tradicional de Kirguistan, se narra la historia de 40 soldados unidos por relaciones
intimas homosexuales®.

14. Las comunicaciones sobre la existencia de diversidad se suman a las
conclusiones del Experto Independiente sobre la espiritualidad. Segin estudios
indigenas de las Américas, Asia Meridional y las regiones del Pacifico, diversas
identidades de género fluido poseen valor espiritual en sus respectivas comunidades;
por ejemplo, los mahii en las comunidades nativas de Hawai y Tahiti adoptan tanto lo
femenino como lo masculino y son custodios de practicas tradicionales como el hula
y el canto®®. Los hijra y los khawaja siras son comunidades con variacion de género
que ocupaban puestos de consejeros espirituales, comandantes militares y miembros
de las cortes reales durante la era mogol precolonial en la India*°. Las personas “dos
espiritus”, o berdache, combinan los espiritus masculino y femenino y, segun las
creencias de diversas comunidades indigenas del Canada, podian acceder a un reino
independiente de espiritualidad como curanderos, chamanes y lideres ceremoniales*.
La Relatora Especial sobre la libertad de religion o de creencias ha sefialado que los
procesos de patologizacion, criminalizacion y asimilacion sexual han influido
profundamente en la condicion y las funciones tradicionales de los indigenas en el
periodo poscolonial (A/77/514, parr. 21).

Mecanismos de opresion colonial

15. La opresion colonial incluia estrategias para ejercer un estricto control sobre las
personas colonizadas mediante la conversion religiosa®?, la imposicion de un binarismo
de género rigido a los pueblos colonizados * y la criminalizacion de la falta de
conformidad sexual o de género*. La separacion de los nifios indigenas de sus
comunidades en los territorios que hoy constituyen el Canada y su reclusion en un sistema
de internados separados por sexos es un ejemplo elocuente de tales mecanismos*.

16. La ocupacion colonial también quedo intimamente ligada al capitalismo desde
la época de empresas como la Compaiia Britdnica y la Compaiia Neerlandesa de las
Indias Orientales. Los principales objetivos de esos proyectos coloniales eran extraer
recursos de las colonias en beneficio de la Potencia colonizadora y financiar a las
personas colonizadas para conservar el control.

87 Comunicacion de Kyrgyz Indigo, pag. 2.

8 1bid.

3 Eleisha Lauria, “Gender fluidity in Hawaiian culture”, The Gay & Leshian Review (enero a febrero de
2017). Disponible en https://glreview.org/article/gender-fluidity-in-hawaiian-culture/.

40 Sara Shroff, “Operationalizing the ‘new’ Pakistani transgender citizen: legal gendered
grammars and trans frames of feeling”, en Gender, Sexuality, Decolonization; South Asia in the
World Perspective, Ahonaa Roy, ed. (Londres, Routledge India, 2021), pag. 265.

4 Comunicacién de OCAM-D, pag. 2, para el informe tematico A/HRC/53/37. Véase también
Jean E. Balestrery, “Intersecting discourses on race and sexuality: compounded colonization
among LGBTTQ American Indian/Alaskan Natives”, Journal of Homosexuality, vol. 59, nim. 5
(2012), pag. 645.

42 Wolfgang Gabbert, “Social and cultural conditions of religious conversion in colonial South-
west Tanzania, 1891-1939”, Ethnology, vol. 40, nim. 4 (2001), pags. 291 a 308.

4 Maria Lugones, “Colonialidad y género”, Tabula Rasa (2008), pag. 86. Disponible en
https://www.revistatabularasa.org/numero-9/05lugones.pdf.

4 Comunicacion de Global Action for Trans Equality (GATE), pag. 2.

4 1hid.
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17. La colonizacion conllevaba la imposicion de sistemas de diferenciacion,
jerarquizacioén y dominacion, y los estudiosos sugieren que, a pesar de la presunta
unidad de las personas colonizadas, existian invariablemente dos categorias: una élite
modernizadora y un campesinado pendiente de modernizar®. El auge de esa élite es
caracteristico de los proyectos coloniales; se observa en paises donde la élite se
mantuvo en el poder durante el proceso de descolonizacioén vy, tras él, siguid
controlando las sociedades para extraer recursos con fines comerciales en una especie
de continuacion del proyecto colonial. En otros casos, por ejemplo en Colombia, los
mecanismos para la verdad y la reconciliacion han constatado el uso de normas
sociales coloniales en los proyectos de construccion nacional, lo cual provocd, entre
otras cosas, la exclusion de las personas LGBT de esa labor historica®’.

18. Los proyectos coloniales se apoyaban en ciertas estrategias politicas, incluida
la homofobia politica, que los colonizadores podian utilizar de diversas maneras para
promover sus propios intereses. La imposicion de los roles de género en las colonias
también coincidié con épocas de panico sexual o panico moral en el Norte Global, donde
las instituciones estatales y los actores no estatales, incluidos el Gobierno, las estructuras
médicas y los principales medios de comunicacion, aunaron fuerzas para oprimir a los
grupos que no respetaban las practicas sexuales “correctas” dominantes y etiquetaron la
masturbacion como una practica malsana, aprobaron extensas leyes para combatir la
obscenidad* y equiparon el trabajo sexual femenino con las enfermedades venéreas, lo
cual condujo a la aprobacion de las llamadas Leyes sobre Enfermedades Contagiosas, que
ordenaban el examen obligatorio de las mujeres sospechosas de ser portadoras®®. Las
cruzadas moralistas decimononicas en los paises occidentales, centradas en los vicios
y su eliminacion, condujeron a la creacion de la categoria de delincuente sexual, que
difuminaba la distincion entre agresion sexual no consentida y relaciones intimas
consentidas entre adultos del mismo sexo, etiquetando de manera automatica a los
hombres homosexuales como delincuentes sexuales®C.

19. Las visiones heteronormativas de la sexualidad inculcadas por las Potencias
coloniales estaban ligadas estrechamente a caracterizaciones racistas del género y la
sexualidad, y se ha sugerido que la racializacion del género transformo de forma
radical diversas sociedades africanas®l. En una de las comunicaciones recibidas por
el Experto Independiente se afirma que, en el discurso colonial, la sexualidad negra
se consideraba desenfrenada e insaciable y, como tal, era necesario regularla a través
del control de la sexualidad negra y de los cuerpos de las personas negras. La supuesta
amenaza que representaban las personas negras para el dominio de la minoria blanca
llego a localizarse de forma especifica en la sexualidad y la capacidad reproductiva

4

o

Dipesh Chakrabarty, “Postcoloniality and the artifice of history: who speaks for ‘Indian’
pasts?”, Representations, nim. 37, nimero especial titulado “Imperial Fantasies and
Postcolonial Histories” (invierno de 1992), pags. 1 a 26, pag. 18.

Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, Colombia,
Mi cuerpo es la verdad: experiencias de mujeres y personas LGBTIQ+ en el conflicto armado
(Bogota, 2022), pag. 296. Disponible en www.comisiondelaverdad.co/mi-cuerpo-es-la-verdad.
Gayle S. Rubin, “Thinking sex: notes for a radical theory of the politics of sexuality”, en
Pleasure and Danger: Exploring Female Sexuality, Carole S. Vance, ed. (Boston, Routledge
and Kegan Paul, 1984), pag. 269.

Jeffrey Weeks, Sexuality and its Discontents: Meanings, Myths and Modern Sexualities
(Londres y Nueva York, Routledge, 1985), pag. 49. Disponible en
https://edisciplinas.usp.br/pluginfile.php/4241156/mod_resource/content/1/Weeks_sexuality_its
_discontents.pdf.

Gayle S. Rubin, “Thinking sex: notes for a radical theory of the politics of sexuality”.

Boris Bertolt, “Thinking otherwise: theorizing the colonial/modern gender system in Africa”,
African Sociological Review/Revue Africaine de Sociologie, vol. 22, nam. 1 (2018), pags. 2 a
17, pag. 6. Véase también Jillian Herndndez, “Racialized sexuality: from colonial product to
creative practice”, Oxford Research Encyclopedia of Literature (28 de febrero de 2020).
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de las mujeres negras, que daban lugar a la presunta amenaza de superpoblacion®. Se

han observado pautas similares en los objetivos asimilacionistas centrados en los
Pueblos Indigenas y, en particular, en las mujeres indigenas®®, cuyas sociedades se
consideraban incivilizadas o unas rarezas®. De hecho, en los entornos coloniales y, a
menudo, en los poscoloniales, la capacidad de prosperar dependia y depende en gran
medida de la habilidad de la persona para incorporar las costumbres blancas,
patriarcales y heteronormativas®. Las mujeres indigenas, como dadoras de vida y
madres, ademas de cabezas de familia en las sociedades matrilineales, se
consideraban una amenaza tanto simboélica como fisica para las agendas coloniales®®.
En las comunicaciones recibidas por el Experto Independiente se describe el racismo
institucionalizado en las sociedades pre- y poscoloniales en Sudafrica®” y el Brasil®®,
donde las lesbianas de color han sido histéricamente atacadas por no encajar en el
concepto de feminidad predicado en el sistema heteronormativo.

20. El control de la sexualidad y el género en los territorios colonizados a menudo
se llevd a cabo mediante la promulgacion de leyes que regulaban de forma explicita
la conducta sexual y las expresiones de la identidad de género. Las llamadas leyes de
sodomia ilegalizaron las conductas tipificadas como sodomia, acceso carnal contra
natura, crimen contra natura o crimen vil, dependiendo de la jurisdiccion y del patron
especifico de colonialismo de cada pais. Estos términos comparten un origen comun
en la tradicion judeocristiana y el derecho candnico, en virtud de los cuales los actos
sexuales no reproductivos, y en particular entre personas del mismo sexo, aunque no
exclusivamente, se consideraban detestables, abominables y un vicio®®. El término
“sodomia”, que se impuso en la teologia cristiana en torno al siglo XI, tiene sus
origenes en la historia biblica de Sodoma y Gomorra del Génesis®.

21. Otras leyes coloniales, como el Codigo de Policia Municipal y Policia
Correccional de 1791, promulgado en Francia, introdujeron delitos como la indecencia
publica® y la incitacién al libertinaje®?, asi como leyes contra el vagabundeo®®. Algunas
de esas disposiciones legales no prohibian ni restringian directamente las conductas
sexuales o de género divergentes, pero su aplicacion, como se observa en los modelos
de colonizacion francés, espaiiol y britanico, era discriminatoria, ya que se centraba

52 Comunicacién de Claire S. Westman, pag. 3, y comunicacion de Arnold Ochieng Oginga, pag. 2.
Véase también Michel Foucault, The History of Sexuality: An Introduction (Pantheon Books, 1978).

% Comunicacion de Eloise Decoste, pag. 2.

5 Comunicacion de Zharina Nikko Tomas Casil, pag. 6.

% Comunicacion de Reuniting of African Descendants (ROAD), pag. 4.

% D. Memee Lavell-Harvard y Jennifer Brant, “Introduction: forever loved”, en Forever Loved:
Exposing the Hidden Crisis of Missing and Murdered Indigenous Women and Girls in Canada, D.
Memee Lavell-Harvard y Jennifer Brant, eds. (Bradford, Ontario, Demeter Press, 2016), pag. 3,
fuente citada en la comunicacion de Eloise Decoste, pag. 2, y comunicacion de ROAD, péag. 4.

57 Comunicacion de Phoebe E. Sheppard, pag. 2.

%8 Comunicacion de la Articulagdo Brasileira de Lésbicas, pags. 2 y 3.

% Douglas E. Sanders, “377 and the unnatural afterlife of British colonialism in Asia”, Asian
Journal of Comparative Law, vol. 4, nim. 1 (2009), pags. 2y 3.

0 Louis Crompton, Homosexuality and Civilization (Cambridge, Massachusetts; y Londres,
Belknap Press, 2003), pag. 175.

61 Michael D. Sibalis, “The regulation of male homosexuality in revolutionary and Napoleonic
France, 1789-1815”, en Homosexuality in Modern France, Jeffrey Merrick y Bryant T. Ragan,
eds. (Nueva York y Oxford, Oxford University Press, 1996), pag. 86.

62 1pid.

8 Universidad China de Hong Kong, “Vagrancy and vagrancy-type laws in colonial history and
today. Disponible en www.law.cuhk.edu.hk/app/wp-content/uploads/2022/10/Vagrancy-and-
Vagrancy-Type-Laws-in-Colonial-History-and-Today.pdf.
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de forma desproporcionada en las personas en situacion de pobreza, las minorias
sexuales y de género y las personas con discapacidad®.

22. Ademas, las Potencias coloniales utilizaron la ley para imponer normas binarias
de género a través de las formas de expresion. En la Europa medieval, la Inglaterra
isabelina y la América del Norte colonial, las leyes suntuarias sirvieron para regular
las vestimentas utilizadas en publico de acuerdo a la ocupacién, clase y género®. Ese
tipo de normativas se exportaron a numerosos paises de todo el mundo a través de los
mecanismos de los sistemas coloniales, dando lugar a la regulacion de practicas
descritas como travestismo. Por ejemplo, en el Sudan las leyes que prohiben vestir de
forma indecente o inmoral se han utilizado para castigar a los hombres que utilizan
ropa de mujer, a las mujeres que llevan pantalones y a los hombres que se maquillan,
aunque lo hagan como parte de su trabajo de actores o modelos®6.

23. Mas alla de la orientacion sexual y la identidad de género, la division del trabajo
basada en la raza y el género®’
situacion migratoria, la casta, la religion y la condicion indigena, desempeifian un papel
importante a la hora de determinar el impacto del capitalismo colonial y del estado de
derecho sobre los derechos de las personas LGBT. La ocupacion colonial provocod el
afianzamiento de las leyes sobre las relaciones homosexuales en el sistema de justicia
penal, que se basa en la individualizacion de los dafios cometidos por delincuentes y
sufridos por victimas, de modo que pasa por alto factores estructurales mas generales®®.

24. Aunque la ley era el principal medio para hacer cumplir las normas, también
constituia la base de complejos sistemas de socializacion que incluian la labor
policial, la medicina, la literatura y la educacion, todos ellos al servicio del control
de la sexualidad y el género en las colonias, pues supuestamente eran opuestos a las
costumbres sexuales europeas®®.

25. La aplicacion estricta de las leyes variaba en gran medida de unas colonias a
otras e incluso entre las administradas por la misma Potencia colonizadora. En la
documentacion examinada, las diferencias en la aplicacion pueden explicar los
distintos grados de influencia de las ideas morales coloniales en el tejido social, asi
como la supervivencia de diversas practicas tradicionales de sexualidad e identidad
de género entre la poblacion local.

64 Comunicacion de Amnistia Internacional, pag. 7, y Universidad China de Hong Kong,
“Vagrancy and vagrancy-type laws in colonial history and today”.

% Véanse https://icj2.wpenginepowered.com/wp-content/uploads/2015/08/Capitulo-7-Expersion-
de-genero-y-travestismo.pdf; y Matthew Gayle, “Female by operation of law: feminist
jurisprudence and the legal imposition of sex”, William and Mary Journal of Women and the
Law, vol. 12, nam. 737 (primavera de 2006), pags. 737 a 759, pag. 742.

% BBC News, “Cross-dressing men flogged in Sudan for being ‘womanly’”, 4 de agosto de 2010;
Amnistia Internacional, “Sudan: abolish the flogging of women” (Londres, 2010); BBC News,
“Sudan male models fined for make-up ‘indecency’”, 8 de diciembre de 2010.

57 Rosemary Hennessy, “Queer visibility in commodity culture”, Cultural Critique, nim. 29
(invierno de 1994 a 1995), pags. 31 a 76, pag. 69.

8 Jacob Schuman, “Sentencing rules and standards: how we decide criminal punishment”,
Tennessee Law Review, vol. 83 (2015), pag. 1.

9 Véase www.amnesty.org/en/documents/afr01/012/2013/en/.

, asi como otros factores relacionados con la raza, la
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IV.

Diferentes modelos coloniales de regulacion de
la orientacion sexual y la identidad de género

Relatos predominantemente religiosos

26. Desde finales del siglo XV hasta la década de 1850, Portugal criminalizo el
pecado nefando a través del derecho canodnico y de ordenanzas reales °. En las
primeras de estas ordenanzas, las alfonsinas, que estuvieron vigentes de 1446 a 1514,
se definia la sodomia como el pecado mas sucio y ofensivo contra Dios, una
formulacién que se retomé en leyes posteriores’t. En el Codigo Penal portugués de
1852 se produjo un cambio de postura, ya que no se penalizaba la sodomia, pero una
reforma de 1912 impuso la criminalizacion de las relaciones homosexuales a través
de los delitos excesivamente generales del vagabundeo y la mendicidad o del
concepto de vicios contra natura’?,

27. Del mismo modo, Espafia reprimi6 diversas practicas sexuales, en particular las
realizadas entre varones’®, mediante la criminalizacién de la sodomia, el pecado
nefando y el crimen contra natura’. Durante la colonizacion espafiola, algunas politicas
fueron impuestas con violencia a través de la Iglesia catolica, lo que resultd en el
aislamiento y la destruccion de las costumbres y creencias locales que no se ajustaban
a sus parametros; se utilizo el discurso del pecado y la culpa contra los indigenas, los
afrodescendientes, las mujeres y las personas de género diverso, y el discurso religioso-
pedagdgico prescribia un cielo redentor para las almas ansiosas de ser salvadas’. Tanto
los tribunales inquisitoriales portugueses como los espaiioles aplicaban sus leyes de
sodomia de forma incoherente: a veces Unicamente al coito anal y otras también a
otros actos sexuales no procreativos, como la zoofilia y la masturbaciéon’. Por
ejemplo, el Tribunal de la Inquisicion de Cartagena, en Nueva Granada (en la
actualidad, Colombia, el Ecuador, Panama y Venezuela (Reptblica Bolivariana de)),
perseguia las relaciones homosexuales entre los esclavos, en su mayoria africanos e
indigenas, calificindolas de sodomia y pecado’’. Las penas por sodomia en ambos

"0 Anténio Fernando Cascais, “A homossexualidade nas malhas da lei no Portugal dos séculos XIX
e XX”, International Journal of Iberian Studies, vol. 29, nim. 2 (2016), pags. 95 a 112, pag. 95.

" Bruno Rafael Silva Nogueira Barbosa and Robson Antio de Medeiros, “Dos povos nativos ao
surgimento dos movimentos sociais: influéncias dos discursos juridicos, religiosos e médicos para a
constru¢do do conceito de homossexualidade no Brasil”, Revista de Direito Internacional, vol. 15,
nam. 3 (2019), pag. 274.

2 Gustavo Gomes da Costa Santos y Matthew Waites, “Comparative colonialisms for queer
analysis: comparing British and Portuguese colonial legacies for same-sex sexualities and
gender diversity in Africa — setting a transnational research agenda”, International Review of
Sociology, vol. 29, nim. 2 (2019), pag. 304; y presentacion de la Facultad de Derecho de la
Universidad NOVA, pag. 2.

% Emanuele Amodio, “El detestable pecado nefando: diversidad sexual y control inquisitorial en
Venezuela durante el siglo XVIII”, Nuevos Mundos, Mundos Nuevos (11 de julio de 2012).
Disponible en https://doi.org/10.4000/nuevomundo.63177.

" Martin Nesvig, “The complicated terrain of Latin American homosexuality”, The Hispanic
American Historical Review, vol. 81, nims. 3y 4 (1 de agosto de 2001), pags. 689 a 729, pag.
693, nota a pie de pagina 11. Disponible en
https://www.umass.edu/legal/Benavides/Fall2005/397U/Readings%20Legal%20397U/12%20Ma
rtin%20Nesvig.pdf.

S Comunicacion de la Red de Litigantes LGBT de las Américas, pags. 3y 4.

8 Lee M. Penyak y Zeb Tortorici, “Sins against nature in colonial Latin America”, en Global
Encyclopedia of Leshian, Gay, Bisexual, Transgender, and Queer (LGBTQ) History, Howard
Chiang, ed. (Farmington Hills, Michigan, Charles Scribner’s Sons, 2019).

" Comunicacién de Colombia Diversa, pags. 3y 6.
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imperios eran severas e incluian la prision, la confiscacion de bienes, la tortura e
incluso la muerte en la hoguera’®.

Relatos predominantemente seculares

28. La Revolucion francesa marcéd un antes y un después en la historia europea del
género y la sexualidad, ya que la Republica Francesa se fundé sobre los valores de la
secularidad, el liberalismo y la separacion estricta entre lo ptiblico y lo privado. Esto
supuso, con la promulgacion de una nueva legislacion en 1791, que la sodomia dejara
de ser delito porque se consideraba no solo un bagaje religioso, sino también una
intromision excesiva del Estado en la vida privada de las personas. No obstante, la
ley introdujo el delito de indecencia publica, redactado en términos generales, en
virtud del cual las relaciones homosexuales constituian una amenaza para el orden
publico® y seguian asociandose socialmente con la prostitucion, el desorden publico
y las desviaciones®. El control de la sexualidad y el género se confié a la policia,
como protectora del orden publico®2.

29. Por tanto, surgié una nueva logica para el control del género y la sexualidad que
se extendié por Europa a través de las conquistas napoleodnicas y, después, a los
territorios colonizados de las Américas, Africa y Asia. En el Senegal, por ejemplo,
los relatos coloniales franceses retratan a los nativos como personas con un grado
inferior de educacion moral, pervertidas y delincuentes®®. Ese tipo de narrativas se
perpetuaron de forma intencional para generar apoyo hacia la administracion francesa
de los senegaleses y la difusion de la mission civilisatrice®®. La época del protectorado
francés en Marruecos también estuvo marcada por la introduccion de nuevas leyes que
criminalizaban las relaciones sexuales ilicitas y los actos lascivos o contra natura con el
fin de que la sociedad marroqui se adaptara a los ideales coloniales franceses fundados en
torno a la moral cristiana y, en ultima instancia, para controlar a la poblacion local
mediante una restriccién de su autonomia personal en materia sexual®,

30. Los regimenes coloniales no introdujeron leyes unicamente para controlar a la
poblacion local. Por ejemplo, aunque en el articulo 292 del Codigo Penal de las Indias
Occidentales Neerlandesas ® no se tipificaban directamente las relaciones entre
adultos del mismo sexo, en la década de 1930 el Partido Cristiano y el Partido
Antirrevolucionario se quejaron del aumento de las relaciones homosexuales entre
funcionarios europeos en Indonesia®’. Entre diciembre de 1938 y enero de 1939,
fueron detenidos 223 europeos por mantener relaciones homosexuales®; 171 fueron

8 Emanuele Amodio, “El detestable pecado nefando”; y comunicacion de la Red de Litigantes
LGBT de las Américas, pag. 6.

S Scott Gunther, The Elastic Closet: A History of Homosexuality in France, 1942—Present
(Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2009), pag. 1.

8 Michael D. Sibalis, “The regulation of male homosexuality”, pag. 86.

81 Andrew Israel Ross, “Sex in the archives: homosexuality, prostitution, and the Archives de la
Préfecture de Police de Paris”, French Historical Studies, vol. 40, nim. 2 (1 de abril de 2017),
pags. 267 a 290.

82 Elwin Hofman, “The end of sodomy: law, prosecution patterns, and the evanescent will to knowledge
in Belgium, France, and the Netherlands, 1770-1830”, Journal of Social History, vol. 54, nim. 2
(invierno de 2020), pags. 480 a 502, pag. 488.

8 Babacar M’Baye, “The origins of Senegalese homophobia”, pags. 116 y 117.

84 Comunicacion de Asmae Ourkiya, pags. 2 y 3.

8 1hid.

8 Jonathan 1. Israel, Empires and Entrepots: The Dutch, the Spanish Monarchy and the Jews,
1585-1713 (Londres, Hambledon Press, 1990), pags. x a Xii.

8 VOI, “Dutch use natives to eradicate homosexuals in the archipelago”, 14 de abril de 2021.
Disponible en https://voi.id/en/memori/44431.

8 Comunicacion de Free and Equal Rights, pag. 1.
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declarados culpables, condenados y destituidos de sus cargos por motivos como una
grote schoonmaak (limpieza moral) y un reinigingsproces (proceso de purificacion)®.

31. En otros casos, la ilegalizacion de las relaciones intimas entre personas del
mismo sexo no se correspondia con los patrones metropolitanos. En Tunez, por
ejemplo, las leyes previas al protectorado francés no hacian referencia a las relaciones
homosexuales, pero en 1913, casi un siglo después de la abolicion de las leyes de
sodomia en Francia, se introdujo el articulo 230 del Codigo Penal de Tunez para
criminalizar los actos de sodomia y homosexualidad ®. La aplicacién de esa
disposicion a menudo incluia un examen anal coercitivo como prueba de la
“homosexualidad” de la persona. Hasta la fecha, la policia sigue utilizando el articulo
230 para detener y coaccionar a las personas para que “confiesen que son gais”, asi
como para realizar examenes anales invasivos e intrusivos, a menudo contra la
voluntad de la persona, para “demostrar” que han mantenido relaciones homosexuales
(A/HRC/50/27/Add.1, anexo, parr. 27).

Relatos hibridos

32. La criminalizacion de las relaciones homosexuales en todo el Imperio britanico
se remonta a la ley de sodomia de 1534 en Gran Bretafia, que tipificaba los actos de
sodomia para combatir la supuesta inmoralidad sexual en la Iglesia catdlica®. En
1825, el politico britanico Thomas Babington Macaulay recibi6 el encargo de redactar
la legislacion para la entonces colonia britanica del subcontinente indio%. Podria
decirse que el motivo subyacente era que instancias normativas coloniales britanicas
tenian la percepcion, alimentada por los informes de los exploradores britanicos, de
que las relaciones homosexuales eran omnipresentes en el mundo colonizado®. Tras
la instauracion del Codigo Penal indio, Henry du Pré Labouchére, parlamentario
britanico, introdujo una enmienda a la Ley de Delitos contra la Persona de 1861 en
Gran Bretafia con el fin de castigar la indecencia grave entre dos hombres, nocion que
incluia los actos sexuales consentidos sin penetracion entre hombres, aunque se
realizasen en privado®.

33. El Cdédigo Penal indio reflejaba la aprobacion generalizada de leyes contra la
homosexualidad en todo el Imperio britanico, en particular a fines del siglo XIX en
Asia, el Pacifico y Africa, pero también repercutié en otras zonas®. En 1871, las
disposiciones del Codigo se reprodujeron en una ley en las Colonias del Estrecho,
grupo de territorios britanicos que incluia a los actuales Brunei Darussalam, Malasia
y Singapur %; en 1886, se promulgaron en la entonces Birmania britdnica las mismas
disposiciones, que penalizaban el coito carnal contra natura®. Posteriormente, entre
1897 y 1902, colonias africanas como Uganda y Kenya aprobaron variaciones del

8 VOI, “Dutch use natives to eradicate homosexuals”.

% Comunicacién de Oumaima Derfoufi, pag. 1.

% Douglas E. Sanders, “377 and the unnatural afterlife of British colonialism in Asia”,.

9 Martin L. Friedland, “Codification in the Commonwealth: earlier efforts”, Commonwealth Law
Bulletin, vol. 18, nim. 3 (julio de 1992), pag. 1.172.

% Human Rights Watch, This Alien Legacy: The Origins of “Sodomy” Laws in British
Colonialism (Nueva York, diciembre de 2008), pag. 16. Disponible en
www.hrw.org/sites/default/files/reports/Ight1208_webwcover.pdf.

% |bid., pag. 20.

% |bid., pag. 19.

% Dominic Chan, “Oral sex: a case of criminality or morality?”, Singapore Law Gazette,
septiembre de 2004, citado en Human Rights Watch, This Alien Legacy, pag. 21.

9 Comunicacion de ILGA World, pag. 7.
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Cédigo Penal indio®. Los britinicos también criminalizaron a los eunucos, categoria
homogénea creada de forma errénea y reduccionista que, en realidad, constituia un
grupo social muy diverso®. Los eunucos fueron criminalizados en virtud de la Ley de
Tribus Criminales de 1897 sobre la base de los ideales victorianos de masculinidad*®,
En 1899 se promulg6 el Codigo Penal sudanés, que contenia disposiciones diferentes
a las de otras colonias para los delitos contra natura. En el articulo 318 del Codigo se
castigaba el coito carnal contra natura no consentido, mientras que en el articulo 319
solo se sancionaban los actos de indecencia grave no consentidos'.

34. Después del Codigo Penal indio, el segundo Codigo Penal mas influyente fue el
de la colonia australiana de Queensland, que entré en vigor en 1901'%2, En virtud de
su articulo 208, no solo se castigaba a quienes habian tenido o pretendian tener acceso
carnal, sino también a las personas que permitian que otros obtuvieran acceso carnal
a ellas, por lo que criminalizaba a todas las partes implicadas!®®. El Presidente de
Tribunal Henry Cowper Gollan, que redacté el Codigo de Nigeria septentrional de
1904, recurrié ampliamente al Cédigo Penal de Queensland al llevar a cabo tal labor.
A su vez, el Cédigo de Nigeria septentrional de 1904 sirvid de base para el Codigo
Federal de Nigeria de 1916 que, del mismo modo, fue el modelo empleado para
Kenya, Nigeria, Nyasalandia (en la actualidad, Malawi), Tanganica (la actual
Republica Unida de Tanzania) y Uganda (donde sustituyé al anterior Codigo Penal
indio) y, més tarde, Fiji, Gambia, las Islas Salomén, Nueva Guinea!®, Rhodesia del
Norte (la actual Zambia), Seychelles y Zanzibar'®. El Ministerio Colonial britanico
también utilizo el Codigo Penal de Queensland en Chipre y para influir en las leyes
coloniales de Palestinal®’.

35. En Nigeria, la ley sobre el vagabundeo del Codigo Penal nigeriano de 1916,
introducida bajo el dominio colonial britanico, ha sido descrita como una parte del
legado colonial que se empled para purgar los espacios publicos de grupos
indeseados!®. En 1929, Chipre incorporé la Ley britianica de Enmienda del Derecho
Penal de 1885, que tipificéd como delito la homosexualidad masculina!®. Ya en 1969,
el Gobierno colonial britanico de Trinidad y Tabago restringié la inmigracion de
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personas LGBT mediante la Ley de Inmigracion de 1969, que clasificaba a los
homosexuales y a las personas que vivian de las ganancias de los homosexuales como
categorias que tenian prohibida la entrada al territorio, salvo que el Ministro de
Seguridad Nacional les expidiera un certificado de exencion!®®, Este tipo de leyes han
sido consideradas una herramienta de control social que preserva las normas de
género imperantes y refuerza las jerarquias discriminatorias autorizando legalmente
el acoso y la detencion de personas calificadas como desviadas por las fuerzas del
orden!!,

Impacto del colonialismo en la orientacion sexual
y la identidad de género

36. En los decenios que han transcurrido desde la aprobacion de la Carta de las
Naciones Unidas y la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los avances
sociales, culturales y religiosos han influido en la forma en que se han interpretado,
revisado y enmendado las leyes y politicas coloniales sobre el género y la sexualidad.
Las trayectorias resultantes son muy diversas, ya que algunos Estados han avanzado
en la deconstruccion de los marcos y su adaptacion a las normas internacionales de
derechos humanos, en particular mediante la despenalizacidon, mientras que otros se
han situado a la vanguardia de la proteccion de los derechos humanos al consagrar en
sus constituciones salvaguardias contra la discriminacion por motivos de orientacion
sexual o de identidad de género.

37. En algunos casos, la dindmica colonial parece haber tenido una influencia
significativa en los procesos de reforma de las leyes y las politicas incluso tras la
independencia!?. El Brasil, por ejemplo, adoptd enfoques similares a los existentes en
Portugal en su Codigo Penal Imperial de 1830, en el cual se tipificaron delitos contra la
moral y las buenas costumbres, de vagabundeo y de exhibicionismo. Las fuerzas
policiales aprovecharon esas disposiciones legales para limpiar las ciudades de hombres
afeminados o “escandalosos” y de “travestis demasiado visibles”!®, El Camertn y el
Senegal, antiguas colonias francesas, criminalizaron las relaciones homosexuales tras
su independencia en 19604, reformas legales que han sido descritas por los estudiosos
como un esfuerzo de los politicos locales por localizar los codigos penales heredados
de los gobernantes coloniales.’® En el Camerun, podria afirmarse que las reformas
emanaron de un nacionalismo africano profundamente arraigado que da prioridad a
las relaciones heterosexuales como parte de una mision redentora panafricana para
recuperar la identidad africana perdida tras la colonizacion?®®,

38. Las tendencias coloniales de criminalizacion también influyeron en las politicas
de paises que no fueron colonizados. Por ejemplo, en el siglo XIX, el Japon y
Tailandia enmendaron algunas leyes en un esfuerzo por reflejar los sistemas
occidentales y como signo de modernizacion. En el marco de esos esfuerzos,
aprobaron leyes contra las relaciones homosexuales: el Japon las penalizd en el
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Comunicacion de Madison Ali, pag. 4.

Facultad de Derecho de la Universidad de Miami, “Clinic addresses gender impacts of vagrancy laws”.
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Basile Ndjio, “Post-colonial histories of sexuality: the political invention of a libidinal African
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Cédigo Legal Meiji de 1873, mientras que Tailandia (entonces llamada Siam) tomd
prestado directamente el articulo 377 del Codigo Penal indio en su Cédigo Penal de
1908, que prohibié los actos contra la naturaleza humana'?’.

39. Los efectos de las leyes suntuarias que prohibian el travestismo con la intencion
de regular las diversas identidades y expresiones de género quedaron plasmados en
colonias britanicas de todo el mundo, junto con las repercusiones de otras leyes que
oprimian a las personas LGBT. Por ejemplo, en 1936 se aprobaron disposiciones
penales que prohibian las relaciones homosexuales en los Estados Malayos
Federados, tal como figura en el articulo 377 del Cédigo Penal*®. El Gobierno de
Malasia utiliza esas disposiciones, en combinacion con la sharia, para prohibir el
travestismo®,

A. Criminalizacion continuada en contravencion de las normas
y el derecho internacional de los derechos humanos

40. El titular del mandato ha aportado pruebas de que la criminalizacién de las
relaciones intimas consentidas entre adultos del mismo sexo y de la diversidad y
expresion de género viola las obligaciones de los Estados en virtud del derecho
internacional, incluido el deber de proteger la libre determinacion, la dignidad, la
privacidad, la igualdad y la libertad de expresion y de garantizar la no discriminacion.
La criminalizacion de las relaciones homosexuales aviva el estigma, legitima los
prejuicios y expone a las personas a la violencia familiar e institucional, lo cual acaba
dando lugar a abusos contra los derechos humanos como delitos de odio, amenazas
de muerte, torturas, el uso de la pena de muerte y ejecuciones extrajudiciales!?.

41. Un estudio reciente concluyd que las antiguas colonias britanicas eran mas
propensas a perpetuar leyes que penalizaban las relaciones homosexuales que otras
antiguas colonias o Estados en general?!. Por ejemplo, Bangladesh, Brunei Darussalam,
Gambia, Ghana, Jamaica, Kenya, Malasia, Malawi'??, Myanmar, Nigeria, el Pakistan, la
Republica Unida de Tanzania, Sudan del Sur, Sri Lanka y Uganda todavia conservan las
leyes contra la sodomia promulgadas durante el periodo colonial?®, Ademas, el derecho
penal de paises como Dominica, Granada, Guyana, Santa Lucia y San Vicente y las
Granadinas aun conserva disposiciones sobre la sodomia y la indecencia que se
remontan a la época colonial?,

42. El Experto Independiente ha pedido que se deroguen todas las disposiciones de
ese tipo como parte de las responsabilidades que incumben a los Estados Miembros
de las Naciones Unidas en virtud del derecho internacional de los derechos humanos.

17 Douglas E. Sanders, “377 and the unnatural afterlife of British colonialism in Asia”, pag. 14.

118 Amnistia Internacional, “Malaysia: end discrimination and backlash against LGBTI people”, 11
de julio de 2018. Disponible en www.amnesty.org/en/documents/asa28/8770/2018/en/; y Human
Dignity Trust, “Malaysia”. Disponible en www.humandignitytrust.org/country-profile/malaysia/
(consultado el 31 de mayo de 2023).

119 Amnistia Internacional, “Malaysia: end discrimination and backlash against LGBTI people”.

120 A/HRC/38/43, parrs. 20, 52 a 57 y 90.

21 Enze Han y Joseph O’Mahoney, “British colonialism and the criminalization of homosexuality”,
Cambridge Review of International Affairs, vol. 27, nim. 2 (3 de abril de 2014), pags. 268 a 288.

122 Adrian Jjuuko y Monica Tabengwa, “Expanded criminalisation of consensual same -sex relations in
Africa: contextualising recent developments”, en Envisioning Global LGBT Human Rights:
(Neo)colonialism, Neoliberalism, Resistance and Hope, Nancy Nicol y otros, eds. (University of
London Press, 2018), parrs. 72 y ss., citado en la comunicacion de la Universidad de Bayreuth, pag. 2.

123 ILGA World, “Marcos Juridicos. Criminalizacion de actos sexuales consensuales”, base de
datos. Disponible en https://database.ilga.org/criminalizacion-actos-sexuales-consensuales. Para
Myanmar, véase la comunicacion de ASEAN SOGIE Caucus, pag. 2.

124 Comunicacion de Human Rights Watch, pag. 1.
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En el momento de la redaccion del presente informe, todavia 67 paises criminalizaban
los actos sexuales consentidos entre personas del mismo sexo, a menudo con
referencias explicitas a las relaciones sexuales entre hombres'?®, 41 criminalizaban
las relaciones sexuales entre mujeres?® y 20 penalizaban y perseguian explicitamente
a las personas trans mediante leyes contra el travestismo, la suplantacion de identidad
o el uso de disfraces'?’. Esos paises estan violando inequivocamente el derecho
internacional de los derechos humanos.

43. El titular del mandato también ha aportado pruebas sobre los efectos
perjudiciales de la criminalizacion continuada de la orientacion sexual y la identidad
de género. Segiin un estudio reciente llevado a cabo en diez paises de Africa
Subsahariana, la prevalencia del VIH/sida entre los hombres gais y los hombres que
mantienen relaciones sexuales con otros hombres en los paises que criminalizan las
relaciones homosexuales es cinco veces mayor que en los paises donde no existen
tales leyes. En los paises con enjuiciamientos penales recientes, la prevalencia del
VIH/sida es cerca de 12 veces mayor'®. El impacto de la criminalizacion se percibe
incluso en lugares donde se aplican moratorias de facto, ya que las fuerzas del orden
utilizan la ley como una herramienta para perseguir, chantajear y acosar a los miembros
de la comunidad LGBT. En consecuencia, el mantenimiento de este tipo de leyes fomenta
un entorno oculto y nefasto para las personas LGBT y repercute de forma notable en su
acceso a los bienes y servicios, el empleo, la educacion y la sanidad.

44. La legislacion y las costumbres sociales coloniales se encuentran en el origen
de aquellos marcos juridicos actuales que discriminan o persiguen a las personas
LGBT. Sin embargo, en el caso de la criminalizacion continuada que resulta de una
reforma legislativa deliberada o negligente (o peor atn, de reformas que rebajan atin
mas las normas aplicables), la responsabilidad recae en el Estado cuando alcanza el
autogobierno, incluso mediante los métodos descritos en el principio VI de los
principios que figuran en la resolucion 1541 (XV) de la Asamblea General.

45. En los tiempos modernos, hay politicos que han defendido en repetidas
ocasiones los vestigios coloniales que penalizan la diversidad de orientacion sexual y
de identidad de género. En 2015, el entonces Presidente de Zimbabwe, Robert
Mugabe, critico a las naciones occidentales por ejercer presion a favor de los derechos
humanos de las personas LGBT porque no encajaban con sus valores, normas,
tradiciones y creencias'?®; en 2010, el entonces Primer Ministro de Jamaica, Bruce
Golding, declard que el reconocimiento de los derechos de las personas gais socavaria
el tejido basico de una sociedad™®; y en 2023, el Presidente de Uganda, Yoweri
Museveni, tratd de enfrentarse con claridad a las naciones occidentales® al afirmar

que Occidente deberia dejar de dar lecciones, al tiempo que firmaba un proyecto de
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ley que instituia asesinatos arbitrarios y actos de persecucidon patrocinados por el
Estado®®. Una de las comunicaciones recibidas seflala que los actores antigénero
utilizan las expresiones propias de la descolonizaciéon de un modo que acaba
reforzando las ideologias de la era colonial, durante la cual la nocion de jerarquia
racial se entrelazaba con las estructuras cisheteronormativas del sistema binario de
género, la jerarquia y el modelo de familia nuclear'®,

46. La Relatora Especial sobre los derechos culturales ha abordado la cuestion de la
instrumentalizacion del discurso anticolonial para justificar que ciertos grupos
queden excluidos del disfrute de sus derechos humanos. En el informe titulado
“Universalidad, diversidad cultural y derechos culturales” (A/73/227), la Relatora
Especial sefialé que algunos agentes antiderechos han estado utilizando el término
“cultura” como “tropo para referirse al relativismo cultural en los debates sobre los
derechos humanos” (ibid., parr. 51) y afiadi6 que quienes combatian el colonialismo
“luchaban por mas libertad, no menos; por mas derechos, no menos; por el derecho a ser
considerados seres humanos en pie de igualdad y gozar de los mismos derechos, y no por
ser considerados intrinsecamente diferentes y gozar de derechos distintos” (ibid.,
parr. 49). Ademas, la Relatora indicd que el uso indebido de la historia colonial para
“justificar los abusos actuales contra los derechos humanos” era un insulto a la memoria
de quienes lucharon contra el colonialismo y solo servia para desvirtuar sus logros (ibid.).

47. En la actualidad, algunos paises todavia conservan vestigios de instituciones
coloniales, como el Comité Judicial Britanico del Consejo Privado, que actiia como
tribunal de apelacion de ultima instancia en siete paises del Caribe, otros tres Estados
Miembros de las Naciones Unidas y una serie de territorios de ultramar!4, El Comité
Judicial se considera el ultimo vestigio del colonialismo britanico que ostenta poder
imperial efectivo y su ethos se refleja en una sentencia de 2022 que restringe el
disfrute de los derechos de las personas LGBT en Trinidad y Tabago al interpretar de
forma conservadora la clausula general de salvaguardia para no impugnar las leyes
coloniales por motivos de inconstitucionalidad®*®. La Corte de Justicia del Caribe ha
declarado que una clausula de salvaguardia similar constituye una restriccion
inaceptable de las libertades y priva a las personas de forma perpetua de sus derechos
fundamentales®®® y la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha concluido que
una clausula similar niega a los ciudadanos el derecho de exigir proteccion judicial
contra violaciones de los derechos humanos, incluidas las que afectan al derecho a la
vida y, por tanto, ha determinado que el Estado no ha cumplido con el deber
establecido en el articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos'¥.

Armonizacion de la legislacion con las normas y el derecho
internacional de los derechos humanos

48. Alo largo del siglo XX se ha avanzado a nivel mundial hacia la despenalizacion
de las relaciones intimas entre personas del mismo sexo, labor que todavia sigue en
curso. Tras la publicacion del llamado informe Wolfenden en 1957, Inglaterra y Gales

132

133

134
135

136

137

CIVICUS, “Commonwealth Africa: LGBTQI+ rights under attack — anti-rights reaction in
Ghana, Kenya and Uganda seeks to erase LGBTQI+ people”, CIVICUS Lens, 19 de abril de
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VI.

despenalizaron la conducta homosexual consentida en 1967%. Diversos paises
africanos, entre ellos Burkina Faso, Cote d’Ivoire, Madagascar, Mali, el Niger y la
Republica Centroafricana, alcanzaron la independencia de Francia y aprobaron
codigos penales que no criminalizaban las relaciones homosexuales. En general, las
antiguas colonias britanicas despenalizaron las relaciones homosexuales mucho
después que los paises que no habian sido colonizados o que aquellos con modelos
de colonizacion diferentes. Hong Kong derogo sus leyes de sodomia en 1991 y la
India revoco la disposicion sobre sodomia en 2018. A partir de la década de 2010,
algunas antiguas colonias como Botswana, Fiji, Lesotho, Seychelles, y Singapur
lograron despenalizar las relaciones homosexuales, mientras que Antigua y Barbuda,
Barbados, Belice, Saint Kitts y Nevis y Trinidad y Tabago, y en el Caribe,
despenalizaron las relaciones intimas entre personas del mismo sexo entre 2016
y 2022. En ese proceso, la clave del éxito ha sido el pensamiento estratégico a largo
plazo de la sociedad civil, asi como el papel de los tribunales y los organos
legislativos en la descolonizacion de sus marcos juridicos y en la cimentacidn de las
democracias en los derechos humanos.

49. Sudafrica tras el apartheid fue el primer pais en prohibir explicitamente la
discriminacién por motivos de género u orientacion sexual en su Constitucion 3,
calificada como transformadora por el Tribunal Supremo, segun el cual el motivo de
tal transformacién era garantizar que, mediante el disfrute de los derechos
socioecondomicos fundamentales, las personas desfavorecidas a causa de unas
condiciones sociales y economicas adversas fuesen mas capaces de disfrutar de una
vida de dignidad, libertad e igualdad, la cual, en opinion del Tribunal, constituye el
nicleo de la democracia constitucional sudafricana®.

50. En Fiji, tras una sentencia historica de 2005 en el caso Nadan and McCoskar v.
the State of Fiji**', donde se interpretd que las leyes de sodomia solo se aplicaban a
actos sexuales no consentidos, en 2010 entrdé en vigor el Decreto sobre Delitos
de 2009, ley contra la discriminacion que despenalizaba formalmente las relaciones
sexuales privadas y consentidas entre personas del mismo sexo!#?. En 2015, Fiji
ampli6é aun més sus salvaguardias contra la discriminacion mediante su Constitucion,
que prohibe la discriminacion por motivos de orientacion sexual, identidad de género
o0 expresion de género®,

Practicas de reparacion y compensacion

51. En los ambitos del derecho internacional y del derecho internacional de los
derechos humanos han surgido debates sobre la legalidad y la viabilidad de la
reparacion por las violaciones manifiestas de los derechos humanos, incluidos el
colonialismo y la esclavitud. Desde la perspectiva del analisis juridico, el deber de
proporcionar reparacion es la consecuencia de un incumplimiento por parte del Estado
de sus obligaciones internacionales y tiene tanto una dimensidn retrospectiva como
una prospectiva, a saber, la cesacién y la no repeticion#,

138 véase www.bl.uk/collection-items/wolfenden-report-conclusion.

139 Comunicacion del Gobierno de Sudéfrica, pag. 3.

140 Tribunal Constitucional de Sudafrica, Road Accident Fund and Another v. Medyide, caso nam.
CCT10/10, sentencia de 30 de septiembre de 2010, parr. 125.

141 Tribunal Supremo de Fiji en Suva, Nadan and McCoskar v. State of Fiji, caso nams. HAA0085
y 86.2005, sentencia de 26 de agosto de 2005.

142 yvéase www.humandignitytrust.org/lgbt-the-law/a-history-of-criminalisation/.

143 1hid.

144 véase https://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/draft_articles/9_6_2001.pdf.
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52. La region del Caribe ha sido una de las mas activas defensoras de la justicia
reparadora poscolonial. En 2013, los Jefes de Gobierno del Caribe crearon la
Comision de Reparaciones de la Comunidad del Caribe con el mandato de determinar
los argumentos morales, éticos y juridicos para el pago de reparaciones por parte de
los Gobiernos de todas las antiguas Potencias coloniales!*. Sin embargo, en un
lamentable ejemplo de reiteracion de los agravios cometidos contra algunas de las
comunidades mas afectadas por la legislacion colonial y poscolonial, la declaracion
politica resultante ni siquiera mencionaba a las personas afectadas por la violencia y
la discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género.

53. Los Estados deben poner fin a la perpetuacion de las violaciones de derechos
humanos, como las derivadas de la legislacion que penaliza las relaciones intimas
entre personas del mismo sexo o la identidad de género, de conformidad con los
Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones
Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos Humanos y de Violaciones
Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer Recursos y Obtener
Reparaciones, aprobados por la Asamblea General en su resolucion 60/147. El
Experto Independiente aplaude a todos los Estados que ya lo han hecho y recuerda
las extraordinarias palabras del Tribunal Supremo de la India en el caso Navtej Singh
Johar v. Union of India**®, que fue célebre por la despenalizacion de las relaciones
intimas entre personas del mismo sexo en la India:

Hace 158 afios, un 6rgano legislativo colonial tipific6 como delito la busqueda
de la plenitud en el amor, incluso de forma consentida, entre adultos del mismo
género. La ley les privo de derechos simples que poseen los seres humanos,
como el derecho a vivir, amar y emparejarse de un modo conforme a cémo
fueron creados por la naturaleza. [...] Ochenta y siete afios después de la
promulgacion de esa ley, la India se ha liberado de su pasado colonial. Pero el
legado de Macaulay, el delito tipificado en el articulo 377 del Codigo Penal, ha
seguido existiendo cerca de 68 afios tras la aprobacion de nuestra Constitucion
liberal. Las personas gais, lesbianas, transgénero y bisexuales siguen sin poder
disfrutar de una ciudadania verdaderamente igualitaria siete decenios después
de la proclamacion de la Independencial®’.

[...]

No puede obligarse a los ciudadanos de una democracia a que vivan en la
oscuridad a causa de una legislaciéon colonial opresiva'#® [cita traducida].

54. Las disculpas publicas forman parte del elemento de satisfaccion de las
reparaciones y pretenden contribuir a establecer la verdad. Por ejemplo, el 17 de abril
de 2018, la Primera Ministra del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte
expreso su profundo pesar por la introduccion de legislacion discriminatoria en todo
el Commonwealth y por el consiguiente legado de discriminacion, violencia e incluso
muerte que persiste en la actualidad*#®. El Experto Independiente valoré encarecidamente
esa declaracion, por cuanto incluye tanto el reconocimiento de los hechos como la

145 Comunicacion del Programa para el Caribe de Outright International, pag. 6; Comision de
Reparaciones de la Comunidad del Caribe, “About us”. Disponible en
https://caricomreparations.org/about-us/ (consultado el 24 de mayo de 2023).

Tribunal Supremo de la India, Navtej Singh Johar v. Union of India, peticion de mandamiento

judicial (penal) nim. 76 de 2016, sentencia de 6 de septiembre de 2018.

147 1bid., pags. 267 y 268.

148 |pid., pag. 337.

149 Pippa Crerar, “Theresa May says she deeply regrets Britain’s legacy of anti-gay laws”, The
Guardian, 17 de abril de 2018. Disponible en www.theguardian.com/world/2018/apr/17/theresa-
may-deeply-regrets-britain-legacy-anti-gay-laws-commonwealth-nations-urged-overhaul -
legislation.
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aceptacion de responsabilidades (A/HRC/38/43, parr. 76); esta convencido de que ha
constituido un valioso paso en el proceso de erradicacion de la violencia y la
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, como
demuestra la alusion a la disculpa por parte de la jueza Indu Malhotra en el caso
Navtej Singh Johar*®.

55. La Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion de Colombia constituye un ejemplo de buenas practicas. En su informe de
2022, concedié gran importancia a la valoraciéon del pasado colonial y realizd un
analisis detallado de sus consecuencias en relacion con la violencia y discriminacion
desproporcionadas que padecieron las personas LGBT durante el conflicto armado;
ademas, recomendd, como parte de una extensa serie de medidas de reparacion, que
los funcionarios estatales llevasen a cabo actos de reconocimiento de la violencia
historica padecida por las personas LGBT !, Se pueden llevar a cabo ejercicios
similares en todas las latitudes, siempre que exista una voluntad politica sincera. Los
estudios sobre los actos de reconciliacion en Australia, los Estados Unidos de América
y Nueva Zelandia han demostrado que los eventos de descolonizacion mas eficaces
surgen de campaiias populares encabezadas por indigenas, funcionan bien en distintas
culturas y conllevan un elemento de riesgo, ya que reconocen plenamente las
atrocidades histéricas®®?,

56. En su recomendacion general nim. 39 (2022), relativa a los derechos de las
mujeres y nifias indigenas, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra
la Mujer sefialé que las mujeres y las nifias indigenas que son lesbianas, bisexuales,
trans e intersexuales se enfrentan habitualmente a formas interseccionales de
discriminacion debido a sus identidades, incluso a causa del legado del colonialismo.
El Grupo de Trabajo de Expertos sobre los Afrodescendientes, en su informe titulado
“La urgencia del ahora: el racismo sistémico y las oportunidades de 2021” (A/76/302,
parr. 93), también ha recomendado como punto de partida para la reflexion sobre las
reparaciones un examen de los archivos sobre la trata de esclavos, la esclavitud y la
colonizacion para determinar los vinculos entre el colonialismo, el racismo sistémico
y ciertos retos a los que se enfrentan las personas afrodescendientes, como una mayor
vulnerabilidad a la pobreza, la desigualdad econdémica y los dafios ambientales. En
una de las comunicaciones recibidas se afirma que la justicia reparadora se centra
principalmente en las desigualdades raciales que existen en paises que estuvieron
colonizados como legado duradero del colonialismo?®®3.

57. En varias comunicaciones se pide un analisis detallado y una reflexion sobre la
responsabilidad internacional resultante de las leyes criminalizadoras y los marcos
constitucionales actuales que, como en el Caribe, impiden el escrutinio judicial®,
incluidas las dimensiones resultantes del marco establecido en el Capitulo IX de la
Carta de las Naciones Unidas. El Experto Independiente recomienda que se lleve a
cabo ese estudio, al tiempo que sefiala la necesidad de adoptar algunas medidas de
forma inmediata; en virtud del derecho internacional de los derechos humanos, no
existe justificacion alguna para que se mantenga la criminalizacion de las relaciones
intimas entre personas del mismo sexo ni de la diversidad de género.

150 Navtej Singh Johar v. Union of India, pag. 452.

151 véase http://comisiondelaverdad.co/mujeres-y-personas-Igbtig.

152 Alexandra Roginski, “‘Settler Colonialism and (Re)conciliation: frontier Violence, Affective
Performances and Imaginative Refoundings’ by Penelope Edmonds” (resefia del libro),
Aboriginal History Journal, vol. 41 (2017), pag. 180. Disponible en https://press-
files.anu.edu.au/downloads/press/n4117/pdf/book.pdf#page=201.

158 Comunicacion de la Universidad de Pretoria, pag. 7.

1% Comunicacién de Colours Caribbean, anexo I, pag. 7.
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58. En mayo de 2023, el Experto Independiente esbozd otras medidas cuando se
sumo a otros 60 mecanismos de las Naciones Unidas de lucha contra el racismo y a
expertos mundiales y regionales en derechos humanos para pedir a los Estados que
adopten un enfoque interseccional y no binario de las politicas publicas que aborde
las necesidades de la poblacion LGBT y que incorporen a dicho colectivo en la
elaboracion de las politicas que le afectan. Esto incluye, alli donde la seguridad esté
garantizada, la recopilacion de datos desglosados que tengan en cuenta la raza, etnia
y condicion social declaradas, la adquisicion de una comprension mas amplia y
auténtica sobre la interseccion del racismo y la fobia contra las personas LGBT, la
subsanacion de las desigualdades raciales y étnicas en el acceso a los bienes,
instalaciones y servicios para el colectivo LGBT vy las personas de género diverso, y
la comprension de la repercusion y el legado del colonialismo en relacion con las
desigualdades dentro de los paises y entre ellos, con la construccidon nacional y con
la exclusion de esas poblaciones®.

59. En diversas comunicaciones recibidas por el Experto Independiente se sefiald
que adoptar un enfoque basado en la definicion de los desafios afrontados por las
poblaciones clave en el marco de los Objetivos de Desarrollo Sostenible podria ser
una manera técnica y despolitizada de combatir la discriminacion de las minorias
sexuales y de género. Ademas, se indico que, desde una perspectiva interseccional, el
uso adaptativo de marcos como la Declaracion y el Programa de Accién de Durban
puede abordar de manera sustancial la discriminacion por motivos de orientacion
sexual o identidad de género. En palabras de un erudito: “el género influye en la
discapacidad, la discapacidad esta interconectada con la clase social, la clase social
tensiona los abusos, los abusos se entrelazan con la orientacion sexual y la orientacion
sexual se superpone a la raza, todo lo cual se acumula en un unico cuerpo humano”
(A/HRC/47/28, parr. 15)%%.

60. En el presente analisis, resulta importante tener en cuenta las expresiones
empleadas en relacion con los derechos en el contexto de la orientacion sexual y la
identidad de género, que suelen reconocerse a nivel universal aplicando normas
occidentales, en particular la sigla LGBT y algunas de sus variantes!®’. Por ejemplo,
las imagenes occidentalizadas que universalizan “el armario” como un sistema de
opresion por motivos de orientacion sexual y de identidad de género dificilmente
pueden representar a las comunidades del mundo que viven en la pobreza o sin un
hogar, inclusive en el Norte Global. Las metas coloniales de “civilizacion” no
deberian tener cabida si tenemos en cuenta el objetivo comtn de garantizar que todo
ser humano disfrute de una vida sin violencia ni discriminacién por motivos de
orientacion sexual o identidad de género. Esto implica resistirse de forma activa a las
visiones que encasillan el Oeste o Norte Global como un arquetipo de progreso
inevitable y el Este o Sur Global como una region rezagada '8, lo cual esta
directamente relacionado con la critica de que los marcos de derechos humanos
pueden, aunque resulte contradictorio, intensificar las desigualdades®®°.

1% Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Los

Estados deben hacer frente al racismo y la estigmatizacion del colectivo LGBT”, declaracion

publica, 16 de mayo de 2023. Disponible en www.ohchr.org/es/statements-and-

speeches/2023/05/states-must-tackle-racism-and-stigma-against-Ight-persons.

Eli Clare, Exile and Pride: Disability, Queerness, and Liberation (Cambridge, South End Press,

1999), pag. 123.

Stewart Chang, “The postcolonial problem for global gay rights”, Boston University

International Law Journal, vol. 32, nim. 309 (2014).

Katherine M. Franke, “Dating the State: the moral hazards of winning gay rights”, Columbia

Human Rights Law Review, vol. 49, nam. 1 (otofio de 2012).

159 Ratna Kapur, Gender, Alterity and Human Rights: Freedom in a Fishbowl (Cheltenham, Edward
Elgar Publishing, 2018).
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VII.

61. En el contexto de las identidades de género, se ha considerado que el uso de los
discursos sobre derechos humanos para conceder derechos a las personas de género
diverso limita la diversidad a identidades que son aceptables para el Estado y
legalmente legibles, lo cual ocasiona una mayor marginacion e invisibiliza a otras
identidades diversas'®’. Para combatir la socializaciéon de las costumbres coloniales
relacionadas con la orientacion sexual y la identidad de género, es imprescindible
adoptar perspectivas interseccionales que tengan en cuenta la raza, la situacion
migratoria, la casta, la religion y la condicion indigena, entre otras cosas, para
comprender de forma holistica las repercusiones del capitalismo colonial y de los
marcos juridicos coloniales en las salvaguardias que protegen contra la violencia y la
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género.

Conclusiones y recomendaciones

62. La diversidad de orientaciones sexuales e identidades de género ha existido
en todas partes y a lo largo de toda la historia. La mayoria de los proyectos
coloniales regulaban la sexualidad y el género como parte de su empeiio general
por dominar pueblos y territorios, y los procesos de colonizacion son
responsables de diversas formas de violencia y discriminacion contra las
personas LGBT.

63. La opresion colonial, inextricablemente vinculada al capitalismo colonial,
impuso sistemas para categorizar, jerarquizar y dominar con el fin de ejercer un
estricto control sobre las personas colonizadas. Para ello se recurria a la
conversion a las instituciones religiosas del colonizador, se imponia un binarismo
de género rigido a las personas colonizadas y se criminalizaba la falta de
conformidad sexual o de género. Los proyectos coloniales lograron, en particular,
concretar estrategias politicas como la homofobia politica y la imposicion de
visiones heteronormativas racializadas de la orientacion sexual y la identidad de
género, a menudo reguladas mediante leyes que, explicita o implicitamente,
regulaban la conducta sexual y las expresiones de la identidad de género. Dichas
leyes constituian la base de complejos sistemas de socializacién que incluian la
labor policial, la medicina, la literatura y la educacidn.

64. Un gran numero de Estados han avanzado en la deconstruccion de los
marcos basandose en las normas internacionales de derechos humanos, en
particular mediante la despenalizaciéon; algunos han consagrado en sus
constituciones salvaguardias contra la discriminaciéon por motivos de orientacién
sexual o identidad de género, mientras que otros han mantenido o afianzado la
legislacion de la época colonial. No existe justificacién alguna para seguir
impidiendo que algunas personas, comunidades y poblaciones disfruten de forma
plena de sus derechos humanos a causa de su orientacion sexual o identidad de
género, y el analisis de los obstiaculos coloniales deberia considerarse parte
integrante de la meta global de descolonizacion, uno de los objetivos clave de las
Naciones Unidas.

65. El Experto Independiente recomienda que los Estados:

a) Deroguen o reformen las leyes, politicas y practicas que penalizan las
relaciones intimas consentidas entre personas del mismo sexo, asi como la
identidad y expresion de género. La reforma legislativa debe llevarse a cabo de
forma eficaz y ha de regirse por el derecho internacional de los derechos
humanos. Los Estados deberian hacer balance de otras leyes, politicas y practicas
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que puedan tener un impacto negativo en las personas por motivos de orientacién
sexual e identidad de género, como las leyes sobre el vagabundeo, la decencia
publica o la moralidad;

b) Eliminen las barreras estructurales para el acceso a la justicia, como
las clausulas de salvaguardia existentes en la legislacion de diversos paises del
Caribe, que constituyen un obsticulo para acceder a la justicia en casos de
violaciones de los derechos humanos;

c) Aprueben marcos de leyes y politicas eficaces para el reconocimiento
juridico de la identidad de género empleando las mejores practicas en materia
de autoidentificacion y libre determinacion;

d) Adopten medidas de accion afirmativa contra la discriminacion,
incluidas leyes, politicas y otras acciones pertinentes que adopten un enfoque
basado en los derechos humanos, y que apliquen tales medidas en los sectores de
la salud, la educacion, el empleo y la vivienda, asi como con respecto a la
participacion politica;

e¢) Tomen medidas efectivas para que las personas LGBT y otras
personas de género diverso tengan acceso a asistencia sanitaria universal,
gratuita o asequible, a tratamientos de afirmacion de género y a atencién
sanitaria sexual y reproductiva;

f)  Aprueben salvaguardias afirmativas y legislacion contra Ila
discriminacion para poner fin a las practicas de conversion de las personas
LGBT y de otras personas de género diverso;

¢) Emprendan una reforma legal que permita la participacion plena y
publica de las personas LGBT y de otras personas de género diverso en todas las
esferas de la vida social, inclusive mediante el reconocimiento de los derechos
humanos de las personas pertenecientes a estructuras familiares no
heteronormativas;

h) Cultiven espacios y promuevan la investigacion para un estudio
exhaustivo y una reflexion sobre la responsabilidad internacional derivada de las
leyes que penalizan la diversidad en la orientacion sexual y la identidad de
género; esto incluiria valorar la manera en que la eliminacién del colonialismo,
uno de los principales objetivos de las Naciones Unidas, y los marcos
institucionales y juridicos para la descolonizacién establecidos por los Estados
Miembros pueden contribuir a facilitar el pleno disfrute de los derechos
humanos por parte de las personas LGBTI y de otras personas de género diverso;

i)  Apliquen enfoques interseccionales y no binarios a las politicas
publicas que abordan las necesidades de las personas LGBTI y de otras personas
de género diverso en toda su diversidad y las hagan participes en la elaboracion
de las politicas pertinentes. Cuando la seguridad de los datos esté garantizada,
esto incluye recopilar datos desglosados que tengan en cuenta la raza, etnia y
condicion social declaradas, asi como comprender el impacto colonial y el legado
de las desigualdades dentro de los paises y entre ellos, la construccion nacional y
la exclusion de poblaciones;

j)  Descolonicen e indigenicen las clasificaciones que se utilizan para
definir y organizar la diversidad sexual y de género creando un espacio que
permita la aparicion de términos lingiiisticos especificos desde el punto de vista
geografico y cultural que encarnen fuertes contextos culturales y estén mas
conectados con la experiencia vivida por las personas de género y sexualidad
diversos; y que propicien un espacio en la escena internacional para el desarrollo,
el refuerzo y la promocion de los derechos humanos relacionados con la
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diversidad de género y sexualidad de los indigenas, entre otras cosas mediante el
apoyo de la interpretacién inclusiva de los instrumentos internacionales de
derechos humanos, como la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas;

k) Lleven a cabo campaifias de sensibilizacion y concienciacion para el
publico general, los periodistas, los funcionarios piblicos, el poder judicial, los
funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y los profesionales médicos con
el fin de promover el respeto de la diversidad, incluida la identidad de género y
la orientacion sexual;

1)  Participen en actividades de cooperacion y alianzas internacionales
para intercambiar buenas practicas, conocimientos y recursos sobre la forma de
abordar la discriminacion y la violencia por motivos de orientacién sexual e
identidad de género.

25/25



