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SEGUNDAS JORNADAS NACIONALES DE DERECHO NATURAL

(San Luis, del 11 al 14 de septiembre de 2003)

COMUNICACIÓN  para 

COMISION Nº 4: FAMILIA, SEXUALIDAD Y ORDEN NATURAL

TEMA

CUESTIONES ETICO-JURIDICAS RELATIVAS A LA HOMOSEXUALIDAD Y A LAS PERSONAS “TRANSEXUALES”

Por Florentino V. Izquierdo. San Francisco (Córdoba)

HOMOSEXUALIDAD Y TRANSEXUALIDAD 

1.CONCEPTO


1.1.Comienzo precisando el significado de ambos términos, para lo que recurro al Diccionario de la Lengua Española:

· Homosexual: “Dicho de una persona: con tendencia a la homosexualidad. //2. Dicho de una relación erótica: que tiene lugar entre individuos del mismo sexo. //3. Perteneciente o relativo a la homosexualidad”
. 
· Homosexualidad: es la “Inclinación hacia la relación erótica con individuos del mismo sexo. //2: Práctica de dicha relación”
.
· Transexual: “Dicho de una persona: Que se siente del otro sexo y adopta sus atuendos y comportamientos. // 2. Dicho de una persona: Que mediante tratamiento hormonal e intervención quirúrgica adquiere los caracteres sexuales del sexo opuesto”.

· Transexualidad: “Cualidad y condición de transexual”.

1.2.Diferencias: Conforme a los conceptos transcriptos, mientras que un homosexual es una persona que siente atracción sexual preferente por personas del mismo sexo –preferencia o conducta sexual- (sin que ello signifique necesariamente que no pueda tener  relaciones sexuales con personas del sexo contrario), un transexual es una persona que siente que le falta correspondencia entre su sexo biológico (los genitales y su apariencia física)  y “su” identidad sexual mental. 


Así, mientras que un homosexual usa de su cuerpo en las condiciones biológicas en las que ha nacido, un transexual quiere ser físicamente, vestirse y vivir como una persona del sexo opuesto. Ese sentimiento le impulsa a ocultar (maquillaje, vestido) o modificar (auto mutilación, tratamientos hormonales u operaciones de cambio de sexo) las características sexuales de su cuerpo. Suele decir que se “siente atrapado por un cuerpo que no es el de él”, pero no se reconoce como gay ni travesti. 


1.3.María E. ITZIGSOHN DE FISCHMAN 
 tiene dicho que “La  homose-xualidad se define, esencialmente, como la atracción erótica experimentada por un individuo hacia otros de su mismo sexo. Puede ser exclusiva o sólo preponderante, y no excluye siempre la heterosexualidad”. 



De este concepto se desprenden dos tipos de anomalías: la homosexualidad y la bisexualidad.


La autora citada sostiene que los límites de la homosexualidad “son todavía imprecisos. Algunas veces la atracción erótica puede limitarse al plano de la amistad y del afecto, sin invadir el terreno de la sexualidad, pero en otras, encontramos anomalías somáticas (anatómicas, fisiológicas y endocrinas)”.

2.CAUSAS

2.1.Mucho se habla y escribe sobre las causas de la homosexualidad. A modo de aproximación, enumero las siguientes:
a)- Concepciones psicológicas: atribuyen el origen a elementos psíquicos, como ser: excesiva influencia del amor materno y narcisismo.

b)- Concepciones patogénicas: las que a su vez se dividen en:



b.1)- Teorías congénitas: Se trata de un desequilibrio psíquico-físico congénito. En esta línea se inscriben, con distintos matices, Morel, Kraft-Ebing, Dupres y Delmas.


El síndrome de Klinefelter es una alteración que se caracteriza por la presencia de uno o más cromosomas X adicionales. Su forma más común es XXY dando lugar a la presencia de 47 cromosomas. 

El síndrome de Turner es una alteración que se caracteriza por la falta total o parcial de un cromosoma X. Se da en una de cada 2500 niñas nacidas. 


b.2)- Teorías de la ambisexualidad: Se trata de una diferenciación imperfecta, en la que los caracteres fisiológicos pueden permanecer en un estado equívoco o indeterminado.


b.3)- Teorías endocrinológicas: Su origen es una acentuada disfunción glandular, que para curarla, el paciente debe someterse a tratamientos médico-somáticos. Gregorio Marañón participó de esta teoría.


b.4)- Teorías psicoanalíticas: constituye una manifestación de una neurosis o la detención en el desarrollo de la libido.


2.2.Mi posición: Me adhiero a la tesis de que la homosexualidad es una enfermedad o desviación de los instintos naturales, ya que la naturaleza ha fijado sólo dos géneros para los humanos: masculino y femenino.


2.3.Por enfermedad debemos entender, conforme al Diccionario de la Lengua Española
, “una alteración más o menos grave de la salud” (primera acepción) o, con mayor propiedad, una “pasión dañosa o alteración en lo moral o espiritual” (segunda acepción). 

Pero lo más grave no es que sea una enfermedad sino que muchos de los que la padecen son enfermos consumases. Persisten en permanecer en su situación, y se niegan al tratamiento médico. Ese tipo de homosexuales es de los que el Diccionario de la Lengua Española denomina pervertido, es decir, personas “de costumbres o inclinaciones sexuales que se consideran socialmente negativas o inmorales”
.  

2.4.Sobre el tema, ha dicho el Obispo de Pamplona, Fernando Sebastián, los “homosexuales tienen alteraciones psicológicas y antropológicas”
.
3.LA SOLUCION


3.1.Como señala ITZIGSOHN DE FISCHMAN 
, “la solución del problema debe buscarse en el campo médico más que en el campo legal. El anormal debe ser sometido a tratamientos especiales, tendientes a lograr su curación física, generalmente desde un punto de visto endocrinológico, e inducirlo después a que siga una política de readaptación en institutos especiales. Se ha comprobado que la reclusión en cárceles comunes es contraproducente, porque no va a la raíz del mal, y crea un medio ambiente propicio para el recrudecimiento de la homosexualidad”.


3.2.Sin embargo, ese no es el criterio de un buen número de homosexuales, pues si recurren al tratamiento médico, no lo hacen para corregir la anormalidad sino para lograr una definición a su favor. La lesbiana, para incrementar su tendencia hacia el sexo femenino, y el gay, respecto del sexo masculino.

3.3.Además, las entidades que nuclean a gays y lesbianas (los denominados “colectivos”), no plantean a los gobiernos y a las sociedades soluciones para corregir sus patologías, sino que exigen reconocimientos de derechos: a la igualdad ante la ley, a la idoneidad, al matrimonio, a la adopción, etc.

4. EL HOMOSEXUAL Y LA SOCIEDAD 

4.1.La ley –comprendiendo el término también los códigos y Constitución Nacional- no castiga la homosexualidad, ni prohíbe las relaciones sexuales que se dan en un ámbito de privacidad entre personas del mismo sexo y mayores de edad. Estas prácticas, pese a que son moralmente disvaliosas y violatorias de la ley natural, están preservadas como consecuencias de los principios consagrados en el art. 19 de la Constitución Nacional, que determina  que “las acciones privadas de los hombres quede ningún modo ofendan al orden y a la moral pública, ni perjudiquen a terceros, están sólo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados...”. 


4.2.Pero cuando las relaciones homosexuales ofenden al orden público, a la moral pública o perjudiquen a terceros, caen dentro de las disposiciones generales que las leyes establecen en defensa de la manda del art. 19 de la Constitución Nacional.

4.3.Cabe acotar que la consecuencia es la misma en el caso de relaciones heterosexuales que traspasen los límites constitucionales.
4.4.El homosexual, como ha dicho ITZIGSOHN DE FISCHMAN
.” no es un delincuente, es un enfermo, cuya peligrosidad o influencia nociva comienza cuando quiere llevar a otros individuos a  participar de su desviación, y cuyas incursiones en el terreno de la criminalidad son determinadas por la atmósfera especial que se crea alrededor de él, y a la que también la sociedad lo relega”.

“La ley no puede castigar a un enfermo, pero sí debe arbitrar medios para obligarlo a curarse y para impedir, con sanciones adecuadas, que incite a otros a participar de su desviación”.
4.5.La vida de relación de las personas homosexuales  y transexuales y su grado de inserción en la sociedad, originan múltiples y complicadas  cuestiones de diversa naturaleza, entre ellas ético–jurídicas, que dan lugar a largos debates –que por lo general no están orientados a superar problemas sino a imponer regulaciones especiales (ciertamente, privilegios) a favor de los homosexuales- que, además, se les dispensa mucho espacio en los medios masivos de información social. 

Esta tendencia es fuertemente atizada por las organizaciones de Gays, Lesbianas, Travestis, Transexuales y Bisexuales. Para muestra, basta un ejemplo: La Voz del Interior, de Córdoba, en su edición del 13 de agosto de 2003, informaba que un Tribunal de Familia de Primera Instancia de la ciudad de Córdoba, había otorgado la tenencia de dos niños a favor del padre que convive en pareja con un homosexual. Al día siguiente, TELEPOLIS, entre los titulares de la Sección Sociales de los diarios españoles ya consignaba la información
.

4.6.Dentro de ese contexto, en la sociedad se plantean cuestiones ético-jurídicas relacionadas con la homosexualidad y con las personas transexuales, que van desde el distinto comportamiento que adoptan (ya sea que se den en la esfera íntima, privada o en la pública), pasando por la aplicación de las normas constitucionales (principalmente, los arts. 16 y 19), las normas que vedan la discriminación, etc.

Algunas de esas cuestiones permanecen en la esfera del dominio público, sin otra trascendencia que su exteriorización, pero otras obligan a decisiones de los organismos administrativos y judiciales.

Y surgen las preguntas: un homosexual (o un transexual): 

· ¿Puede ser juez?

· ¿Puede ser docente?

· ¿Puede ser presidente, etcétera?

 Como  respuesta a las pretensiones de los homosexuales, a esas preguntas y  a su encuadramiento en la legalidad, presento a estas Jornadas las siguientes:

CONCLUSIONES:

1. A condición de vivir una vida con idéntica integridad, dedicación y nivel de conflictividad que el resto de las personas, la homosexualidad en sí misma no es óbice para no aplicar a quien  la padece los principios constitucionales que determinan que “todos los habitantes son iguales ante la ley y admisibles en los empleos sin otra condición que la idoneidad” (art.. 16, de la Constitución Nacional)
.

2. Como contracara, el homosexual que desarrolla una vida que no respeta las tres condiciones enunciadas en la conclusión anterior –idéntica integridad, dedicación y nivel de conflictividad que el resto de las personas-, no goza de los mencionados principios constitucionales de igualdad y de idoneidad.

3. La conclusión precedente no viola la prohibición de discriminación establecida en la ley 23.592, y sus modificatorias, leyes 24.782 y 25.508.

4. Es cierto que la ley 23.592 fija que “se considerarán particularmente los actos y omisiones discriminatorios determinados por motivos tales como raza, religión, nacionalidad, ideología, opinión política o gremial, sexo, posición económica, condición social o caracteres físicos” (art.1º), segundo apartado). Pero también es verdad que las sanciones que la ley establece están dirigidas contra “quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algún modo menoscabe el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y garantías fundamentales reconocidos en la Constitución Nacional”, respecto del cual determina que “será obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto discriminatorio o cesar en su realización y a reparar el daño moral y material ocasionados” (artículo 1º, primer apartado). 

5. Entre los “derechos y garantías fundamentales reconocidos en la Constitución Nacional”, se encuentra el ya mencionado principio de idoneidad (art. 16 de la Constitución Nacional).

6. El concepto de idoneidad abarca los siguientes aspectos: a)- Idoneidad técnica; b)- Idoneidad físico-psicológica, y  c)- Idoneidad ética.
7. A modo de explicación de los tres aspectos que integran la idoneidad, voy a tomar como ejemplo la que necesita acreditar un abogado que aspira a ser juez
. 

a)- El requisito de la idoneidad técnica (que, atento a la materia en análisis, amplía su denominación a idoneidad técnico-jurídica) tiene el siguiente contenido: “la función judicial consiste básicamente en decir prudentemente el derecho en conflictos jurídicos concretos, y en consecuencia, no parece necesario exigir que el juez sea un académico o jurista notable. Es importante subrayar que esa idoneidad no debe ser entendida de manera “juridicista” o sea reducido a lo que es estrictamente el derecho contenido en normas jurídicas, dado que para comprender y operar adecuadamente con el Derecho resulta imprescindible advertir sus inescindibles dimensiones culturales, económicas, políticas, etc. Asimismo también debe destacarse que cada vez más para operar y decidir jurídicamente, son necesarios saberes y tecnologías (fundamentalmente en el campo de las pericias), que desde afuera del derecho se ponen a disposición de los abogados y jueces, sobre todo para acceder al conocimiento más riguroso de los hechos comprendidos en los casos jurídicos. El derecho no resulta un fin en sí mismo, sino que es un medio para el mejor vivir ciudadano, de ahí que el juez no pueda prescindir de las consecuencias que se derivan de su decisión más alta del caso que decide”.

b)- El requisito de la idoneidad físico-psicológica tiene el siguiente contenido: “Seguramente nadie negará que para ser juez se requiere de condiciones  físicas y psicológicas específicas sin las cuales se torna muy difícil y hasta imposible la exigente prestación del servicio de justicia. Al sólo efecto de poner ejemplos muy obvios, pensemos en una personalidad débil para mantener decisiones en tanto se lo somete a presiones o a un impacto fuerte en su afectividad o sensibilidad, o pensemos en la cuestión de la edad mínima o máxima aconsejable para que alguien sea juez”.

“Sintéticamente: se debe procurar que el juez cuente con un buen estado físico y psíquico, y que tenga: equilibrio emocional, vocación conciliadora, capacidad para escuchar y razonar”.

c)- El requisito de la idoneidad ética tiene el siguiente contenido: “No cabe duda que en buena medida la “autoridad” de un juez descansa no tanto en sus conocimientos jurídicos sino en esa idoneidad ética que la sociedad reconoce y exige del que se va a desempeñar como juez. Asimismo, se requiere que aquél que vaya a desempeñarse como juez cuente con: una buena reputación por su integridad; compromiso con la justicia y la dignidad de las personas; carezca de pomposidad y tendencias autoritarias; conozca las normas éticas implícitas en la misión de juzgar; tenga convicción ética de su rol, capacidad para escuchar y vocación de servicio; sea: honesto, estudioso, imparcial, independiente, responsable, ponderado, ecuánime, íntegro, perseverante, valiente, respetuoso de los otros, puntual, paciente y conciliador”.

Con relación a los modos de acreditación de este aspecto de la idoneidad, el documento expresa que “Aún cuando la libertad humana implica la posibilidad permanente del cambio, la identidad ética tiene que ver con ese modo en que se asume la vida, y a los fines de reconocer y valorar tal identidad importan las opiniones de los otros, de ahí que aquí resulte aconsejable el recurso a entrevistas y a recabar opiniones de entidades representativas de la ciudadanía y del ámbito profesional”.   

San Francisco, 31 de agosto de 2003.

Florentino V. Izquierdo
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