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Comision Especial Permanente Ordinaria
Derechos Humanos

Asamblea Legislativa

Asunto: Dictamen Proyecto de Ley No. 20970

Estimada senora:

Aprovecho la presente para saludarles cordialmente y a la vez manifestarles que, en atencion a la solicitud
de criterio realizada a la Defensoria de los Habitantes sobre el Proyecto de Ley de Adicion de los articulos
35, 68 bis, 384 bis y de un inciso €) al articulo 260 de la Ley General de Salud, N° 5395, de 30 de octubre
de 1973 vy sus reformas, expediente legislativo 20940. Con respecto a esta iniciativa legislativa me refiero
en los siguientes términos:

1. Competencia del mandato DHR.

La funcidn de la Defensoria se encuentra delimitada por la proteccion de los derechos y los intereses de
los habitantes, asi como velar porque el funcionamiento del sector publico se ajuste a la moral, la justicia,
la Constitucidn Politica, las leyes, los convenios, los tratados, los pactos suscritos por el Gobierno y los
principios generales del Derecho.

Ademés, de conformidad con los principios relativos al estatuto y funcionamiento de las instituciones
nacionales de proteccién y promocién de los Derechos Humanos (Principios de Paris) la Defensoria de
los Habitantes de la Republica esté facultada para emitir dictdmenes o informes relativos a la proteccion y
promocion de los derechos humanos.

En el caso de los proyectos de ley, segln los Principios de Paris, la institucién cuenta con la potestad para
emitir criterios, de manera que se respeten los principios fundamentales en materia de derechos
humanos. Finalmente es competencia de esta institucion promover y asegurar que la legislacién, los
reglamentos y las practicas nacionales se armonicen con los instrumentos internacionales de derechos
humanos en los que el Estado sea parte, y que su aplicacion sea efectiva, asi como promover la
ratificacion de esos instrumentos y garantizar su aplicacion.

2. Antecedentes del proyecto de ley.

El proyecto de ley tiene como objetivo la actualizacion de la Ley General de Salud con el desarrollo que
en materia de derechos humanos y avance cientifico se ha presentado en las Gltimas décadas, en
relacién con la orientacién sexual y la identidad de género. En esta linea, reconoce la discriminacion
histérica que ha sufrido este sector de la poblacion y que ha permeado el cumplimiento de las
obligaciones de los Estados en relacién con el derecho a la salud. Se concentra en la modificacion de una
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vision de la orientacion sexual y la identidad de género que, sustentada en un supuesto_ conocimier_\to

cientifico, las catalogaba como patologias y sometia a las personas LGBTI a procesos medicos contrarios

a la dignidad humana.
3. Contenidos del Proyecto de Ley.
El proyecto de ley propone la modificacion de la Ley General de Salud en los siguientes términos:

a) Inclusion del articulo 35 en lo referente a los derechos y deberes relativos a la recuperacion de la
salud personal, en los siguientes términos:

"Queda prohibido amenazar, coaccionar o forzar a una persona a esconder, modificar o negar sus
caracteristicas sexuales, identidad de genero, expresion de genero u orientacion sexual, asi como
a someterse a tratamientos aversivos de cualquier indole que pretendan convertir, revertir o
modificar a modo de pretendida curacion sus caracteristicas sexuales, expresion de género,
identidad de género u orientacion sexual y que representen una amenaza para su salud,
bienestar y libertad individual. De lo anterior se exceptua todo tratamiento y servicio de salud de
tipo afirmativo del género y sexualidad sustentado en criterios cientificos segiin estandares
internacionales, que obedezcan a la propia decision de la persona y tengan por finalidad asegurar
su propio derecho a la salud y a la identidad,”

b) Inclusién de un articulo 68 bis relacionado con las prohibiciones y restricciones en el ejercicio de
las profesiones y oficios en ciencias de la salud, el cual dispone:

"Queda prohibida cualquier terapia aversiva que pretenda suprimir, revertir o modificar @ modo
de pretendida curacion las caracteristicas sexuales, expresion de género, identidad de género u
orientacion sexual de las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales. Esta
prohibicion no afecta los tratamientos y servicios de salud de tipo afirmativo del género y
sexualidad, sustentados en criterios cientificos segun estandares internacionales, y que tengan
por finalidad asegurar su propio derecho a la salud y a la identidad.”

¢) Inclusion del inciso e) en el articulo 260 calificando como propaganda engafiosa o ambigua:

‘e) Las terapias aversivas que pretendan suprimir, revertir o modificar a modo de pretendida
curacion las caracteristicas sexuales, expresion de género, identidad de género u orientacion
sexual de las personas lesbianas, gays, bisexuales, transgénero e intersexuales, segtin lo
dispuesto en el articulo 68 bis de esta ley.”

d) Inclusién de un articulo 384 bis para la creacion de una contravencion en los siguientes términos:

"Sin perjuicio de las sanciones penales que pudieran proceder, la violacion a las prohibiciones
contenidas en los articulos 35, 68 bis y 260, inciso

e) serd sancionada:

a) Con pena de sesenta a cien dias multa.

b) En caso de reincidencia, ademas de la multa determinada en el inciso anterior, se impondrd la
suspension del ejercicio de la profesion hasta por un lapso de tres afos tratindose de una
persona fisica y la cancelacion de la respectiva licencia o permiso sanitario de funcionamiento, a
la respectiva persona juridica.”
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4. Analisis del contenido del proyecto:
a. Patologizacion de la orientacion sexual y la identidad de género.

Una de las formas en las que se materializa y se reproduce la discriminacién en contra de la poblacién
LGBTI, es la patologizacion. Con esta se reafirma su diferencia en relacion con aquello que la sociedad
considera como normalidad, presentandola como una distincion justificada a partir de una supuesta base
cientifica y de esta forma, se pretende tornarla objetiva y legitima.

La comprension médica de la orientacion sexual distinta a la heterosexual como manifestacion natural de
la sexualidad, ha implicado su eliminacion como enfermedad por parte de la comunidad cientifica. En
consecuencia, pierden sustento cientifico las terapias o tratamientos destinados a su modificacion. Por su
parte, en el caso de las personas cuya identidad con aquella impuesta socialmente a partir del sexo
asignado al nacer, en el afio 2018 la OMS emitid la actualizacion de la Calificacion Internacional de
Enfermedad —CEI 11-, eliminando la condicién de las personas trans como una patologia, erradicando
conceptos como el de “disforia de género.” En su lugar, se reconoce la existencia de una condicion
meédica relevante en el tanto demanda necesidades especificas frente a los servicios de salud.

La exposicion de motivos del proyecto de ley es amplia en el sefialamiento de los estandares
internacionales, tanto en materia de derechos humanos como cientificos, que rechaza la condicién de las
personas LGBTI como una enfermedad. La Defensoria de los Habitantes hace suyos estos argumentos,
pero también considera oportuno hacer referencia a su aplicacion por parte de la Sala Constitucional en
relacién con la forma mas extrema en que estos tratamientos pueden realizarse: la imposicion por la via
penal de un tratamiento médico.

Los articulos 98 inciso 6) y 102 inciso e) del Cédigo Penal, establecian la obligacion del juez penal de
aplicar medidas de seguridad o medidas curativas en el supuesto de la homosexualidad de la persona
imputada. Como medidas del derecho penal distintas a la pena, estas proceden en aquellos supuestos en
los cuales se considera que existen elementos personales en el sujeto que comete un delito, que lo
condicionan a este tipo de conductas. Por esta razon, se enmarcan en los supuestos de inimputabilidad
en los cuales no existe posibilidad de un reproche juridico sustentando en la culpa, aplicando en su lugar
un criterio de peligrosidad y ordenando su internamiento. Por esta razéon, presuponen la posibilidad de
reversion de la condicién de la persona, sometiéndolas a procesos de curacion o rehabilitacion.

Sobre este punto, la Sala Constitucional en su resolucién 10404-2013 adopta la posicién sostenida por la
OMS y la OPS, al citar a estas organizaciones cuando indican que:

"(...) el homosexualismo no es una enfermedad o una patologia, sino una preferencia sexual de
las personas, una manifestacion de su diversidad sexual. Precisamente, el 17 de mayo de 1992,
la Asamblea Mundial de la Salud de la Organizacion Mundial de la Salud removio la
homosexualidad de la lista de trastornos mentales cuando aprobo la Décima version de la
Clasificacion Estadistica Internacional de Enfermedades (CIE). Asimismo, la OPS ha advertido
recientemente que los supuestos servicios de personas homosexuales carecen de justificacion
médica y mas bien representan una grave amenaza a la salud y el bienestar de personas; agrega
gue la homosexualidad no es un trastorno, enfermedad o patologia y, por ello, no requiere cura
(ver Comunicado de Prensa OPS/OMS, Washington, D.C., 17 de mayo de 2012, curacion

http.//new.paho.org/chi/index.php?option=com_content&view=article&id=4368&Itemid=215). En
ese mismo sentido, la Directora de la OPS sefialo que: "Segun criterios técnicos de la OPS, existe
el consenso profesional de que la homosexualidad es una variacion natural de la sexualidad
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humana y no se puede considerar como una condicion patoldgica. Ya que la homosexualidad no
es un trastorno o enfermedad, no requiere cura. £n consecuencia, no existe indicacion médica

para el cambio de orientacion sexual”.
En consecuencia, sefiala con respecto a las medidas de seguridad o curativas:

"Ahora bien, en la especie, los articulos 98 y 102 inciso 6) del Cédigo Penal cuestionados
imponen al Juez Penal el deber de aplicar una medida de seguridad a una persona, por su sola
condicion de homosexual, cuando considere que ello determind la conducta delictiva; la cual
consistird, en prohibirle a esa persona frecuentar determinados lugares. A la luz de lo expuesto
en los considerandos previos, estas disposiciones resultan inconstitucionales no solo por facultar
la imposicion de una medida de seguridad a una persona, a la cual la condicion de homosexual
no la hace inimputable, sino también porque la sola consideracion de que su orientacion sexual la
haga acreedor de esta medida, resulta discriminatorio y lesivo de su dignidad. Segin quedo
acredjtado, las medidas de seguridad en nuestro pais tienen un fin “rehabilitador” y ello se
Justifica unicamente cuando se esta frente a una patologia que requiere de la intervencion estatal
para remediaria:

“iii.-Por Ultimo estima la Sala necesario hacer indicacion de que si bien es cierto en el caso
particular consultado se prescinde del juicio de culpabilidad al no aplicarse al inimputable sancion
alguna, su estado de inimputabilidad necesariamente debe quedar acreditado técnicamente, y de
igual manera debe quedar establecida la necesidad de la medida de seguridad que en definitiva
se /mponga de conformidad con el numeral 101 del Codigo Penal. Lo anterior toda vez que,
segun se indico en el considerando VII. de la sentencia de esta Sala niimero 2586 ya citada, no a
todos los inimputables debe imponerse una medida de seguridad sino solo a aquellos respecto de
los cudles aparezca como necesaria en atencion a sus condiciones personales, para lograr una
mejoria en su estado psiquico anormal.” (sentencia No. 1995-167 las quince horas treinta y
nueve minutos del diez de enero de mil novecientos noventa y cinco)”

Con fundamento en lo anterior, la Sala vincula la aplicacién de las medidas de seguridad o curativas -y en
consecuencia la pretension de aplicacion de procesos de curacién en razon de la orientacién sexual de las
personas- con practicas discriminatorias y la violacion a los derechos derivados de la personalidad,
cuando concluye:

"Conforme a la opinidn técnica mayoritaria, la condicion de homosexual no es una patologia, sino
una manifestacion del derecho a la identidad sexual de la persona, a su personalidad e intimidad.
Por otro lado, en nuestro pais el criterio de culpabilidad que resguarda el articulo 39 de la
Constitucion Politica pretende asegurar que se sancione a una persona por lo que hizo, no por lo
que es. La orientacion sexual de una persona no podria ser valorada siquiera para establecer Ia
condicion de inimputabilidad o de imputabilidad, pues estamos frente a una manifestacion de los
derechos de la personalidad del individuo, excluida de la injerencia del Estado. Por ello, resulta
totalmente inaceptable la restriccion de un derecho fundamental, como es la libertad de
trasladarse a cualquier parte del pais como la impuesta en el articulo 102 impugnado. La medida
de seguridad cuestionada en ambas disposiciones sin duda alguna estd fundamentada en

criterios _discriminatorios, basados tinicamente en la_orientacion sexual de la_persona, la _cual
resulta de una decision y accion privada que se enmarca dentro del derecho al libre desarrollo de
la personalidad, como condicion personal gue es y a lo que tiene derecho todo ser humano.”

Por lo anteriormente expuesto, la Defensoria de los Habitantes reafirma la inexistencia de una base
cientifica que justifique la aplicacion o la oferta de tratamientos destinados a la conversidn, reversién o
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restauracion de la sexualidad de las personas. Toda pretension que busque de mantener un discurso de

patologizacion frente a la diversidad en la que se manifiesta la sexualidad humana, debe ser considerado

como un mecanismo de reproduccion y legitimacion de la discriminacion y como tal, no puede ser

tolerado por el Estado costarricense.

b. Sobre las Clinicas de Conversion, Tratamiento o Restauracion de la Sexualidad.

La existencia de una sdlida base cientifica que rechaza como enfermedad la orientacion sexual hacia el
mismo sexo Yy la identidad de género distinta al sexo asignado al nacer, ha derivado en que las terapias o
tratamiento que pretenden su “curacion”, no sean ofertados por los servicios de la seguridad social o
servicios privados importantes. En su lugar y a nivel de la region latinoamericana, es comun que estos
sean brindados por servicios privados, muchas veces clandestinos o disfrazados como centros que
brindan tratamiento meédico destinado a otros tipos de afecciones reconocidas —especialmente el
alcoholismo o farmacodependencia-.

En el afio 2016 la Relatoria para los derechos de las LGBTI de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos —en adelante CIDH- present6 un informe sobre la Violencia en contra de la poblacion LGBTI'.
En este, se da una especial relevancia a la discriminacién que viven estos sectores de la poblacion en los
servicios de salud. Como una forma especifica de violencia que sufren en relacion con su derecho a la
salud, la CIDH analiza la existencia de clinica de conversion o bien, en el caso concreto de Ecuador, de
deshomosexualizacion.

En este informe se describen las formas mas extremas de violacion a los derechos humanos que se
presenten en este tipo de tratamientos, los cuales pueden implicar la privacion de la libertad, el
confinamiento en condiciones insalubres, la violencia fisica e incluso, en el caso de las mujeres lesbianas,
bisexuales o personas trans, la violacién como mecanismo correctivo de la sexualidad.? Mas alla de estas
manifestaciones, la pretensién de modificar un aspecto que es consustancial a la identidad de cada ser
humano, siempre implica la afectacién a su dignidad y deriva, en mayor o menor medida, en una
afectacion a la salud fisica y mental.

Aunado a lo anterior, el sometimiento a este tipo de tratamientos es generalmente impulsado y
consentido por el entorno mas cercano a la victima, principalmente su ambito familiar. Por esta razon, es
dificil conocer la existencia y dimension de la afectacion de este tipo de tratamiento, dada la renuencia de
las personas afectadas de denunciar.> También esta relacion con el entorno, explica una especial
afectacién a personas que, ademas de su orientacion sexual o identidad de género, tienen otros
elementos que lo tornan dependientes de este y agravan su vulnerabilidad, como es el caso de las
mujeres, principalmente jovenes, y las personas menores de edad.

En este orden de ideas, el proyecto de ley consultado, implica un avance en el cumplimiento de las
obligaciones internacionales del Estado costarricense en materia de derechos humanos frente a la
poblacion LGBTI. La reforma a la Ley General de Salud implica reconocimiento de potestades
importantes al Ministerio de Salud como ente rector del sector salud, adecuando la actuacion del Estado a
lo sefialado por la CIDH cuando sefiala en el informe de marras:

! Violencia contra las personas Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex en América. Comision Interamericana de los Derechos
Humanos. 2016.

Z Ibidem. Péarrafo 205

3 Ibid. Parrafo 210.
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"Considerando que estas “terapias” carecen de indicacion médica y representan una grave

amenaza a la salud y a los derechos humanos de las personas afectadas, la CIDH recomienda
que los Estados Miembros de la OFA adopten medidas para que el ente rector de servicios de
salud estatal garantice efectivos procesos de regulacion y control de los médicos y profesionales
de la salud que ofrecen estos servicios. En lineas generales, practicas que generan dario en la
salud fisica, mental y social no deberian ser aceptadas como terapias médicas. Asimismo, la
Comision recomienda a los Estados Miembros de la OFA a que diseminen informacion basada en
evidencia cientifica y objetiva sobre el impacto negativo que tienen estas “terapias” en la salud.”

5. Conclusién: En virtud de lo expuesto en los parrafos anteriores, la Defensoria de los
Habitantes de Costa Rica expresa conformidad con la eventual aprobacion del proyecto de ley en los
términos consultados.

Agradecido por la deferencia consultiva,

1.1 =3

| "
Juan Manuel Cordero Gonzalez
Defensor de los Habitantes en funciones

4 Op cit. Parrafo 211
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