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Resumen: El derecho de igualdad ante la ley y el principio de no discriminacion
son elementos imprescindibles para analizar el alcance del derecho al matrimonio
entre parejas del mismo sexo. Ello, vinculado al deber de aplicar el control de con-
vencionalidad a cargo de los Estados Parte de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos ha resultado un punto de desencuentro en algunos paises de la
region, que, se han negado a reconocer el alcance del derecho a la proteccion fa-
miliar que ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos a través
de su funcion consultiva e interpretativa, aun cuando ello pueda comprometer tan-
to la responsabilidad internacional del Estado en cuestion, como el reconocimiento
de la dignidad y de derechos humanos en condicion de igualdad de un grupo histo-
ricamente discriminado.

Palabras Clave: Matrimonio igualitario, derechos humanos, control de conven-
cionalidad, discriminacion, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Abstract: The right to equality before the law and the principle of non-
discrimination are essential elements for analyzing the scope of the right to ma-
rriage between same-sex couples. This, related to the duty of States Parties to the
American Convention on Human Rights to apply conventionality control, has been
a point of disagreement in some countries of the region, which have refused to re-
cognize the scope of the right to family protection established by the Inter-
American Court of Human Rights through its advisory and interpretative function,
even when this could compromise both the international responsibility of the State
in question and the recognition of the dignity and equal human rights of a group
that has historically been discriminated against.
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I. LA APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD COMO UN DE-
BER INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS PARTE DE LA CONVENCION AME-
RICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS

El control de convencionalidad es una figura desarrollada jurisprudencialmente por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en lo sucesivo e indistintamente, “Corte IDH” o
“Corte”) que se deriva del articulo 2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante “Convencion” o “CADH?”), la cual establece la obligacion internacional de los
Estados de modificar su derecho interno —conforme a los procedimientos constitucional y
convencionalmente previstos- cuando este, de alguna forma no respeta ni garantiza los dere-
chos y libertades protegidos por la misma Convencion.
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De esta manera, permite a los Estados Parte, concretar el cumplimiento de sus deberes
internacionales en el 4mbito interno, garantizando que las normas, practicas y politicas na-
cionales sean compatibles tanto con la CADH, como con las interpretaciones que la Corte
realice de la misma.

En el afio 2006, a través de la sentencia del caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile,
la Corte desarrolld expresamente el deber que tienen los Estados de aplicar un control de
convencionalidad, estableciendo que si bien es cierto que los funcionarios judiciales estan
sujetos al imperio de la ley, estos también estan obligados a aplicar las disposiciones de los
tratados internacionales que el pais en cuestion ha ratificado, por lo que estos deben “velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la aplica-
cion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridi-
cos”'. En ese sentido, mediante desarrollo jurisprudencial, dicha Corte ha sefialado que:

Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles estan en
la obligacion de ejercer ex [officio] un “control de convencionalidad” entre las normas inter-
nas y la Convencién Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias
y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y 6rganos vincu-
lados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino tam-

bién la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de
la Convencion Americana?®. (Subrayados afiadidos).

Basicamente, el control de convencionalidad es una herramienta, pero también un deber
a cargo de los Estados —incluyendo a cualquier poder, 6érgano o autoridad que lo conforme-
de garantizar y controlar que, en el marco de sus respectivas funciones y competencias, los
derechos humanos de las personas sometidas a su jurisdiccion se vean protegidos.

De esta forma, el deber general de adecuacion del derecho interno para garantizar su
compatibilidad con la Convencion implica que los Estados: (i) supriman las normas y practi-
cas de cualquier naturaleza que entrafien una violacion a los derechos alli previstos, asi como
que (ii) decreten normas y desarrollen practicas que conduzcan a la efectiva observancia de
los derechos y garantias consagrados en la CADH, garantizando que la interpretacion y la
aplicacion del derecho interno sean consistentes con las obligaciones del Estado en materia
de derechos humanos?, es decir, con el respeto y la garantia de las libertades fundamentales
sin ninguna forma de discriminacion.

En otras palabras, un adecuado ejercicio del control de convencionalidad se traduce en
como el Estado en cuestion organiza el aparato del Poder Publico para garantizar el goce y
ejercicio de los derechos consagrados en la Convencion —obligacion prevista en el articulo
1.1 de la CADH-, al adoptar medidas en el ambito interno para armonizar sus practicas y
normas, tanto con esta, como con las interpretaciones que la Corte realice de la misma.

Al respecto, es fundamental precisar que la aplicacion que deben realizar los Estados del
control de convencionalidad debe abarcar (i) la normativa internacional en cuestion y (ii) la
interpretacion que realice la Corte IDH sobre esta ya sea mediante su funcién contenciosa o
consultiva. Incluso, asi lo ha establecido la Corte al sefialar que:

! Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Repa-

raciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parr. 124.

Corte IDH. Caso Lopez Lone y otros Vs. Honduras. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015, parr. 307. Ver también, Caso Azul Rojas Marin y otra
Vs. Perui. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de marzo de
2020, parr. 269 y Caso Rios Avalos y otro Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 19 de agosto de 2021, parr. 198.

Corte IDH. Caso Fernandez Prieto y Tumbeiro vs. Argentina. Fondo y Reparaciones. Sentencia de
1 de septiembre de 2020, parr. 99.
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[...] conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacio-
nal, como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga a todos
sus organos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo que la violacion por parte de
alguno de dichos organos genera responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razon
que estima necesaria que los diversos organos del Estado realicen el correspondiente control
de convencionalidad, también sobre la base de lo que senale en ejercicio de su competencia
no contenciosa o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contencio-
sa el propdsito del sistema interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos”. A su vez, a partir de la norma convencio-
nal interpretada a través de la emision de una opinidn consultiva, todos los 6rganos de los Es-
tados Miembros de la OEA, incluyendo a los que no son Parte de la Convencidn pero que se
han obligado a respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA (articulo 3.) y
la_Carta Democratica Interamericana (articulos 3, 7, 8 v 9), cuentan con una fuente que,
acorde a su propia naturaleza, contribuye también y especialmente de manera preventiva, a
lograr el eficaz respeto y garantia de los derechos humanos? (Subrayados afiadidos).

Por consiguiente, las normas interpretadas, incluso por una Opinién Consultiva a través
de la labor interpretativa de la Corte, forman parte del baremo empleado para analizar el
cumplimiento del deber de aplicar un adecuado control de convencionalidad. Ello, en virtud
de que el proposito central de esta funcion consultiva es precisamente obtener una interpreta-
cion judicial sobre algunas disposiciones convencionales® que permita guiar a los Estados en
su adecuado actuar, apegandose al respeto de la dignidad humana. De esta manera, las Opi-
niones Consultivas cumplen la funcion misma de un control de convencionalidad preventivo,
y nutren de contenido el alcance de los derechos consagrados en la Convencion.

En ese sentido, a través de su funcion consultiva o contenciosa, la Corte IDH puede eva-
luar si las actuaciones, leyes, decisiones y politicas de un Estado son compatibles con la
Convencion —control de convencionalidad internacional-, pero también, en fuero nacional,
los Estados, a través de sus distintas autoridades, pueden —y deben- verificar la convenciona-
lidad de sus actuaciones, leyes, decisiones y politicas, mediante el control de convencionali-
dad interno.

En definitiva, se trata de un deber derivado de las obligaciones internacionales conteni-
das en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion, especialmente, la de garantizar los derechos
contenidas en la misma. De esta manera, la aplicacion del control de convencionalidad puede
ejercerse —entre otros- sobre disposiciones legales o constitucionales, politicas publicas,
practicas estatales y decisiones administrativas y judiciales.

En el marco del control de convencionalidad y de la labor interpretativa de la Corte sobre
la Convencion, resulta fundamental recordar que esta, progresivamente, puede adoptar criterios
e interpretaciones mas favorables sobre el alcance de un derecho, con base al principio pro
persona, al principio de progresividad y en aplicacion del articulo 29 de la CADH, recordando
que, a su vez, los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos cuya interpretacion
tiene que acompaiiar la evolucion de los tiempos y las condiciones actuales de vida®.

Corte IDH. Derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad
de proteccion internacional. Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, parr. 31. En el
mismo sentido: Corte IDH. La institucion del asilo y su reconocimiento como derecho humano en
el Sistema Interamericano de Proteccién. Opinién Consultiva OC-25/18 de 30 de mayo de 2018,
parr. 58; Identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Opinién
Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, parr. 26.

Corte IDH. Titularidad de derechos de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016, parr. 26.

Corte IDH. El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consultar en el Marco de las Garantias
del Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, parr. 119.
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Al respecto, tal y como lo ha expuesto el Dr. Carlos Ayala Corao, tanto la adopcion de
criterios mas favorables como el valor juridico vinculante de las interpretaciones de la Con-
vencion realizadas por la Corte IDH y el deber de aplicar el control de convencionalidad, han
sido elementos reafirmados por la jurisprudencia de muchos paises que integran la region,
resaltando por ejemplo, de forma enunciativa, los casos de Argentina, Bolivia, Pert, Ecuador,
Guatemala, Republica Dominicana, México, Costa Rica y Colombia’.

Ast, de los supra mencionados, seran enfatizados tres ejemplos importantes. En primer
lugar, la Corte Constitucional de Colombia ha reiterado que las autoridades estatales deben
efectuar “un control del derecho interno a la luz de la convencion, fundado en la obligacion
del art. 2 del Pacto de San José, que exige adecuar las normas del derecho interno a los
compromisos en materia de derechos humanos adquiridos con la Convencion™.

También, en similar sentido, la Corte Suprema de Justicia de Reptblica Dominicana, ha
sefalado que “es de caracter vinculante para el Estado dominicano, y por ende, para el Poder
Judicial, no s6lo la normativa de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos sino
sus interpretaciones dadas por los 6rganos jurisdiccionales, creados como medios de protec-
cion, conforme el articulo 33 de ésta [...] [subrayados afiadidos]®”. Finalmente, la Corte
Suprema de Costa Rica, arrib6 a la conclusion de que:

si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano natural para interpretar la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la fuer-
za de su decision al interpretar la Convencion y enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta
normativa, ya sea en caso contencioso o en una mera consulta, tendrd —de principio- el mis-
mo valor de la norma interpretada'®. [Subrayados afiadidos].

En definitiva, ser un Estado Parte de la Convencion, implica no solo estar a cargo de
ciertas obligaciones internacionales, que, ademas, de conformidad con el articulo 26 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados (en lo sucesivo “CVDT”), se presu-
men que deben ser cumplidas de buena fe. También, implica que los Estados reconocen sus
obligaciones de garantizar y respetar los derechos de todas las personas bajo su jurisdiccion
sin discriminacion; derechos y libertades que al Estado no le corresponde conceder, sino
reafirmar y proteger, debido a que se tratan de derechos inherentes a cada persona, en reco-
nocimiento de su dignidad humana.

Los derechos humanos representan las libertades y los derechos mas basicos y funda-
mentales, por lo que la interpretacion de su alcance de ninguna manera puede estar viciada
por alguna forma de discriminacion, siendo que en el caso contrario, ello conllevaria de for-
ma directa a la configuracion de la responsabilidad internacional del Estado en cuestion.
Precisamente, a los fines de garantizar que los derechos de las personas sean protegidos de
manera adecuada, los Estados deben, de manera diligente, aplicar el control de convenciona-
lidad a todas sus decisiones, normativas y politicas.

Carlos Ayala Corao. Del didlogo jurisprudencial al control de convencionalidad. Editorial Juridi-
ca Venezolana, Caracas, 2012, pp. 80-90.

8 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-146/21 del 20 de mayo de 2021; Sentencia C-659
del 28 de noviembre de 2016.

Suprema Corte de Justicia de la Republica Dominicana, caso Anthony Gil Zorrilla. Resolucion de
13 de noviembre de 2003. No. 1920-2003.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica, caso de la Accién de inconsti-
tucionalidad contra el articulo 22 de la Ley Orgénica del Colegio de Periodistas. Sentencia del 9 de
mayo de 1995.
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Ello, ademas de configurar una obligacion internacional, esta directamente vinculado a
garantizar que, en la regidén, podamos encontrar puntos comunes en pro del respeto a las
libertades y las garantias minimas, a los fines de crear un derecho comun que permita generar
un efecto transformador en una region con altos indices de desigualdad y discriminacion.
Para ello, debemos considerar que, sin la construccion de una sociedad que garantice la
igualdad y no discriminacion en el ejercicio de los derechos de todos los ciudadanos, se esta
cada vez més lejos de un verdadero sistema democratico.

De esta manera, la aplicacion del control de convencionalidad en el plano interno permi-
te no solo prevenir futuras violaciones a derechos humanos, sino también, contribuir al desa-
rrollo constitucional y democratico de los Estados que integran al Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos (en adelante “SIDH”).

II. LA PERSPECTIVA REGIONAL DEL DERECHO AL MATRIMONIO IGUALITA-
RIO Y SU RECONOCIMIENTO

1. El reconocimiento del derecho al matrimonio igualitario en los Estados que inte-
gran el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos

Impulsado por los avances que se han producido en otras partes del mundo, desde el afio
2010, progresivamente, distintos paises de la region han reconocido el derecho al matrimonio
igualitario.

Argentina fue el primer pais en hacerlo a través de la promulgacion de la Ley 26.618, la
cual, al modificar algunos articulos del Codigo Civil, dispuso que “el matrimonio tendra los
mismos requisitos y efectos, con independencia de que los contrayentes sean del mismo o de
diferente sexo ™. Previo a ello, el 13 de noviembre de 2009, mediante sentencia del Juzgado
de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo, se habia decretado la inconstituciona-
lidad de los articulos 172 y 188 del Codigo Civil Argentino, con base en que la prohibicion
de matrimonio para parejas del mismo sexo constituia una discriminacion del Estado basada
en la orientacion sexual, entendiendo que las preferencias sexuales de las personas no deben
constituir obstaculo alguno para hacer realidad sus derechos'?.

Tres afios mas tarde, Uruguay, mediante la Ley No. 19.075 reconocio el derecho al ma-
trimonio civil de dos personas de distinto o igual sexo'*. De igual manera, en el afio 2013, el
Consejo Nacional de Justicia de Brasil emitiéo su Resolucion No. 175, a través de la cual,
autoriza en la practica el matrimonio igualitario en todo el territorio nacional y prohibe a las
autoridades competentes negar la celebracion de un matrimonio civil entre personas del mis-
mo sexo.

Seguidamente, en 2016, de manera ejemplar, la Corte Constitucional colombiana resalto
la inconstitucional del articulo 113 del Cddigo Civil de Colombia, el cual no permitia a las
parejas del mismo sexo formalizar su relacion a través de la figura juridica del matrimonio, y
decidi6 que:

En virtud de los principios de dignidad humana, libertad individual e igualdad, todo ser hu-
mano puede contraer matrimonio civil, acorde con su orientacion sexual. La autonomia que

tiene el ser humano de contraer matrimonio civil, sin distingos sociales, étnicos, raciales, na-

I Republica Argentina. Ley 26.618. Promulgada el 21 de julio de 2010, articulo 2.

Republica Argentina. Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo, Tribunal
No. 15. Decisién del 13 noviembre de 2009, del Expediente No. 34292.

Republica Oriental del Uruguay. Ley No. 19.075 del 3 de mayo de 2013 sobre matrimonio iguali-
tario.

Consejo Nacional de Justicia de Brasil. Resolucion No. 175 del 14 de mayo de 2013.
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cionales o por su identidad sexual es un predicado de la dignidad humana. De alli que, cons-
titucionalmente solo resulten admisibles las limitaciones juridicas referidas a ciertos grados
de consanguinidad, edad, ausencia de consentimiento libre o existencia de otro vinculo ma-
trimonial.

[...] El derecho de las parejas heterosexuales y del mismo sexo a celebrar una unién marital

y formal, cuya principal expresion lo constituye el matrimonio civil, también es una manifes-
tacion del derecho fundamental a la igualdad de trato.

En el caso concreto, establecer un trato diferente entre las parejas heterosexuales y aquellas
del mismo sexo, en el sentido de que mientras las primeras pueden conformar una familia,
sea por una uniéon marital de hecho o un matrimonio civil, en tanto que las segundas pueden
hacerlo Ginicamente por medio de la primera opcion, configura una categoria sospechosa
(fundada en la orientacién sexual), que no logra superar un test estricto de igualdad, como

quiera que no persigue ninguna finalidad constitucionalmente admisible'. [Subrayados afia-
didos].

En similar sentido, en el afio 2019, la Corte Constitucional de Ecuador, teniendo como
base la Opinion Consultiva 24/17 —sobre la cual se profundizara en el siguiente apartado-,
preciso algunas conclusiones particularmente importantes'®, a saber: (i) que la misma goza de
legitimacion democratica y que seria empleada para resolver el caso en cuestion, sefialando
que dicho instrumento al “determinar el sentido y el alcance de las disposiciones convencio-
nales relacionadas con la proteccion de los derechos humanos [ ...] es de aplicacion directa,
inmediata y preferente, en tanto su contenido sea mas favorable para el efectivo ejercicio y
proteccion de los derechos reconocidos™; en ese sentido, (ii) establecido que los derechos
reconocidos en la Opinién Consultiva —entre ellos, el matrimonio igualitario- se adherian al
bloque de la constitucionalidad.

Con base a lo anterior y a la interpretacion realizada por el mencionado Tribunal, este
dictaminé que (iii) la norma constitucional que disponia que “e/ matrimonio es la union entre
hombre y mujer" era discriminatoria para las parejas del mismo sexo que no podian acceder a
este derecho, constituyendo asi un privilegio para las parejas heterosexuales, toda vez que
eran el unico grupo de personas que podian gozar del mismo. Finalmente, (iv) declard la
inconstitucionalidad de la norma y reconoci6 el derecho al matrimonio igualitario, sostenien-
do que —entre otros importantes y fundados razonamientos- la decision de ejercer el derecho a
contraer matrimonio se trata de un asunto de la esfera privada, y por lo tanto:

[...] el Estado no deberia intervenir para prohibir el matrimonio de las personas del mismo
sexo. Una injerencia de este tipo, aun siendo legal, podria considerarse arbitraria.

183. La decision de formar una familia corresponde a la libertad propia de la vida privada de
las personas.

De igual modo, el escoger el medio para formar una familia, que puede ser el matrimonio,
deberia ser una decision libre y voluntaria de las personas y no del Estado'”.

Asimismo, en fecha 26 de mayo de 2020, Costa Rica se sumo a los Estados de la region
que reconocen el matrimonio igualitario. Al respecto, mediante via jurisprudencial, la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en el afo 2018, resolvid acciones de incons-
titucionalidad acumuladas y decidio instar a la Asamblea Legislativa, a que en el plazo de 18
meses, regulara los alcances y efectos derivados de las relaciones de pareja y modificara el

15" Corte Constitucional de Colombia. Sentencia SU214/16 del 28 de abril de 2016.
16 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. I I -18-CN/19 de 12 de junio de 2019.

17" Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. 1 1 -18-CN/19 de 12 de junio de 2019.

'8 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. Voto No. 2018-012782 de 8 de
agosto de 2018. Expediente No. 15-013971-0007-CO.
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Codigo de Familia costarricense, conforme a lo dispuesto en el fallo, anulando el impedimen-
to establecido a las parejas del mismo sexo para acceder a la figura del matrimonio civil. A
causa de este historico fallo, desde el 26 de mayo de 2020, toda persona, independientemente
de su sexo y orientacion sexual, puede contraer matrimonio en Costa Rica.

También, la Republica de Chile, mediante Ley, en el afio 2021 reconoci6 el derecho a
las parejas del mismo sexo al matrimonio civil en condiciones de igualdad!’; y finalmente, el
26 de octubre de 2022, se legaliz6 el matrimonio igualitario en las treinta y dos entidades
federativas que integran a México.

Como antecedentes importantes, pueden mencionarse los fallos 43/2015 y 581/2012, a
través de los cuales, la Suprema Corte de Justicia mexicana declard que las leyes estatales
que impedian el matrimonio entre personas del mismo sexo son inconstitucionales y que no
es posible interpretar que el mismo se trata de un acuerdo de voluntades que solo se hace
posible entre un hombre y una mujer, sino que por el contrario, el matrimonio se trata de “un
contrato civil celebrado entre dos personas para proporcionarse ayuda mutua en la vida™.

2. El derecho al matrimonio igualitario de conformidad con la Opinion Consultiva
24/17

La limitacion o el condicionamiento de los derechos de las personas de orientacion se-
xual diversa es una denegacion de sus derechos al libre desarrollo de la personalidad y una
grave falta al reconocimiento de su autonomia, que a todas luces y categéricamente, implica
una violacion a la clausula de no discriminacion contemplada en el articulo 1.1 de la CADH,
la cual es imprescindible en el marco del respeto y la garantia de los derechos y libertades
fundamentales.

Asi, en el marco de la consagracion del derecho a la proteccion familiar —el cual abarca
el derecho a contraer matrimonio-, el articulo 17 de la Convencion, indica que:

Articulo 17. Proteccion a la Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una fa-

milia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la

medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Con-

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos
y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adopta-
ran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base unica del
interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio co-
mo a los nacidos dentro del mismo. [Subrayados anadidos].

No obstante, mediante su Opinion Consultiva 24/17, la Corte IDH ha interpretado esta
norma, estableciendo que si bien es cierto que el articulo 17.2 de la Convencion reconoce el
“derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia” literalmente,

19" Republica de Chile. Ley 21400 sobre el Matrimonio Igualitario. 10 de diciembre de 2021.

20 Suprema Corte de Justicia Nacional de México. Sentencia No. 581/2012 del 5 de diciembre de
2012.
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dicha formulacion no plantea una definicion restrictiva, sino que establece de forma expresa
la proteccion convencional de una modalidad de matrimonio de manera particular, mas no la
unica forma de familia protegida®'.

De hecho, se ha reconocido que el concepto de familia no puede enmarcarse dentro de
una concepcion rigida, toda vez que esta no se ampara Unicamente bajo la figura de un ma-
trimonio heterosexual, sino que también, existen otro tipo de vinculos y relaciones que confi-
guran la vida familiar y que, en consecuencia, requieren proteccion sin que medie ninguna
forma de discriminacion al respecto?2.

Para llegar a esta conclusion, en el marco de una interpretacion normativa, la Corte ha
expuesto la necesidad de valorar otros tratados o instrumentos relacionados circunscritos al
SIDH para analizar el alcance de las disposiciones en cuestion®, de conformidad con las
reglas de interpretacion previstas en el Derecho Internacional, en donde se establece que los
tratados deben ser analizados valorando también su contexto, lo cual comprende a las normas
del derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

Al respecto, vale la pena precisar que tanto la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre como el Protocolo de San Salvador establecen que “toda persona tiene
derecho a constituir familia [...]”* —en la cual se ve inmersa el derecho al matrimonio-, sin
proteger de manera exclusiva a alguna forma de familia o hacer alusion a algiin condiciona-
miento por motivos de sexo, género u orientacion sexual. De esta forma, lejos de definir de
manera restrictiva a esta palabra, se reconoce el derecho de toda persona a constituirla.

21 Corte IDH. Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Opinion

Consultiva 24/17 de 24 de noviembre de 2017, parr. 182.
22 TEDH. Caso X, Y y Z vs. Reino Unido. Sentencia de 22 de abril de 1997, pérr. 36; Caso Schalk y
Kopf'vs. Austria. Sentencia de 24 de junio de 2010, parr. 91.
Corte IDH. Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Opinién
Consultiva 24/17 de 24 de noviembre de 2017, parr. 183; Caso Artavia Murillo y otros (Fecunda-
cion in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 28 de noviembre de 2012, parr. 191.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. 23 de mayo de 1969, articulo 31.2 y
313.c:

Articulo 31. Regla general de interpretacién:

23

24

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atri-
buirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado. el contexto comprendera, ademas del texto,
incluidos su preambulo y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con mo-
tivo de la celebracion del tratado:

b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado
y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplica-
cion de sus disposiciones:

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuer-
do de las partes acerca de la interpretacion del tratado:

c) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

(-]

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre. 1948, articulo VI; Protocolo
Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador). 1988, articulo 15.

25
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En ese sentido, la Corte constaté que durante los trabajos preparatorios a la adopcion de
la CADH, “no hubo discusion alguna que versara sobre si se debia considerar a las parejas
del mismo sexo como una forma de familia [...] en atencion al momento historico en que
dicha adopcion ocurrio™®. Y precisamente, para comprender una norma sin sesgos ni dife-
renciaciones enmarcadas en categorias prohibidas o sospechosas, que, ademas, fue creada en
un momento historico distinto, es necesario, mas allad de hacer una simple interpretacion
literal y restrictiva, analizarla mediante la interpretacion evolutiva, la cual permite ver a los
tratados de derechos humanos como lo que son: instrumentos vivos que deben cumplir con su
objeto y fin.

Incluso, por mandato mismo de la Convencion en su articulo 29.¢), las disposiciones en
ella previstas “no pueden ser interpretadas en el sentido de [...] excluir otros derechos y
garantias que son inherentes al ser humano”. De esta forma, interpretar restrictivamente
quiénes pueden constituir una familia y desproteger el vinculo afectivo entre parejas unica-
mente del mismo sexo, ademas de frustrar el objeto y fin de la CADH, es abiertamente dis-
criminatorio y denegatorio de la dignidad y del derecho al libre desarrollo de la personalidad
en perjuicio de un grupo de personas que han sido historicamente discriminadas.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte concluyd que si existe una proteccion conven-
cional del vinculo entre parejas del mismo sexo —abarcando el derecho al matrimonio iguali-
tario-, y que al igual que lo ha sostenido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, es dis-
criminatorio afirmar que una pareja del mismo sexo no puede gozar de un vinculo familiar, a
diferencia de una pareja heterosexual?’, siendo que, con base en ello:

[...] esta Corte no encuentra motivos para desconocer el vinculo familiar que parejas del

mismo sexo pueden establecer por medio de relaciones afectivas con dnimo de permanencia,
que buscan emprender un proyecto de vida conjunto, tipicamente caracterizado por coopera-

cién y apoyo mutuo. A juicio de este Tribunal, no es su rol distinguir la valia que tiene un
vinculo familiar respecto de otro. No obstante, esta Corte estima que si es obligacion de los

Estados reconocer estos vinculos familiares y protegerlos de acuerdo a la Convencion.

[...] El Tribunal estima importante destacar que con ello, no se estd demeritando otras moda-
lidades de familia, ni tampoco se esta desconociendo la importancia de esta institucion como
elemento fundamental de la sociedad; por el contrario, la Corte le estd reconociendo igual
dignidad al vinculo afectivo de una pareja conformada por dos personas que son parte de una

minoria histéricamente oprimida y discriminada®.

Ahora bien, es necesario hacer énfasis en que, esta interpretacion evolutiva de la Corte
ha sido, en algunas ocasiones, catalogada como “activismo judicial” e incluso, contraria a la
Convencion y a la buena fe de los Estados. Sin embargo, tal y como lo ha desarrollado Armin
von Bogdandy, la interpretacion evolutiva ha sido un método que generalmente, es aceptado
como vélido y legitimo, toda vez que no es el resultado de un proceso unilateral de una Corte
en la busqueda de hegemonia, sino mas bien, un proceso plural y democratico en el que han
coadyuvado numerosos actores:

Primero, la mayoria de las constituciones atribuye un papel clave a la Convencién Americana
y sus instituciones en su ordenamiento juridico interno, es decir, estdn integradas en las bases
constitucionales de los Estados parte de la Convencidén. Doctrinalmente se define como el

% Corte IDH. Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Opinion

Consultiva 24/17 de 24 de noviembre de 2017, parr. 186.

27 TEDH. Caso Schalk y Kopf Vs. Austria. Sentencia de 24 de junio de 2010, parr. 94; Caso Vallia-
natos y otros Vs. Grecia. Sentencia de 7 de noviembre de 2013, parr. 73.

8 Corte IDH. Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Opinién

Consultiva 24/17 de 24 de noviembre de 2017, parrs. 191 y 192.
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bloque de constitucionalidad, formado por la Constitucion nacional y la Convencion. Por tan-
to, en términos de teoria constitucional, este desarrollo del mandato se puede explicar como
un caso de cambio constitucional. La doctrina del cambio constitucional muestra la profun-
didad en que pueden impactar los cambios morales y politicos en las sociedades en cuanto al
significado de la ley, sin que se produzca ningun cambio formal (Georg Jellinek, Bruce
Ackerman). Se trata, sobre todo, de las disposiciones estructuradas de manera abierta, repre-
sentando los derechos humanos el ejemplo clasico. La doctrina de la interpretacion evolutiva
constituye la base metodologica para este cambio.

Segundo, la jurisprudencia de la Corte IDH responde a las expectativas e interpretaciones
aportadas por numerosos actores. De hecho, la interpretacién evolutiva de la Corte se enri-
quece con los distintos progresos in situ en toda la regidn, jugando un papel clave las organi-
zaciones de la sociedad civil. [...]

Tercero, instituciones nacionales han reconocido este impulso transformador del mandato.
Hay actores nacionales que encomiendan a la Corte IDH resolver bloqueos institucionales a
nivel doméstico, es decir, desencadenar acciones para enfrentar aparatos estatales y burocra-
cias que bloquean la democracia y el cumplimiento de los derechos. Los tribunales naciona-
les han aceptado y respaldado esta interpretacion, entendiendo su valor para el cumplimiento
de sus mandatos constitucionales nacionales, lo que se puede constatar en la integracion de la
jurisprudencia interamericana en muchas decisiones nacionales®. [Subrayados afiadidos].

En ese sentido, la emision de la Opinion Consultiva 24/17 y el reconocimiento al ma-
trimonio igualitario a través de la interpretacion del articulo 17 de la Convencion, de ninguna
forma es un ataque a la individualidad o a la soberania estatal. Por el contrario, es un reflejo
de la lucha para garantizar el ejercicio de los derechos humanos en condiciones de igualdad;
pero también, es consecuencia de la proclamacion expresa de la voluntad de cada Estado de
formar parte del SIDH, y de ratificar la CADH —entre otros tratados en materia de derechos
humanos-, a los fines de contribuir con la creacion de una sociedad cada vez mas democratica
y respetuosa con las libertades y los derechos mas esenciales.

Si la Corte se negase a, de manera evolutiva, generar interpretaciones mas favorables de
determinadas disposiciones, especialmente, para ampliar el alcance de un derecho que era
restringido para el goce y disfrute de personas heterosexuales, estariamos en presencia de un
grave retroceso y una amenaza para los derechos de las personas LGBTI. Especialmente, al
valorar la situacion de los derechos humanos en nuestra region, que en muchos Estados es
critica, violenta y estructuralmente discriminatoria, el impulso de estos estandares es esencial
para revertir formas de discriminacion sistematica hacia grupos histéricamente discriminados.

Desde esta perspectiva, el mandato de la Corte en ese sentido no solo goza de legitimi-
dad, sino que también, es necesario, poderoso y transformador. En consecuencia, la falta de
consenso dentro de algunos paises de la region sobre los derechos que deben gozar las perso-
nas LGBTI —entre ellos, el matrimonio- nunca debe ser una excusa para no reconocerlos, y
mucho menos, cuando se trata de una norma convencional cuyo alcance ha sido interpretado
por la Corte IDH. Lo contrario, seria aupar que los derechos derivados de la dignidad humana
de cada persona dependan de forma discrecional de la opinion de quienes conforman el Estado.

2 Armin von Bogdandy. “El mandato transformador del Sistema Interamericano de Derechos Hu-

manos. Legalidad y legitimidad de un proceso iusgenerativo extraordinario ”, en Transformaciones
del Derecho Publico: Fenomenos internacionales, supranacionales y nacionales. Instituto Max
Planck de Derecho Publico Comparado y Derecho Internacional Publico. 2020, pp. 103-105.
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II. EL DERECHO AL MATRIMONIO IGUALITARIO: (,CONSAGRACIO'N’DE UN
NUEVO DERECHO O EL RECONOCIMIENTO SIN DISCRIMINACION DEL
MISMO PARA TODAS LAS PERSONAS?

Es bien sabido que, en gran parte de nuestra region, la proteccion de las personas de
orientacion sexual diversa se ve afectada por ciertos perjuicios, estigmas y principios que
imperan no solo en la sociedad, sino también en la estructura de algunos Estados, lo cual
impide el pleno goce y disfrute de los derechos de las personas LGBTI.

Al respecto, se ha identificado que las sociedades de América estan dominadas por prin-
cipios arraigados de heteronormatividad, cisnormatividad, jerarquia sexual y misoginia; ello,
en conjunto con la intolerancia generalizada en contra de las personas con orientaciones
sexuales, identidades y expresiones de género no normativas, legitiman la violencia y la
discriminacion contra este grupo de personas, las cuales existen “como consecuencia de
contextos sociales, sociedades y Estados que no aceptan, y que de hecho, castigan las sexua-
lidades y las identidades no normativas/...] .

No obstante, ello, la orientacion sexual y la identidad de género son categorias protegi-
das por el articulo 1.1 de la CADH, amparadas por la expresion “cualquier otra condicion
social” consagrada en dicha norma. Esto se traduce en que ninguna norma, practica o deci-
sion emitida por autoridades estatales, puede disminuir o restringir los derechos de una per-
sona en razon de su orientacion sexual’!.

Lo anterior esta intimamente relacionado con la ya mencionada interpretacion evolutiva,
entendiendo que, quienes redactaron y adoptaron la Convencién, no presumian conocer y
determinar de manera absoluta el alcance de los derechos alli consagrados, por lo que, la
Corte y los Estados tienen el deber de descubrir y proteger de manera progresiva dichos
alcances conforme al cambio de los tiempos??, teniendo siempre como norte la clausula de no
discriminacion.

Esto cobra particular relevancia, cuando recordamos que la inobservancia a la prohibi-
cion de discriminacion ademas de configurar la responsabilidad internacional del Estado
representa una violacion a una norma con caracter de ius cogens. En definitiva, al ser la no-
cion de igualdad inseparable de la dignidad esencial de la persona, no es admisible crear
diferencias de tratamiento entre seres humanos que no se correspondan con su Unica e idénti-
ca naturaleza, por lo que, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion, al
permear todo el ordenamiento juridico e ingresar al dominio del ius cogens, implica —entre
otras cosas- que los Estados se abstengan de “realizar acciones que de cualquier manera
vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o
de facto”™.

Al respecto, para verificar si una diferencia de trato es arbitraria, corresponde analizar si
la misma tiene o no una justificacion objetiva y razonable; por lo que, cuando la distincion no

30 CIDH. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América. 12

noviembre 2015, parr. 48.

31 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012, parr. 91.

Corte IDH. Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Opinion
Consultiva 24/17 de 24 de noviembre de 2017, parr. 193.

3 Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012, parr. 79; Identidad de género e igualdad y no discriminacion a parejas del mismo
sexo. Opinion Consultiva 24/17 de 24 de noviembre de 2017, parr. 61; Caso Ramirez Escobar y
otros vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018, parr. 269.

32



186 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 177/178 - 2024

persigue un fin legitimo e imperioso y una relacion razonable de proporcionalidad entre los
medios empleados y el fin perseguido®, se incurre en discriminacion. En ese sentido, pode-
mos observar que (i) la prohibicién del matrimonio entre personas del mismo sexo tiene la
finalidad de proteger de manera exclusiva la concepcion tradicional de la familia —excluyendo
incluso, solo teéricamente a parejas heterosexuales que no puedan o no deseen reproducirse-.

A través de ello, el Estado no solo esta inmiscuyéndose en asuntos de la esfera privada
de cada individuo, sino que también, (ii) lo hace de una forma desproporcionada, al lesionar
los derechos de un grupo de personas en virtud de su orientacion sexual, mediante la despro-
teccion del vinculo familiar que existe entre parejas del mismo sexo, y los respectivos dere-
chos que se originan a través de dicha unién. Por consiguiente, se trata de una diferencia de
trato discriminatoria que lejos de perseguir un fin legitimo e imperioso, frustra el objeto de la
Convencion, desconociendo a su vez, el deber a cargo de los Estados de crear condiciones
reales de igualdad frente a grupos que han sido histéricamente discriminados?®.

No obstante, penosamente, algunos paises de la region se niegan a reconocer el derecho
al matrimonio para todas las personas, independientemente de su orientacion sexual. Por
ejemplo, el Tribunal Constitucional de Peru, sostuvo que la CADH no establece de manera
literal el derecho a contraer matrimonio de dos personas del mismo sexo y que como Estado,
no se ven obligados por la emision de una Opinion Consultiva que no solicitaron, arguyendo
que:

La sociedad peruana es una comunidad auténoma de hombres y mujeres libres, que estructu-
ran su interaccion que las normas que ellos mismos acuerdan a través de sus representantes.
Tales normas pueden ser acertadas o desacertadas, conducentes o inconducentes, apropiadas
o inapropiadas; sin embargo, en cualquier caso, deben ser respetadas por quienes vivimos
aqui®.

Esta argumentacion mas que vaga es alarmante. Se basa en el desconocimiento de un
derecho humano, motivado en que asi lo decidieron determinados representantes, incluso
obviando que esta vision excluye el ejercicio de derechos fundamentales de minorias con
poca o nula representacion politica. Incluso, el Tribunal Constitucional sostiene que aun si se
tratase de una norma desacertada o inapropiada, debe ser respetada. Es decir, incluso tratin-
dose de una norma que deniega la dignidad humana, segiin este Tribunal, la misma debe
acatarse, desconociendo abiertamente el deber garantizar la compatibilidad de las disposicio-
nes de derecho interno con la CADH Yy las interpretaciones que realice la Corte IDH de la
misma, en el marco de reconocer y promover plenamente los derechos humanos de todas las
personas.

Lo anterior, ademas de configurar una violacion al contenido del articulo 2 de la CADH
y un desconocimiento claro al deber de aplicar un adecuado control de convencionalidad, es
un atentado a los principios y normas que rigen las actuaciones del Estado, toda vez que, es
bien sabido que estos no deben ni podran “invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de un tratado” y por lo tanto, estan en la obligacion de
cumplir de buena fe las obligaciones internacionales que tienen a su cargo®’. Por lo tanto, la

9

aplicacion de normas que puedan ser “desacertadas”, “inapropiadas” o “inconducentes” de

34 Corte IDH. Caso Hendrix Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 7 de marzo de 2023, parr. 65; Caso
Léopez Soto y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre
de 2018, parr. 231.

Corte IDH. Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia de 30 de noviembre de 2016, parr. 240.

36 Tribunal Constitucional de Pera. Sentencia 172/2022 del 5 de abril de 2022.
37

35

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. 23 de mayo de 1969, articulos 26 y 27.
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manera automatica, deben ser sometidas a un control de convencionalidad que exija la ade-
cuacion de las mismas a los parametros convencionales previstos. Ello, ademas de ser una
obligacion consagrada en la Constitucion peruana’®, es un deber internacional cuya inobser-
vancia genera per se la responsabilidad internacional del Estado. Adicionalmente a ello,
decisiones de esta naturaleza contrarian los principios pro persona y de progresividad, a
través de los cuales, se exige la implementacion de una interpretacion gradual para lograr el
pleno ejercicio y goce de un derecho, a través del reconocimiento mas amplio de su alcance.

Con fines similares a los del Tribunal Constitucional peruano, pero mediante una moti-
vacion mas extensa, la Corte Suprema de Panama, insdlitamente, establecid que:

no hay cabida para interpretaciones evolutivas o extensivas (so pretexto de suprimir supues-
tas transgresiones al principio de no discriminacion establecido en el Pacto de San José), para
atribuir ese derecho a parejas conformadas por personas del mismo sexo [...]

Y es que, reitera el Pleno, cualquier modificacion o integracion progresiva de nuevos dere-
chos y libertades en tratado, debe materializarse con la anuencia de los Estados Partes y con
la utilizacion de los mecanismos dispuestos para ello, todo en beneficio de la seguridad juri-
dica[...]

La regulacion juridica del matrimonio, como esta actualmente definida a nivel constitucional
y legal, es la union estable entre un hombre y una mujer, es el fundamento legal de la familia
y responde a un asunto de bienestar comtin [definido a pie de pagina por la sentencia como
“bienestar comin que esta basado en la complementariedad sexual, que solo puede ocu-
rrir entre un hombre y una mujer, y que hace posible la reproduccién vy, por ende, el surgi-
miento de la paternidad y la maternidad y el entorno propicio (ideal) para educar hijos”] y
no de igualdad ante la Ley |...]

En conclusion; las normas que disponen que el matrimonio debe concretarse voluntariamente
entre un hombre y una mujer, legalmente capaces para unirse, y hacer, y compartir, una vida
en comun, y las que, de manera concomitante prohiben que contraigan matrimonio entre si,
personas del mismo sexo [...] estan objetiva y razonablemente justificadas en el interés gene-
ral de dar prevalencia a aquellas uniones con el potencial de instaurar familias (en su concep-
cion original), dar continuidad a la especie humana, y, por ende, a la sociedad; la diferencia
de trato [...] viene sustentada en la finalidad inmanente del instituto matrimonial cldsico y no
en las propensiones sexuales de las personas a quienes se les reconoce (o no) el «derecho al
matrimonio»®’. [Subrayados y resaltados afiadidos].

En otras palabras, la Corte Suprema de Panama sostuvo: hay personas de primera y se-
gunda categoria; y las familias ideales solo pueden integrarse por un hombre y una mujer. De
esta manera, mediante la utilizacion de un concepto juridico indeterminado —bien comun-
definido imprecisamente como la reproduccion mediante la complementariedad sexual entre
un hombre y una mujer, se pretende establecer que el reconocimiento de un derecho sin dis-
criminacion es un asunto que no atiende a la igualdad ante la ley.

Reconocer el derecho al matrimonio igualitario no es consagrar un nuevo derecho que
no se desprende de la Convencion; por el contrario, es el reconocimiento sin discriminacion -
debido a categorias prohibidas como la orientacion sexual- del alcance de un derecho ya
consagrado en el articulo 17.2 de dicho instrumento. Asi, negar la existencia y la necesidad
de implementar la interpretacion evolutiva y extensiva -ademds de ser un retroceso y una

38 Constitucion Politica del Pert. Disposicion final cuarta. Interpretacion de los derechos fundamen-

tales: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Constitucioén reconoce se inter-
pretan de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y con los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por el Pert”.

¥ Corte Suprema de Panama. Sentencia identificada con la entrada No. 1042-16 del 16 de febrero de
2023.
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inobservancia a los métodos de interpretacion contenidos en el articulo 31 de la CVDT-, es
una manifestacion clara de la presencia de homofobia y discriminacion dentro de las estructu-
ras estatales que no se hace presente cuando otras disposiciones de la CADH han sido inter-
pretadas mediante este método.

Por ejemplo, sin hacer un desvio hacia el desarrollo de la interpretacion sistematica, lite-
ral y evolutiva que la Corte ha realizado para justificar como y porqué los derechos economi-
cos, sociales, culturales y ambientales son justiciables —que es un ejemplo con caracteristicas
fundamentalmente distintas al presente caso, basado en la extension del alcance de un dere-
cho ya consagrado, sin distinciones arbitrarias-, podemos mencionar, al menos, dos ejemplos
mas que nos permiten identificar como en otras ocasiones, la interpretacion evolutiva ha
permitido extender el alcance literal de derechos consagrados en la CADH. Asi, (i) aunque la
CADH no reconoce literalmente el derecho a la propiedad comunal de los pueblos indigenas,
la Corte, muy acertadamente ha establecido que:

Mediante una interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion de
derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion aplicables y, de confor-
midad con el articulo 29.b de la Convencion - que prohibe una interpretacion restrictiva de
los derechos- , esta Corte considera que el articulo 21 de la Convencion protege el derecho a
la propiedad en un sentido que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de las
comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal.

Por otro lado, (i) muy loégicamente, la Corte ha interpretado que, aunque el articulo 6.1
de la CADH dispone que “la trata de esclavos y la trata de mujeres estan prohibidas en
todas sus formas”, evidentemente, se trata de una prohibicion de esclavitud que se extiende a
cualquier persona, indicando que no existe duda respecto a que:

los conceptos de trata de esclavos y de mujeres han transcendido su sentido literal a modo de
proteger, en la actual fase de desarrollo del derecho internacional de los derechos humanos, a
las “personas” traficadas para sometimiento a variadas formas de explotacion sin su consen-
timiento. [...]

De lo anterior, la Corte Interamericana considera que a la luz del desarrollo ocurrido en el
derecho internacional en las Ultimas décadas, la expresion “trata de esclavos y de mujeres”
del articulo 6.1 de la Convencion Americana debe ser interpretada de manera amplia para re-
ferirse a la “trata de personas”. De la misma forma que la trata de esclavos y de mujeres tie-
nen como fin la explotacion del ser humano, la Corte no podria limitar la proteccion conferi-
da por ese articulo tinicamente a las mujeres o a los dichos “esclavos”, bajo la dptica de la in-
terpretacion mas favorable al ser humano y el principio pro persona*'.

Estos ejemplos, en donde el alcance literal de un derecho se extiende a cualquier perso-
na, incluso atendiendo sus necesidades y particularidades, han sido muy bien acogidos, en
consonancia con los articulos 31 de la CVDT y 29 de la CADH. No obstante, el matrimonio
igualitario, para algunos Estados, representa un punto de desencuentro fundado en la norma-
lizacion de la discriminacion historica y sistematica hacia personas LGBTI, al punto de ar-
gumentar absurdamente que el desconocimiento de sus derechos no es un asunto de igualdad
ante la ley, sino de bien comun.

Estos graves desaciertos, en gran parte, se fundamentan en sostener que la figura del
matrimonio tiene como fin la uniéon de un hombre y una mujer para conformar una familia en

40 Corte IDH. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Repara-

ciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001, parr. 48. En similar sentido: Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa Vs. Paraguay. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia 17 de junio de 2005,
parrs. 124-131.

Corte IDH. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 octubre de 2016, parrs. 288 y 289.
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su acepcion tradicional a través de su reproduccion. Sin embargo, la union matrimonial tam-
bién tiene como fin la consolidacion de lazos de voluntad o convivencia para la conformacion
de una familia —la cual no tiene una definicion rigida- y el mantenimiento de un proyecto de
vida en el ejercicio del libre desenvolvimiento y desarrollo. Negarlo, implicaria también,
desconocer el derecho a contraer matrimonio a aquellas parejas heterosexuales que no pueden
o0 no desean tener hijos.

En definitiva, los derechos humanos son para todas las personas, es decir, debe procu-
rarse su universalizacion a los fines de salvaguardar la dignidad humana de todo individuo.
En ese sentido, tal y como lo sefial¢ la Corte Constitucional de Ecuador, la consagracion del
matrimonio como un derecho exclusivo para parejas homosexuales es una limitacion que
impide el acceso a “mejores condiciones de vida y mayor seguridad en la proteccion de la
Sfamilia a través del matrimonio. Permitir el matrimonio a parejas del mismo sexo amplia las
posibilidades de autonomia individual y del libre desarrollo de la personalidad™?*; no hacer-
lo, genera serias afectaciones a los mismos, ademas del derecho a la proteccion de la vida
privada y familiar de las personas LGBTI, en relacion con el principio de no discriminacion.

IV. LOS DERECHOS DE LAS PERSONAS LGBTI EN VENEZUELA, CON ESPECIAL
ENFASIS EN EL DERECHO AL MATRIMONIO IGUALITARIO

Conforme al articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (en
adelante “Constitucion”), este es un Estado democratico y social de Derecho y Justicia, entre
cuyos valores regentes se encuentra la igualdad, la libertad y la justicia, asi como la premi-
nencia de los derechos humanos. En el mismo sentido, también consagra de manera expresa
el derecho de igualdad ante la ley, disponiendo que:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion so-
cial o aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el re-
conocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los derechos y libertades de
toda persona.

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad ante la
ley sea real y efectiva; adoptard medidas positivas a favor de personas o grupos que puedan
ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera especialmente a aquellas personas
que, por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren en circunstancia de de-
bilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan [...]*.

De igual manera, en sus articulos 22 y 23, la Constitucion reconoce, respectivamente,
que (i) la enunciacion de los derechos consagrados en ella y en los instrumentos internaciona-
les sobre derechos humanos “no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inhe-
rentes a la persona, no figuren expresamente en ellos”,y que (ii) los tratados en esta materia
que han sido ratificados por Venezuela tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el
orden interno —es decir, se adhieren al bloque de la constitucionalidad-, siempre y cuando sus
normas sean mas favorables para el ejercicio y la proteccion de los derechos. Frente a este
supuesto, estas disposiciones serian de aplicacion inmediata y directa por los tribunales y
demas organos del Poder Publico.

No obstante, es bien sabido que, en Venezuela, existe una grave crisis de derechos hu-
manos, la cual se relaciona a su vez con la ausencia y el quebrantamiento del Estado de Dere-
cho. Esta crisis, abarca también la manifestacion de distintas formas de discriminacion y
violencia estructural en contra de personas LGBTI, lo cual ademas de tener un caracter dife-
renciado, se enmarca en un contexto generalizado de “discriminacion por motivos de orien-

42 Corte Constitucional de Ecuador. Sentencia No. I 1 -18-CN/19 de 12 de junio de 2019.

4 Constitucién de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela. 1999, articulo 21.



190 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 177/178 - 2024

tacion sexual e identidad de género real o percibida, la falta de cifras oficiales sobre las
necesidades particulares de estas personas, asi como por una legislacion que no promueve
sus derechos en condiciones de igualdad™*.

Por ejemplo, aunque muy claramente la Constitucion establece que nadie puede ser ob-
jeto de discriminacion con fundamento en alguna condicion social —entre ellas, la orientacion
sexual- y que el Estado esta obligado a garantizar la efectividad de la igualdad ante la ley y su
aplicacion —ambas disposiciones que se reafirman a través de las remisiones a tratados inter-
nacionales por mandato directo de los articulos 22 y 23 de la misma-, la realidad es que,
Venezuela se encuentra en un panorama oscuro, deshumanizante y retrégrado respecto al
reconocimiento de los derechos de las personas LGBTI en condiciones de igualdad.

Un reflejo de ello es que, no fue hasta marzo de 2023, que la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, finalmente declar6 inconstitucional el Uinico aparte del articulo
565 del Codigo Organico de Justicia Militar, a través del cual se criminalizaba a todo militar
que, en el marco de su derecho a la libertad y vida privada, realizara de manera consensuada
actos de caracter sexual con otra persona de su mismo sexo. Este articulo, establecia que:

El oficial que cometa actos que lo afrenten o rebajen su dignidad o que permita tales actos,
sin tratar de impedirlo por los medios autorizados por la ley, sera penado con prision de uno
a tres afios y separacion de las Fuerzas Armadas.

La misma pena se aplicara a todo militar que cometa actos sexuales contra natura. [Subraya-
dos afiadidos].

La Sala sostuvo que la expresion “actos sexuales contra natura” contenida en dicha
norma, no es compatible con el principio de taxatividad de la ley penal, de la previsibilidad y
de la seguridad juridica. No obstante, sefiald a su vez, que es particularmente complejo dis-
tinguir en qué consistian dichos actos, refiriéndose a que dicha expresion también podria
referirse también a aquellos actos sexuales entre personas heterosexuales que no estén desti-
nados a la reproduccion humana. Asi, indicd que, aunque si existe un vicio de inconstitucio-
nalidad de la norma “tampoco se seria preciso afirmar que la norma impugnada esta dirigida
a realizar discriminaciones fundadas en sexo™. En ese sentido, se determind que al ser una
expresion indeterminada, podria generarse dudas en todos los destinatarios de la norma penal,
incluyendo operadores de justicia, lo que eventualmente, podria infringir varios limites a la
potestad punitiva.

Dicha sentencia, aseverd también que en Venezuela las personas no son penalizadas por
su orientacion sexual, y que, por el contrario, se ha sido “especialmente proclive a velar por
el estricto respeto a la igualdad y, por ende, por la garantia del derecho a la no discrimina-
cion™®. A su vez, sostuvo que dicha norma esta en desuso. Y aunque ciertamente, no se tiene
conocimiento sobre alguna sentencia que sancione a alguna persona heterosexual pertene-
ciente a las fuerzas militares por haber mantenido actos sexuales sin la finalidad de reprodu-
cirse, en el afio 2014, el Juzgado Militar Duodécimo de Control del estado Mérida si procesd
y condend a un soldado por haber mantenido relaciones sexuales con otro hombre, lo cual, no
solo es manifiestamente contradictorio a lo expresado en dicha sentencia, sino también in-
constitucional e inconvencional.

De forma profundamente discriminatoria y deshumanizante, dicha sentencia citd que se
debe catalogar “como indigna la conducta del militar “que cometa actos sexuales contra
natura” y erigirla en delito en el aparte del Art 565 del Codigo de Justicia Militar. Serian,

4 CIDH. Informe Anual 2022. Capitulo IV. B. OEA/Ser.L/V/IL. 1 de abril de 2023, parr. 158.

45 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia No. 128 del 16 de marzo de 2023.

46 Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia No. 128 del 16 de marzo de 2023.
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pues, actos que rebajan la dignidad, los hechos de los homosexuales militares”; asi, con fun-
damento en ello y en otras denigrantes consideraciones, dicho tribunal concluyo6 que:

La conducta asumida por el ciudadano SOLDADO JOSE ANDRES [...] se encuentra sub-
sumida en este Tipo Penal, ya que quedo comprobado en la presente Investigacion Penal Mi-
litar que los Actos Sexuales Contranatura, fueron consumados.

[...] Lo que significa que el ciudadano SOLDADO JOSE ANDRES [...] mantuvo relaciones
sexuales con el ciudadano DOUGLAS ROBERTO [...] dentro de un vehiculo color rojo, marca
Fiat, modelo palio 1.8, placa desconocida, el cual se encontraba estacionado a veinte metro de
la Posada el Solar, catalogando esta conducta como deshonrosa, calificado como un modo inde-
coroso de proceder de un militar, la manera indigna de regir su vida y sus acciones®’.

Judicialmente, a través de esta decision, las autoridades venezolanas declararon como
indigna las relaciones entre personas del mismo sexo; y, aunque en la practica, la declaratoria
de inconstitucionalidad del articulo 565 del Codigo Organico de Justicia Militar ha represen-
tado un paso importante para combatir la criminalizaciéon de las personas LGBTI —
especialmente de aquellas que integren las fuerzas armadas-, despenalizar la homosexualidad
y evitar la reproduccion de este tipo de decisiones, siquiera el contenido de la referida senten-
cia reconoce que efectivamente, se trata de una disposicion normativa que ha sido empleada
para sancionar y procesar a militares en virtud de su orientacion sexual. Por consiguiente,
este no es mas que un escaso y precario primer paso del amplio y necesario recorrido que el
Estado venezolano se rehtisa a transitar, no solo para cumplir con sus obligaciones interna-
cionales en materia de derechos humanos, sino para actuar en apego a lo dispuesto en la
Constitucion.

Con estos penosos antecedentes judiciales y con la existencia de un contexto generali-
zado de violaciones a derechos humanos con efectos diferenciados en perjuicio de grupos en
situacion de vulnerabilidad, entre ellos, las personas LGBTI, es evidente que en Venezuela
no se reconoce el derecho al matrimonio igualitario. La Constitucién protege de manera
expresa al matrimonio “entre un hombre y una mujer, fundado en el libre consentimiento y en
la igualdad absoluta de los derechos y deberes de los conyuges™®. Esta disposicion pudiese
llegar a ser interpretada de la misma forma en que la Corte IDH interpret6 el articulo 17.2 de
la Convencion, concluyendo que no se trata de la unica forma de matrimonio protegido, y
que (i) frente a la ausencia de una prohibicion expresa y (ii) con base al principio de no dis-
criminacion y el derecho de igualdad ante la ley, cualquier persona, indiferentemente de su
orientacion sexual, puede contraer matrimonio.

Por su parte, de forma mas restrictiva, el Codigo Civil venezolano en su articulo 44 dis-
pone que el matrimonio “no puede contraerse sino entre un solo hombre y una sola mujer
[...]”. Esta norma condiciona la proteccion del vinculo familiar conforme al sexo de los
contrayentes, generando asi una diferenciacion arbitraria, y por lo tanto, inconstitucional e
inconvencional, toda vez que, como ha sido reiterado, la proteccion al vinculo existente entre
una pareja o una familia debe ser garantizado, independientemente del sexo y la orientacion
sexual de los contrayentes. Lo contrario, configura una distincion que no esta basada en ver-
daderas causas objetivas y razonables, que deniega la dignidad y los derechos en condiciones
de igualdad de personas que forman parte de un grupo histéricamente oprimido.

Lo anterior, ademas de violar el contenido de los articulos 1.1 y 24 de la Convencion —
clausula de no discriminacion y el derecho de igualdad ante la ley, respectivamente-, en rela-

47 Juzgado Militar Duodécimo de Control con sede en Mérida. Sentencia CJPM-TM12C-047-2013
del 21 de enero de 2014.

4 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. 1999, articulo 77.
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cion con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, a la vida privada y a la proteccion
familiar; es violatorio de los articulos 21, 22 y 23 de la Constitucion, toda vez que: (i) no se
garantiza la igualdad ante la ley de manera real y efectiva, permitiendo la formulacion de
discriminacion de jure fundada en la orientacion sexual de determinadas personas; (ii) deja
en una situacion de desproteccion al vinculo familiar de personas historicamente marginadas;
y (iii) niega derechos inherentes a toda persona en virtud de su dignidad humana, que ade-
mas, se han adherido al bloque de la constitucionalidad —por mandato expreso del articulo 23
de la Constitucion- en virtud del alcance del articulo 17 de la CADH.

Aunado a todo ello, esta disposicion (iv) tampoco se adecua a las interpretaciones mas
amplias y garantistas que la Corte IDH ha realizado sobre el derecho al matrimonio, las cua-
les deben ser aplicadas no solo por ser favorables para el ejercicio y la proteccion de los
derechos, sino también por via del control de convencionalidad, lo cual es una obligacion
internacional del Estado —que prevalece incluso frente a la denuncia de la Convencidn, a
todas luces inconstitucional*-, entendiendo que ademas, las disposiciones convencionales en
materia de derechos humanos adheridas al bloque de constitucionalidad —como lo es la Con-
vencion- deben prevalecer en el orden interno, en virtud de ser mas favorables y consonas
con el principio pro persona.

La inconstitucionalidad del articulo 44 del Cddigo Civil y el reconocimiento al matri-
monio igualitario no han sido asi declarados por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia. Desde el afio 2015, se ha estado a la espera de la sentencia que resuelva las de-
mandas introducidas relativas al matrimonio igualitario y al respeto y reconocimiento de la
identidad de género, las cuales, pese a haber sido admitidas, hasta la fecha no han sido resuel-
tas®®. En ese sentido, puede sefialarse un unico precedente de la Sala Constitucional emitido
en el afio 2008, a través del cual interpret6 el alcance del articulo 21 de la Constitucion y su
vinculacion con el reconocimiento al matrimonio igualitario, concluyendo que:

si el Constituyente de 1999 optd por proteger al matrimonio monogamico entre un hombre y
una mujer —como nucleo esencial que da origen a la familia, en el contexto historico y cultu-
ral venezolano- la extension de sus efectos a las uniones de hecho —que histérica y sociologi-
camente también ha sido “nucleo esencial que da origen a la familia”- debe exigir, al menos,
que estas ultimas cumplan con los mismos requisitos esenciales, esto es, que se trate de unio-
nes estables y monogamicas entre un hombre y una mujer [...] En consecuencia, mal podria
pretenderse la equiparacion de uniones estables entre personas de un mismo sexo respecto
del matrimonio entre un hombre y una mujer, cuando la Constitucion no incluyé al matrimo-
nio entre personas del mismo sexo en los términos del articulo 77 de su texto.

[...] Asi, es pertinente poner de relieve que la Constitucion no niega ningin derecho a la
unién de personas de igual sexo; cosa distinta es, se insiste, que no les garantice ninguna pro-
teccion especial o extra que haya de vincular al legislador [...]

En consecuencia, la Sala declara que el derecho a la igualdad que recoge el articulo 21 de la
Constitucion es enunciativo y como tal proscribe cualquier forma de discriminacion, incluso
por razones de orientacion sexual del individuo. Asimismo, declara que ese precepto consti-
tucional no colide con el articulo 77 eiusdem en lo que se refiere a la proteccion especial o
reforzada que éste establece a favor de determinada categoria de uniones de hecho, pues lo
que esta ultima norma recoge es una discriminacion positiva, proteccion o mejora que impli-

4 Ver: Carlos Ayala Corao. “Inconstitucionalidad de la denuncia de la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos por Venezuela”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano,
Bogota, 2013, pp. 43-79.

Ver, por ejemplo: INFOBAE. El régimen de Maduro anulé una norma que castigaba con carcel
las relaciones entre militares homosexuales. 16 de marzo de 2023. Disponible en: https://www.in
fobae.com/venezuela/2023/03/17/el-regimen-de-maduro-anulo-una-norma-que-castigaba-con-carcel-
las-relaciones-entre-militares-homosexuales/
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ca una distincion de una situacion juridica frente a otras a la que no son iguales, que fue la
opcion que eligio el Constituyente, sin que ello constituya, per se, una discriminacion de las
que proscribe el articulo 21 constitucional, ni comporta una prohibicién, desconocimiento o
condena de otras formas de uniones de hecho entre personas —de distinto o igual sexo- cuya
regulacion, en todo caso, corresponde al legislador. Asi se declara’'.

Esta decision emitida hace mas de una década que no prohibe la legalizacion del matri-
monio igualitario, pero que tampoco lo reconoce, establece la posibilidad de que la protec-
cion al vinculo que existe entre parejas del mismo sexo sean reguladas y protegidas mediante
ley —lo que tampoco ha ocurrido, pese al proyecto de ley presentado en 2014 a tales fines-.
De hecho, dicha decision, pese a no reconocer y ampliar el alcance del derecho al matrimonio
entre parejas del mismo sexo, establecid que “la norma constitucional no prohibe ni condena
las uniones de hecho entre personas del mismo sexo, que encuentran cobertura constitucio-
nal en el derecho fundamental al libre desenvolvimiento de la personalidad™”>.

Esta sentencia, pese a sus deficiencias, puede representar un punto de partida para que el
Estado venezolano finalmente garantice a las parejas del mismo sexo igualdad y paridad de
derechos, respecto a las parejas compuestas por personas del mismo sexo, dando cumpli-
miento a las cldusulas que prohiben la discriminacién por motivos de orientaciéon sexual
contenidas tanto en la Constitucion como en la CADH. Sin embargo, por el momento, el
Estado venezolano ha desprotegido e incluso permitido la criminalizaciéon de personas
LGBTI de manera sistematica, lo cual, sin duda alguna, compromete su responsabilidad
internacional e intensifica un contexto de violencia y discriminacion que ha sido propiciado
incluso por las mismas autoridades venezolanas.

En el presente caso, no solo no se han adoptado las medidas necesarias para revertir si-
tuaciones discriminatorias existentes en perjuicio de personas LGBTI, sino que, el Estado
venezolano tampoco ha sido debidamente diligente en la proteccion de los derechos de este
colectivo, propiciando el mantenimiento de situaciones que favorecen la discriminacion y
violencia en su contra, sumando un elemento que requiere ser abordado con una perspectiva
diferenciada en el marco de la compleja crisis de derechos humanos que aqueja al pais.

CONCLUSIONES

Los Estados tienen la obligacion de proteger los derechos humanos de todas las perso-
nas, sin incurrir en distinciones de trato ilegitimas. No obstante, la falta de proteccion al
vinculo existente entre las familias no tradicionales y parejas del mismo sexo —la cual se hace
presente en algunos paises de la region- constituye una distincion desproporcionada e irrazo-
nable, ademas de una injerencia arbitraria en la vida privada y familiar de estas personas.

Cuestionar quiénes deberian tener cudles derechos en virtud de su orientacion sexual,
nos remonta a discusiones arcaicas y superadas sobre quiénes deberian tener cudles derechos
en virtud de su sexo o color de piel. Justamente, por ello es fundamental recordar que los
Estados deben abstenerse de generar cualquier situacion que promueva alguna forma de
discriminacion, ya sea de jure o de facto; por lo tanto, estan obligados a modificar su derecho
interno cuando este no reconoce los derechos de las personas en condiciones de igualdad. El
adecuado cumplimiento de esta obligacion implica necesariamente comprender, valorar y
contemplar la dimension mds garantista de un derecho, conforme al contenido y alcance de
una norma convencional interpretada.

S Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia No. 190 del 28 de febrero de

2008.

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia. Sentencia No. 190 del 28 de febrero de
2008.
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Por lo tanto, desconocer la importancia de la interpretacion evolutiva de los tratados de
derechos humanos como instrumentos vivos, el principio pro persona, las normas consagra-
das en los articulos 26 y 27 de la CVDT, y las normas de interpretacion contempladas en los
articulos 29 de la CADH y 31 de la CVDT, en el marco del reconocimiento en condiciones
de igualdad de los derechos de grupos en situacion de vulnerabilidad, nos aleja de la posibili-
dad de ser una region cohesionada y seriamente comprometida con la promocion y el respeto
de los derechos humanos sin discriminacion.

En ese sentido, ampliar el alcance de determinados derechos —como corresponde- de de-
terminados derechos que exclusivamente han sido consagrados para determinadas personas
en virtud de su orientacion sexual, valorando la interpretacion realizada por la Corte IDH en
su Opinion Consultiva 24/17 a través del control de convencionalidad no es solo un deber a
cargo de los Estados Parte, sino también, un elemento fundamental para la construccion de un
ius commune en la region, que permita que las autoridades estatales participen de manera
activa, corresponsable y comprometida en la efectiva garantia de los derechos humanos.

Ello, lejos de promover una homogeneizacion desproporcionada y ciega entre los Esta-
dos desconociendo sus caracteristicas y particularidades, promueve la construccion de este
ius commune apoyado en la debida aplicacion del control de convencionalidad, de cara al
establecimiento de un minimo de proteccion de los derechos humanos que funja como una
base sobre la cual los Estados, de manera particular, pueden continuar la “edificacion” %
interna de politicas, normas y practicas que protejan estos derechos, cuyo nticleo intangible
no puede vulnerarse siquiera por las decisiones u opiniones de las mayorias.

Precisamente, el nicleo esencial de cada derecho tiene como base la dignidad humana,
la cual es anulada cuando los Estados se niegan a reconocer en condiciones de igualdad los
derechos de determinadas personas en virtud de su identidad y orientacion sexual, aun cuan-
do ello implique (i) el desconocimiento abierto a sus obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos y (ii) la obstruccioén a una base minima que permita transformar situa-
ciones estructurales de violencia y discriminacion en la region. Frente a este escenario, de-
bemos recordarles a los Estados que no estan en la posicion de decidir si conceden o no de-
terminados derechos discrecionalmente, sino de reafirmarlos y protegerlos.
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