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INTRODUCCION

Los derechos de las personas lesbianas, gais, bisexuales, trans e intersex —LGBTI-
es un tema controvertido que ha provocado opiniones encontradas derivadas de las
concepciones tradicionales del matrimonio, la familia, el sexo y la procreacién que estan
presentes en la sociedad. Aunado a ello, la tendencia generalizada a la discriminacion de
este grupo hace mas complicado hablar de matrimonio entre personas del mismo sexo,
considerado en muchos medios como un tema tabu.

Sin embargo, ante la progresiva evolucion de la sociedad y las nuevas y diferentes formas
de pensar que se dan dentro de una misma colectividad, se ha convertido en un tema de
actualidad, presente en la mesa de debate. Por tanto, no es de menos que la legislacion
también esté evolucionando para tratar de ajustarse a esa realidad social.

Lamayoria de las sociedades han debatido por décadas sobre este dificil tema ylas opciones
sexuales del ser humano, lo que ha generado especial proteccién y reconocimiento por
parte de algunos Estados a través de su legislacion interna o mediante resolucion de
un o6rgano jurisdiccional interno que garantiza el derecho al matrimonio igualitario.
No obstante, la Iglesia' y otros sectores mantienen su posicion frente a la defensa del
matrimonio entre un hombre y una mujer, fundamentandose en razones religiosas y
culturales. Estas posiciones dicotomicas incidieron para considerar el abordaje del tema
de la unién de dos personas del mismo sexo desde la perspectiva eminentemente juridica.

Ahora bien, se debe tener presente que el hecho del reconocimiento del derecho a
contraer matrimonio por personas del mismo sexo, genera a su vez el reconocimiento de
otros derechos inherentes a la unién matrimonial que se constituye, como por ejemplo
los derechos patrimoniales y el derecho a la adopcion. En ese sentido, el Estado de
Costa Rica present6 una solicitud de Opinién Consultiva a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos —Corte IDH—, relacionada con los derechos detivados del vinculo
entre parejas del mismo sexo y a la forma de garantizar los cambios de identidad de

género, inter alia.

La Corte IDH emite la Opinién Consultiva 24/17 sobre Identidad de género e igualdad
y no discriminaciéon a parejas del mismo sexo, en la cual refiere, entre otros, que de
conformidad con los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencién Americana sobre

En el presente trabajo, esta posicion engloba principalmente a la Iglesia catélica y demds grupos
religiosos con fuerte presencia en la sociedad guatemalteca.



Derechos Humanos —CADH—, es necesario que los Estados garanticen el derecho al
matrimonio, para asegurar la protecciéon de los derechos de las familias conformadas por
parejas del mismo sexo, sin discriminacion alguna, respecto a las que estan constituidas
por parejas heterosexuales.

Por su particular relevancia como precedente en materia consultiva, por la jurisprudencia
que la fundamenta, por los parametros interpretativos del propio 6rgano jurisdiccional del
Sistema Interamericano, incluso, por la posible evolucion legislativa en el ordenamiento
juridico interno que podria implicar paralos Estados dela regién americana y en especifico
para Guatemala, dicha opinion constituye el tema central del trabajo investigativo.

Ciertamente, ha sido la Corte IDH la que ha definido el valor y alcance de sus opiniones
consultivas, seflalando el caracter vinculante de sus decisiones y la obligatoriedad para
los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos —-OEA—. En el
propio texto de las opiniones ha venido plasmando cada vez mas de forma explicita los
alcances y efectividad de la funciéon consultiva que desarrolla en el ambito jurisdiccional
establecido en el articulo 64 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos —
CADH-, articulo 70 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y articulo 2 del Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La Opinion
Consultiva 24/17 reitera mucha de esa jurisprudencia y en especial la obligacion general
contenida en el articulo 2 de la Convenciéon Americana que requiere a los Estados
adecuar su derecho interno para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos

en la Convencion.

En Guatemala la legislacion interna regula dnicamente el matrimonio heterosexual. El
articulo 78 del Codigo Civil se refiere a este como una «institucién social por la que un
hombre y una mujer se unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de
vivir juntos, procreat, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si». Asi también el
articulo 173 del mismo cuerpo legal, regula la unién de hecho, pero siempre limitado a
parejas conformadas por hombre y mujer. En ese sentido, la investigacion se enfoca en
la necesidad de realizar reformas legislativas en Guatemala para extender el derecho al
matrimonio a parejas del mismo sexo, al tenor de lo sefialado en la Opinién Consultiva
24 /17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Para el efecto se analiza la Opinién Consultiva relacionada para definir sus efectos y
alcances en el reconocimiento del derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo; y
se coteja legislacion y jurisprudencia de tribunales constitucionales de paises de la region
latinoamericana, incluyendo la jurisprudencia de la Corte IDH en materia contenciosa



y consultiva. Lo anterior permitié identificar como posible via juridica para adecuar la
legislacion interna para el reconocimiento del matrimonio igualitario, la interposicion de
una accién de inconstitucionalidad por omision, a efecto que el Congreso de la Republica
legisle a favor de la extension del derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo.

Ademis, el desarrollo teérico—doctrinal en torno al matrimonio entre parejas del mismo
sexo se realiza dentro del marco de respeto y garantia de los derechos humanos de grupos
minoritarios con preferencia sexual hacia el mismo sexo, en especial con el derecho a la
identidad de género, a la igualdad y no discriminacién, derecho de familia y derecho al
matrimonio, lo que refleja un valioso contenido dogmatico del trabajo.

En ese sentido, la investigaciéon aporta argumentos relevantes basados en la ciencia
juridica, en el marco de una sociedad inclusiva. Ademas, por su valioso aporte académico,
constituye material de consulta para estudiosos del derecho, legisladores y operadores

de justicia, en aras de privilegiar la garantia y proteccién de los derechos humanos de las
personas LGBTI.
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La extension del derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo ‘

CAPITULO |
SEXUALIDAD HUMANA

Paraabordar el tema del vinculo matrimonial entre parejas del mismo sexo es necesatio hacer
una aproximacion a otros temas que mantienen relacion directa entre si; concretamente la
identidad, orientacién y diversidad sexual, sin pretender agotar el tema de forma cientifica,
mas bien, se enfocan desde una perspectiva juridica de derechos humanos.

Hoy en dia se habla abiertamente de la vida y practicas sexuales de hombres y mujeres que
se alejan de la heterosexualidad tradicional, sin embargo, constituye un reto académico
presentar un punto de vista objetivo, por la polémica que produce este tipo de temas
en sociedades con arraigadas y tradicionales creencias religiosas, a lo que se suma la
vigencia de normas en el ordenamiento juridico interno de paises que regulan el vinculo
matrimonial como la unién entre un hombre y una mujer. Por tanto, la sola posibilidad
de regular legalmente el matrimonio igualitario, genera 7 /inzine un escenario de rechazo
en la comunidad.

Para desarrollar los topicos indicados, se comenzara por abordar lo relativo a la
sexualidad como un aspecto innato al ser humano. Este término se refiere al conjunto
de convenciones, roles asignados y conductas vinculadas a la cultura y que suponen
expresiones del deseo sexual, emociones disimiles, relaciéon de poder, mediadas por el
sistema de creencias, valores, actitudes, sentimientos y otros aspectos referentes a nuestra
posiciéon en la sociedad, tales como la raza, grupo étnico y clase social'. Constituye
un aspecto central del ser humano a lo largo de la vida; representa el conjunto de
comportamientos que conciernen a la satisfaccién de la necesidad y el deseo sexuales®.
En ese orden de ideas, se puede conceptualizar como «un producto social que se refiere
a los aspectos erético—amorosos de nuestras vivencias, que se sitia mucho mas alld de
la genitalidad»’.

' WEEKS, Jeffrey. Sexualidad, Editotial Paidés Mexicana, México D.E, 1998, p. 21.

2 HERNANDEZ BELMONT, Rosa Matfa. «Paradigmas de la diversidad sexual», Revista Trabajo Social,
Academia, La 1oz de los Expertos, No. 18, 2008, Universidad Auténoma de México -UNAM-—, p. 28.
Disponibilidad y acceso: http://www.revistas.unam.mx/index.php/ents/article/view /19517 /18509
[Fecha de consulta 9 de marzo de 2018].

*  CAREAGA, Glotia y Salvadot Cruz (Cootd.). Sexualidades Diversas. Aproximaciones para su andlisis,
Universidad Auténoma de México, 2004, p. 16.


http://www.revistas.unam.mx/index.php/ents/article/view/19517/18509

‘ Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales (I1J)

La sexualidad comprende tanto el impulso sexual dirigido al goce inmediato, como
también a la reproduccion; sin embargo, en la actualidad también abarca el sexo, las
identidades de género, roles, orientacion y diversidad sexual. De hecho, la persona
experimenta y expresa su sexualidad en pensamientos, creencias, actitudes, valores,
comportamientos, practicas, roles y relaciones. Es de aclarar que, si bien la sexualidad
puede incluir todas estas facetas, no todas son experimentadas o expresadas, en virtud de
que la sexualidad se ve influenciada por la interaccién de factores biologicos, psicologicos,
sociales, econémicos, politicos, culturales, éticos, legales, histéricos y religiosos®.

En ese sentido, la sexualidad es toda conducta humana susceptible de ser influida por
el aprendizaje, por tanto, lejos de considerarsele como una «naturalidad», es preciso
asumir que en la prictica se derivan distintas preferencias personales’. Por eso, distinguir
entre los aspectos naturales y los condicionamientos sociales resulta dificil a la hora
de enfrentar la contradiccion entre la necesidad innata de liberar la energfa sexual y las
necesidades culturalmente aprendidas que otientan la sexualidad®. Segun la forma en
que se manejen los factores relacionados y su integracion personal es lo que definira la
forma de vivir la sexualidad. «En dicho ambito esto traduce la capacidad de establecer
y mantener relaciones, de comunicar nuestras necesidades, gustos y conflictos, el tipo
de pareja que se desea establecer, el nivel de aceptacioén de nuestra imagen corporal, asi
como la intensidad del disfrute sexualy’.

Ahora bien, al abordar la sexualidad es obligado mencionar tres de sus componentes
basicos: el biologico, el psicolégico y el social. Los tres interactian a lo largo de la

Esta definicién se desarroll6 a través de un proceso con expertos internacionales que comenzé con
la Consulta Técnica sobre Salud Sexual en enero de 2002. Refleja una comprensién en evolucion de
concepto y se basa en documentos de consenso internacional tales como el Programa de Accién de
la Conferencia Internacional sobre la Poblaciéon y el Desarrollo —CIPD- y la Plataforma de Accién
de Beijing. Estas definiciones no representan una posicion oficial de la Organizaciéon Mundial de
la Salud —OMS~—. World Health Organization. Defining sexual health Report of a technical consultation on
sexcual bealth 28—31 Janunary 2002, Geneva, 2006, p. 5. Disponibilidad y acceso: http://www.who.int/
teproductivehealth/topics/gender_tights/defining sexual_health.pdf [Fecha de consulta 9 de matzo
de 2018].

5 ARANGO DE MONTIS, Ivan. Sexualidad Humana, Editorial El Manual Moderno, México, D.F,
2008, p. 162. Disponibilidad y acceso: http://ebookcentral. proquest.com/lib/elibrorafacllandivarsp/
reader.action?docID=3214632&query= [Fecha de consulta 9 de marzo de 2018].

¢ PEREZMARTINEZ, Victor T. «Sexualidad humana: una mirada desde el adulto mayo», Revista Cubana
de Medicina General Integral, vol. 24, n. 1, enero—marzo 2008, Ciudad de La Habana, Cuba. Disponibilidad
y acceso: http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50864-21252008000100010 [Fecha
de consulta 12 de marzo de 2018].

Joc. cit.


http://www.who.int/reproductivehealth/topics/gender_rights/defining_sexual_health.pdf
http://www.who.int/reproductivehealth/topics/gender_rights/defining_sexual_health.pdf
http://ebookcentral.proquest.com/lib/elibrorafaellandivarsp/reader.action?docID=3214632&query
http://ebookcentral.proquest.com/lib/elibrorafaellandivarsp/reader.action?docID=3214632&query
http://scielo.sld.cu/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0864-21252008000100010
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existencia humana, repercutiendo en las diversas etapas de la vida del ser humano. De
acuerdo con la forma en que se manejen estos aspectos y la integraciéon con otras esferas
de la individualidad personal, es lo que definira la forma de vivir la sexualidad®.

En suma, la sexualidad humana se define como un aspecto central del ser humano,
presente a lo largo de su vida, que abarca sexo, identidades y los papeles de género,
erotismo, placer, intimidad, reproduccién y orientacion sexual, el cual se vive y expresa
a través de pensamientos, fantasfas, deseos, creencias, actitudes, valores, conductas,
précticas, papeles y relaciones interpersonales’. Es de aclarar que aun cuando la sexualidad
puede incluir todas estas dimensiones, no todas se vivencian, expresan o manifiestan.

1. Identidad, orientacion y expresion sexual

La identidad sexual, definida como el sentimiento de pertenencia a un grupo o a una
colectividad con el cual se identifica una persona, es lo que la diferencia de los demas.
Se puede decir que la identidad de una persona es multiple, toma en cuenta su lugar
de origen, grupo de referencia, género, sexualidad, educacién y otros componentes.
Muchas de estas identidades son complementarias mientras otras pueden ser incluso
contradictorias. En ningiin caso es impuesta, por tanto, no puede ser atribuida por
terceros; por el contratio, es definida por el individuo desde su propia subjetividad'’.

Como proceso central en el desarrollo del ser humano, la identidad implica lograr una
definicién y una conciencia de si mismo''; es decir, implica un proceso intersubjetivo,
mediante el cual los seres humanos se identifican siempre y en todo lugar por la
afirmacién de su diferencia con respecto a otros individuos y otros grupos'>. No estd

loc. cit.

*  World Health Organization, op. cit., p. 5.

" Organizacién Panamericana de la Salud. Salud sexual y reproductiva y VIH de los jovenes y adolescentes

indigenas en Bolivia, Ecuador, Guatemala, Nicaragna y Perid, Washington, D.C., 2010, pp. 11 y 12.
Disponibilidad y acceso: https://www.paho.otg/hq/index.phproption=com_docman&task=doc_
view&gid=15263&Itemid=1497&lang=en [Fecha de consulta 25 de junio de 2018].

" LARIOS DENIZ, Jonis y José Manuel de la Mora Cuevas (coord.). Diversidad sexnal y universidad.
Enfoques, Universidad de Colima, México, 2016, p. 12.

RODRIGUEZ, Gabtiela. Sexualidad, construcciin social y conservadurismo, Centro de Investigaciones y
Estudios de Género —CIEG—, Universidad Auténoma de México -UNAM-—, p. 5. Disponibilidad
y  acceso:  http://www.ciegunam.mx/lecturas_formacion/sexualidades/modulo_1/sesion_3/
complementatia/Gabtiela_Rodriguez_La_Sexualidad_construccion_social_y_conservadutismo.pdf
[Fecha de consulta 14 de matzo de 2018].


https://www.paho.org/hq/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=15263&Itemid=1497&lang=en
https://www.paho.org/hq/index.php?option=com_docman&task=doc_view&gid=15263&Itemid=1497&lang=en
http://www.multimedia.pueg.unam.mx/lecturas_formacion/sexualidades/modulo_1/sesion_3/complementaria/Gabriela_Rodriguez_La_Sexualidad_construccion_social_y_conservadurismo.pdf
http://www.multimedia.pueg.unam.mx/lecturas_formacion/sexualidades/modulo_1/sesion_3/complementaria/Gabriela_Rodriguez_La_Sexualidad_construccion_social_y_conservadurismo.pdf

‘ Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales (I1J)

de mas mencionar que las personas con orientaciéon sexual distinta a la heterosexual
se enfrentan con ciertas dificultades para conformar su identidad y para desarrollar
sentimientos de valoracion y aceptacion de si mismos”, con el agravante de que son
sujetos de discriminacion en distintos ambitos y de diferentes formas, aunado al marcado
rechazo de la sociedad.

As{ también, la identidad sexual suele entenderse como una propiedad que unifica ciertas
caracteristicas del ser, un nuicleo interior estable ligado al sexo, un saber esencial acerca
del propio sexo', incluyendo la forma en que la persona se identifica, como mujer,
hombre o una combinacién de ambos. En ese sentido se puede agregar que con el
correr de los afios, el individuo desarrolla un marco de referencia interno que le permite
formular un concepto de si mismo sobre la base de su sexo, género y orientacion sexual,
asi como desenvolverse socialmente conforme a la percepcion propia que tiene de sus
capacidades sexuales”. Lo antetior permite colegir que la identidad sexual implica el
comportamiento consciente e inmutable de pertenecer a determinado sexo o ambos, es
decit, hombre, mujer o ntersex'S.

En ese contexto, la identidad sexual refleja o proyecta al exterior una experiencia interna
e individual en la cual cada persona expresa un sentimiento que puede o no corresponder
al sexo atribuido en el nacimiento, es decir, la conciencia propia e inmutable de pertenecer
a un sexo u otro, hombre o mujer. Comprende también «la percepcion del propio cuerpo
(que implica, por libre leccion, la modificacion de la apariencia o la funcién corporal por
medios médicos, quirdrgicos u otros) y otras expresiones de género, inclusive el atuendo,

la forma de hablar y actitudes asignadas culturalmente al sexo opuesto»'”.

3 LARIOS DENIZ, Jonas y José Manuel de la Mora Cuevas, op. cit., p. 12.

14 ALCANTARA, Eva. Identidad sexual/Rol de géneron, Revista Debate Feminista, afio 24, vol. 47,2013,
Universidad Auténoma de México, p. 172. Disponibilidad y acceso: http://www.debatefeminista.
cieg.unam.mx/wp—content/uploads/2016/03/atticulos/047_10.pdf [Fecha de consulta 8 de matzo
de 2018].

Organizacién Panamericana de la Salud/Organizacién Mundial de la Salud. Promocin de la salnd sexual:
Recomendaciones para la accion, Guatemala, 2000, p. 7. Disponibilidad y acceso: http://www1.paho.otg/
Spanish/AD/FCH/AI/salud_sexual.pdf [Fecha de consulta 14 de febrero de 2019].

¢ Término que define al tipo de persona que nace con caracteristicas biolGgicas tanto masculinas como

femeninas.

7 FIGUEIREDO TEREZO, Cristina. «Detechos Humanos y diversidad sexual en el sistema
Interamericana de Proteccién de los Derechos Humanos». En Beltrio, Jane Felipe y otros
(cootdinadores). Derechos humanos de los grupos vulnerables. Mannal, Barcelona, Red de Derechos
Humanos y Educacién Superior (DHES), p. 383.
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La identidad sexual es distinta de la orientaciéon sexual, por tanto, deviene importante
reconocer la diferencia entre ambos términos. La primera, como se ha explicado,
comprende una postura social que se asume dentro de la comunidad. La segunda se
refiere a la motivacién que obtiene la persona para expresar actitudes erdticas y sexuales
hacia otras personas, constituye el vinculo emocional de un individuo en relacién al
género de la pareja involucrada en la actividad sexual, es decir, independientemente de
asumirse hombre, mujer o intersexual, una persona puede ser heterosexual, homosexual,

bisexual o asexual.

Noétese la diferencia puntual, en la orientacién sexual se refiere al objeto de atraccién
amorosa o deseo sexual que un individuo siente, en relacién con su propia sexualidad,
identificada en las variantes indicadas ## supra. Por el contrario, la identidad tiene que
ver con la autopercepcién de la persona y con la percepcion sobre la identidad que la
sociedad le ha atribuido.

Al indicar la diferencia sustancial entre ambas condiciones, se puede definir
concretamente que la orientacién sexual es «a inclinacién o preferencia hacia miembros
del sexo opuesto (heterosexualismo), del mismo sexo (homosexualismo) o de ambos
sexos (bisexualismo)»'®. Obsérvese aqui la identificaciéon de tres tipologias en torno a
la atraccién que siente una persona por otra: hacia personas de su mismo sexo, del
sexo opuesto o de ambos, categorfas que se ven fuertemente influenciadas por las
normas sociales impuestas al hombre y mujer desde su nacimiento. Es de advertir que la
asexualidad se excluye en esta definicién, toda vez que este concepto lo entiende como
una falta de orientacion sexual, es decir, que el individuo asexual no siente ni atraccién
fisica ni sexual hacia persona alguna.

En ese contexto, la orientacién sexual se entiende «como la capacidad de cada persona
de sentir una profunda atraccién emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como la capacidad
de mantener relaciones intimas y sexuales con estas personas»'’.

SOLER, Franklin Giovanni. «Evolucién y orientacion sexual», Diversitas: Perspectivas en Psicologia, vol.
1, nim. 2, julio—diciembre 2005. p. 162. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.scielo.otg.co/pdf/dpp/
vin2/v1n2a05.pdf [Fecha de consulta 8 de marzo de 2018].

Organizacién de Naciones Unidas. Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos
bumanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de género —Principios de Yogyakarta—, novientbre 2000,
nota 1, p. 6.

Los referidos Principios fueron elaborados a peticién de Louise Arbout, ex Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Se redactaron en noviembre de 2006 en la ciudad
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Ciertamente la orientacion sexual «(...) constituye un componente fundamental de la
vida privada de un individuo que debe estar libre de interferencias arbitrarias y abusivas
por el ejercicio del poder publico (...). Existe un nexo claro entre la orientaciéon sexual y
el desarrollo de la identidad y plan de vida de un individuo, incluyendo su personalidad
y sus relaciones con otros seres humanos»?’.

Atendiendo al enfoque de derechos humanos, se puede precisar la diferencia entre
identidad y orientaciéon sexual. La primera como la experiencia profunda del género,
vivida interna e individualmente por cada persona y que puede corresponder o no con
el sexo asignado al nacer, incluido el sentido personal de la expresion corporal y otras
expresiones del género®. Por otra parte, en la linea normativa, se concibe la orientacion
sexual como «la capacidad de cada persona de sentir una profunda atracciéon emocional,
afectiva y sexual por personas de un género diferente al suyo, o de su mismo género, o
de mas de un género, asi como a la capacidad mantener relaciones intimas y sexuales con
estas personas»™.

Otro punto a distinguir respecto a la identidad es la expresiéon sexual, esta ultima
presupone elementos especificos de manifestacion «externay. Por consiguiente, no es una
autodefinicion de identidad, sino una expresion exterior que se exhibe abiertamente frente
a terceros. Tal categoria no se ajusta a patrones impuestos por una determinada sociedad
en un momento histérico determinado, por el contrario, difiere de los estereotipos
sociales impuestos; por ende, no hay un listado de manifestaciones de expresion, sino
que obedece a la capacidad infinita, creadora y particular de cada individuo.

indonesia de Yogyakarta por un grupo de 29 expertos en Derechos Humanos y Derecho Internacional
de varios paises. El 26 de marzo de 2007 se presentaron al Consejo de Derechos Humanos de la
ONU y posteriormente fueron ratificados por la Comision Internacional de Juristas. El documento
contiene una serie de principios legales cuya finalidad es la aplicacién de las normas de Derecho
Internacional de Derechos Humanos en relacién a la orientacion sexual y la identidad de género.

2 Comision Interamericana de Derechos Humanos —CIDH—, demanda ante la Corte Interamericana

de Derechos Humanos, caso Karen Atala e hijas contra Chile, 17 de septiembre de 2010, parr. 111.
Disponibilidad y acceso: http://www.cidh.oas.otg/demandas/12.502SP.pdf [Fecha de consulta 3 de
abril de 2018].

2 Organizacién de Naciones Unidas. Principios sobte la aplicacion de la legislacion internacional de

derechos humanos en relacién con la orientacién sexual y la identidad de género —Principios de
Yogyakarta—, p. cit., nota 2, p. 6.

2 ibid., nota 1, p. 6.
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2. Diversidad sexual

La diversidad sexual es un producto social que hace énfasis en aspectos erético—amorosos
en la vida de la persona, va mucho mas alld de las relaciones sexuales carnales. Puede ser
analizada en torno a tres facetas que interactian entre si y que se desarrollan a lo largo
de la vida del sujeto. Comprende «a orientacion sexual, de acuerdo con la direccién
erético—afectiva del objeto amoroso; la identidad sexual, de acuerdo con la definicion
sexual que adopta la persona; y la expresion sexual, de acuerdo con las preferencias y
comportamientos sexuales que adopta la persona»™, facetas que fueron explicadas en los

apartados anteriores.

Las comunidades de diversidad sexual abarcan diferentes grupos que se pueden identificar
en la sociedad como: gays, lésbicas, bisexuales, transexuales, transgénero, travestis,
intersexuales, asexuales, incluso las personas heterosexuales pueden tener importancia
dentro de estas comunidades™. Se puede apreciar que la diversidad sexual contempla una
amplia gama de orientaciones sexuales e identidades de género que forman parte de la

vida sexual de los seres humanos?®.

En ese sentido, es conveniente precisar que, si bien la diversidad sexual plantea una
pluralidad —cada vez mas amplia— de categorias, estas no constituyen un listado numerus
clansus ni son definitivas, por el contrario, estan en constante evolucion y actualizacion,

provocados por los propios cambios de la persona.

»  CAREAGA, Glotia y Salvadot Cruz, op. dit., p. 16.

#  Tas denominaciones usuales de las diferentes categotias contempladas en la diversidad sexual, no

definen ni describen la vida sexual de las personas, mucho menos responde a una etiqueta fija que
pueda promover prejuicios, estigmas, exclusion o discriminacion de las personas. Se aluden como
parte de los temas de la presente investigacion.

#  El género es el conjunto de significados (masculinos y/o femeninos), contingentes, que los sexos

asumen en una sociedad dada, en un tiempo histérico determinado, mientras que la identidad de
género es el sentimiento intimo (la certeza interior) de ser hombre o mujer que se constituye a través
de un sistema simbdlico (masculino/femenino).

DURANTI, Ricardo. Diversidad Sexunal: Conceptos para pensar y trabajar en salud, Argentina, abril 2011, p. 5.
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Para reflejar esta diversidad en términos més practicos, se utilizan las siglas LGBTT*, las
primeras tres (LGB) son orientaciones sexuales y se refieren a Iésbico, gay y bisexual;
la siguiente (T) es una identidad de género y corresponde a una persona transexual; en
tanto que la ultima (I), se refiere a intersexualidad que corresponde a una condicion
biolégica. Existen otras siglas que intentan visibilizar a todos los grupos, entre estas
LGBTTTI?, que adiciona a petsonas transgénero y travesti; y LGBTTTIQ que agrega

a las personas gueer.

3. Homosexualidad

En el presente estudio se aborda la homosexualidad® como una forma particular de
orientacion sexual alternativa a la heterosexual. Esta referida al grupo de personas cuya
orientacion sexual se inclina hacia personas del mismo sexo, quienes se encuentran en la
palestra con el tema del matrimonio igualitario.

LLa homosexualidad designa las tendencias y las relaciones entre hombres o mujeres que
experimentan una atracciéon sexual exclusiva o predominantemente hacia personas del

mismo sexo™, es decir, se trata de una inclinacién erética hacia individuos del mismo sexo.

% Acrénimo adoptado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos.

Comision Interamericana de Derechos Humanos. Relatoria sobre los Derechos de las Personas 1 esbianas,
Gays, Bisexuales, Trans e Intersex (LGBTI), Washington D.C., EEUU. Disponibilidad y acceso: http://
www.oas.otg/es/cidh/lgtbi/ [Fecha de consulta 4 de abril de 2018].

# Consejo para prevenir y eliminar la disctiminacion de la ciudad de México -COPRED-. Poblacién

LGBTTTI. Disponibilidad y acceso: http://data.copred.cdmx.gob.mx/potr—la—no—disctiminacion/
poblacion—lgbttti/ [Fecha de consulta 4 de abril de 2018].

% Personas que construyen y manifiestan su sexualidad fuera de cualquier clasificacién de género.

¥ Antes de 1869 no existia la palabra homosexualidad. Apatecié en un documento de Kart Maria

Kertbeny dirigido al ministro aleman de justicia a modo de carta publica en el contexto de elaboracién
del nuevo Cédigo Penal de la Federacion del Norte de Alemania. La atraccién sexual por personas
de su mismo sexo, como aspecto inherente de su personalidad, se presentaba como un tema nuevo
porque la normativa penal carecfa de una clasificacién por los actores sexuales. El nuevo concepto de
la «Homosexnalitit sentaria las bases para reprimir el fenémeno durante casi un siglo.

MONDIMORE, Francis Mark. Una historia natural de la homosexnalidad, Paidés, Barcelona, 1998, p. 21.
0 ALONSO, Catlos Javiet et al. Cuestiones Bioéticas sobre la homosexnalidad, edicion digital, 2009,

p. 7. Disponibilidad y acceso: https://www.bioeticaweb.com/images/stoties/documentos/
cuestioneshomosexualidad.pdf [Fecha de consulta 5 de abril de 2018].
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Es considerada como una eleccion de la orientacion sexual por la Organizacion Mundial
de la Salud —OMS-. El Grupo de Trabajo sobre la Clasificacién de Trastornos Sexuales
y Salud Sexual encargado de revisar y hacer recomendaciones sobre las categorias
de enfermedades relacionadas con la sexualidad, basado en pruebas cientificas y
fundamentos clinicos, recomendé eliminar totalmente de la CIE—11, las categorias

basadas principalmente en la orientacién sexual®.

En general, las culturas de la antigliedad la juzgaron moralmente reprochable. Los
egipcios y los mesopotamicos la contemplaron con desdén, mientras que para el pueblo
de Israel se hallaba incluida en el listado de una serie de conductas indignas. De hecho,
el Antiguo Testamento narra la destruccion de Sodoma y Gomorra (Génesis 13, 14,
18 y 19), cuyos habitantes habian sido castigados por Dios en parte, por practicar la
homosexualidad. En Grecia, fue tolerable siempre que no implicara penetracion, en
tanto que en Roma fue duramente castigada, por considerarla un acto de degeneracién
moral, incluso de decadencia social. El Cristianismo, el Nuevo Testamento y la Iglesia en

general condenaron las practicas homosexuales®.

En épocas mas actuales, se puede decir que la discriminaciéon y condena hacia las
personas que tienen preferencia sexual hacia sus semejantes del mismo sexo, continua, al

extremo que hoy difa, en algunos paises aun se condena la homosexualidad y a quienes la

' El Grupo de Trabajo sobte la Clasificaciéon de Trastornos Sexuales y Salud Sexual encargado de

revisar y hacer recomendaciones sobre las categorfas de enfermedades relacionadas con la sexualidad,
basado en pruebas cientificas y fundamentos clinicos, recomendé eliminar totalmente de la CIE-11,
las categorias basadas principalmente en la orientacion sexual.

COCHRAN, Susan D. ez al., «Desclasificacion propuesta de las categorias de enfermedades relacionadas con la
orientacion sexnal en la Clasificacion Estadistica de Enfermedades y Problemas Relacionados con la Salnd (CIE—
11)», boletin de la Organizaciéon Mundial de la Salud, Suiza, vol. 92, num. 9, septiembre 2014, p. 677.
Disponibilidad y acceso: http://www.who.int/bulletin/volumes/92/9/14-135541.pdfPua=1 [Fecha
de consulta 12 de marzo de 2018].

Véase también:

La nueva clasificacién de enfermedades mentales de la Organizacién Mundial de la Salud (OMS),
excluy6 la «incongruencia de género» (transexualidad) como afeccion mental.

Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS), Centro de Prensa. Clasificacion Internacional de
Enfermedades (CIE-11), 18 de junio de 2018. Disponibilidad y acceso: http://www.who.int/es/

news—room/detail/17-06-2018—who—releases—new—international—classification—of—diseases—(icd—
11) [Fecha de consulta 25 de junio de 2018].

2 ALONSO, Catlos Javier et al., op. cit., p. 7.


http://www.who.int/bulletin/volumes/92/9/14-135541.pdf?ua=1
http://www.who.int/es/news-room/detail/17-06-2018-who-releases-new-international-classification-of-diseases-(icd-11)
http://www.who.int/es/news-room/detail/17-06-2018-who-releases-new-international-classification-of-diseases-(icd-11)
http://www.who.int/es/news-room/detail/17-06-2018-who-releases-new-international-classification-of-diseases-(icd-11)
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practican®. Aunque también es cierto que algunos otros paises, con diferentes matices,
abren camino al reconocimiento legal, aceptacion y tolerancia social®.

El cambio en la percepcién de la homosexualidad se puede apreciar a través del tiempo y
culturas. La globalizacién y el alcance que los medios masivos como el cine y la television,
han permitido tener una percepcion de normalizacion de la homosexualidad dentro de
la sociedad, al grado de ir modificando la postura de rechazo y dureza a una actitud
de inclusiéon. Con todo, se puede decir que la homosexualidad estd pasando de una
«tendencia rechazable a reivindicacion de alternativa sexual legitima» y que hoy, el debate

revisa todos sus planteamientos, incluyendo la aceptacion del matrimonio igualitario™.

Otro aspecto a mencionar en torno a la homosexualidad, es la distinciéon entre tres
subgrupos de personas con realidades completamente diferentes: (a) quienes viven
la homosexualidad en silencio y se abstienen de practicarla; (b) quienes sostienen
relaciones homosexuales, pero no reclaman derechos de matrimonio o unién u otros
privilegios; y (c) quienes mantienen relaciones homosexuales y buscan aceptacion social
y derechos especificos, incluyendo cambios normativos®. Este tltimo subgtupo, a través
de diferentes organizaciones nacionales o internacionales, se dedica a la defensa de los
derechos de las personas con este tipo de orientacién sexual, constituyendo un bloque
fuerte de presion colectiva para lograr el reconocimiento del estatus de matrimonio entre

personas del mismo sexo, entre otros derechos.

¥ Penalizacién de la homosexualidad: 72 paises criminalizan las conductas homosexuales, que van

desde la pena de privacién de libertad, cadena perpetua hasta la pena de muerte. En tanto que,
en 123 Estados, los actos sexuales consensuales entre personas adultas del mismo sexo, fueron
despenalizados o nunca fueron criminalizadas.

Asociacién Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex —ILGA—. Leyes sobre
orientacion sexual en el mundo —mapa general—, mayo de 2017. Disponibilidad y acceso: https://ilga.org/
downloads/2017/ILGA_WotldMap_SPANISH_Overview_2017.pdf [Fecha de consulta 11 de abril
de 2018].

¥ Este tema se desarrollard més adelante, identificando la legislacién y jutisprudencia que corresponde

a los paifses de la region latinoamericana.

% ALONSO, Catlos Javiet ¢t al, gp. cit., p. 7.

36

SCALA, Jorge. Uniones homosexuales y derechos humanos, Universidad de La Sabana, Colombia, 2009,
p. 86. Disponibilidad y acceso: http://ebookcentral.proquest.com/lib/elibrorafacllandivarsp/reader.
actionrdocID=3183960&query= [Fecha de consulta 11 de abril 2018].
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CAPITULO I
DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS LGBTI

El reconocimiento de los derechos humanos de grupos en condicién de vulnerabilidad,

no implica nuevos derechos o exclusivos, tampoco la adopcién de un estatus legal que

privilegie aun colectivo. Por tanto, los detrechos de las personas lesbianas®, gays, bisexuales,

transgénero e intersexuales (LGBTTI), no son mas ni menos que los que les corresponden

al resto de las personas, es decir, constituyen los mismos derechos, sin discriminacién

alguna y en igualdad de condiciones. Sin embargo, aun cuando los derechos humanos

se articulan como universales, inalienables, interdependientes e indivisibles, «en aquellos

paises o espacios en los que exista una homofobia® y transfobia institucionalizada se

producira una pérdida en su acceso, y consecuentemente, discriminacion y vulnerabilidad

hacia la violencia»”. Por tanto, la preferencia sexual no debe ser motivo para excusar el

reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales.

37

38

39

El lesbianismo se caracteriza por datle mas importancia a la atraccion emocional que a la atraccién
sexual. Se describe como una relacién entre mujeres con un marcado caracter de exclusividad social
mas que de inclusividad social; suelen ser relaciones mucho mas posesivas que las de sus pares varones.

IRALA, Jokin de. Comprendiendo la homosexnalidad, EUNSA, 2009, p. 34. Disponibilidad y acceso:
http://ebookcentral. proquest.com/lib/elibrorafaellandivarsp/detail. action?docID=3206676 [Fecha
de consulta 10 de abril 2018].

«De manera genérica, puede sefialarse que la homofobia es un término que unifica la discriminacion
fisica, laboral, social, psicoldgica y delincuencial, en torno a las personas homosexuales (...) es el
rechazo de la homosexualidad, teniendo como componente primordial la repulsa irracional hacia la
misma, o la manifestacion arbitraria en su contra, por ende, implica un desdén, rechazo o agresion,
a cualquier variacion en la apariencia, actitudes, roles o practicas sexuales, mediante el empleo de
los estereotipos de la masculinidad y la feminidad (...) L.a homofobia constituye un tratamiento
discriminatorio, toda vez que implica una forma de inferiorizacién, mediante una asignacién de
jerarquia a las preferencias sexuales, confiriendo a la heterosexualidad un rango superio.

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México. Amparo Directo en Revision
2806/2012, sentencia de fecha 6 de marzo de 2013, Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de
Larrea, VII. Estudio de Fondo, punto 3. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.miguelcarbonell.com/
artman/uploads/1/Sentencia_amparo_en_revisi__n_2806-2012.pdf [Fecha de consulta 9 de mayo
de 2018].

RUBIO LLONA, Aimar. Homofobia de Estado y diversidad sexual en Africa Relato de una lucha, Cuaderno
de Trabajo No. 73, Hegoa, Instituto de Estudios sobre Desarrollo y Cooperacién Internacional y
Universidad del Pafs Vasco/ Euskal Herriko Unibertsitatea UPV /EHU, Bilbao, 2017, p. 13. Disponibilidad
y acceso: http://publicaciones.hegoa.chu.es/uploads/pdfs/337/Cuadernos_Hegoa_n%C2%BA73.
pdf?1506068650 [Fecha de consulta 10 de abril 2018].
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En ese contexto se debe tener presente el concepto de derechos humanos que los
enmarca como «derechos inherentes a todos los seres humanos, sin distincién alguna de
nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico, color, religién, lengua o
cualquier otra condicién»®. Entonces, la mixima universalmente aceptada es que todos
tenemos los mismos derechos humanos, sin discriminacién alguna.

En consecuencia, los Estados asumen la obligacion, en virtud del derecho internacional,
de respetar, proteger y realizar los derechos humanos. Este triple bloque de deberes,
en su orden, significa que los Estados deben abstenerse de interferir en el disfrute de
los derechos humanos o de limitarlos; exige que los Estados impidan las vulneraciones
de los derechos humanos de individuos y grupos; y que los Estados adopten medidas
positivas para facilitar el disfrute de los derechos humanos basicos.

Lo anterior encuentra su fundamento mas fuerte en la legislacion internacional,
principalmente en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y otros instrumentos
internacionales de la materia, los cuales reiteran la proteccion de los derechos humanos
de todas las personas, independientemente de su sexo, orientacion sexual o identidad de

género u otras circunstancias.

No obstante, es de resaltar que la garantia y proteccion de los derechos humanos de
grupos vulnerables como las comunidades de personas LGBTI, requieren de atencién
particular en virtud de que la discriminacién por orientaciéon sexual o identidad de
género que sobrellevan. En muchos casos, el hecho de reconocer abierta y publicamente
la homosexualidad o la identidad de género, coloca a las personas en situacion de riesgo
o ataque directo, al extremo de sufrir agresiones fisicas, verbales o psicologicas, torturas,
homicidios, incluyendo la negaciéon de derechos humanos como el acceso a la justicia, a
la salud, a la educacion, al trabajo, entre otros.

Al efecto, diversas organizaciones que luchan por los derechos humanos de la comunidad
LGBTI, han reconocido y formulado declaraciones explicitas, concretamente sobre
derechos sexuales. Sin embargo, en muchas ocasiones tnicamente se ha reconocido
en el marco de la reproducciéon, como sucedié en la Conferencia Internacional sobre
la Poblacién y el Desarrollo —CIPD—, celebrada en El Cairo, asi como también en la
IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, celebrada en Beijing en 1995. Por lo tanto, es

% Organizacion de las Naciones Unidas. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los

Detechos Humanos. ¢Qué son los detrechos humanos? Disponibilidad y acceso: http://www.ohcht.
org/SP/Issues/Pages/WhatareHumanRights.aspx [Fecha de consulta 13 de abril de 2018].
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fundamental adoptar una postura mas amplia con miras a lograr el reconocimiento pleno

de los derechos sexuales*! v en general, todos los derechos humanos de minorias sexuales.
b

De acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud, los denominados derechos
sexuales incluyen el derecho de toda persona libre de restricciones, discriminacion y
violencia; lograr el mas alto nivel de salud en relaciéon con la sexualidad, incluyendo
acceso a servicios de salud sexual y reproductiva; buscar, recibir e impartir informacién
en relacién con la sexualidad; educacion sexual; respeto por la integridad del cuerpo;
libertad para escoger pareja; decidir ser o no sexualmente activo; consentir las relaciones
sexuales; consentir el matrimonio; decidir si quiere tener hijos y cuando; y buscar una
vida sexual placentera, segura y satisfactoria*.

La particularidad de garantizar derechos especificos en el campo de la sexualidad para las
personas LGBTI, no significa que correspondan a este colectivo tnicamente, toda vez
que son derechos universales inherentes a todo ser humano, que les corresponden por el
solo hecho de serlo. En ese sentido, resulta impresionante que en la actualidad, 71 paises

criminalicen los actos sexuales consentidos entre personas adultas del mismo sexo™.

Partiendo de esa linea referencial en cuanto al reconocimiento y garantfa de los derechos
humanos de toda persona, deviene importante referirse a dos derechos especificos de las
minorias sexuales: derecho de familia y derecho al matrimonio, desde la objetividad del
principio de igualdad y no discriminacion, establecidos en normas de caracter nacional

e internacional.

1. Derecho de igualdad y no discriminacion

La igualdad «reconoce la equiparaciéon de todos los ciudadanos en derechos y
obligaciones»*. Constituye una caracteristica fundamental de los derechos humanos,
de forma que cualquier accién u omisioén por razones de género, orientaciéon sexual

1 Otganizacién Panamericana de la Salud/Organizacion Mundial de la Salud. Promocidn de la salnd sexnal:

Recomendaciones para la accion, op. cit., p. 3.

# Oficina del Alto Comisionado de Detechos Humanos para Naciones Unidas. Orientacion Sexual ¢

Identidad de Género en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Oficina Regional de América del
Sur, 2013, p. 7.

# Asociacion Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex -ILGA—, op. cit.

44

Igualdad. Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengna Espasiola —DI.E—, actualizacion 2018.
Disponibilidad y acceso: http://dle.rac.es [Fecha de consulta 3 de mayo de 2018].
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u otra condicién, que implique un trato desigual, se considera discriminatorio y por
consiguiente violatorio del derecho de igualdad.

Algunos ordenamientos juridicos han avanzado en la proteccion de la diversidad sexual a
través de clausulas generales de prohibicion de discriminacion, sin embargo, atin es tarea
pendiente incluirla en el texto constitucional de la mayoria de los Estados.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se establece el deber del
Estado de proteger a la persona y a la familia; garantizar la vida, la libertad, la justicia,
la seguridad, la paz y el desarrollo integral de la persona. Asi también, se garantiza el
derecho ala libertad e igualdad. El articulo 4 constitucional refiere que «...en Guatemala
todos los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. Elhombre y la mujer,
cualquiera que sea su estado civil, tienen iguales oportunidades y responsabilidades.
Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra condiciéon que menoscabe
su dignidad».

En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, son varios los
tratados internacionales que contemplan el derecho de igualdad y de no discriminacion,
incluso, con una vision mas garantista, este derecho constituye el tema central en algunos
instrumentos internacionales como la Convencion Interamericana contra el Racismo, la
Discriminacion Racial y Formas Conexas de Intolerancia; Convencion Interamericana
para la Eliminaciéon de todas las Formas de Discriminacién contra las Personas con
Discapacidad; y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, entre otros.

En el preambulo de la Carta de las Naciones Unidas se reafirma «(...) la fe de los derechos
fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana, en la igualdad
de derechos de hombres y mujeres y de las naciones grandes y pequenas (...)». Por su
parte, el articulo 1 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos establece que
«Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechosy.

En el Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos, el Derecho
Internacional se fundamenta en la igualdad y no discriminacion. Las personas, justamente
port su condicién de personas, sin ninguna distincién, cuentan con los mismos derechos
humanos®. La propia Convencién Americana sobre Derechos Humanos —CADH-
en el articulo 1.1 establece que los Estados Partes «(...) se comprometen a respetar

“  PEREZ, Edward Jests. La igualdad y no discriminacion en el derecho interamericano de los derechos humanos,

Comisién Nacional de los Derechos Humanos CNDH, México, 2016, p. 13.
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los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de
raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen
nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién socialy. Asi
mismo, el articulo 24 del instrumento internacional relacionado sefiala que «Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a
igual proteccion de la leyy.

A lo largo de su articulado la CADH resalta este derecho con algunas frases que lo
fortalecen como un todo armoénico: articulo 8.2 «en plena igualdady; articulo 17 «no
afecten al principio de no discriminaciéon establecido en esta Convencién», «tomar
medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechosy, «iguales derechos tanto a los
hijos»; y en el articulo 23 «en condiciones generales de igualdad».

Asi también, el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales —Protocolo de
San Salvador—, en el articulo 3 refiere que «LLos Estados partes en el presente Protocolo
se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en él se enuncian, sin
discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdémica,
nacimiento o cualquier otra condicion socialy.

En el Derecho Internacional existen diversas formas de garantizar el derecho de
igualdad y no discriminacién, «Algunas disposiciones de igualdad son auténomas, otras
subordinadas; algunas son abiertas, otras restringidas y otras no enumeran ningin
motivo; algunas se refieren a la igualdad ante la ley, otras a la igualdad de proteccion, o ala
discriminacion o bien a la distincion; algunas especifican contextos tales como el empleo
o la educacion, otras no lo hacen; algunas contienen definiciones de discriminacion,
otras no; algunas permiten medidas especiales de proteccién, otras no las explicitan»®.
Lo importante radica en la existencia de disposiciones con un mismo propésito, el de
salvaguardar los derechos de las personas sin ningun criterio de discriminaciéon que
impida un trato justo e igualitario.

46

BAYEFSKY, Anne F. «El Principio de Igualdad o No Discriminacién en el Derecho Internacionaly,
Human Rights Law Journal,vol. 11, num. 1-2, trad. Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, 1990, pp. 32 y 33. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/tablas/
r31086spa.pdf [Fecha de consulta 18 de abril de 2018].
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Ahora bien, el derecho a la igualdad y no discriminacion, de por si, representa un reto
latente para el Estado para el cumplimiento de su obligaciéon de respetar, proteger y
realizar los derechos humanos. Por tanto, resulta pertinente cuestionarse ;/Cémo garantiza
la igualdad entre individuos distintos?

Para responder a la interrogante anterior es conveniente mencionar una dualidad
establecida enla CADH, que distingue dos concepciones de igualdad. Una, la formulacién
del «derecho a la igualdad ante la ley» contenido en el articulo 24, esto es lo que se
denomina «prohibicién del trato arbitrarion, esta linea de proteccion se basa en la idea
de que la ley debe aplicarse de forma similar a todos los individuos con independencia
de sus caracteristicas, esto es lo que se denomina en los tratados internacionales como
«gualdad ante la ley»*. La otra se refiere a «igual proteccion de la ley y a la prohibicién de
discriminaciony, contenida en el articulo 1.1 de la CADH. Este articulo prohibe criterios
arbitrarios de distincién con base en las categorias de discriminacion que detalla, lo que
implica la necesaria protecciéon de ciertos grupos sociales mas vulnerables, mediante
la adopciéon de medidas especiales de equiparacién, es decir, «un trato diferenciado»
en virtud de que las circunstancias especiales que afectan al grupo, de tal forma que la
igualdad de trato suponga la garantia de un derecho y evite coartar su ejercicio®. En
consecuencia:

(...) aquellas expresiones o manifestaciones, en las cuales exista una referencia a
la homosexualidad, no como una opcién sexual personal —misma que es valida
dentro de una sociedad democratica, plural e incluyente—, sino como una condicién
de inferioridad o de exclusion, constituyen manifestaciones discriminatorias (...)".

Enlajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se puede apreciar
el criterio interpretativo sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion, en diferentes
casos contenciosos sometidos a su conocimiento, para el efecto sefiala que:

(...) la nocién de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza
del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior a un

" GONZALEZ LE SAUX, Marianne y Oscar Parra Vera. «Concepciones y clausulas de igualdad en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana: A propésito del Caso Apitzy», Revista IDH, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, vol. 27, San José, Costa Rica, enero—junio 2008, p. 129.

% ibid, pp. 132 2 134.

# Primera Sala de la Suprema Cortte de Justicia de la Nacioén de México, gp. ¢z, VIL. Estudio de Fondo,

punto 3.
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determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
consideratlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos
en tal situacion. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el
principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio
del jus cogens. Sobre ¢l descansa el andamiaje juridico del orden publico nacional e

internacional y permea todo el ordenamiento juridico™.

En igual sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en Opinién Consultiva

que le fuera solicitada por el Estado de México, se pronuncié con el criterio siguiente:

(...) este Tribunal considera que el principio de igualdad ante la ley, igual proteccion
ante la ley y no discriminacién, pertenece al jus cogens’', puesto que sobre él
descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e internacional y es
un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy dfa no se
admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental,
no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos
de género, raza, color, idioma, religion o conviccidén, opinidn politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad, situacién econémica,
patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra condicién. Este principio

50

51

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Espinoza Gonziles vs. Perd, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 20 de noviembre de 2014, parr. 216.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setriec_289_esp.pdf
[Fecha de consulta 13 de abril de 2018].

En igual sentido:

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y Otros (Dirigentes, Miembros
y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, sentencia de 29 de mayo de 2014 (fondo,
reparaciones y costas), part. 197. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/
articulos/seriec_279_esp.pdf [Fecha de consulta 18 de abril de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 24 de febrero de 2012, parr. 81 y 82. Disponibilidad y acceso: http://www.
corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/setiec_239_esp.pdf [Fecha de consulta 18 de abril de 2018].

«Tratados que estan en oposicién con una norma imperativa de derecho internacional general (“Jus
cogens™). Es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion. esté en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la presente Convencién, una norma
imperativa de derecho internacional general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite acuerdo en contrario y que sélo
puede ser modificada por una norma ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo
caracter». Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 53.
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(igualdad y no discriminaciéon) forma parte del derecho internacional general. En
la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental
de igualdad y no discriminacién ha ingresado en el dominio del jus cogens™.

Es de apreciar que la referencia al punto central que se esboza es que en situaciones
particulares, la nocién de igualdad es compatible con el trato diferenciado, en ese sentido
la Corte IDH ha determinado que «(...) una diferencia de trato es discriminatoria cuando
la misma no tiene una justificacién objetiva y razonable, es decir, cuando no persigue
un fin legitimo y no existe una relacién razonable de proporcionalidad entre los medios
utilizados y el fin perseguido»™.

En el ambito interno, el criterio jurisprudencial se ha pronunciado en el sentido de indicar
que «El derecho de igualdad consagrado en la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, establece que dicho principio impone que situaciones iguales sean tratadas
normativamente de la misma forma, por lo que se impone también que situaciones
distintas sean tratadas desigualmente»*.

Lo importante de precisar es que se trata de derechos inherentes a la persona humana,
considerados como atributos inviolables objeto de protecciéon y garantia por el Estado,
por tanto, el hecho de figurar en un texto normativo nacional o internacional, los situa
en un ambito de reafirmacion frente al poder publico. En ese sentido, invocar diferencias
de género, orientaciéon sexual y otras, como pretexto para menoscabatlos, constituye
una negacion a los derechos inherentes de todo ser humano. En esa virtud, no procede
hacer distinciones de ninguna indole, mas bien, se trata de la exigibilidad y de reforzar la
proteccion de los derechos de grupos vulnerables, como los de la comunidad LGBTI.

En ese contexto, los esfuerzos de la ONU y de la OEA en la lucha contra los sistemas
juridicos que aun discriminan o penalizan determinadas opciones sexuales, ha generado
una serie de pronunciamientos, en los cuales reafirma el principio de no discriminacion;
la aplicaciéon igualitaria de los derechos humanos a todos los seres humanos,

> Cotte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de

2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, patt. 101. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/
seriea_18_esp.pdf [Fecha de consulta 18 de abril de 2018].

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Espinoza Gonzéles vs. Pett, gp. cit., parr. 219.

% Corte de Constitucionalidad. Amparo en Unica Instancia, sentencia de fecha

3 de julio de 2007, exp. 2866-2006, considerando IV. Disponibilidad y acceso:
http://138.94.255.164/Sentencias/800178.2866-2006.pdf [Fecha de consulta 19 de abril de 2018].
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independientemente de su orientaciéon sexual o identidad de género; sugiriendo la
adopciéon de medidas necesarias —legislativas o administrativas—, para asegurar que la
orientacion sexual o identidad de género no puedan ser, bajo ninguna circunstancia, la
base para violentar el derecho a la igualdad y no discriminacion.

El contenido tematico de las resoluciones de estos organismos se resume en los anexos
1y 2 de esta publicacion.

2. Derecho a la familia

El término «familia» ha tenido diversas acepciones en distintas épocas. Este concepto
se ha ido moldeando bajo la influencia de pensamientos religiosos, sociales, morales y
juridicos a lo largo de la historia para encontrar su contenido real. De hecho, el marco
evolutivo de la familia estd ligado a la propia evolucion del hombre y de la sociedad,
la cual se ajusta a los nuevos logros de la humanidad y descubrimientos cientificos;
separada de ideas estaticas o valores ligados a un pasado lejano™.

En la Antigiiedad, el concepto de «familia» se identificé con las personas que habitaban
enuna misma casa. Luego, con el tiempo, dicha expresion pasé a vincularse al patrimonio,
posteriormente a las necesidades personales, hasta llegar a precisar su contenido en
las relaciones de convivencia. En esa linea de argumentacion, se puede afirmar que
la particularidad actual de esta institucion lo constituye la integracion de las personas
que conviven™.

En un sentido amplio, desde un punto de vista historico, la familia hizo relacion a «un
conjunto mas o menos amplio de personas, ligadas por relacién de sangre y comunidad
de vida»”’. Asi también, podia ser entendida como «a creacién social permanente

> VARSI ROSPIGLIOSI, Entique. Tratado de Derecho de Familia, La nueva teoria institucional y juridica de la
Jamilia, t. 1, Gaceta Juridica, Pera, 2011, pp. 12, 15y 16.

% DE DIEGO, Clemente. Instituciones de Derecho Civil espaiiol, t. 11, 9.* ed., Artes Graficas, Madrid, 1959,
p. 434.

57

En sus origenes la voz familia significaba una convivencia localizada en un hogar. De la lengua
sanscrita deriva de la palabra 1"ha (sentat) y de Vhaman (asiento, morada, casa); el griego tiene las
mismas expresiones denotadoras de domicilio o vivienda; otra significacién derivada de la lengua
indoeuropea osco, busca su etimologfa en fame/ (hambre), en alusiéon quizas porque en la familia
se satisfacen las primeras necesidades. El concepto de «comunidad doméstica» se recoge en «Las
Partidas», segun las cuales por familia se entiende «e/ sesior della, e su mujer, e todos los que viven so el, sobre
quien ha mandamiento asi los fijos e los sirvientes, e los otros criados». Por el contrario, las antiguas expresiones
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subordinada a un fin duradero, histéricamente adaptable, y en la que los individuos,

jerarquicamente organizados, cumplen funciones prestablecidas»™.

En la actualidad, la conceptualizacion de familia presenta una dicotomia muy marcada en
el ambito social y juridico. Las posiciones enfrentadas adoptan posturas extremas, algunas
definiciones especifican a la familia como institucién social basada esencialmente en el
matrimonio monogamico y la descendencia comun, en tanto que otros, se refieren a la
familia como un orden plural. El primer punto de vista es liderado principalmente por
la Iglesia y la segunda posicién, por movimientos que defienden la diversidad sexual™.

En la primera posicion relacionada, la familia se entiende como sinénimo de grupo de
personas unidas por el matrimonio o parentesco, es decir, vinculos de consanguinidad
o afinidad como regla general. Sin embargo, como se ha mencionado, estos elementos
van quedando de lado y ceden el paso a otro tipo de uniones y relaciones, donde la

convivencia es el signo distintivo®.

El concepto de familia evidencié cambios a través de distintas épocas, lo que puede
describirse como la evolucién conceptual de familia. Sin embargo, en tiempos actuales,
nuevas y complejas estructuras, asi como nuevas realidades sociales marcan cambios
profundos en la tradicional conformacion de la familia basada en padres e hijos con
descendencia comun sobre la base del matrimonio heterosexual; es decir, que mas alla de
la familia tradicional compuesta por un hombre y una mujer, cuya finalidad principal era
la procreacion, lo trascendental es la apertura en el reconocimiento de diferentes tipos

de familia.

romanas «familiae herscicunde judicium, ex familia cassia» marcan la pauta diferenciadora de la familia, no
en la sangtre, sino en los bienes que contribuyen a su base. Finalmente, se puede agregar otra posicion
que sostiene que la base para la definicién de familia se encuentra en el elemento juridico «potestad»
que aglutina a todos los componentes del grupo familiar.

PENA, Fedetico. Compendio de Derecho Civil Espanol, t. V, familia y sucesiones, Editorial Aranzadi,
Pamplona, Espafia, 1972, p. 8.

% SOLER, Sebastian. Fe en e/ Derecho y otros ensayos, Tipografia Editora Argentina “TEA—, Buenos Aires,
1956, p. 45.

% LAGUNA MAQUEDA, Oscar Emilio. «Critica a los conceptos homoparentalidad y familia
homoparental: alcances y limites desde el enfoque de las relaciones y vinculos parentales de las
personas de diversidad sexual», Revista de Estudios de Género La Ventana, vol. V, nim. 43, enero—junio
2016, Universidad de Guadalajara, México, pp. 14, 15 y 36. Disponibilidad y acceso: http://www.
redalyc.otg/articulo.0a?id=88446717003 [Fecha de consulta 24 de abril de 2018].

® VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique, op. ci., p. 16.
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De hecho, en la region latinoamericana que si bien se comparte una misma ideologfa

e identidad cultural en relacién al concepto de familia como la base de la sociedad,

los cambios han sido evidentes, de lo conservador paso6 a la tolerancia con una clara

tendencia progresista®’. Asi, la familia ya no es «una institucién idealizada (padre, madre

e hijos)»”, definida y constituida por las normas sociales y las leyes estatales, ahora el

concepto de familia se ha convertido en algo nuevo, la familia ahora es «una red de

relaciones definidas por lo que la persona o personas decidan»®. Para ejemplificar la

realidad sefalada, se cita el criterio jurisprudencial siguiente:

(...) la Constitucion no protege exclusivamente a la familia que surge o se
constituye mediante aquella instituciéon [del matrimonio], debido a que la
proteccion es a /a familia, entonces, dentro de un Estado democratico de derecho,
en el que el respeto a la pluralidad es parte de su esencia, lo que debe entenderse
protegido constitucionalmente es la familia como realidad social y, por ende, tal
proteccion debe cubrir todas sus formas y manifestaciones en cuanto realidad
existente, alcanzando a dar cobertura a aquellas familias que se constituyan con
el matrimonio; con uniones de hecho; con un padre o una madre e hijos (familia
monoparental), o bien, por cualquier otra forma que denote un vinculo similar
(..)%. [El resaltado es propio].

(...) la familia, lejos de ser una creacién juridica, nace o se origina con las relaciones
humanas, correspondiendo mas bien a un disefio social que, por ende, se presenta
de forma distinta en cada cultura; asi, los cambios y transformaciones sociales que
se van dando a lo largo del tiempo, de manera necesaria, impactan sustancialmente
en la estructura organizativa de la familia en cada época (...)%.

61

62

64

65

CABRALES LUCIO, José Miguel. «Transformacién juridica de la perspectiva nacional sobre las
uniones civiles y el matrimonio entre personas del mismo sexo en Latinoamérica», Revista de Derecho
PUCP, num. 75, 2015. Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perid —PUCP—,
pp. 143-144.

DE LA MADRID, Ricardo Raphael (coord.). Reporte sobre la discriminacion en México 2072. Proceso Ciil,
Consejo Nacional para Prevenir la Discriminacion, México D.F, 2012, p. 39. Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.conapred.org.mx/usetfiles/files/Reporte_2012_ProcesoCivil.pdf [Fecha de consulta 9
de mayo de 2018].

loc. cit.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México. Accién de Inconstitucionalidad 2/2010, sentencia
de fecha 16 de agosto de 2010, considerando nim. 235. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.
mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=22553&Clase=Detalle TesisEjecutorias# [Fecha de
consulta 17 de mayo de 2018].

ibid., considerando nim. 238.
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% sustitutas®’, de

Por lo tanto, las llamadas familias monoparentales o reconstituidas
diversidad sexual, convivientes de hecho y las formadas con descendencia no natural
(mediante técnicas de reproduccion asistida como forma de creacion de seres humanos)
son hoy tan frecuentes e incuestionables que no se pueden ignorar. No obstante, mas
que precisar en su definicién conceptual®, lo trascendental es definir sus alcances y

proteccion juridica.

En el ordenamiento juridico interno guatemalteco no se desarrolla taxativamente el
concepto de familia, la Constituciéon Politica de la Republica y otras leyes ordinarias,
como el Codigo Civil, la Ley de Proteccion Integral de la Ninez y Adolescencia, entre
otras, se limitan a regular las relaciones derivadas del vinculo interpersonal que resultan
de la unién conyugal de un hombre y una mujer y su descendencia natural o por medio
de la adopcion. En términos juridicos, los derechos y obligaciones contemplados en
las leyes relacionadas, corresponden a la familia cuya existencia deviene del vinculo
matrimonial y del parentesco, de manera que, en sentido estricto, solo aquellos grupos
que surgen del matrimonio o de una relacién de parentesco pueden ser calificados
como familia, dejando desprotegidas a las nuevas uniones que no encajan en el esquema
tradicional indicado.

6 Son familias plutriparentales, derivadas de segundas nupcias. El nuevo cényuge no es madre o padre

biolégico de los hijos del anterior matrimonio.

Sobre el tema, la Iglesia ha mencionado que los fracasos matrimoniales «dan origen a nuevas
relaciones, nuevas parejas, nuevas uniones y nuevos matrimonios, creando situaciones familiares
complejas y problematicas para la opcién cristiana (...). Ya no se advierte con claridad que sélo la
unién exclusiva e indisoluble entre un varén y una mujer cumple una funcién social plena, por ser
un compromiso estable y por hacer posible la fecundidad. Debemos reconocer la gran variedad
de situaciones familiares que pueden brindar cierta estabilidad, (...)». La Santa Sede. Exbortacion
Apostolica Postsinodal, Amoris Laetitia, del Santo Padre Francisco a los obispos, a los presbiteros y didconos, a las
personas consagradas, a los esposos cristianos y a todos los fieles laicos, sobre el amor en la familia, 19 de marzo de
2016, pérts. 41 y 52. Disponibilidad y acceso: http://w2.vatican.va/content/dam/francesco/pdf/
apost_exhortations/documents/papa—francesco_esortazione—ap_20160319_amoris—laetitia_sp.pdf
[Fecha de cénsula 2 de mayo de 2018].

El acogimiento familiar temporal para el nifio, nifia o adolecente que no puede permanecer con su
familia de origen por haber vulnerado sus derechos. El Estado de Guatemala utiliza esta medida
para proporcionar un nuevo entorno familiar y garantizar el derecho del nifio/a o adolecente a
desarrollarse en familia. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia —Ley Pina—, art. 18.

% Los estudios en matetia de patentalidad de las personas de la diversidad sexual y afectiva en el mundo

todavia no han conformado un conjunto teérico articulado, pues estos se han ido desarrollando
con base en el reconocimiento legal y social de las demandas del colectivo LGBTTTI. LAGUNA
MAQUEDA, Oscar Emilio, gp. it., p. 19.
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En esa virtud, resulta importante considerar una regulacion legal amplia para las nuevas
modalidades de familia, incluyendo las conformadas por las personas de diversidad
sexual, con el objeto de reivindicar sus derechos. En otros paises, la existencia de otras
formas de convivencia como una realidad social innegable, ha generado la creacion
de un marco juridico especifico de reconocimiento y proteccién, especialmente con
el reconocimiento gubernamental de los derechos de las personas LGBTI a contraer
matrimonio y de adoptar a menores. Pero en Guatemala, el vacio juridico existente
dificulta la integracion y consolidacién de nuevos grupos familiares y el reconocimiento
y garantia de sus derechos como tales.

El derecho humano a la familia no es un concepto rigido e inmutable, difiere en algunos
aspectos de un Estado a otro, de forma que resulta dificil esbozar una definicién
uniforme e universal del concepto. De hecho, sefiala la Corte IDH, que la propia
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos no adopta un modelo cerrado de
familia, en virtud de que «la vida familiar no se limita al matrimonio, sino también a
otros lazos familiares»®.

Como referencia resulta pertinente tomar en consideracion el amplio criterio asentado
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre el concepto de familia, en
el caso de la sefiora Atala Riffo, discriminada por el Estado de Chile, debido a su

orientacion sexual:

(...) no existe un modelo unico de familia, por cuanto éste puede variar (...)
Respecto a parejas de diferente sexo, ha senalado reiteradamente que: La nocion de
familia bajo esta norma no esta circunscrita a relaciones basadas en el matrimonio y
puede abarcar otros vinculos de “familia” de facto donde las partes estan viviendo
juntas fuera del matrimonio (...). Al aplicar un criterio amplio de familia, (...)
establecié que “la nocién de ‘vida familiar’ abarca a una pareja del mismo sexo
que convive en una relacion estable de facto, tal como abarcarfa a una pareja de
diferente sexo en la misma situacién”, pues considerd “artificial mantener una
posiciéon que sostenga que, a diferencia de una pareja heterosexual, una pareja del

mismo sexo no puede disfrutar de la ‘vida familiar”™ (...)".

69

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva 17/2002 del 28 de agosto de 2002,
solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, sobre la Condicién Juridica y
Derechos Humanos del Nifio, parts. 69 y 70. Disponibilidad y acceso: http://www.cotteidh.or.ct/
docs/opiniones/setiea_17_esp.pdf [Fecha de consulta 9 de mayo de 2018].

0 Corte Interameticana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile, sentencia de 24 de
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(...)laConvenciéon Americana cuenta con dos articulos que protegen la vida familiar
de manera complementaria. En efecto, esta Corte considera que la imposicion de
un concepto tnico de familia debe analizarse no solo como una posible injerencia
arbitraria contra la vida privada, segin el articulo 11.2 de la Convencién Americana,
sino también, por el impacto que ello pueda tener en un nucleo familiar, a la luz del

articulo 17.1 de dicha Convencién’.

(...) es visible que se habia constituido un nucleo familiar que, al setlo, estaba
protegido por los articulos 11.2 y 17.1 de la Convencién Americana, pues existia

una convivencia, un contacto frecuente, y una cercanfa personal y afectiva (...)"™

Con este fallo, la Corte IDH establece otras estructuras familiares mas alla del modelo
heteronormativo, reconoce un nucleo familiar basado en la convivencia, contacto
frecuente y una cercanfa personal y afectiva, aspectos todos protegidos por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de la cual basta decir que Guatemala es Estado
parte, y como tal, obligado a su cumplimiento.

3. Derecho al matrimonio

El tema central del debate en esta investigacion lo constituye la figura del matrimonio,
para ello es menester conducir una exposiciéon partiendo de la concepciéon general o
tradicional hacia nuevas acepciones surgidas o derivadas de realidades sociales actuales.

3.1 Cambios histoéricos

A lo largo de la historia el matrimonio ha tenido un proceso evolutivo, desde
situaciones de barbarie hasta su dignificacién. En un inicio las uniones eran
entre varias personas de diferentes sexos, como por ejemplo la poliandria”™

y la poligamia™, hasta la adopcién de la monogamia por todos los pueblos

febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas), gp. cit., parr. 172.
" dbid., parr. 175.
2 ibid., parr. 177.

7 Vinculo simultineo entre una mujer y vatios hombres.

™ Unién de un hombre con vatias mujeres.
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civilizados™. En situaciones de guerra, los vencedores se casaban con las mujeres
del territorio conquistado en una situaciéon mas parecida a la esclavitud. Otra
forma de unién en la antigiiedad, consistia en la compra de la mujer de forma que
se mantenia en una posicion de sometimiento en cuanto al hombre. Finalmente,
el cristianismo emprendié la tarea de dignificacion del matrimonio dotandolo de
naturaleza sagrada, estableciendo el «principio moralizador de que la celebracion

del matrimonio requiere la libre voluntad de los contrayentes»’

, superando asi la
poligamia, la violencia y la compraventa, para dar lugar al matrimonio de caracter

sacramental”’.

En relacién con la etimologfa de la palabra matrimonio, se puede decir que parte
de las voces wratrisy y «omuniumm, que significan «madre» y «carga» respectivamente,
cuyo significado literal resalta la carga y el cuidado de la madre hacia los hijos.
Sin embargo, existen otras posiciones que aportan otro significado etimolégico,
haciendo alusién a la «maternidad», como continuacién de la especie humana™.
De este ultimo punto, se puede colegirla base del matrimonio, «la unién espiritual y
corporal de un hombre y una mujer para alcanzar el fin supremo de la procreacion
delaespecie»”. En consecuencia, el acto propio de la reproduccion, no constituye
la esencia del matrimonio ni el elemento fundamental o diferenciador respecto
a otras uniones sexuales; entonces, es de advertir que decidir tener hijos o no es
un derecho distinto que se puede ejercer independientemente del estado civil de
la persona, vinculado necesariamente a la paternidad y maternidad responsables.

Alo largo de la historia, también se ha discutido en torno a la naturaleza juridica
del matrimonio, con criterios dispares, en que el pensamiento juridico—civil
ha sido un punto de dificil clarificaciéon. En un primer momento la Iglesia lo
consideré como un sacramento; luego el Estado lo cataloga como un contrato,
figura que fue cuestionada posteriormente como tal. En todo caso, la explicacion
de la naturaleza juridica se empefia casi siempre en defender una tendencia
ideolégica propia. No obstante, las distintas opiniones sobre la naturaleza juridica

A excepcion de los musulmanes, que la ley isldmica les permite tener hasta cuatro esposas.

BORDA, Guillermo A. Mannal de Derecho de Familia, editorial Emilio Perrot, Buenos Aires, 1989,
pp- 25,26y 27.

loc. cit.
PUIG PENA, Federico, gp. cit., p. 26.
ibid., p. 27.
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3.2 El

del matrimonio, la doctrina y la legislacion han presentado argumentos sélidos

y coherentes para elaborar un concepto del matrimonio que abarque su esencia
y finalidad™.

En el derecho canénico se distinguieron dos realidades del matrimonio. Una, el
acto juridico que da origen al vinculo matrimonial. Otra, la relacién constituida
a posteriori, es decir, la vida matrimonial en si, la propia relacién conyugal. La
distincion entre el mero acto originario que le da vida y las consecuencias juridicas
que el acto genera, constituyen un binomio que a su vez reviste de trascendental

importancia juridica®'.

Ahora bien, para precisar en su definicion, los juristas apuntaron al caracter de
la legalidad, es decir, consagrada en la Ley; los sociélogos por su lado, senalan
el animo de permanencia, lo que supone una unién duradera y estable, «que no
cambia con los caprichos ni se destruye por el desvio o el desamort, sino que
vive y pervive en comunidad continuada de vida»™. En tanto que los fildsofos
afiaden el elemento de la «plenitud» como caracter distintivo de la unidad entre
el hombre y la mujer. De las posturas indicadas, se puede integrar un concepto
conservador que definirfa al matrimonio como la unién legal de un hombre y

una mujer con animo de permanencia.

El concepto del matrimonio puede ser variado y mutante segin el momento o la
época en que se produzca o con base en un particular criterio, tal y como se ha
mencionado; lo importante es destacar que en la uniéon de dos personas se deben

observar aspectos juridicos para garantizar los derechos inherentes a tal vinculo.

matrimonio en el siglo XXl

Los derechos de las personas LGBTI es un tema controvertido que ha
provocado opiniones encontradas derivadas de las concepciones tradicionales
del matrimonio, la familia, el sexo y la procreacion que estan presentes en la
sociedad. Aunado a ello, la tendencia generalizada a la discriminaciéon de este

% GUZMAN GARCIA, Jairo José. Naturaleza Juridica del Matrimonio, Universidad de Alcala, Madrid,
2002, p. 6.

S ibid,

p. 18.

2 PUIG PENA, Federico, p. cit, p. 30.
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grupo de personas hace mas complicado abordar estos temas; sin embargo, una
serie de transformaciones sociales se han evidenciado en tiempos actuales que
han venido a cambiar paradigmas.

La progresiva evolucion de la sociedad y las nuevas y diferentes formas de pensar
que se dan dentro de una misma colectividad, ha provocado que los derechos de
las personas LGBTI sea un tema de actualidad, presente en la mesa de debate.
Por tanto, no es de menos que la legislaciéon también esté evolucionando para
tratar de ajustarse a esa realidad social. Un ejemplo es el cambio en la figura del
matrimonio entre personas del mismo sexo.

La mayoria de las sociedades han debatido por décadas sobre este dificil tema y
las opciones sexuales del ser humano, lo que ha generado especial proteccion y
reconocimiento por parte de algunos Estados a través de su legislacion interna
o mediante resolucién de un 6rgano jurisdiccional interno que garantiza el
derecho al matrimonio igualitario. No obstante, hay que mencionar que la Iglesia
mantiene su posicion frente a la defensa del matrimonio entre un hombre y una
mujer, fundamentindose en razones religiosas®. Estas posiciones dicotémicas
hacen considerar que el abordaje de la unién de dos personas del mismo sexo
no deberfa enfocarse como una cuestion exclusiva de la religion, el debate
necesariamente debe incluir aspectos juridicos.

En cuanto a los origenes en la incorporacion al ordenamiento juridico interno de
los Estados, los paises del norte de Europa fueron los pioneros en legislar sobre
las uniones de personas del mismo sexo®. A la fecha, en la region europea el
matrimonio igualitario es legal en quince paises®: Alemania, Bélgica, Dinamarca,
Espafia, Finlandia, Francia, Holanda, Irlanda, Islandia, Luxemburgo, Malta,
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«(...) en la iglesia (...) no puede haber confusién entre la familia querida por Dios y cualquier otro
tipo de unién». Agencia EFE. [falia se moviliza para reclamar el reconocimiento de uniones homosexuales, 23
de febrero de 2016. Disponibilidad y acceso: https://www.efe.com/efe/espana/sociedad/italia—se—
moviliza—para—reclamar—el-reconocimiento—de—uniones—homosexuales /100042819074 [Fecha de
consulta 2 de mayo de 2018].

MORENO PEREZ, Salvador. En contexto. Matrimonio entre personas del mismo sexo, Centro de Estudios
Sociales y de Opinién Publica, México, 2016, p. 2.

En 2015, el Parlamento de Eslovenia aprobé el matrimonio para parejas del mismo sexo, pero dejo
en suspenso su entrada en vigor. Ese mismo afio, mediante un referéndum se derogé esa disposicion
legal. Amnistia Internacional. Informe 2015/2016. La situacién de los Derechos Humanos en el mundo, Reino
Unido, 2016, p. 177.
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Noruega, Portugal, Reino Unido (Inglaterra y Gales) y Suecia. En América
estas uniones estan legalizadas en Argentina, Brasil, Canada, Colombia, Estados
Unidos de América® y Puerto Rico, México® y Uruguay. Por su parte, Australia,
Nueva Zelanda y Sudafrica completan la lista de paises que han aprobado el
matrimonio entre personas del mismo sexo®. Taiwan podria ser el proximo en
sumarse al listado, en virtud de que la Corte Suprema declaré inconstitucionales
las restricciones legales a las uniones entre personas del mismo sexo®.

En esa misma linea de aceptacion, se encuentran otros Estados que regulan el

vinculo de parejas del mismo sexo, pero bajo la figura de «union civily, tales como

Austria, Croacia, Grecia, Italia, Hungtfa, Suiza, Chile y Ecuadort, wter alia™.
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La sentencia del caso Obergefell ef a/. v. Hodges, valida constitucionalmente el matrimonio homosexual
en todos los Estados del Estados Unidos de América. I.a Corte Suprema de los Estados Unidos de
América, revocé las sentencias que se habian dictado por la United States Court of Appeals for the Sixth
Cirenit, en aplicacion de las leyes de los Estados de Ohio, Tennessee, Michigan y Kentucky, que solo
regulaban la posibilidad del matrimonio entre un hombre y una mujer. En la sentencia, basada en el
principio de no discriminacion, la Corte sefialé: «(...) el derecho a contraer matrimonio es un derecho
fundamental inherente a la libertad de las personas y, bajo las clausulas de Debido Proceso e Igual
Proteccién de la Decimocuarta Enmienda, las parejas de mismo sexo no pueden ser privadas de ese
derecho y de esa libertad». [Traduccion propia]. Corte Suprema de los Estados Unidos de América,
Obergefell et al. v. Hodges, Director, Obio, Department of Health, et al., 26 de junio de 2015, apartado I11.
Disponibilidad y acceso: https:/ /www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204.pdf [Fecha
de consulta 23 de febrero de 2018].

En México cada entidad federativa posee un Cédigo Civil en el que se reglamenta la institucién del
matrimonio. Solo los Cédigos de Quintana Roo, Coahuila, Chihuahua y la Ciudad de México cuentan
con condiciones para el reconocimiento de los matrimonios entre personas del mismo sexo, es decir,
en estas entidades federativas la ley contempla especificamente estos matrimonios, lo que vuelve mas
sencillo este tipo de uniones. MORALES SANDOVAL, Miguel Angel y Graciela Gutiérrez Garza.
«Matrimonio igualitario en Méxicon, Revista del II], Hechos y Derechos, nim. 40, julio—agosto de 2017,
Universidad Auténoma de México. Disponibilidad y acceso: https://revistas.juridicas.unam.mx/
index.php/hechos—y—derechos/article/view/11539/13418 [Fecha de consulta 29 de mayo de 2018].

El Espectador. Secciéon El Mundo. «Con Australia, estos son los 25 paises que permiten el matrimonio
entre homosexuales», 7 de diciembre de 2017. Disponibilidad y acceso: https://www.elespectador.
com/noticias/el-mundo/con—australia—estos—son—los—25—paises—que—permiten—el-matrimonio—
entre—homosexuales—articulo—727307 [Fecha de consulta 13 de febrero de 2018].

Amnistia Internacional. Taiwdn se acerca al matrimonio ignalitario tras fallo judicial histrico, 24 mayo 2017.
Disponibilidad y acceso: https://wwwamnesty.org/es/latest/news/2017/05/ taiwan—same—sex—
martiage—landmark—ruling/ [Fecha de consulta 13 de febtero de 2018].

Por el contrario, algunos paises europeos han prohibido expresamente en la Carta Magna el matrimonio
entre personas del mismo sexo, son: Bulgaria, Lituania, Bielorrusia, Moldavia, Ucrania, Polonia,
Letonia, Serbia, Montenegro, Hungtia, Croacia y Armenia. En el continente americano, los paises
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https://www.elespectador.com/noticias/el-mundo/con-australia-estos-son-los-25-paises-que-permiten-el-matrimonio-entre-homosexuales-articulo-727307
https://www.elespectador.com/noticias/el-mundo/con-australia-estos-son-los-25-paises-que-permiten-el-matrimonio-entre-homosexuales-articulo-727307
https://www.elespectador.com/noticias/el-mundo/con-australia-estos-son-los-25-paises-que-permiten-el-matrimonio-entre-homosexuales-articulo-727307
https://www.amnesty.org/es/latest/news/2017/05/taiwan-same-sex-marriage-landmark-ruling/
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En la legislaciéon ordinaria guatemalteca se conceptia el matrimonio como
«nstitucion social por la que un hombre y una mujer se unen legalmente, con
animo de permanencia y con el fin de vivir juntos, procrear, alimentar y educar
a sus hijos y auxiliarse entre si»’'. En tanto que el articulo 47 constitucional se
refiere al tema desde el punto de vista de la familia, indicando que «El Estado
garantiza la proteccién social, econémica y juridica de la familia. Promovera
su organizacion sobre la base legal del matrimonio, la igualdad de derechos de
los conyuges, la paternidad responsable y el derecho de las personas a decidir
libremente el nimero y espaciamiento de sus hijos».

Respecto al matrimonio, la Corte de Constitucionalidad de Guatemala se ha
pronunciado en su jurisprudencia en el sentido siguiente:

(...) el matrimonio es considerado en la legislacion guatemalteca como
una institucién social, protegido especialmente porque a partir de él se
establece la familia, y de ésta el Estado. Cuando la persona se integra a
la institucion del matrimonio, la autonomia de la voluntad opera como
elemento esencial en su maxima expresion de libertad vy, siendo el legislador
quien crea las normas, lo hace en proteccion de valores superiores en favor
de la familia, los menores, la paternidad y la maternidad responsable. En el
matrimonio hay un papel para cada uno de los conyuges, el que determina
el Estado dentro de los valores tradicionales guatemaltecos y la diversidad
de concepciones, costumbres y creencias nacionales en relaciéon con el
matrimonio. El Estado ha regulado la institucién con normas precisas para
que den certeza y seguridad juridica a cada uno de los cényuges®™.

en los cuales existe prohibicién constitucional expresa del matrimonio igualitario son: Jamaica, Cuba,
Paraguay, Honduras, Bolivia y Republica Dominicana. En otros paises es mayor la intolerancia a esa
preferencia sexual, al extremo de sancionarlo con pena de muerte: Afganistan, Arabia Saudita, Iran,
Mauritania, Pakistan, Sudan, Yemen y algunos estados del norte de Nigeria. Asociacién Internacional
de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersex —-ILGA—, op. cit.

Cédigo Civil, Decreto—Ley 1006, art. 78.

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 24 de junio de 1993, exp. num. 84-92, considerando
1. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/816955.84-92.pdf [Fecha de consulta
2 de mayo de 2018].
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Por su parte, el criterio sustentado por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en torno al reconocimiento del derecho al matrimonio, se hace en el
sentido siguiente:

8. De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencién es
necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho
al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los derechos de las
familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacién con
respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales, en los
términos establecidos en los parrafos 200 a 228 (...)™.

No obstante, el reconocimiento del matrimonio igualitario u otro tipo de uniones
civiles a través de legislacion especifica®™ y jurisprudencia de tribunales, el tema
sigue generando mucha polémica y debate entre diversos sectores sociales,
politicos y religiosos, especialmente en paises con alto grado de religiosidad; sin
embargo, debe tenerse presente en la mesa de discusion el tema de derechos
humanos para que se pueda abordar en forma integral esta realidad social. En
esa virtud, resulta ineludible el reconocimiento juridico de los derechos de
grupos vulnerables, como la comunidad LBGTI, mediante la emisiéon de leyes o
reformas legales que permitan la vigencia y garantia de sus derechos.

4. El debate social sobre el matrimonio entre parejas del mismo sexo

La orientacion sexual e identidad de género es una realidad poco tolerada por la sociedad,
la discriminacion y estigmatizacion contindan vulnerando los derechos de lesbianas, gais,
bisexuales, transexuales e intersexuales, a pesar del reconocimiento de los derechos de
la comunidad LGBTI contenida en instrumentos internacionales, su garantia se torna
dificil, incluso violentados en esferas publicas y privadas. El tema del matrimonio entre

% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre

de 2017, solicitada por la Republica de Costa Rica, identidad de género, e igualdad y no discriminacién
a parejas del mismo sexo, obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad
de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y
alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién
Ameticana sobre Derechos Humanos). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/
opiniones/setiea_24_esp.pdf [Fecha de consulta 13 de febrero de 2018].

% El Espectadot. Seccion El Mundo, gp. ¢it., [Fecha de consulta 2 de mayo de 2018].
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parejas del mismo sexo no es la excepcion, pero si el de mayor antagonismo, porque
genera mayor confrontacién y una intensa lucha por su reconocimiento legal a nivel del
ordenamiento juridico interno de los paises.

En el debate sobre el matrimonio igualitario hay dos posiciones polarizadas, los grupos
que estan a favor y que abogan por el reconocimiento y los grupos que estan en contra”,
que defienden un modelo conservador de sociedad. Esto demuestra que no se mantienen
indiferentes o ajenos ante estas realidades. Sin embargo, lo importante del debate es que los
argumentos no se reduzcan a los aspectos morales, éticos, religiosos y culturales, se debe
abordar desde un punto de vista laico e incluir el aspecto juridico, que es precisamente
donde el matrimonio igualitario encuentra su garantia, respeto y sustento.

4.1 Argumentos en contra del matrimonio igualitario

En términos generales, la postura que parte de la concepciéon que el matrimonio
solo es posible entre un hombre y una mujer, su punto medular de argumentacion
es que el resultado de esta unidon heterosexual es la procreacion, la cual es la tnica
base para la fundacién de una familia. Esta postura se aleja de la realidad actual
que evidencia que la formacién de una familia no solo es posible mediante la
procreacion, sino también a través de la adopcion o de la reproduccion asistida,
por lo que la finalidad de la familia ya no solo debe ser concebida bajo el punto
de vista bioldgico, sino que se deben considerar todas aquellas necesidades de
orden material, espiritual y social®, lo que demuestra que el matrimonio no puede
vincularse exclusivamente al fin de la procreacion. En esa linea, la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién de México ha expresado:

(...) aun cuando historicamente el matrimonio ha sido considerado como la
unién entre un hombre y una mujer, teniendo la procreacion, en determinado
momento, un papel importante para su definicioén y, sin desconocer, por

% Existen posiciones intermedias, que ha abierto la posibilidad de otro tipo de uniones entre personas

del mismo sexo, mediante una propuesta mds o menos similar al matrimonio heterosexual, por
ejemplo: unién civil (Chile), uniones estables (Brasil), sociedades de convivencia (México), matrimonio
igualitario (Uruguay), por citar algunos.

% CONTRERAS-GONZALEZ, Hidrael. «Matrimonio igualitario y reproduccién asistida en México:
Hacia una sociedad incluyente», Prospectiva Juridica, afio 7, num. 14, julio—diciembre 2016, Universidad

Auténoma del Estado de México —-UAEM-, p. 31. Disponibilidad y acceso: https:/ / prospectivajutidica.
uaemex.mx/atticle/download/9097/7662/ [Fecha de consulta 3 de mayo de 2018].
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ello, que procrear siga siendo parte importante de las uniones humanas;
no es sostenible afirmar, sin mas, que el matrimonio, en su definicion
tradicional, fuera un concepto completo y, por tanto, inmodificable por el
legislador, maxime derivado del proceso de secularizacién de la sociedad y
del propio matrimonio”’.

(...) la relacion juridica matrimonial ha dejado de vincularse al fin de la
procreacién, sosteniéndose, primordialmente, en los lazos afectivos,
sexuales, de identidad, solidaridad y de compromiso mutuos de quienes

desean tener una vida en comun®®.

La Iglesia por su parte, menciona que el camino sinodal permitié poner sobre la
mesa la situacion de las familias en el mundo actual, ampliar la mirada y reavivar la
conciencia sobre la importancia del matrimonio y la familia”. Resalta que:

(...) tenemos que ser humildes y realistas, para reconocer que a veces
nuestro modo de presentar las convicciones cristianas, y la forma de
tratar a las personas, han ayudado a provocar lo que hoy lamentamos,
por lo cual nos corresponde una saludable reacciéon de autocritica. Por
otra parte, con frecuencia presentamos el matrimonio de tal manera que
su fin unitivo, el llamado a crecer en el amor y el ideal de ayuda
mutua, quedé opacado por un acento casi excluyente en el deber de
la procreaciéon. Tampoco hemos hecho un buen acompafiamiento de los
nuevos matrimonios en sus primeros aflos, con propuestas que se adapten
a sus horarios, a sus lenguajes, a sus inquietudes mas concretas. Otras veces,
hemos presentado un ideal teol6gico del matrimonio demasiado abstracto,
casi artificiosamente construido, lejano de la situacién concreta y de
las posibilidades efectivas de las familias reales (...)'". [El resaltado
es propio].
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, sentencia de fecha 16 de agosto de 2016, gp. ¢,
considerando num. 249.

ibid., considerando nam. 250.

La Santa Sede. Exhortacion apostilica postsinodal, Amoris Lactitia, del Santo Padre Francisco a los obispos, a los
presbiteros y didconos, a las personas consagradas, a los esposos cristianos y a todos los fieles laicos, sobre el amor en la
Sfamilia, op. cit., parr. 41.

ibid., parr. 36.
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No obstante, la apertura a una concepciéon mas realista del matrimonio, que se
adapte a las nuevas realidades y evitar encuadrarlo en el fin de la procreacion,
la Iglesia aclara que se debe reconocer la gran variedad de situaciones familiares
que pueden brindar cierta estabilidad familiar, pero esta moderada apertura no
implica que las uniones de hecho o entre personas del mismo sexo, por ejemplo,
puedan equipararse sin mas al matrimonio'’'.

De lo anterior se puede observar que la postura religiosa excluye cualquier
posibilidad de establecer un matrimonio que difiera de la férmula conservadora
«hombre y mujer. Este aspecto se contempla en el derecho candnico, reafirmando
que «La alianza matrimonial, por la que el varén y la mujer constituyen entre si
un consorcio de toda la vida, ordenado por su misma indole natural al bien de
los conyuges y a la generaciéon y educacion de la prole (...)»'"%. Asi también,
establece que «El consentimiento matrimonial es el acto de la voluntad, por el
cual el varén y la mujer se entregan y aceptan mutuamente en alianza irrevocable

para constituir el matrimonio»'”.

Por otra parte, también se argumenta que en la legislacion civil (otrora en todos
los paises) el papel del legislador, con una marcada tendencia conservadora,
define el matrimonio como la unién de dos personas del sexo opuesto,
estableciendo claramente la «heterosexualidad como un elemento constitutivo
del propio concepto de matrimonio»'™. Ademas, no solo rechaza el matrimonio
entre personas del mismo sexo, sino que la legislaciéon interna condena y castiga
la homosexualidad (de hecho, este tltimo aspecto ain se encuentra vigente en
algunos paises).

Muchos de los que consideran equivocado el matrimonio entre personas
del mismo sexo se basan en premisas religiosas o filosoficas. «Pero cuando

101

102

103

104

tbid., parr. 52.

Cédigo de Detecho Canédnico, canon 1055, patr. 1. Disponibilidad y acceso: http://www.vatican.va/
archive/ES1.0020/_P3Y.HTM [Fecha de consulta 17 de mayo de 2018].

ibid., canon 1057, parr. 2.

TORDESILLAS ESCUDERO, Elena. «El matrimonio entre personas del mismo sexo en Derecho
Internacional Privado: Derechos civiles y derechos humanos afectados en diferentes paises», Universitas,
nam. 24, julio 2016, Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos
IIT de Madtid, p. 83. Disponibilidad y acceso: https://e—tevistas.uc3m.es/index.php/UNIV /atticle/
view/3177/1835 [Fecha de consulta 18 de mayo de 2018].
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4.2

esa sincera oposicion personal se convierte en ley y en politica publica, la
consecuencia légica es que el propio Estado da cierto zzprimatur a una exclusion
que pronto degrada o estigmatiza a aquellos cuya libertad es denegada»'®. De
ahi que, cuando las parejas del mismo sexo buscan en el matrimonio el igual
trato juridico que las parejas de sexos opuestos, y la ley les niega ese derecho,
los denigra como personas.

Argumentos a favor del matrimonio igualitario

A pesar de la fuerte posicion de la Iglesia, de grupos conservadores en contra
del matrimonio entre parejas del mismo sexo y de la propia legislacion de los
Estados, se han producido cambios en algunos paises. Mediante una posicion
eminentemente juridica redefinen el matrimonio como un derecho humano, que
no debe ser restringido por motivos de raza, nacionalidad, religién, preferencia
sexual, etcétera, pues se trata de la manifestacion plena de la voluntad de las
personas sobre con quién desean unir sus vidas; mas alla del acto sexual y el
hecho de la reproduccién, el argumento mas fuerte a favor de la legalizacion
del matrimonio igualitario es el derecho a la igualdad y no discriminacién, asi
también, el derecho a la familia constituida en sus diversas formas.

Las posturas que estan a favor, hacen referencia a derechos fundamentales que
dan sentido a la apertura de la institucién matrimonial a personas del mismo
sexo. Concretamente a los derechos de igualdad y no discriminacion, dignidad
de la persona, y el libre desarrollo de la personalidad, contenidos y garantizados
en las leyes supremas de los Estados y en tratados internacionales de derechos
humanos. En ese sentido se puede afirmar que:

a. No hay argumento juridico para discriminar a las personas por el hecho de
haber escogido una opcién sexual diferente. De hecho, vale cuestionarse
¢Diferente de quér ¢Es la opcién mayoritaria la «normal»? En consecuencia,
el derecho a la igualdad exige respetar la libre orientacion sexual, sin

disctriminacién por razén de género'™.

105

[Traduccién propia]. Corte Suprema de los Estados Unidos de América, gp. ¢it., apartado I11. [Fecha
de consulta 23 de febrero de 2018].

16 MARTIN SANCHEZ, Marfa. «l.os Derechos de las Parejas del Mismo Sexo en Europa: Estudio

Comparador, Revista Espariola de Derecho Constitucional, afio nim. 36, nim. 107, mayo—agosto 2016, p.
223. Disponibilidad y acceso: https://dialnet.unitioja.es/descarga/articulo/5634741.pdf [Fecha de
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b. Elmatrimonio es un derecho de la esfera personal del individuo, un derecho
ligado al libre desarrollo de la personalidad: «La libertad de opcion entre el
estado civil de casado o el de soltero es uno de los derechos fundamentales

mas intimamente vinculados al libre desarrollo de la personalidad (...)»'""".

En ese sentido, cada vez mas pafses han manifestado mayor tolerancia y una
clara influencia progresista respecto a la uniéon marital de personas del mismo
sexo y a las diferentes estructuras familiares derivadas de esas relaciones. Esta
transformaciéon ha podido materializarse por cambios legislativos y sobre
todo por «a actuacién de los tribunales que han realizado una interpretacion
judicial amplia y extensiva de nociones como familia, igualdad y prohibicion
de la discriminacion. En definitiva, ha sido a través del derecho y de la fuerza
vinculante que tiene este en su aplicacion e interpretacion judicial que se han
roto importantes barreras legislativas y sociales en relaciéon con la aceptacion de

las parejas homosexuales y de sus uniones civiles»'”.

Actualmente, los jueces constitucionales son los que, a través de sus fallos han
producido un avance mayor en la proteccién de los derechos humanos de caracter
social, al interpretar progresivamente las disposiciones legales y constitucionales
en aplicaciéon conjunta con tratados internacionales en materia de derechos
humanos.

Por ejemplo, la Suprema Corte de la Nacion de México considerd que la
proteccion constitucional de la familia no obedece a un modelo o estructura
especifico, al tratarse de un concepto social y dinamico, le corresponde al
legislador protegerlo. Refirié que la familia debe ser protegida en las diversas
formas en que se integre, es decir, la variedad de estructuras familiares existentes
actualmente en la sociedad!?.

consulta 18 de mayo de 2018].

Tribunal Constitucional de Espafia. AUTO 156/1987, de 11 de febrero de 1987, Recutso de amparo
954/1986,11 Fundamentos Jutidicos, punto 2. Disponibilidad yacceso: http:/ /hj.tribunalconstitucional.
es/H]J/es/Resolucion/Show/11290 [Fecha de consulta 18 de mayo de 2018].

CABRALES LUCIO, José Miguel, op. cit., pp. 141-144.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Semanario Judicial de la Federacién, tesis ndm.
XXIII/2011, Registto 161309, 9.* época, Pleno, S.JT. y su gaceta, t. XXXIV, agosto 2011,
p. 871. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjin.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspx?Clase=DetalleTesisBL.&ID=161309&Semanatio=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].
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Asi, la progresiva discusion y paulatina aprobacién del matrimonio homosexual,
se vislumbra como una tendencia mundial a corto plazo.

Lo anterior lleva a plantearse algunas importantes interrogantes en el campo
juridico ¢El matrimonio es un derecho humano? ¢Se deben reconocer y
garantizar los derechos humanos de las personas LGBTI? La fundamentacion a
las respuestas se ha plasmado en los apartados anteriores, por tanto, de manera

uniforme e inequivoca corresponde responder afirmativamente a los dos
cuestionamientos.
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CAPITULO IlI
EL MATRIMONIO ENTRE PAREJAS DEL MISMO SEXO:
REGULACION LEGAL Y JURISPRUDENCIA
EN LATINOAMERICA

A nivel internacional, el derecho a casarse y a fundar una familia se materializan y se
reconocen como un derecho humano de la persona en diferentes instrumentos de
derechos humanos. Pero en el caso del matrimonio se ha dejado como potestad de los
Estados fijar los requisitos y limitaciones para su celebracion.

La Declaraciéon Universal de Derechos Humanos -DUDH- senala que «lL.os hombres y
las mujeres, a partir de la edad nuabil, tienen derecho, sin restriccioén alguna por motivos

110 F] Pacto Internacional de Derechos

de raza, nacionalidad o religion, a casarse (...)»
Civiles y Politicos —PIDCyP— «(...) reconoce el derecho del hombre y de la mujer a
contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello»'". Por su parte, la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer
establece que «LLos Estados Partes adoptaran todas las medidas adecuadas para eliminar
la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio
y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres: a. El mismo derecho para contraer matrimonio; b. El mismo derecho
para elegir libremente cényuge y contraer matrimonio solo por su libre albedrio y su

pleno consentimiento (...)»'"%

En el Sistema Interamericano de Protecciéon de Derechos Humanos!'?, la Declaracion

110 Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 16, num. 1.

" Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, art. 23, num. 2.

112 Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujet, art. 16,

literales a y b.

3 En el Sistema Europeo de Proteccion de Derechos Humanos, el Convenio de la matetia sefiala que

«A partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segun
las leyes nacionales que rijan el ejercicio de este derechow.

Convenio para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, art. 12.

En lajurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: La imposibilidad para procrear
no puede ser un obstaculo al matrimonio y reconoce el derecho a contraer matrimonio a un transexual.

Ttibunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia 28957/95, caso Chtistine Goodwin vs.
Reino Unido, 11 de julio de 2002. Disponibilidad y acceso: https://jutisprudencia.mpd.gov.ar/
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Americana de Derechos y Deberes del Hombre establece que «Toda persona tiene
derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccién

para ella»'™

. En tanto que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
similar linea que el PIDCyP, «reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia 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 Convencion (...). 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 (... )»'".

Otras referencias de normativas internacionales que complementan el tema del
matrimonio, se pueden mencionar el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales determina que los Estados Partes -PIDESyC—«(...) reconocen que
(...) El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges
(... "% La Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada se refiere al derecho
de la mujer extranjera casada con uno de sus nacionales para adquirir, si lo solicita, la
nacionalidad del marido'"".

De la propia redaccién de las normas citadas se puede observar que el derecho al
matrimonio, si bien se expresé de forma literal «entre un hombre y una mujer», esta
formulaciéon no plantea una definicién restrictiva de como debe entenderse el matrimonio,
unicamente establece de forma expresa la proteccién convencional de una modalidad

particular del matrimonio!*®.

Jurisprudencia/Christine%20Goodwin%20v.%20The%20United%20Kingdom.pdf ~ [Fecha  de
consulta 8 de junio de 2018].

El criterio de familia hoy en dia no requiere la existencia de un nifio para que se materialice ni para
prohibir el matrimonio. Los Estados miembros no estan obligados a legalizar o reconocer legalmente los
matrimonios entre personas del mismo sexo, la Corte deja que cada Estado defina si sus leyes prohibiran
o0 autotizaran este tipo de matrimonio. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia 30141/04,
caso Schalk y Kopf vs. Austria, 2010, 24 de junio de 2010. Disponibilidad y acceso: https://www.
juridice.ro/wp—content/uploads/2017/06/001-99605.pdf [Fecha de consulta 11 de junio de 2018].

"4 Declaracion Ameticana de Detrechos y Debetes del Hombre, art. VI.

5 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, art. 17, nim. 2.

16 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 10.

17 Convencién sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada, art. 3.

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinion Consultiva OC-24/17, gp. cit., part. 182.


https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Christine%20Goodwin%20v.%20The%20United%20Kingdom.pdf
https://www.juridice.ro/wp-content/uploads/2017/06/001-99605.pdf
https://www.juridice.ro/wp-content/uploads/2017/06/001-99605.pdf
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Sin embargo, la evolucion en torno al derecho al matrimonio ha generado cambios en las
disposiciones normativas para regular nuevas formas de uniones entre parejas del mismo
sexo, con algunas diferencias con el matrimonio heterosexual. A nivel interno, se pueden
establecer cuatro grupos de paises en funcién del tipo de regulacion: (a) Los carentes de
regulacion; (b) Los que tienen leyes que criminalizan los actos sexuales entre personas
del mismo sexo; (c) Los que han aprobado leyes para las uniones de personas del mismo
sexo; ¥, (d) Los que han abierto la figura matrimonial a parejas del mismo sexo mediante
la interpretacion judicial.

Como se refirid, la regién europea marcé un inicio sobre las uniones de personas del
mismo sexo. Dinamarca fue el primer pais que aprobd en 1989 este tipo de union
civil, posteriormente fue Noruega en 1993 y luego Suecia en 1995, con normas
similares que otorgaban los mismos derechos y obligaciones del matrimonio de parejas
heterosexuales. Otros paises europeos aprobaron o actualizaron las leyes que ya tenfan;
el pais de mas reciente normativa en esa region es Alemania, donde el 1 de octubre de
2017 la Camara Baja aprob¢ la Ley de Matrimonio entre Personas del Mismo Sexo (ley
vigente actualmente), con los mismos derechos que las parejas heterosexuales, incluida
la adopcién conjunta. Esta ley modifica el Codigo Civil aleman con la frase «Dze Ehe wird
von wei Personen verschiedenen oder gleichen Geschlechts auf 1 ebenszeit geschlossen» (el matrimonio
se contrae por dos personas de distinto o del mismo sexo para toda la vida). La ley
también prevé la conversion de las uniones civiles a matrimonios'"’.

A la fecha la lista crece cada vez mas, ahora con la inclusion de paises de otras latitudes,
con los conservadores de Latinoamérica. Para el efecto, se hace un recorrido legislativo
y jurisprudencial por los Estados de la region latinoamericana que regulan estas nuevas
uniones, lo que permitira comparar los cambios implementados en la legislacién
interna de cada pais para legalizar el matrimonio y otras figuras afines entre personas
del mismo sexo.

9 Matrimonios del mismo sexo en Alemania. Disponibilidad y acceso: https://www.dosmanzanas.

com/2017/07/el-presidente-de-la-republica-federal-de-alemania-rubrica-la-historica-ley-de-
matrimonio-igualitario.html [Fecha de consulta 27 de mayo de 2019].
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1. Argentina

El primer antecedente en Argentina se dio el 12 de diciembre de afio 2002, mediante la
Ley de Unién Civil de la Ciudad de Buenos Aires (Ley 1004)!*, que reconocié la unién
conformada libremente por dos personas con independencia de su sexo u orientacion
sexual y creo el Registro Publico de Uniones Civiles.

En lo que respecta al matrimonio entre parejas del mismo sexo, Argentina fue el primer
pais en Latinoamérica en aprobarlo a nivel nacional. En 2010, emiti6 la Ley 26,618
conocida como la Ley de Matrimonio Igualitario, la cual reformé varios articulos

1

del entonces Codigo Civil Argentino12 relativos al matrimonio. El nuevo articulado

contempl6 lo siguiente:

Articulo 2. (...) El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con
independencia de que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo (...)'*
Articulo 42. Aplicaciéon. Todas las referencias a la institucion del matrimonio
que contiene nuestro ordenamiento juridico se entenderan aplicables tanto al
matrimonio constituido por DOS (2) personas del mismo sexo como al constituido
por DOS (2) personas de distinto sexo.

Los integrantes de las familias cuyo origen sea un matrimonio constituido por DOS
(2) personas del mismo sexo, asi como un matrimonio constituido por personas de
distinto sexo, tendran los mismos derechos y obligaciones.

Ninguna norma del ordenamiento juridico argentino podra ser interpretada ni
aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de
los mismos derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas

del mismo sexo como al formado por DOS (2) personas de distinto sexo'*.

Posteriormente, el 1 de agosto de 2015, entré en vigencia el Codigo Civil y Comercial,
esta nueva normativa, en el articulo 402, regula el matrimonio igualitario de la forma

120 Ley de Unidn Civil de la Ciudad de Buenos Aires (Ley 1004). Disponibilidad y acceso: http://www.
buenosaires.gob.at/sites/gcaba/files/ley1004.pdf [Fecha de consulta 11 de mayo de 2018].

21 Cédigo Civil Argentino (derogado). Disponibilidad y acceso: http://campus.usal.es/~deteptiv/

refccarg/ccargent/codcivhtm [Fecha de consulta 11 de mayo de 2018].

2 Ley 26,618, art. 2 (sustituy6 el art. 172 del Cédigo Civil Argentino).
2 TLey 26,618, art. 42.


http://www.buenosaires.gob.ar/sites/gcaba/files/ley1004.pdf
http://www.buenosaires.gob.ar/sites/gcaba/files/ley1004.pdf
http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/ccargent/codciv.htm
http://campus.usal.es/~derepriv/refccarg/ccargent/codciv.htm
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siguiente: «Ninguna norma puede ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar,
restringir, excluir o suprimir la igualdad de derechos y obligaciones de los integrantes del
matrimonio, y los efectos que éste produce, sea constituido por dos personas de distinto

o igual sexo»'*.

Anteriormente a las normativas del 2010, época en la cual Argentina carecia de ley sobre
matrimonio igualitario, fueron los tribunales internos los que garantizaron este derecho,
mediante la declaracién de inconstitucionalidad de las normas que violentaban el derecho
a la igualdad y no discriminacion.

En el 2009, una pareja del mismo sexo que deseaba casarse impugno la constitucionalidad
del articulo 172 y del articulo 188 del entonces Coédigo Civil de Buenos Aires ante el

Juzgado Administrativo de la Ciudad de Buenos Aires'?, los articulos hacfan referencia

124

Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Aprobado por Ley 26.994, Promulgado segin Decreto
1795/2014, Argentina. Disponibilidad y acceso en: http://www.saij.gob.at/docs—f/ codigo/Codigo_
Civil_y_Comercial_de_la_Nacion.pdf [Fecha de consulta 10 de mayo de 2018].

% Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributatio, nim. 15 de la Ciudad

Auténoma de Buenos Aires, exp. 34292/0, sentencia de Amparo de fecha 11 de noviembre de 2009.
Disponibilidad y acceso: https://identidadydiversidad.adc.org.ar/wp—content/uploads/2017/05/
F—A.pdf [Fecha de consulta 24 de mayo de 2018].

En igual sentido: «10. Que como ha quedado expuesto en los considerandos precedentes, ya sea
desde la perspectiva de la proteccion del derecho a la autonomia personal o desde el derecho a la
igualdad en funcién del de no discriminacion, la reglamentacién del derecho a contraer matrimonio
contenida en los articulos 172 y 188 del Cédigo Civil no supera el control de constitucionalidad
en cuanto aniquila ese derecho respecto de los actores sin que se presenten las circunstancias
que podtian tornar juridicamente tolerable dicha prohibicién. Es que, excluido todo fundamento
religioso por el hecho de que como se indicé, si se usara tal argumentacion, ella conduciria per se a la
inconstitucionalidad de las normas cuestionadas por la violacién de la libertad de creencias religiosas
que nuestra Constitucion establece, no resulta posible hallar ninguna razén que permita privar del
ejercicio reciproco de este derecho de modo absoluto a los actores. Asi, la reglamentacion legal del
derecho contenido en el articulo 20 de la CN y pactos internacionales, no sélo lo altera si no que lo
suprime respecto de los actores en orden a su orientacién sexual y, por lo tanto, conculca la restriccion
que para la reglamentacion de los derechos estatuye el articulo 28 de la Constitucién nacional.

11. Que en un fallo ejemplar de nuestra Corte Suprema, citado reiteradamente en estas lineas, se
advierte sobre el riesgo de que “la realidad social desborde a la realidad juridica transformdndola
en un conjunto de principios sin contenido social y, por ende, sin aplicacion prictica” que acarrea
“el peligro de transformar las instituciones en un discurso esquizofrénico o en expresiones de una
hipocresia social que obliga a remedios parciales” (...). En esta linea, recientemente, se ha sefialado
que no se trata de saber si son posibles otras formas de vida familiar y afectiva distintas de la
tradicional, porque las tenemos delante nuestro y sabemos que existen. Se trata de saber si es posible
un marco legal suficientemente genérico para adoptar sus institutos a estas realidades. Y que, un paso
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al matrimonio como la unién entre un hombre y una mujer. El Tribunal consideré

que los articulos en cuestién eran inconstitucionales porque violaban el derecho a la

igualdad, fundamentandose en el principio de no discriminaciéon contenido en el articulo

11 de la Constitucién de la Ciudad de Buenos Aires'®, el cual prohibe expresamente la

discriminacion basada en la orientacion sexual. El criterio judicial sefialé:

126

127

(...) que la Constitucion local “reconoce y garantiza el derecho a ser diferente”,
no admitiendo discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones o por
pretexto de “orientacion sexual” (art. 11). Asi, a fin de facilitar la impugnacién
de distinciones ilegitimas realizadas por el legislador, el constituyente de la
Ciudad ha establecido una lista de clasificaciones sospechosas de ocultar motivos
de distincién incompatibles con el principio de no discriminacién. A falta de
demostracion suficiente por parte del Estado, la presuncion de ilegitimidad queda
confirmada y la norma portadora del criterio de distincién no supera el examen
de constitucionalidad. Esta contradiccién directa con el texto constitucional lleva
a considerar a la categorfa como sospechosa de discriminacion (...) y, por lo tanto,

hace pesar sobre dichas normas una presuncion de inconstitucionalidad'?.

(...) el estandar de revisiéon que se aplica a las clasificaciones basadas en la
orientacion sexual se traduce en que tales categorfas no deben tener como finalidad

crear o perpetuar la estigmatizacion, el desprecio o la inferioridad legal o social de

importante al que una decisién judicial puede tender es al reconocimiento publico de la existencia
de la estigmatizacion y del sufrimiento inflingido [sic], y la ilicitud de las discriminaciones en que se
apoyan (...)».

Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario, num. 13 de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aites, exp. 36410/0, sentencia de amparo de fecha 19 de marzo de 2010,
nams. 10 y 11. Disponibilidad y acceso: https://programaddsstr.files.wordpress.com/2013/05/
caso—canevaro—scheibler.pdf [Fecha de consulta 24 de mayo de 2018].

«Todas las personas tienen idéntica dignidad y son iguales ante la ley. Se reconoce y garantiza el
derecho a ser diferente, no admitiéndose discriminaciones que tiendan a la segregacion por razones o
con pretexto de raza, etnia, género, orientacion sexual, edad, religion, ideologfa, opinién, nacionalidad,
caracteres fisicos, condicién psicofisica, social, econémica o cualquier citcunstancia que implique
distincion, exclusion, restriccién o menoscabo. La Ciudad promueve la remocion de los obstaculos
de cualquier orden que, limitando de hecho la igualdad y la libertad, impidan el pleno desarrollo de la
persona y la efectiva participacion en la vida politica, econémica o social de la comunidad».

Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, art. 11.

Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso, Administrativo y Tributario, gp. ¢it., nim. IX.


https://programaddssrr.files.wordpress.com/2013/05/caso-canevaro-scheibler.pdf
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las personas pertenecientes a minorfas sexuales. En todo caso, las clasificaciones
fundadas en la orientacion sexual deberfan ser utilizadas para compensar a tales

grupos por las postergaciones sufridas a través de la historia (...)"*.

La fundamentaciéon constitucional utilizada por el tribunal es facilmente transferible
a otros casos, en virtud de que en todas la Constituciones de los Estados contienen
disposiciones que garantizan el derecho de igualdad y no discriminacién; pero en el caso
de Argentina, «este fallo contribuyd, en buena medida, en la aprobacion de la Ley 26.618

que autotiza el matrimonio del mismo sexo en todo el pais»'®.

2. Brasil

Como un antecedente al reconocimiento de las uniones entre personas del mismo sexo,
cabe mencionar la Ley 11340/2006 o Ley Maria Da Penba, con la finalidad de crear
mecanismos para cohibir la violencia doméstica y familiar contra la mujer. Es interesante
hacer referencia que en la citada ley se incluy6 expresamente en el concepto de familia
a las uniones entre personas del mismo sexo, es decir, que con esta ley, desde el 2006 se
reconocié en Brasil las uniones homoafectivas como entidades familiares'.

A los efectos de esta Ley, configura violencia doméstica y familiar contra la mujer
cualquier accién u omisiéon basada en el género que le cause la muerte, lesion,
sufrimiento fisico, sexual o psicolégico y dafio moral o patrimonial:

1-(..);

IT — en el ambito de la familia, entendida como la comunidad formada por
individuos que son o se consideran aparentados, unidos por lazos naturales, por
afinidad o por voluntad expresa;

III — en cualquier relacién intima de afecto, en la cual el agresor conviva o haya
convivido con la ofendida, independientemente de cohabitacién.

128 Joc. cit.

12 CABRALES LUCIO, José Miguel, gp. cit., p. 164.

130 También reconoce el derecho a la otientacion sexual de la mujer: «Toda mujet, independientemente de

clase, raza, grupo étnico, orientacion sexual, ingresos, cultura, nivel educacional, edad y religion, goza
de los derechos fundamentales inherentes a la persona humana, siéndole aseguradas las oportunidades
y facilidades para vivir sin violencia, preservar su salud fisica y mental y su perfeccionamiento moral,
intelectual y social». [El resaltado es propio]. Ley 11340/2006. Brasil, att. 2.

43



44

‘ Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales (I1J)

Parrafo tunico. Las relaciones personales enunciadas en este articulo son

independientes de la orientacion sexual. [El resaltado es propio].

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia —TSJ— ha reconocido la unién de personas
del mismo sexo, con base en normas del derecho familiar. En sus fallos menciona
que la unién de personas del mismo sexo estd reconocida como una familia a la luz
del articulo 226 del texto constitucional. «l.a familia base de la sociedad, es objeto de
especial proteccion por el Estado»', criterio en el que se fundamenta y que también ha
sido expuesto en las resoluciones del Supremo Tribunal Federal.

(...) st la Unién de personas del mismo sexo es reconocida como una familia,
si el fundamento de la existencia de las normas del derecho familiar consiste
precisamente en generar proteccion juridica a la familia y el matrimonio es
el principal instrumento para esta proteccion seria totalmente inadecuada la

conclusion de que el matrimonio no puede llegar a parejas homoafectivas'™

(...) considerando que el Tribunal Supremo ya ha examinado el asunto con
respecto al incidente de proteccién basada en la familia en la misma discusion en
debate (Unién de personas del mismo sexo) (...), por interpretacién extensiva y
en vista de la normativa sobre tutela del estado de aquellos que deseen formar una
entidad familiar de homoafectividad, reconoce la protecciéon de la familia (...) [de]

las patejas formadas por personas del mismo sexo (...)"".

El TSJ, decidi6 que dos personas del mismo sexo tienen el derecho a casarse, a pesar
de la omision de la legislacion vigente en Brasil sobre el tema. La decision del Tribunal
reafirmé el derecho constitucional a la igualdad. Esta decision, rendida en el juicio
de apelacion especial num. 1.183.378/RS, sirvié de fundamento en la emisién de la
Resolucion 175 del 14 de mayo de 2013 del Consejo Nacional de Justicia

B Constitucién de la Republica Federativa del Brasil, art. 226. Disponibilidad y acceso: http://www.

wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/bt/br117es.pdf [Fecha de consulta 24 de mayo de 2018].

132 [Traduccion propia]. Tribunal Superior de Justicia (Brasil). Recurso de Apelacién Especial num.

1.183.378 — RS (2010/0036663-8), 25 de octubre de 2011, p. 46. Disponibilidad y acceso: http://
www.stj.jus.br/SCON/ [Fecha de consulta 25 de mayo de 2018].

15 ibid,, p. 47.
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—CNJ-"* que legaliza el matrimonio entre personas del mismo sexo. En consecuencia,
a partir de la publicacion de la decisién del CNJ, las uniones estables entre dos personas
del mismo sexo, legalizadas desde 2011, se podran convertir en casamiento, siempre que
sea solicitado por los contrayentes.

Fallos mas recientes del Supremo Tribunal Federal de Brasil —-STF—, también se suman
a este reconocimiento. Se declaré inconstitucional el articulo 1.790 del Cédigo Civil; la
decision fue proferida en el juicio de los Recursos Extraordinarios 646721' y 878694,
ambos con repercusion general. El primero aborda el derecho de sucesiéon en una
relacién homoafectiva, en tanto que el segundo trata de la unién de pareja heteroafectiva.
La conclusion del Tribunal Federal fue que no existe elemento de discriminacién que
justifique el tratamiento diferenciado entre conyuge y companero establecido por el
Cédigo Civil, extendiendo esos efectos independientemente de la otientacion sexual'?’.

3. Chile

En el 2015, el Congteso chileno aprobé el «acuerdo de unién civily'™®

, que permite
a las parejas del mismo sexo y a las parejas heterosexuales no casadas entrar en una
unién civil. Dicho érgano legislativo sometié a control del Tribunal Constitucional
solo dos articulos del referido acuerdo: el 22, que entrega a los tribunales de familia la
competencia para resolver asuntos del vinculo, y el 35, referente a los derechos, deberes
e incompatibilidades de los funcionarios del poder judicial que contraen la unién entre si

o con personas involucradas en causas. El Tribunal Constitucional en su resoluciéon no

134

Consejo Nacional de Justicia. Resolucién 175 del 14 de mayo de 2013. Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.diteitohomoafetivo.com.br/normatizacoes-lista/4 [Fecha de consulta 14 de mayo de 2018].

135 Supremo Tribunal Federal. Recutso Extraordinatio 646721 Rio Grande Do Sul, 8 de mayo de 2017.
Disponibilidad y acceso: http://pottal.stf.jus.bt/processos/detalhe.asprincidente=4100069 [Fecha
de consulta 5 de junio de 2018].

% Declara la inconstitucionalidad del articulo 1.790 del Cédigo Civil, por violat el derecho de igualdad

entre las familias, as{ como también el principio de dignidad de la persona humana. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais, 31 de agosto de 2016. Disponibilidad y acceso:
https:/ /www.conjut.com.bt/dl/sucessao—companheiro—voto—barroso.pdf [Fecha de consulta 5 de
junio de 2018].

17 Supremo Tribunal Federal. Supremo reconbece unico homoafetiva, Brasilia. Disponibilidad y acceso: http://

www.stf.jus.bt/portal/cms/verNoticiaDetalhe.aspridConteudo=178931 [Fecha de consulta 10 de
mayo de 2018].

138 Ley nimero 20.830, Acuerdo de Unién Civil, Chile. Publicada en el Diatio Oficial el 21 de abril de
2015.
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apreci6 ningun inconveniente en los articulos sometidos a su control por el Congreso,

sefialando que los «(...) son normas organicas y constitucionales»'”.

Esta ley considera el acuerdo de unién civil como «un contrato celebrado entre dos
personas que comparten un hogar, con el proposito de regular los efectos juridicos
derivados de su vida afectiva en comun, de caricter estable y permanente»'®. Ademas,
establece que los contrayentes se denominaran convivientes civiles y seran considerados
parientes; también genera derechos y obligaciones tales como el régimen patrimonial entre
los convivientes civiles, su situacion hereditaria y la proteccion previsional y de seguridad
social, entre otros aspectos, que solo se encontraban establecidos o considerados como
propios del matrimonio, de forma que ahora también corresponden a la union civil.

En el caso de Chile las decisiones judiciales sobre el matrimonio entre personas con
orientacion sexual diversa a la mayoria, no constituyeron mayor aporte para la emision de
legislacion comentada, en virtud de que las peticiones de los afectados fueron rechazadas.
Sin embargo, algunos criterios y en especial los pronunciamientos en votos disidentes,
aportan argumentos valiosos en torno al tema.

El fallo mas destacado es el proferido por el Tribunal Constitucional de noviembre de
2011 que rechazé el recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad del articulo 102
del Cédigo Civil'®, segun el cual el matrimonio es solo entre un hombre y una mujer, sin
embargo, no precisé que la unién entre personas del mismo sexo fuera inconstitucional.
Se limit6 a sefialar que las modificaciones legislativas son de competencia del Parlamento:
«(...) los efectos y la regulacion de las proyecciones del matrimonio son propios de la
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reserva legal y no constitucional (...)»'*. En ese sentido, deja claras dos situaciones

distintas: No se trata de la constitucionalidad de una norma, sino de la inexistencia de

% Ttibunal Constitucional de Chile, sentencia de fecha 2 de absil de 2015, parte declarativa, p. 11.

Disponibilidad y acceso: http://www.movilh.cl/documentacion/2016/TCunioncivil.pdf [Fecha de
consulta 15 de mayo de 2018].

10 Ley num. 20.830, Acuerdo de Unién Civil, art. 1.

41 Tribunal Constitucional de Chile, rol nim. 1881-10, sentencia de fecha 3 de noviembre de 2011.

Disponibilidad y acceso: https:/ /www.ttibunalconstitucional.cl/expediente [Fecha de consulta 24 de
mayo de 2018].

142 «El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual ¢

indisolublemente y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente.
Cédigo Civil de Chile, art. 102.

143 Tribunal Constitucional de Chile, rol nim. 1881-10, sentencia de fecha 3 de noviembre de 2011,

op. cit., considerando II, apartado séptimo.


http://www.movilh.cl/documentacion/2016/TCunioncivil.pdf
https://www.tribunalconstitucional.cl/expediente
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una norma que regule el matrimonio entre parejas del mismo sexo, es decir, ausencia

de norma. Por tanto, con este criterio, implicitamente le dice al Congreso Nacional que

legisle sobre la materia, lo que finalmente se materializa en el 2015 con la emision de la

referida Ley numero 20.830.

4. Colombia

La Corte Constitucional de Colombia aprobé el matrimonio entre personas del mismo
sexo en su fallo emitido el 28 de abril de 2016,

7.Enlaactualidad, la sexualidad yla procreacién son fines mas no elementos

esenciales del matrimonio

El quid iuris del matrimonio no se determina por quienes lo conforman, sino por la
finalidad que representa el libre ejercicio del derecho a formar una comunidad de vida.
Asi, el objetivo constitucionalmente perseguido por el matrimonio es constituir la
familia, que es el nicleo fundamental de la sociedad. Aspecto sobre el cual conviene
precisar que los fines del matrimonio no son exclusivamente el desarrollo de la
sexualidad o la procreacion, sino en esencia la consolidaciéon de lazos de voluntad
o convivencia, que permiten conformar una familia. De lo contrario, a las parejas
heterosexuales, que de manera libre deciden no procrear o aquellas personas con
alguna limitacion fisica para la reproduccion, les estarfa vedado contraer matrimonio.
Del mismo modo, [a] las personas que no se encuentran en capacidad de desarrollar
una vida sexual plena se les impeditfa casarse'®. [El subrayado es propio].
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Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota, sentencia SU214/16 de fecha 28 de abril de 2016.
Disponibilidad 'y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/su214-16.htm
[Fecha de consulta 15 de mayo de 2018].

Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogot4, sentencia SU214/16 de fecha 28 de abril de 2016.
op. ¢it., 111, consideraciones, numeral 7.

En igual sentido: «EHsto no quiere decir que el derecho a contraer matrimonio es menos significativo
para los que no tienen o no pueden tener hijos. L.a capacidad, el deseo o la promesa de procrear no
es ni ha sido un requisito previo para que un matrimonio sea valido en ningin estado. A la luz de los
precedentes protegen el derecho de una pareja casada a no procrear, no se puede decir que la Corte o
los Estados han condicionado el derecho a contraer matrimonio a la capacidad o el compromiso de
procrear. El derecho constitucional al matrimonio tiene muchos aspectos, de los cuales tener hijos es
uno solo». [Traducciéon propia]. Corte Suprema de los Estados Unidos de América, gp. ¢it., apartado
111, [Fecha de consulta 25 de mayo de 2018].
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Si bien es cierto que la sexualidad y la procreacion son algunos de los fines
legales del matrimonio, conforme lo preceptia el Articulo 113 del Codigo Civil,
también lo es que no constituyen elementos de su esencia, de conformidad con
los parametros constitucionales, en especial, el derecho a contraer matrimonio en
condiciones de igualdad, ya que, sin aquéllos, el vinculo continia siendo valido y
produciendo efectos juridicos'*.

La Corte también considerd que las personas con orientacion sexual distinta no pueden

ser victimas de discriminacién en razén a esa condicion. En ese sentido precisé que

el hecho de que su conducta sexual no sea la misma que adopta la mayoria de la

poblacién, no justifica un tratamiento desigual. Al respecto rememoro con base en un

fallo anterior que:

Un trato justo, hacia los homosexuales, tiene que basarse en el respeto, la
consideracion y la tolerancia, por tratarse de seres humanos titulares de los mismos
derechos fundamentales de los demas en condiciones de plena igualdad, asi no
sean idénticos en su modo de ser a los demas. Si los homosexuales adoptan una
conducta diferente, a la de los heterosexuales no por ello juridicamente carecen
de legitimidad. En aras del principio de igualdad, consagrado en la Carta como
derecho constitucional fundamental de toda persona humana, no hay titulo juridico

que permita discriminar a un homosexual'?".

El rechazo que existe hacia los homosexuales es injustificado bajo el marco de una
filosoffa de comprensién y tolerancia, como la que inspira la Carta de 1991. Los
dogmatismos estan proscritos, y en su remplazo hay un respeto absoluto por las
posturas minoritarias, mientras éstas no afecten el orden juridico y los derechos
de los demas. En la sociedad contemporanea se ha abierto espacio a la tolerancia
y la comprension hacia las posturas contrarias. De ahi que, como se ha dicho, los
homosexuales son titulares de todos los derechos fundamentales de la persona

humana, y no hay titulo juridico para excluirlos de las actitudes de respeto, justicia
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Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota, sentencia SU214/16 de fecha 28 de abril de 2016.
op. ¢it., 111, consideraciones, numeral 7.
ibid., 111, consideraciones 9.1.2.

En igual sentido: Corte Constitucional de Colombia, Sala novena, sentencia nim. T-539/94 de
fecha 30 de noviembre de 1994. Disponibilidad y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1994/t-539-94.htm [Fecha de consulta 25 de mayo de 2018].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/t-539-94.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/t-539-94.htm
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y solidaridad. Se recuerda que en Colombia ninguna persona puede ser marginada
por razones de sexo y que el derecho a la intimidad esté protegido y tutelado por

nuestro Estado social de derecho!*.

La resolucién mencionada no fue la primera, las decisiones judiciales en torno al
reconocimiento del matrimonio igualitario se extienden por un periodo que data del
2007. En las anteriores sentencias, la Corte Constitucional admitié la unién de hecho
entre parejas del mismo sexo (sin considerarlo matrimonio) y concedi6é derechos de
afiliacién al sistema de salud a los conyuges; el derecho a pensién para parejas del
mismo sexo y régimen patrimonial de parejas del mismo sexo (2007'*); derecho a la
seguridad social y a la privacidad (2007""); derecho a la asistencia alimentaria (2008"");
derecho a la familia de parejas del mismo sexo (2008'%?); legislar —orden al Congreso—,
sobre el matrimonio homosexual (2011'); y derecho a adoptar menores —sean o no
biologicos de uno de los miembros— a las parejas del mismo sexo (2014 y 2015').
Finalmente, con la sentencia de 2016 se confirmé la validez del matrimonio entre

personas del mismo sexo'™.

8 Joc. cit.

149 Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogoti, sentencia C075-2007 de fecha 7 de febrero de 2007.
Disponibilidad y acceso: http:/ /www.cotteconstitucional.gov.co/telatotia/2007 /c—075-07 htm [Fecha
de consulta 15 de mayo de 2018].

150 Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota, sentencia T-856/07 de fecha 12 de octubre de 2007.
Disponibilidad y acceso: http:/ /www.cotteconstitucional.gov.co/relatotia/2007 /856—07.htm [Fecha
de consulta 15 de mayo de 2018].

151

Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogotd, sentencia C-798/08 de fecha 20 de agosto de
2008. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.corteconstitucional.gov.co/relatotia/2008/C~798-08.htm
[Fecha de consulta 14 de febrero de 2019].

152 Joc. cit.

153 Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota, sentencia C-577/11 de fecha 26 de julio de 2011.
Disponibilidad y acceso: http://www.cotteconstitucional.gov.co/relatoria/2011/C-577-11.htm
[Fecha de consulta 15 de mayo de 2018].

154

Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota, sentencia SU617/14 de fecha 28 de agosto de
2014. Disponibilidad y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/SU617-14.htm
[Fecha de consulta 14 de febrero de 2019].

135 Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogotd, sentencia C-071/15 de fecha 18 de febrero de
2015. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.corteconstitucional.gov.co/relatotia/2015/C-071-15.htm
[Fecha de consulta 15 de mayo de 2018].

136 Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota, sentencia SU214/16, gp. cit.
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Pude decirse que el camino de Colombia hacia el derecho al matrimonio civil entre
personas del mismo sexo, se produce como consecuencia de la interpretacion judicial en
tutela de los derechos de la comunidad LBGTI. Lo cierto es que el juez constitucional,
mas que resolver casos concretos de violaciones a los mismos, puntualiza el contenido y
alcance de los derechos humanos asumiendo un papel mas alla de simple administrador
de normas prestablecidas; para ello, en sus sentencias —las denominadas estructurales o
macrosentencias—, hace un importante esfuerzo para dar efectividad a los enunciados
constitucionales, cuando constata la existencia de desconocimientos generalizados,

recurrentes y graves de los derechos humanos®’

y define como deben actuar las
autoridades a efecto de garantizar el ejercicio de esos derechos, expidiendo una orden

para resolver el problema de vulneracion de derechos detectado:

CUARTO. EXHORTAR al Congreso de la Republica para que antes del 20 de
junio de 2013 legisle, de manera sistematica y organizada, sobre los derechos de
las parejas del mismo sexo con la finalidad de eliminar el déficit de proteccion que,
segun los términos de esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas.

QUINTO. Si el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Reptblica no ha expedido la
legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo podran acudir ante notario
0 juez competente a formalizar y solemnizar su vinculo contractual'™.

De lo anterior se puede concluir que, en Colombia, fue la Corte Constitucional la que, a
través de sus fallos, reconoci6 la entidad familiar de las parejas del mismo sexo, a través
de la inconstitucionalidad por omision legislativa, en virtud de que la normativa actual no
incluye a las parejas del mismo sexo en el contrato matrimonial; por tanto, insta al ente

legislativo a emitir las disposiciones legales que corresponden para superar tal carencia.

5. Ecuador

Como primer antecedente constitucional en Ecuador, se puede mencionar la inclusién
en la entonces Constitucion de la Republica de 1998, de la orientacién sexual como una
categotia prohibida de discriminacién'.

157 BAZAN, Victor y Christian Steiner (eds.). Justicia constitucionaly Derecho Fundamentales niim. 5. La proteccion
de los derechos sociales. Las sentencias estructurales, Fundacion Konrad Adenauer Stiftung, Colombia 2015,
pp- 91y 92.

1% Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota, sentencia C-577/11, op. ¢it., Decisum.

159 (Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie
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Actualmente, en Ecuador el matrimonio esta regulado constitucionalmente como la unién
entre hombre y mujer, fundado en el libre consentimiento de las personas contrayentes

110, Pero también se

y en la igualdad de sus derechos, obligaciones y capacidad lega
contempla a nivel constitucional la unién de personas del mismo sexo. La Carta Magna
de 2008 establece que «l.a unién estable y monogamica entre dos personas libres de
vinculo matrimonial que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y
circunstancias que sefiale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen

las familias constituidas mediante matrimonio (...)»'".

Con base en la disposicion contenida en la nueva Constitucion, la Asamblea Nacional de
Ecuador aprobé la Ley Reformatoria del Cédigo Civil'® el 16 de junio de 2015, la cual
introdujo varios cambios a las normas que regulan la unién de hecho y el matrimonio,
entre otras. La reforma al articulo 222 dio paso para incorporar las condiciones y
circunstancias para conformar una «unién estable y monogamica entre dos personasy, al
establecer lo siguiente:

La unién estable y monogamica entre dos personas libres de vinculo matrimonial
que formen un hogar de hecho, por el lapso y bajo las condiciones y circunstancias
que senale la ley, generara los mismos derechos y obligaciones que tienen las
familias constituidas mediante matrimonio (...)'®.

La referida disposicion legal le asigna a esta uniéon una denominacién distinta a la del
matrimonio, pero lo relevante radica en el valor supremo de la norma que la contempla, es
decir, de jerarquia constitucional; esto sin dejar de lado el hecho que esta nueva categoria
de estado civil garantiza iguales obligaciones y derechos a los del matrimonio, a excepcion
de la adopcion de nifios, que se contempla Gnicamente para parejas heterosexuales.

podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género,
identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologfa, filiacién [si] politica, pasado judicial,
condicién socioeconémica, condiciéon migratoria, orientaciéon sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal
o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o
ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminaciény. [El resaltado es propio].

Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998, art. 11.2.

160 Constitucion Politica de la Republica del Ecuadot, att. 67.

11 Constitucién Politica de la Republica del Ecuadot, att. 68.

12 Se conoce como Ley de Matrimonio Igualitatio.

163 Codigo Civil, Ecuadort, art. 222.
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6. México

La regulacion de la union civil entre personas del mismo sexo se focalizé inicialmente
en la capital mexicana'** mediante la Ley de Sociedades de Convivencia para el Distrito
Federal, publicada el 16 de noviembre de 2006 y en vigor desde marzo de 2007. Esta
ley define la sociedad de convivencia como «un acto juridico bilateral que se constituye,
cuando dos personas fisicas de diferente o del mismo sexo, mayores de edad y con
capacidad juridica plena, establecen un hogar comun, con voluntad de permanencia y de

165

ayuda mutua»'®. Ademas, contempla algunos derechos similares a los que se derivan del

matrimonio, tales como el derecho de alimentos, derechos sucesorios, entre otros.

En 29 de diciembre de 2009 se reforman diversas disposiciones del Codigo Civil y del
Codigo de Procedimientos Civiles, ambos para el Distrito Federal. En el primer cuerpo
legal se modifico el tradicional concepto de matrimonio, conceptualizandolo como «la
uniéon libre de dos personas para realizar la comunidad de vida, en donde ambos se
procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil

y con las formalidades que estipule el presente codigor»'.

Esta reforma gener6 gran polémica al punto de ser atacada de inconstitucional. La
sentencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion —SCJN-'" se centré en que
la reforma legal reconoce el matrimonio entre personas del mismo sexo sobre la base
del derecho a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad. Asi también,
desarroll6 14 tesis jurisprudenciales especificas, siendo las mas relevantes para el caso de
estudio las siguientes:

164 T.a capital mexicana «Distrito Federal» se identificé potr mucho tiempo con el acrénimo DF, actualmente

pas6adenominarse oficialmente Ciudad de México—CDMX—. Decreto porelque sedeclaran reformadas
y derogadas diversas disposiciones de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en
materia de la reforma politica de la Ciudad de México, 29 de enero de 2016, art. 122. Disponibilidad
y acceso: http://www.dof.gob.mx/nota_detalle.phprcodigo=5424043&fecha=29/01/2016 [Fecha
de consulta 17 de mayo de 2018]. En igual sentido: Acuerdo General del Pleno del Consejo de la
Judicatura Federal por el que se cambia la denominacién de Distrito Federal por Ciudad de México en
todo su cuetpo normativo, 5 de febrero de 2016. Disponibilidad y acceso: http://www.dof.gob.mx/
nota_detalle.php?codigo=5424565&fecha=05/02/2016 [Fecha de consulta 17 de mayo de 2018].

% Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal, art. 2.

1 Cédigo Civil. Distrito Federal, México, art. 146 (modificado por el art. 1.° del Decreto por el que

se Reforman Diversas Disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito Federal y del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal).

167 Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México. Accion de Inconstitucionalidad 2/2010, gp. it., tesis.
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MATRIMONIO. LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS NO ALUDE A DICHA INSTITUCION CIVIL NI
REFIERE UN TIPO ESPECIFICO DE FAMILIA, CON BASE EN EL CUAL
PUEDA AFIRMARSE QUE ESTA SE CONSTITUYE EXCLUSIVAMENTE
POR EL MATRIMONIO ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER'®,

MATRIMONIO. LA POTENCIALIDAD DE LLA REPRODUCCION NO ES
UNA FINALIDAD ESENCIAL DE AQUELLA INSTITUCION'®,

FAMILIA. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL COMPRENDE A LA
FORMADA POR PAREJAS DEL MISMO SEXO (HOMOPARENTALES)'.

MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. AL TRATARSE
DE UNA MEDIDA LEGISLATIVA QUE REDEFINE UNA INSTITUCION
CIVIL, SU  CONSITTUCIONALIDAD  DEBE  VERIFICARSE
EXCLUSIVAMENTE BAJO UN PARAMETRO DE RAZONABILIDAD DE
LA NORMA (ARTICULO 146 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL (..)"",

MATRIMONIO. EL TERMINO “CONYUGE” COMPRENDE A LOS
INTEGRANTES DE MATRIMONIOS HETEROSEXUALES Y A LOS DEL
MISMO SEXO (...)"™,
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién, tesis ndm.
XX1/2011, registro 161267, 9.* época, Pleno, S.J.T. y su gaceta, tomo XXXIV, agosto 2011,
p. 878. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjin.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161267&Semanatio=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién, tesis ndm.
XXII/2011, registro 161265, 9.* época, Pleno, SJ.T. y su gaceta, t. XXXIV, agosto 2011, p.
879. Disponibilidad y acceso:  https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspxrClase=DetalleTesisBL&ID=161265&Semanario=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién, tesis nam. XXII1/2011,
op. cit.

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion, tesis num.
XXIV/2011, tegistro 161272, 9.* época, Pleno, SJ.T. y su gaceta, t. XXXIV, agosto 2011, p.
873. Disponibilidad y acceso:  https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161272&Semanario=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].

Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacién, tesis num.
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MATRIMONIO. NO ES UN CONCEPTO INMUTABLE'".

MATRIMONIO. LA EXISTENCIA DE DIVERSAS FORMAS DE
RECONOCIMIENTO LEGAL DE LAS UNIONES ENTRE PERSONAS
DEL MISMO SEXO, NO IMPIDE LA AMPLIACION DEL CONCEPTO DE
AQUEL PARA COMPRENDER DICHAS UNIONES!',

MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. LA REFORMA
AL ARTICULO 146 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL
(...), NO CONTRAVIENE EL CONTENIDO DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS'™.

MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. ELARTICULO 146
DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL (...) NO VULNERA
LOS PRINCIPIOS DE LEGALIDAD Y SEGURIDAD ]URiDICA”().

MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN EL DISTRITO
FEDERAL. TIENE VALIDEZ EN OTRAS ENTIDADES FEDERATIVAS

XXV/2011, registro 161273, 9.* época, Pleno, SJT. y su gaceta, t. XXXIV, agosto 2011, p.
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873.  Disponibilidad y  acceso:  https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspxrClase=DetalleTesisBL&ID=161273&Semanario=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién, tesis num.
XXVI/2011, registto 161263, 9.* época, Pleno, S.J'T. y su gaceta, tomo XXXIV, agosto 2011,
p. 881. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspxrClase=DetalleTesisBL&ID=161263&Semanario=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacién, tesis num.
XXVII/2011, registto 161266, 9.* época, Pleno, SJT. y su gaceta, t. XXXIV, agosto 2011,
p. 879. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspxrClase=DetalleTesisBL&ID=161266&Semanario=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion, tesis num.
XXVIII/2011, tegistto 161268, 9.* época, Pleno, SJT. y su gaceta, t. XXXIV, agosto 2011,
p. 877. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspxrClase=DetalleTesisBL&ID=161268&Semanario=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanatio Judicial de la Federacién, tesis num.
XXIX/2011, registro 161271, 9.* época, Pleno, SJ.T. y su gaceta, t. XXXIV, agosto 2011, p.
874.  Disponibilidad y  acceso:  https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspxrClase=DetalleTesisBL&ID=161271&Semanario=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].


https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161273&Semanario=0
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161273&Semanario=0
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161263&Semanario=0
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161263&Semanario=0
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161266&Semanario=0
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161266&Semanario=0
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161268&Semanar
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161268&Semanar
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161271&Semanar
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161271&Semanar
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CONFORME AL ARTICULO 121 DE LA CONSTITUCION GENERAL DE
LA REPUBLICA (...)""".

Por lo tanto, de conformidad con los criterios asentados por la Corte, se puede concluir
que, en México, el matrimonio entre personas del mismo sexo no es contrario a la
Constitucion, que la procreacion natural no es esencial a la idea del matrimonio, y que el

concepto actual de familia se basa en el afecto, el cuidado mutuo y el compromiso.

En suma, sentencia tras sentencia, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha adicionado
a los criterios anteriores, la prevalencia del principio de no discriminacion, sefialando
que las leyes estatales que solo permiten el matrimonio entre parejas heterosexuales
son discriminatorias, fallos que han dado como resultado la legalizacion del matrimonio
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entre personas del mismo sexo sin necesidad de consagrarlo en la ley'”®. En fallos mas

recientes, los criterios jurisprudenciales destacados sobre el matrimonio entre personas
del mismo sexo, emitidos por la referida Corte, determinaron:

(...) la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos no alude a dicha
institucion civil ni refiere un tipo especifico de familia, con base en el cual pueda
afirmarse que ésta se constituye exclusivamente por el matrimonio entre un

hombre y una mujer (...).

(...) la ley de cualquier entidad federativa que, por un lado, considere que la
finalidad de aquél es la procteacion y/o que lo defina como el que se celebra entre

un hombre y una mujer, es inconstitucional (...)"".
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Semanario Judicial de la Federacion, tesis jurisprudencial
P/] 12/2011, registto 161270, 9.* época, Pleno, SJT. y su gaceta, t. XXXIV, agosto 2011,
p. 875. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.
aspxrClase=DetalleTesisBL&ID=161270&Semanario=0 [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].

'8 TLas parejas del mismo sexo pueden hacer vilida la jutrisprudencia de la SCJN a través de un amparo,

accién que no anula la ley impugnada, pero si garantiza el derecho al matrimonio igualitario, con lo
cual se beneficia directamente a aquellos que promovieron la accién. La interposicion de amparos
para garantizar este derecho se ha presentado en los Estados de Oaxaca, Chihuahua, Guerrero,
Baja California, Tabasco y San Luis Potosi, Oaxaca, Yucatan, Chiapas, Tabasco, Estado de México,
Morelos, Michoacan, Querétaro, Jalisco, Colima, Sinaloa, Guanajuato, Nuevo Leén, Chihuahua,
Baja California, Baja California Sur, Nuevo Leén, Chihuahua, Nayarit, Aguascalientes, Tamaulipas,
Veracruz, Campeche, Guerrero e Hidalgo. Algunas de estas acciones dieron lugar a la reforma de leyes
locales. DORANTES, Cinthia. Matrimonio entre personas del mismo sexo en México, septiembre de
2015, p. 5. Disponibilidad y acceso: https://bit.ly/2LY3143 [Fecha de consulta 29 de mayo de 2018].

17 «Considerar que la finalidad del matrimonio es la procteacion constituye una medida no idénea para
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https://bit.ly/2LY3l43

56

‘ Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales (I1J)

(...) la definicién legal del matrimonio que contenga la procreaciéon como finalidad
de éste, vulnera los principios de igualdad y no discriminacién (...)"™".

Esimportante mencionar quelas decisiones delaSCJN que declaranlainconstitucionalidad
de las leyes de los Estados que definen al matrimonio como la unién entre un hombre
y una mujet, y la que establece la validez en todo el pafs del matrimonio igualitario
realizados en la Ciudad de México, no invalidan las leyes estatales ni autorizan el
matrimonio igualitario en todo el territorio mexicano. En los Estados donde no existe
una disposicion legal expresa, se requiere para hacer efectivo el derecho, que las parejas
accionen por s{ mismas ante los tribunales y obtengan un fallo favorable en cada caso
concreto que los beneficie. Aunque la via judicial presenta mayores tramites para los
particulares, es un paso importante para el reconocimiento legal del matrimonio entre
personas del mismo sexo.

7. Peru

En este pafs suramericano no se contempla por ley el matrimonio entre personas

del mismo sexo. A nivel judicial se puede mencionar solo el reconocimiento de los

cumplir con la tnica finalidad constitucional a la que puede obedecer la medida: la proteccion de
la familia como realidad social. Pretender vincular los requisitos del matrimonio a las preferencias
sexuales de quienes pueden acceder a la institucién matrimonial con la procreacién es discriminatotio,
pues excluye injustificadamente del acceso al matrimonio a las parejas homosexuales que estan
situadas en condiciones similares a las parejas heterosexuales. La distincion es discriminatoria porque
las preferencias sexuales no constituyen un aspecto relevante para hacer la distincion en relacién con
el fin constitucionalmente imperioso. Como la finalidad del matrimonio no es la procreacién, no
tiene razon justificada que la unién matrimonial sea heterosexual, ni que se enuncie como “entre un
solo hombre y una sola mujer”. Dicha enunciacién resulta discriminatoria en su mera expresion. Al
respecto cabe recordar que esta prohibida cualquier norma discriminatoria basada en la orientacién
sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisién o practica de derecho interno, tanto
por parte de autoridades estatales como de particulares, pueden disminuir o restringir los derechos
de una persona a partir de su orientacion sexual. Asf pues, bajo ninguna circunstancia se puede negar
o restringir a nadie un derecho con base en su orientacién sexual. Por tanto, no es factible hacer
compatible o conforme un enunciado que es claramente excluyente». Suptrema Corte de Justicia de
la Nacién. Semanario Judicial de la Federacién, tesis 1a/] 43/2015, registro 2009407, 10.* época,
Primera Sala, libro 19, t. I, junio 2015, p. 536. Disponibilidad y acceso: https://bit.ly/2wbA4li [Fecha
de consulta 15 de febrero de 2019].
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Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México. Igualdad y Diversidad. Criterios. Disponibilidad
y acceso: https:/ /www.scjn.gob.mx/sites/default/files/derechos_humanos/articulosdh/
documentos/2016-12/IGUALDAD%20Y%20DIVERSIDAD.pdf [Fecha de consulta 17 de mayo
de 2018].


https://bit.ly/2wbA4Ii
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/derechos_humanos/articulosdh/documentos/2016-12/IGUALDAD%20Y%20DIVERSIDAD.pdf
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matrimonios realizados en el extranjero. Fue el Séptimo Juzgado Constitucional de Lima
el que sent6 un precedente resolviendo una acciéon de amparo para reconocer y registrar
en Perd un matrimonio de personas del mismo sexo, entre un ciudadano peruano y
un ciudadano mexicano, celebrado en la Ciudad de México; es decir, que el fallo no
se pronuncié sobre la pertinencia o no de legislar en Pera el matrimonio igualitario, se
concreto a verificar la vulneracién o no de los derechos constitucionales del peticionario,
al no reconocérsele su matrimonio validamente realizado en la ciudad de México. Para
el efecto, mediante una interpretacion evolutiva de la Constitucion peruana, el tribunal

emite criterio judicial con tres fuertes argumentos:

a. La existencia de discriminacién por orientaciéon sexual. En virtud de que «a
denegacion del reconocimiento del matrimonio celebrado con el demandante en el
extranjero, es por la Gnica razén de que fue celebrado entre personas homosexuales,
no constituyendo dicho argumento ser razonable y objetivo, por lo que resulta
altamente discriminatorio y contrario tanto a nuestra constitucion, como a todos los

dispositivos internacionales citados en la presente resolucion (...)»'*

b. Falta de existencia de la institucién del matrimonio entre personas del mismo sexo.
Dicha omisién no es 6bice para que se pueda «reclamar proteccion de sus derechos
fundamentales por la via judicial en virtud del contenido de nuestra Carta Politica,

puesto que no pueden estar a la espera de que se legisle a favor de ellos (...)»"*.

c. Laoposicion de caracter religioso al reconocimiento de un matrimonio homosexual.
No es factible de considerar esta posicion, toda vez que «Pert es un estado laico, es
decir que es neutral en materia de religién por lo que no ejerce apoyo ni oposicion
explicita o implicita a ninguna organizaciéon o confesion religiosa; sin perjuicio del

respeto que merecen las mismas»'®.

En esa virtud, el Tribunal Constitucional consider6 que al amparista se le habian

violentado los derechos constitucionales a la igualdad, no discriminacién y al libre

181 Séptimo (7.°) Juzgado Constitucional, sentencia de accién de ampato de fecha 21 de diciembre

de 2016, resoluciéon num. 13, exp. 22863-2012—-0-1801—JR—CI-08, considerando 23, Lima Peru.
Disponibilidad y acceso: http://conexionvida.net.pe/wp—content/uploads/2017/01/336110538—
Sentencia—Oscar—Ugarteche—Matrimonio—Igualitario.pdf [Fecha de consulta 22 de mayo de 2018].

82 jbid., considerando 28.

18 jbid., considerando 29.
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desarrollo. Resolvié amparar al solicitante para evitar discriminacién por orientacion
sexual; en consecuencia, ordena reconocer e inscribir el matrimonio celebrado en el

extranjero en el Registro Civil correspondiente de Pera.

8. Uruguay

Con la promulgacién de la Ley 19.075, que contiene las reformas al Cédigo Civil
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incorporando disposiciones sobre matrimonio igualitario'®, Uruguay se puso en la lista

de pafses latinoamericanos que legalizaron el matrimonio entre personas del mismo
sexo'®, En la referida ley se establece que el matrimonio civil es la unién permanente,

con arreglo a la ley, de dos personas de distinto o igual sexo'®.

Con las modificaciones incorporadas a la legislacién civil uruguaya, se garantizan los
derechos y obligaciones para las parejas de igual o diferente sexo sin ninguna distincion,
tales como el deber de convivencia; deber de fidelidad, mientras exista vida en comun;
el deber de contribuir a los gastos del hogar en forma conjunta y proporcional a sus
posibilidades econdmicas; asistencia reciproca, derechos sucesorios, pensiones por
fallecimiento, derecho de adopciéon de menores, divorcio, entre otros.

As{ también, se adecuaron los términos que diferenciaban en razén de sexo, por ejemplo:
marido o mujer, padre o madre, sustituyéndolas por palabras neutras que evitaran
generar discriminacién, por ejemplo: contrayentes, esposos y progenitores. Entre los
aspectos novedosos de la ley, se encuentra la celebraciéon de un acuerdo expreso y por
escrito entre conyuges imposibilitados para concebir hijos entre si, que permite a los
conyuges ser progenitores juridicos. La Ley contempla el uso de métodos o técnicas de

8 Tey 19.075, Ley sobre Matrimonio Igualitario, [Reformas al Cédigo Civil], 10 de abril de 2013,
publicada en el Diatio Oficial el 9 de mayo de 2013. Disponibilidad y acceso: http:/ /wwwimpo.com.
uy/bases/leyes/19075-2013 [Fecha de consulta 22 de mayo de 2018].

18 Uruguay ya contaba en su legislacion interna con una ley sobte uniones de hecho (o concubinas) entre

personas del mismo sexo, con similares derechos y obligaciones de las derivadas del matrimonio.
Estableciendo que la unién concubinaria es «la situacion de hecho derivada de la comunidad de vida
de dos personas —cualquiera sea su sexo, identidad, otrientacién u opcién sexual- que mantienen
una relacién afectiva de indole sexual, de caracter exclusiva, singular, estable y permanente, sin estar
unidas por matrimonio entre sf (...)», art. 2. Ley 18.246, Unién Concubinaria [Reformas al Codigo
Civil]. Montevideo, 27 de diciembre de 2007. Disponibilidad y acceso: http://wwwimpo.com.uy/
bases/leyes/18246-2007 [Fecha de consulta 23 de mayo de 2018].

18 Tey 19.075, Ley sobte Matrimonio Igualitatio, gp. ¢z, art. 1. [Sustituy6 el art. 83 del Codigo Civil].


http://www.impo.com.uy/bases/leyes/19075-2013
http://www.impo.com.uy/bases/leyes/19075-2013
http://www.impo.com.uy/bases/leyes/18246-2007
http://www.impo.com.uy/bases/leyes/18246-2007

La extension del derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo ‘

reproduccion asistida y establece que el consentimiento para la concepcion con persona
ajena al matrimonio, exclusivamente mediante estas técnicas.

Ademas, se incluy6 entre las causales de separacion judicial y de divorcio el cambio de
identidad de género, cuando se produce con posterioridad al matrimonio. Se amplié
la definicién de adulterio, como causal de separacion de cuerpos y de divorcio, el
mantenimiento de relaciones sexuales fuera del matrimonio con personas del mismo
o diferente sexo; y otorgd al hombre la posibilidad de divorciarse por su sola voluntad,
opcién que anteriormente estaba reservada unicamente para las mujeres.

Anteriormente a la emision de la Ley 19.075, el reconocimiento del matrimonio entre
personas del mismo sexo se buscéd por la via judicial. En el 2012, el Juzgado Letrado
de Familia de Montevideo se pronuncié sobre un caso de matrimonio celebrado en el
extranjero, reconociendo su validez juridica en Uruguay. Lo interesante de esta sentencia'®’
fue el fundamento de la ratio decidendi, basada en las disposiciones de la Convencion
Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado'®:

Articulo 2. Los jueces y autoridades de los Estados Partes estaran obligados a
aplicar el derecho extranjero tal como lo harfan los jueces del Estado cuyo derecho
resultare aplicable, sin perjuicio de que las partes puedan alegar y probar la
existencia y contenido de la ley extranjera invocada.

Articulo 7. Las situaciones juridicas validamente creadas en un Estado Parte de
acuerdo con todas las leyes con las cuales tengan una conexién al momento de
su creacion, seran reconocidas en los demas Estados Partes, siempre que no sean
contrarias a los principios de su orden publico.

Ahora bien, hasta el 2012 Uruguay no legisl6 sobre el «matrimonio» entre personas del

mismos sexo, solo contemplaba «uniones de hecho o concubinas»'™

, en ese sentido
lo novedoso fue el reconocimiento, por via de resolucion judicial, de la figura del

«matrimonio» creada al amparo del orden juridico de otro Estado (Espafa), aunque

187 Juzgado Letrado de Familia de 28.° Turno, sentencia 1940/2012, 5 de junio de 2012, considerando
5. Montevideo. Disponibilidad y acceso: https://asadip.files.wordpress.com/2012/06/sentencia.pdf
[Fecha de consulta 30 de mayo de 2018].

1% Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Detrecho Internacional Privado, articulos 2 y

7. [Adoptada en Montevideo, Uruguay el 8 de mayo de 1979. Ratificada por Guatemala el 13 de enero
de 1988].
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Ley 18.246, Uni6én Concubinaria [Reformas al Cédigo Civil], op. cit.
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los requisitos en el pais de su celebracion fueran distintos a los exigidos en el derecho
material interno del Estado en donde se quiere hacer valer (Uruguay), argumentando que:
«lLas condiciones minimas que exige para tal reconocimiento es que se hayan cumplido
los requisitos establecidos en la ley del lugar de celebracion, independientemente de que
éstos no coincidan con los del derecho material interno uruguayo»'”.

As{ mismo, en el citado fallo el juez hizo referencia a la entrada en vigor de la Ley de
Identidad de Género (18.620)"", que habilita, aunque no expresamente, el matrimonio
entre personas del mismo sexo, argumentando que «la conclusién anterior proviene de
la simple lectura de la ley, que es clara cuando habilita al cambio de nombre y género
sin dejar constancia alguna en la documentacién de la persona que opta por adecuar su
documentacion al género de su pertenencia»'”

Con esos antecedentes jurisprudenciales, se puede afirmar que antes de la vigencia
de la Ley 19.075, se reconocié la validez del matrimonio igualitario celebrado en el
extranjero el matrimonio mediante resolucion judicial; y el matrimonio biolégicamente
homosexual, a través de la Ley de Identidad de Género, que le otorgd validez legal al
matrimonio cuando el sexo juridico no fuera coincidente con el sexo bioldgico de uno
de los contrayentes, ya que la Ley 18.620 no contemplé para la rectificacién de la partida
de nacimiento, ni para la identidad de género y el consiguiente cambio de sexo y nombre,
la exigencia de constancia alguna sobre el sexo biolégico de la persona. Por tanto, abrié
la puerta a la legalidad del «matrimonio entre una persona que aduce su sexo real con
otra que exhibe su sexo legal, porque es el propio orden juridico el que le ha dado a ese
cambio de género virtualidad juridica»'”.

% Juzgado Letrado de Familia de 28.° Tutno, sentencia 1940/2012, 5 de junio de 2012. gp. e,
considerando 5.

Y1 Ley 18.620, Ley de Identidad de Género. Montevideo, 12 de octubre de 2009. Disponibilidad y
acceso: https://bitly/2VRqZUG [Fecha de consulta 15 de febrero de 2019].

Y2 Juzgado Letrado de Familia de 28.° Tutno, sentencia 1940/2012, 5 de junio de 2012, gp. i,
considerando 6.

19 SANTOS BELANDRO, Rubén B. «La ley No. 18.620 sobte identidad de género y el orden publico
internacional», Revista Uruguaya de Derecho de Familia, nam. 20, 2010, p. 228. En FRESNEDO DE
AGUIRRE, Cecilia. Validez y eficacia en Uruguay de un matrimonio homosexual celebrado en el extranjero:
Sentencia N° 1940 de 5/6/2012 del JLLF 28° (Dra. Maria Cristina Crespo), Montevideo, Uruguay, 2012, p. 8.
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9. Costa Rica

Ni las uniones civiles entre personas del mismo sexo ni el matrimonio igualitario estan
regulados en Costa Rica. Sin embargo, el gobierno costarricense ha mostrado avances
normativos en relaciéon con grupos LGBTI En el 2015, mediante Decreto 38999' se
establecié una politica gubernamental con el objeto de erradicar de las instituciones
publicas la discriminacién hacia la poblaciéon sexualmente diversa. Para cumplir su
objetivo, se establece la capacitacion de los funcionarios en temas de derechos humanos,
la creacién de una normativa que sancione actos discriminatorios y reconozca los

derechos de personas funcionarias y usuarias sexualmente diversas'®.

¥ Politica del Poder Ejecutivo para Erradicar de sus Instituciones la Discriminacion hacia

la Poblacién Sexualmente Diversa, Decreto del Ejecutivo 38999. Disponibilidad y acceso:
http://www.pgrweb.go.ct/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.
aspxPparam1=NRTC&nValorl1=1&nValor2=79466&nValor3=100498&strTipM=TC [Fecha de
consulta 30 de mayo de 2018].

Este decreto fue reformado, ampliandolo en el sentido de incorporar, entre otros, una gufa para
inclusién personas LGBTI

Decreto del Ejecutivo 40422. Reforma al Decreto 38999, denominado «Politica del Poder Ejecutivo
para Erradicar de sus Instituciones la Discriminacion hacia la Poblacion Sexualmente Diversay.
Disponibilidad y acceso: http:/ /www.pgrweb.go.ct/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_
completo.aspxrparam]1 =NRTC&nValorl=1&nValor2=84308&nValor3=108733&strTipM=TC
[Fecha de consulta 30 de mayo de 2018].

El 25 de mayo de 2017 la Presidencia de la Republica instruye a los entes descentralizados para que
implementen las reformas contempladas en el Decreto 40422.

Directriz 075-P, [del Presidente de la Republica]. Diario Oficial La Gaceta, afio CXXXIX San José,
Costa Rica, lunes 26 de junio del 2017. Disponibilidad y acceso: http://teventazon.meic.go.cr/
informacion/gaceta/2017/junio/075.pdf [Fecha de consulta 30 de mayo de 2018].

95 Para el 2017, se evalud la implementacion de la politica publica. Los resultados atrojaron los datos

siguientes: 1. Cambio en la terminologia de los reglamentos internos de los diferentes Ministerios. El
término compafiero(a) o similar (conviviente, pareja sentimental). 2. Cambios para incorporar licencia
por: enfermedad, muerte del compafiero(a), por nacimiento o adopcién de hijos(as) del compafiero(a).
3. Otorgamiento de permisos sin goce salatial en caso de que el compafiero(a) sean nombrado en el
Servicio Exteriot, confiriéndole una licencia de hasta 4 afios. 4. Inclusién del régimen sancionatorio
ante situaciones de discriminacién a personas con orientacion sexual diversa. 5. Incorporacion de
la identidad de género de las personas funcionatias en el expediente personal. El documento es de
caricter personal y solo sera examinado por las autoridades judiciales y administrativas mediante
solicitud expresa, garantizando siempre el derecho a la identidad de género de la persona funcionaria.
6. Reconocimiento de la unién de aquellas personas funcionarias que sostuvieran una relacién de
convivencia con una persona de su mismo sexo, o del sexo opuesto.
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http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=79466&nValor3=100498&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=79466&nValor3=100498&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=84308&nValor3=108733&strTipM=TC
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValor1=1&nValor2=84308&nValor3=108733&strTipM=TC
http://reventazon.meic.go.cr/informacion/gaceta/2017/junio/075.pdf
http://reventazon.meic.go.cr/informacion/gaceta/2017/junio/075.pdf
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En el 2008, el Estado de Costa Rica reconocié el Dia Nacional contra la Homofobia
mediante Decreto Ejecutivo 34399-S,; el cual fue reformado en el 2012 por el Decreto
Ejecutivo 37071-S"%, ampliandolo como Dia Nacional contra la Homofobia, la
Lesbofobia y la Transfobia el 17 de mayo de cada afio. Este reconocimiento marcé
un precedente en materia de derechos humanos de las personas LGBTI. En esa linea
normativa, se puede advertir que el gobierno de Costa Rica considera prioritaria la atencion
a las practicas discriminatorias en contra de este grupo poblacional, considerandolo un

tema de maximo interés nacional y pablico'”’.
Sumado a lo anterior, se encuentra la trascendental solicitud de Opinién Consultiva

—OC- planteada ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 18 de mayo de
2016, para que se pronunciara sobre la interpretacion y alcance de los articulos 11, 24,
185 y 246 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacién con el
articulo 17 del mismo instrumento. En particular el Estado de Costa Rica, solicit6 a la
Corte que se pronunciara sobre el cambio de nombre de las personas conforme a su
identidad de género y el procedimiento para realizarlo y sobre el reconocimiento de los
derechos patrimoniales detivados de un vinculo entre personas del mismo sexo'”. El
pronunciamiento de la Corte IDH fue emitido el 24 de noviembre de 2017, el cual sera
analizado en el capitulo siguiente.

Ahora bien, en cuanto al desarrollo jurisprudencial por los tribunales nacionales

costarricenses, la Sala Constitucional como maximo o6rgano jurisdiccional y con
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jurisprudencia vinculante'”, en relacién con la regulacion del matrimonio para personas

del mismo sexo, en una acciéon de inconstitucionalidad contra los articulos 14.6 del

ACUNA SAILAS, Karla Isabel, José Manuel Duran Fernindez y Daria Suirez Rehaag. Andlisis
Institucional de Inclusion de los derechos de las personas con sexnalidades lsbicas, gais, bisexuales y trans: A partir de
lo dispuesto en el Decreto Ejecutivo No. 38999, Gobierno de la Republica, CIPAC, Costa Rica, mayo 2017,
pp- 32y 33.

% Declaratotia del dia 17 de mayo de cada aflo, dia nacional contra la homofobia, la

lesbofobia y la transfobia, Decreto Ejecutivo No. 37071-S. Disponibilidad y acceso:
http://www.pgtweb.go.ct/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.
aspxrparam] =NRTC&nValor1 =1&nValor2=72382&nValor3=88276&sttTipM=TC  [Fecha de
consulta 30 de mayo de 2018].

7 Ditecttiz 075-P, gp. cit.

% Corte Interamericana de Detechos Humanos. Opinién Consultiva OC-24/17, gp. cit.

19 «lLa jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son vinculantes erga omnes, salvo

para si mismax. Ley 7135, Ley de Jurisdiccion Constitucional, Costa Rica, art. 13.
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Cédigo de Familia®” y 176 del Codigo Penal™; si bien la Sala concluye que la norma no

es inconstitucional, aclara que las nuevas uniones deben tener su propia regulacion legal.

En esa linea de argumentacion, la Sala afirma que:

(...) la norma impugnada no quebranta el principio de igualdad. En primer lugar,
porque la realidad demuestra que las parejas heterogéneas no estan en la misma
situacion quelas parejas homosexuales; consecuentemente, el legislador se encuentra
legitimado para dar, en estos casos, un trato diferenciador (...). En segundo
término, la norma legal persigue un fin constitucional legitimo: proteger el tipo de
matrimonio aceptado por el constituyente originario, sin que ello implique que
los diferentes tipos de uniones nuevas de la sociedad moderna no puedan
tener regulaciones juridicas para organizar sus propias circunstancias. (...).
Asi las cosas (...), a pesar de tener este Tribunal competencia para declarar la
inconstitucionalidad de una norma, en el caso concreto, ello implicarfa modificar
toda la estructuracion normativa de la concepcién que sobre el matrimonio
adopt6 el constituyente originario. Adicionalmente, al perseguir la norma legal
un fin constitucional legitimo, la distincién que hace entre un tipo de parejas y
aquellas que quedan excluidas, resulta razonable y objetiva a la luz de lo sefialado.
Es decir, no estima la Sala que se trate de una norma arbitraria e irracional, sino
una consecuencia légica y necesaria de un tipo de matrimonio consagrado en el
Derecho de la Constitucién. Ahora bien, es criterio de la Sala que no existe la menor
duda de que el constituyente originario opté6 por un matrimonio heterosexual
monogamico. (...) por ende, la presente accion debe ser desestimada®”. [El
resaltado es propio].

En ese contexto, la Sala reafirma la urgente necesidad de emitir una ley que regule el

matrimonio igualitario; refirié que no se trata de la inconstitucionalidad de la norma

existente, sino que el problema radica en la ausencia de normativa para regular las

uniones entre parejas del mismo sexo. Sobre este punto concluye que:
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«Es legalmente imposible el matrimonio: (...) 6) Entre personas del mismo sexon.

«Seran reprimidos con prisién de seis meses a tres afios los que contrajeren matrimonio, sabiendo
ambos que existe impedimento que causa su nulidad absoluta».

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, exp. 03-008127-0007-CO, resolucion
2006007262, San José, Costa Rica, 23 de mayo de 20006, considerando VII. Disponibilidad y
acceso:  http://biblioteca.fdi.ct/wp-content/uploads/2018/02/73-Sala-Constitucional-Res.-7262-
2006-Acci%C3%B3n-de-Inconstitucionalidad-art.-146-C%C3%B3digo-de-Familia-matrimonio-
igualitario.pdf [Fecha de consulta 24 de mayo de 2019].
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(...) laimposibilidad legal para que personas del mismo sexo contraigan matrimonio,
contenida en elinciso 6) del articulo 14 del Codigo de Familia, no lesiona el principio
de libertad previsto en el articulo 28, ni el contenido del numeral 33, ambos de la
Carta Politica, toda vez que las parejas heterogéneas no estan en la misma situacion
que las homosexuales. De manera que, ante situaciones distintas, no corresponde
otorgar igualdad de trato. En consecuencia, tampoco procede aplicar la normativa
desarrollada para el matrimonio en los términos actualmente concebidos en
nuestro ordenamiento constitucional. Asimismo, no se produce roce constitucional
por no existir impedimento legal para la convivencia entre homosexuales, y la
prohibicién contenida en la normativa impugnada se refiere especificamente a la
institucién denominada matrimonio, que el constituyente originario reservo para
las parejas heterosexuales (...) esta Sala descarta que haya impedimento de
alguna naturaleza para la existencia de uniones homosexuales. Mas bien,
hay una constataciéon empirica para indicar que han incrementado. Con ello, se
presenta un problema que no radica en la norma aqui impugnada sino,
mas bien, en la ausencia de una regulacién normativa apropiada, para
regular los efectos personales y patrimoniales de ese tipo de uniones, sobre
todo si reunen condiciones de estabilidad y singularidad, porque un imperativo
de seguridad juridica, si no de justicia, lo hace necesario. Estamos, entonces,
en presencia de un escenario de lege ferenda® (...). Ante esta situacion, este
Tribunal considera que es el legislador derivado el que debe plantearse la
necesidad de regular, de la manera que estime conveniente, los vinculos
o derechos que se deriven de este tipo de uniones, lo cual evidentemente
requiere de todo un desarrollo normativo en el que se establezcan los derechos
y obligaciones de este tipo de parejas, a las cuales, por razones obvias, no se les
puede aplicar el marco juridico que el constituyente derivado organizé para el
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tratamiento de las parejas heterosexuales™. [El resaltado es propio].

Otras acciones de inconstitucionalidad presentadas ante la Sala Constitucional de la

Corte Suprema de Justicia, se plantearon contra el articulo 242 del Codigo de Familia; el
articulo 4 inciso m) de la Ley General de la Persona Joven (expediente 13—13032—-0007—

CO*™); y nuevamente contra el articulo 14 numeral 6) del Cédigo de Familia (expediente
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«Para una futura reforma de la ley».

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, exp. 03-008127-0007-CO, resolucién
2006007262, gp. cit., considerando I1X.

Accién de inconstitucionalidad contra el articulo 242 del Cédigo de Familia para reconocer la unién



La extension del derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo ‘

15-13971-0007—CO*™). Asi también, se interpusieron vatios recursos de amparo contra
el Acuerdo 2018-003—-010 y el Acuerdo 2018-002—024 del Consejo Superior Notarial

que prohibieron®” a los notatios celebrar matrimonios entre personas del mismo sexo,

206

207

de hecho entre dos personas del mismo sexo; y el articulo 4 inciso m) de la Ley General de la
Persona Joven. El articulo del referido Cédigo sefala que: «ILa unién de hecho publica, notoria, Gnica
y estable, por mas de tres afios, entre un hombre y una mujer que posean aptitud legal para contraer
matrimonio, surtira todos los efectos patrimoniales propios de matrimonio formalizado legalmente,
al finalizar por cualquier causa».

En tanto que el articulo de la Ley mencionada establece que: «l.a persona joven sera sujeto de
derechos; gozara de todos los inherentes a la persona humana garantizados en la Constitucién
Politica de Costa Rica, en los instrumentos internacionales sobtre derechos humanos o en
la legislacion especial sobre el tema. Ademas, tendra los siguientes: (...) m. El derecho al
reconocimiento, sin discriminaciéon contraria a la dignidad humana, de los efectos sociales y
patrimoniales de las uniones de hecho que constituyan de forma publica, notoria, Gnica y estable,
con aptitud legal para contraer matrimonio por mas de tres afios (...)». Sala Constitucional de la
Corte Suprema de Justicia, exp. 13-013032—-0007—CO, San José, 21 de febrero del 2014, apartado
III. Disponibilidad y acceso: http://www.pgtweb.go.ct/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/
asu_informe_pgr.aspx?ContInforme=0&param1=AIP&nValorl=1&param5=13-013032-0007—
CO&paramInf=1&strTipM=IP1[Fecha de consulta 1 de junio de 2018].

En igual sentido:
El expediente 15-017075-0007—CO se acumulé al exp. 13-013032—-0007—CO.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, exp. 15-017075-0007-CO, resolucion
2016002005, San José, 10 de febrero de 2016, considerando II. Disponibilidad y acceso: https://
nexuspj.podet-judicial.go.ct/document/sen-1-0007-659564 [Fecha de consulta 27 de mayo de 2019].

Sala Constitucional dela Corte Suprema de Justicia, exp. 15-13971-0007—-CO, San José, 04 de febrero de
2016. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.pgtweb.go.ct/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/
asu_informe_pgr.aspx?Contlnforme=0&param1=AIP&nValorl=1&param5=15-013971-0007—
CO&paramInf=1&strTipM=IP1[Fecha de consulta 1 de junio de 2018].

«EL CONSE]JO SUPERIOR NOTARIAL ACUERDA: (...) b) Que, hasta tanto no se produzca una
reforma legislativa, o se emita una sentencia anulatoria en la via constitucional, las normas que regulan
el matrimonio en Costa Rica, en concreto el articulo 14 inciso 6 del Cédigo de Familia, se mantienen
vigentes, y por tal razén los notarios publicos, en el ejercicio de su funcién, deben apegarse a las
mismas (...)».

Consejo Supetior Notatial, Acuerdo 2018-002-024, Costa Rica. Disponibilidad y acceso: https://
semanariounivetsidad.com/wp-content/uploads/2018-003-009-Sobre-Ctitetio-Te%CC%81cnico-
Juri%CC%81dico-en-acuerdo-2018-002-024.pdf [Fecha de consulta: 28 de mayo de 2019].

El Acuerdo fue ampliado con el objeto de exponer las razones técnico juridicas que sustentan.
Resaltan los argumentos siguientes:

«(...) b. Ampliar las razones técnico juridicas que sustentan el referido Acuerdo (...). en concreto,
reiterar a los Notarios Publicos que las normas que regulan el matrimonio en Costa Rica contindan
vigentes (...). Los lineamientos notariales, en sus articulos 3 y 11, obligan al Notario Publico a
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http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.aspx?ContInforme=0&param1=AIP&nValor1=1&param5=13-013032-0007-CO&paramInf=1&strTipM=IP1
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http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.aspx?ContInforme=0&param1=AIP&nValor1=1&param5=15-013971-0007-CO&paramInf=1&strTipM=IP1
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entre otros, los expedientes 18-007394—-0007-CO**, 18-343-0007—CO*” y 18-1265—
0007-CO*'", que a la fecha, la Sala ain no ha resuelto.

En el interin de la presentacion de las inconstitucionalidades y amparos referidos, se

conocié un caso ante el Juzgado de Familia, IT Circuito Judicial de San José*'!, en el que

208

209

210

211

que su actuar sea evidencia de que sus actos cumplen, y observan rigurosamente, las disposiciones
legales respecto del ejercicio del notariado, y resaltan con claridad el contenido ético moral de lealtad
al usuario y a la fe publica, que le obligan a brindar un servicio valido y eficaz, que configure un
asesoramiento ajustado a las voluntades de las partes y también al régimen legal respectivo, tanto
de la conformacion del acto o contrato, como de la legitimidad y los alcances del mismo. Es critetio
del Consejo Superior Notarial que esto no es posible en este momento. Los actos notariales deben
estar subordinados al ordenamiento, sin desaplicar ninguna norma de rango alguno, y respetandolo
con toda la certeza que le merecen las partes y que le impone como deber el ordenamiento juridico.
Su papel en la creacién del acto notarial, como acto solemne, debe ser de alta rigurosidad porque
asf se lo mandan las normas vigentes (...). Se concluye nuevamente que el acuerdo tomado por el
Consejo Superior Notarial 2018-002-024, del 18 de enero del 2018, se emiti6 apegado estrictamente
a derecho, y se dirige a cubrir el caracter legal y de orden publico que debe caracterizar el ejercicio de
la funcién notarial, procurando la seguridad juridica y la paz social en [sic] de la sociedad civil (...)».

Consejo Superior Notarial, Acuerdo 2018-003-010, Costa Rica. Disponibilidad y acceso:
https://semanariouniversidad.com/wp—content/uploads/2018-003-009-Sobre—Criterio—
Te%CC%81cnico—Juri%CC%81dico—en—acuerdo—2018-002—024.pdf [Fecha de consulta 1 de junio
de 2018].

Se suspendi6 el dictado de la sentencia de este recurso de amparo, en tanto no sean resueltas las
acciones de inconstitucionalidad tramitadas en los expedientes 15-013971-0007-CO y 18-001265—
0007—CO.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, exp. 18-007394-0007—CO, resolucién
2018008675, San José, 1 de junio de 2018. Disponibilidad y acceso: https://nexuspj.podet-judicial.
go.ct/document/sen-1-0007-747051 [Fecha de consulta 22 de agosto de 2018].

Se suspendi6 el dictado de la sentencia de fondo de este recurso de amparo, en tanto no se resuelva
la accién de inconstitucionalidad que se tramita en el expediente 18-001265-0007—-CO.

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, exp. 18-000343—-0007—CO, resolucién
2018002927, San José, 23 de febrero de 2018. Disponibilidad y acceso: https:/ /nexuspj.podet-judicial.
go.ct/document/sen-1-0007-738570 [Fecha de consulta 22 de agosto de 2018].

Ala fecha esta pendiente de publicarse la sentencia. Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia.
Comunicado de Prensa 2018, Sala Constitucional resuelve acciones sobre matrimonios y uniones de
hecho entre personas del mismo sexo. Disponibilidad y acceso: https://www.podet-judicial.go.ct/
salaconstitucional/index.php/component/phocadownload/category/460-c2018 [Fecha de consulta
27 de mayo de 2019].

Juzgado de Familia, 1T Circuito Judicial de San José, Montelimar, sentencia 270-15 de fecha 15 de abril
de 2015, Exp. 13-001709-0165-FA, Proceso de Reconocimiento de Unién de Hecho. Disponibilidad
y acceso: http:/ /www.detechoaldia.com/index.php/familia/ familia—fallos—relevantes /724~
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reconoci6 la unién de hecho entre dos personas del mismo sexo, fundamentandose
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; Convencion Iberoamericana
de Derechos de los Jévenes, Declaracion Universal sobre Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Constitucién Politica y leyes internas,
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en especial el articulo 4 de la Ley General de la Persona Joven®?. En la sentencia, el juez

resalté el principio de la dignidad humana, refiriendo en su fallo lo siguiente:

(...) la existencia del requisito de aptitud legal para contraer matrimonio, es una
manera indirecta de hacer una diferenciacion en atencioén a la orientacién sexual
de las personas por cuanto solamente quedaria configurado aquel reconocimiento
para hombres y mujeres, y dicha discriminacion no se sostiene (si) [en] un Estado
de Derecho, respetuoso de los Derechos de sus ciudadanos, y en complemento a
ello (...) esta proscrita por la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacién sexual
de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisiéon o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden
disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su
orientacion sexual (...)*".

Sin embargo, esta resolucion no cobro vigencia porque la Sala Constitucional cuestiond la
legalidad de misma*'* sefialando impedimento formal del juez, toda vez que se encontraba
pendiente de resolver una accién de inconstitucionalidad (exp. 13-013032-0007-CO
referido wut supra), en contra de los articulos 242 del Cédigo de Familia y 4 inciso m) de
la Ley de la Persona Joven, por lo que segin el articulo 81 de la Ley de la Jurisdiccion

reconocimiento—union—de—hecho—personas—del-mismo—sexo—aplicacion—del—control-de—
convencionalidad [Fecha de consulta 4 de junio de 2018].

2 «Detechos de las personas jovenes. La persona joven serd sujeto de derechos; gozard de todos

los inherentes a la persona humana garantizados en la Constitucion Politica de Costa Rica, en los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos o en la legislacion especial sobre el tema.
Ademas, tendra los siguientes: (...) m. El derecho al reconocimiento, sin discriminacién contraria a la
dignidad humana, de los efectos sociales y patrimoniales de las uniones de hecho que constituyan de
forma publica, notoria, Gnica y estable, con aptitud legal para contraer matrimonio por mas de tres
afios (...)». Ley General de la Persona Joven, Costa Rica, art. 4, lit. m).

23 Juzgado de Familia, IT Circuito Judicial de San José, Montelimat, gp. ¢iz., apartado de fondo ii.

214 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Prensa. SC-CP-30-15, San José, 09 de
junio de 2015. Disponibilidad y acceso: https://www.podet-judicial.go.ct/salaconstitucional /index.
php/component/phocadownload/category/120-c2015 [Fecha de consulta 22 de agosto de 2018].
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Constitucional®” se debian suspender todos los procedimientos telacionados con esta
causa. En consecuencia, la Sala Constitucional en pleno resolvié solicitar al Juzgado de
Familia el expediente judicial sobre la referida declaratoria.

Finalmente, después de siete meses de notificada la Opinién Consultiva 24/17 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al Estado consultante, la Sala Constitucional
resolvié «con lugar las acciones de inconstitucionalidad» dentro de los expedientes
15-13971-0007-CO, 15-017075-0007CO y 13-13032-0007-CO; los primeros dos,
mediante sentencia 201812782, y el ultimo, por sentencia 2018—12783, ambas de fecha
8 de agosto de 20182'°.

Sin embargo, aun cuando se declaran con lugar las acciones planteadas®’, la Sala
Constitucional mantiene la vigencia del inciso 6) del articulo 14 del Coédigo de
Familia®®®, del articulo 242 del Cédigo de Familia, y del articulo 4 inciso m) de la Ley
de la Persona Joven; no declara la expulsion 7pso facto de las normas, pero insta a la

25 «§i el Presidente considerare cumplidos los requisitos de que se ha hecho mérito, conferird audiencia

a la Procuraduria General de la Republica y a la contraparte que figure en el asunto principal, por
un plazo de quince dfas, a fin de que manifiesten lo que estimen conveniente. Al mismo tiempo
dispondra enviar nota al tribunal u 6rgano que conozca del asunto, para que no dicte la
resolucion final antes de que la Sala se haya pronunciado sobre la accién, y ordenara que se
publique un aviso en el Boletin Judicial, por tres veces consecutivas, haciendo saber a los tribunales
y a los 6rganos que agotan la via administrativa que esa demanda ha sido establecida, a
efecto de que en los procesos o procedimientos en que se discuta la aplicacion de la ley, decreto,
disposicion, acuerdo o resolucién, tampoco se dicte resolucion final mientras la Sala no haya
hecho el pronunciamiento del caso (...)». [El resaltado es propio]. Ley 7135, Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, Costa Rica, art. 81.

216 «La sentencia 2018-12782 se encuentra en redaccion y la sentencia 18-012783 se declaré con lugat,

pero hay un documento en tramite por lo que atin no esta el voton.

VARGAS VALERIO, Arianne. Funcionaria del Centro de Jurisprudencia Constitucional de Costa
Rica, Consulta electrénica, cotreo: arvatgas@podet—judicial.go.ct y alad—informacion@poder—
judicial.go.cr [13 de septiembre de 2018, 14:41 h.].

47 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Comunicado de Prensa 2018, gp. cit.

28 Dos votos particulates concurtentes expresaron que, como necesaria consecuencia de la declaratotia,

«corresponde anular de inmediato el impedimento contenido en el inciso 6 articulo 14 del Cédigo
de Familia y debe entenderse, que las patejas del mismo sexo tienen a partir de este momento un
derecho de acceso —en igualdad de consideraciones— a la figura juridica del matrimonio civil y a todas
sus regulaciones legales asi como a igual proteccion de la ley, todo de conformidad con lo establecido
en la opinién consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y lo dispuesto
en los articulos 28, 33 y 48 de la Constitucion Politica».
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Asamblea Legislativa a adecuar el marco juridico nacional en un plazo de 18 meses?"”,
justificando su discrecionalidad en el otorgamiento del «plazo» en el articulo 91 de la Ley

de la Jurisdicciéon Constitucional®

, a efecto de graduar y dimensionar los efectos de la
sentencia y evitar que se produzcan graves dislocaciones de la seguridad juridica®', la

justicia o la paz sociales.

As{ mismo, en apoyo al otorgamiento del referido plazo, la Sala incluy6 la consideracion
de la Corte IDH contenida en la OC 24/17, que refiere las posibles dificultades
institucionales de los Estados para adecuar su legislacion interna y extender el derecho
de acceso a la institucién matrimonial a las personas del mismo sexo.

En ambos casos, la inacciéon de la Asamblea Legislativa durante el periodo fijado, al
vencimiento del plazo, provocara la derogatoria automatica de las normas atacadas de
inconstitucionalidad, eliminando la prohibicion expresa del matrimonio entre personas

del mismo sexo.

Ahora bien, cabe preguntarse ¢por qué deben seguir vigentes por 18 meses mas? Si
bien el 6rgano de control constitucional evidencia la incompatibilidad constitucional
de la norma, no dispone su inmediata expulsiéon del ordenamiento juridico interno, por
el contrario, considera fijar un plazo para que el Estado emita una ley compatible con
el marco normativo constitucional, es decir, que la inconstitucionalidad de la norma
adquiere un caracter diferido o temporal al prolongar la eficacia de la decision en el

29 El plazo de 18 meses otorgado ala Asamblea Legislativa, empezard a contarse a partir de la publicacién

integra de la sentencia en el Boletin Judicial.

20 @Ladeclaracion de inconstitucionalidad tendra efecto declarativo y retroactivo a la fecha de vigencia del

acto o de la norma, todo sin perjuicio de derechos adquiridos de buena fe. La sentencia constitucional
de anulacién podra graduar y dimensionar en el espacio, el tiempo o la materia, su efecto retroactivo,
y dictara las reglas necesarias para evitar que éste produzca graves dislocaciones de la seguridad, la
justicia o la paz sociales». Ley de la Jurisdiccién Constitucional, Ley 7135, articulo 91.

Z1 Este ctritetio que es compattido por expertos guatemaltecos en Derecho Constitucional.

MEJICANOS, Manuel. Exletrado de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala, entrevista
personal sobre control de constitucionalidad, control de convencionalidad y obligatoriedad de las
opiniones consultivas de la Corte IDH. [Guatemala, 3 de octubre de 2018, 13:30 h.].

ROHRMOSER VALDEAVELLANO, Rodolfo. Exmagistrado de la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala, entrevista personal sobre control de constitucionalidad, control de convencionalidad y

obligatoriedad de las opiniones consultivas de la Corte IDH. [Guatemala, 14 de septiembre de 2018,
17:00 h.].
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tiempo®, cuya justificacién podtia encontrarse en las dificultades institucionales que el
Estado debe vencer para adecuar su legislacion interna y extender el derecho de acceso
a la instituciéon matrimonial a las personas del mismo sexo, concediéndoles por ende, un

tiempo razonable para dicha adecuacion®.

Se estima que al disponer el tribunal constitucional una fecha posterior a la declaratoria de
inconstitucionalidad para que surta efectos, puede encontrar su justificacion en la tutela
de la seguridad juridica, que prevé los problemas que puedan generar la derogatoria de
una norma, sin que esta pueda ser suplida de inmediato por el legislador.

10. Sentencias judiciales, punto concurrente en el reconocimiento del
derecho al matrimonio igualitario en Latinoamérica

En la jurisprudencia de tribunales constitucionales de los paises latinoamericanos que
se abordan en este capitulo, se manifiesta una clara tendencia a garantizar el derecho
al matrimonio. Los fundamentos, basados en dialogos jurisprudenciales con tribunales
nacionales de otros paises como el caso Obergefell et al. v. Hodges de Estados Unidos de
Américay tribunales internacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile, desfilan en una misma linea de argumentacién
juridica, coincidiendo principalmente en la garantia de los derechos humanos de la persona
en condiciones de igualdad y no discriminacién, y por tanto no susceptibles de limitarse,
restringirse o suprimirse; asi también, en el reconocimiento de nuevas concepciones de
familia; y, el reconocimiento de derechos especificos como el derecho a la autonomia
personal y el derecho a contraer matrimonio en condiciones de igualdad.

En el aspecto conceptual del matrimonio, la legislaciéon encuentra elementos coincidentes,
refiriéndose al mismo como la unién de vida en comin (o comunidad de vida), de
caracter estable y permanente, conformada por dos personas. En este nuevo concepto
las leyes internas de los paises de la region relacionada, también coinciden en utilizar un
vocabulario neutro para referirse a parejas de distinto o igual sexo.

22 Implicitamente se incorpora el concepto de vacatio setentiae al fallo, para fundamentar la postergacion

de los efectos de la decisién en cuanto a la declaracion de inconstitucionalidad de la norma. La regla
general en estos casos es, al igual como sucede con las leyes, que dicha declaracion produce efectos
desde el dia siguiente de su publicacion en el diario oficial (vacatio legis).

223

Igual consideracion fue sefialada por la Corte IDH en su OC 24/17, pérrs. 226 y 228.
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10.1 Inconstitucionalidad de la norma que contempla unicamente el

matrimonio entre parejas de distinto sexo

Algunas de las resoluciones que se abordaron en lineas precedentes, declararon
la inconstitucionalidad de la norma que contemplaba el matrimonio entre
parejas formadas por hombre y mujer. Otras, se pronunciaron sobre la

inconstitucionalidad por omision —omisién legislativa—>*

, es decir, que no
evidenciaron vicio de constitucionalidad en la norma que regula el matrimonio
heterosexual, pero si advirtieron un vacio normativo en cuanto a la regulacion
del matrimonio para parejas del mismo sexo. En otras palabras, una norma puede
ser inconstitucional con referencia a lo que dispone y también a lo que omite, en
este ultimo caso, puede ocurrir que la norma, por ausencia, restrinja o limite el

goce de los derechos establecidos en el texto constitucional.

En ese contexto, el balance comparativo legal y jurisprudencial antes detallado,
refleja una tendencia respecto a los fallos judiciales, los tribunales han actuado
como un legislador positivo, apartandose de la tradicional sentencia estimatoria
o desestimatoria® y han emitido sentencias atipicas™® en las cuales, al declarar la

224

225

226

«La inconstitucionalidad por omisién constituye una modalidad de control de constitucionalidad
normativa, ajeno al disefio kelseniano, segin el cual los 6rganos encargados del control jurisdiccional
de la constitucionalidad de disposiciones normativas constituyen verdaderos legisladores negativos,
al estar facultados para expulsar de los ordenamientos juridicos la preceptiva que violare el articulado
que conforma el texto constitucional».

SALGUERO SALVADOR, Set Geovani. «La inconstitucionalidad por omisién en Guatemalay,
Revista Juridica, Instituto de Investigaciones Juridicas —IIJ—, Universidad Rafael Landivar, XIX,
Guatemala, 2013, p. 95.

Véase también:

«(...) cuando se omite inconstitucionalmente (...) importaria una inconstitucionalidad negativa: una
inactuacion lisa y llana, o bien, una actividad insuficiente y defectuosa».

BAZAN, Victor. Control de las Omisiones Inconstitucionales e Inconvencionales, Recorrido por el derecho y la
Jurisprudencia americanos y enropeos, Konrad Adenauer Stiftung, Bogota, Colombia, 2014, p. 97.

Son simples sentencias de rechazo o de admision o acogida de la inconstitucionalidad.

«(...) la atipicidad obedece al hecho de modular los contenidos de los enunciados normativos
examinados, o bien, a contender adiciones, sustituciones o exhortaciones, asi como por resolver
asuntos no previstos en el disefio original del control constitucional normativo —como en el caso de
las omisiones legislativas— (...)».

SALGUERO SALVADOR, Set Geovani. Las sentencias atipicas de la Corte de Constitucionalidad, Instituto
de Investigaciones Juridicas, Universidad Rafael Landivar IIJ/URL, Universidad del Pais Vasco /
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inconstitucionalidad parcial de la norma, en relacién a lo no previsto o excluido
por el legislador (inconstitucionalidad por omision legislativa), han ordenado al
()rgano Legislativo ampliar el contenido normativo a los supuestos omitidos en
la norma atacada de inconstitucionalidad. Lo cierto es que, en la mayorfa de los
paises que se abordaron, la legislacion sobre el matrimonio igualitario se produjo
luego de una lucha que se origind en sede de tribunales de justicia.

En ese sentido, en el presente trabajo se estima que, para viabilizar el camino para
extender el derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo, en aquellos paises
en que solo esta reconocido para parejas heterosexuales, procederia plantear
una accion de inconstitucionalidad por omisién, como via mas expedita para
garantizar el derecho al matrimonio para las personas con preferencias sexuales
distintas a la generalidad.

10.2 Inconstitucionalidad por omision del articulo 78 del Cédigo Civil,

el camino de la doctrina legal en Guatemala

En el caso de Guatemala, la Constitucién Politica de la Republica® y la Ley
de Amparo, Exhibiciéon Personal y de Constitucionalidad®® no contemplan
expresamente la inconstitucionalidad por omisién; sin embargo, la Corte de
Constitucionalidad —CC— ha desarrollado un criterio jurisprudencial que ha
permitido el planteamiento de este tipo de accién, en casos en que se plantea una
inconstitucionalidad de caracter general, toda vez que implica el sefialamiento

229

expreso de una norma concreta preexistente, pero incompleta™, en ese sentido

EUSKAL HERRIKO UNIBERTSITATEA, Cuaderno de Estudio 133, Guatemala, 2015, p. 8.

227

228

229

arts. 266 y 267.
arts. 133 y 140.

Por el contrario, a criterio de la Corte de Constitucionalidad, la omisién absoluta «(...) no puede
configurar un vicio que pueda ser objetable por via de inconstitucionalidad abstracta. Esto se explica
porque si la funcién esencial de esta Corte es la defensa del orden constitucional, no serfa adecuado, a
la luz de las disposiciones del texto supremo que este tribunal por pretender subsanar aquella omision,
asumiera no solo una posicion extremadamente activista, sino que ademas estatia rebasando el ambito
de sus atribuciones, al arrogarse una funcién legislativa que en la Constitucion le fue concedida a un
organismo especifico del Estado (Congreso de la Republica). En todo caso, precisa esta Corte que al
estarse ante una omision absoluta, quienes se consideren afectados con aquélla pueden acudir ante
sus representantes electos para el Congreso de la Republica de acuerdo con un sistema democratico
de representacion indirecta, y puedan solicitarlo, siempre en el ejercicio legitimo de sus derechos y de
acuerdo con los procedimientos propios de una democracia y un Estado Constitucional de Derecho,
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230

231

se pueden citar tres* fallos de la Corte de Constitucionalidad, entre tantos
otros, en los cuales se reconocié expresamente la procedencia de la acciéon de
inconstitucionalidad por omision:

a. (...)Elpasaje transcrito evidencia el reconocimiento delainconstitucionalidad
por omisiéon por parte de doctrinarios, pero debe entenderse que ésta se
concreta no solo cuando concurre omisiéon de legislar, sino que cuando
exista una regulacion insuficiente o discriminatoria (...) se advierte que
si es posible instar la acciéon de inconstitucionalidad denunciando
una omisiéon cuando se impugne “una regulacion insuficiente o
discriminatoria”, ya que en esos casos si concurre el sefialamiento concreto
de la norma, reglamento o disposicion de caracter general sobre la cual se
pretende el examen y por medio de la cual se concreta la omisién denunciada

(...)"" [El resaltado es propio].

el cese de aquella ausencia total de legislacién, en un plazo razonablen.

Corte de Constitucionalidad. Sentencia de fecha 14 de febrero de 2013, Inconstitucionalidad
General Patcial, exp. 266-2012. Considerando IV. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/
Sentencias/822143.266-2012.pdf [Fecha de consulta 12 de junio de 2018].

Doctrina legal. La interpretacién de las normas de la Constituciéon y de otras leyes contenidas en
las sentencias de la Corte de Constitucionalidad, sienta doctrina legal que debe respetarse por los
tribunales al haber tres fallos contestes de la misma Corte. Sin embargo, la Corte de Constitucionalidad
podra separarse de su propia jurisprudencia, razonando la innovacion, la cual no es obligatoria para
los otros tribunales, salvo que lleguen a emitirse tres fallos sucesivos contestes en el mismo sentido.

Ley de Amparo, Exhibicion Personal y de Constitucionalidad, art. 43.

No obstante que esta inconstitucionalidad se declaré sin lugar, se debe resaltar que la CC reconocio
la viabilidad de instar la accién de inconstitucionalidades por omision legislativa.

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 8 de febrero de 2011, Inconstitucionalidad
General por Omisién, exp. 2229-2010, considerando III. Disponibilidad y acceso:
http://138.94.255.164/Sentencias/815985.2229-2010.pdf [Fecha de consulta 12 de junio de 2018].

Véase también: Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 22 de febrero de 2011,
Inconstitucionalidad general parcial de ley por omision del articulo 376 del Codigo Penal, exp. 2242—
2010, considerando I. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/815988.2242-2010.pdf
[Fecha de consulta 12 de junio de 2018].

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 10 de diciembre de 2013, Inconstitucionalidad por
omisién absoluta del Congreso de la Republica en emitir la ley a que se refiere el articulo 127 de
la Constitucién Politica de la Republica, exp. 1135-2013, considerando 1. Disponibilidad y acceso:
http://138.94.255.164/Sentencias/824269.1135-2013.pdf [Fecha de consulta 12 de junio de 2018].
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b. En estos casos de la omision relativa (...), en la emisién de una norma,
puede ocurrir una transgresion a la igualdad cuando el legislador establece
determinados supuestos que favorecen a ciertos grupos y olvida otros
que provocan una norma desigual e incompleta. Sin embargo, la omisién
legislativa puede ser denunciada también cuando se estima la transgresion
a normas constitucionales como las contenidas en los articulos 44 y 46 de la
propia Constitucion, vinculada tal omision a la prohibicién de una proteccion

deficiente en materia de derechos humanos™?. [El resaltado es propio].

(...) El articulo 201 Bis del Coédigo Penal conserva su vigencia, por no
adolecer de vicio intrinseco en su actual contenido, aunque debera ser
completado por la accion legislativa con las adiciones que resulten de
las disposiciones contenidas en la Convencion de Naciones Unidas contra la
Tortura y otros Tratados o Penas Crueles o Degradantes y en la Convencion
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura y que, conforme lo
considerado, han sido omitidas en la legislaciéon penal vigente. (...) se
exhorta a los indicados 6rganos del Estado dotados de iniciativa legislativa
a asumir la responsabilidad institucional que corresponde para suplir la

. .)233

omision sefnalada en la presente sentencia (. . [El resaltado aparece en

el original].

c. (...) L. Con lugar la inconstitucionalidad de caracter general planteada
(...), contra el Articulo 21 de la Ley de Probidad y Responsabilidades de
Funcionarios y Empleados Publicos (...), enla frase “... deben tenerse como
propotcionados bajo garantia de confidencialidad, se prohibe su divulgacién
por cualquier medio y solo...”, pero con caracter de inconstitucionalidad

por omisidn relativa (...)**. [El resaltado es propio].

232

233

234

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 17 dejulio de 2012, Inconstitucionalidad General Parcial
pot Omisién, exp. 1822-2011, considerando III. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/
Sentencias/820216.1822-2011.pdf [Fecha de consulta 12 de junio de 2018].

ibid., parte resolutiva, numerales 11 y II1.

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 4 de junio de 2018, Inconstitucionalidad de
caricter general, exp. 1732-2015, Decisum 1. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/
Sentencias/839409.1732-2015.pdf [Fecha de consulta 29 de agosto de 2018].
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II. Se conmina a los Diputados del Congreso de la Republica de Guatemala
a que, en el plazo de un afio contado a partir de notificada esta sentencia,
culminen el proceso de formacién de la ley respectivo, con relacién a
las reformas legales que estimen pertinentes para regular de manera
constitucionalmente conforme en qué casos, en qué medida y bajo qué
procedimientos debe ser publica lainformacién contenida en las declaraciones
juradas patrimoniales presentadas por los funcionarios publicos; asi como en
cudles otros resulta justificado que permanezca confidencial. Al efectuar esa
labor, habran de observar las consideraciones aqui expuestas, al igual que la
normativa y jurisprudencia internacional atinentes sobre la materia (...)*”.

(El resaltado es propio).

En los referidos casos de omision legislativa, se puede apreciar que las normas
impugnadas de inconstitucionalidad (articulo 201 bis del Cédigo Penal; y articulo
21 de la Ley de Probidad y Responsabilidades de Funcionarios y Empleados
Publicos), se encuentran en la misma situaciéon que el articulo 78 del Codigo
Civil guatemalteco, en virtud de que unicamente contempla el matrimonio
heterosexual, sefialando que es una «institucion social por la que un hombre y una
mujer se unen legalmente, con animo de permanencia y con el fin de vivir juntos,
procrear, alimentar y educar a sus hijos y auxiliarse entre si»”°. Se advierte en esta
norma una regulacién incompleta, toda vez que solo hace mencién a un tipo de

27 En ese

unién: hombre y mujer, omitiendo incluir a parejas del mismo sexo
sentido, cabe concluir que el articulo 78 ## supra también puede ser impugnado
por la via antes mencionada a efecto de garantizar y extender el derecho al

matrimonio a las personas con orientacion sexual diversa a la heterosexual.

235

236

237

ibid., Decisum 11.
Cadigo Civil, op. cit., art. 78.

El articulo 173 del Cédigo Civil que regula la unién de hecho, también limita este derecho a parejas
conformadas por hombre y mujer: «lLa unién de hecho de un hombre y de una mujer con capacidad
para contraer matrimonio, puede ser declarada por ellos mismos ante el alcalde de su vecindad o
un notatio, para que produzca efectos legales, siempre que exista hogar y la vida en comun se haya
mantenido constantemente por mas de tres afios ante sus familiares y relaciones sociales, cumpliendo
los fines de procreacion, alimentacién y educacion de los hijos y de auxilio reciprocon.
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Con lo anterior, se reitera el criterio que advierte la posibilidad de plantear
directamente a la Corte de Constitucionalidad®®, 1a accién de inconstitucionalidad
sefialando la concurrencia de una omisioén con relevancia constitucional, en el
precepto juridico sobre el que ha de recaer el examen de constitucionalidad,
logrando asi el reconocimiento del matrimonio igualitario a través de un fallo
judicial, como ha ocurrido en otros paises, cuando se exhorta al ()rgano

Legislativo a dictar o adecuar la norma.

El precedente en Guatemala para instar esta via, se encuentra en la propia
jurisprudenciadela CC, el criterio sustentado afirma que a través del planteamiento
de una inconstitucionalidad se puede impugnar una omision legislativa, a efecto
de garantizar los derechos humanos sin discriminacién alguna. Concretamente
puntualiza lo siguiente:

Por via del bloque de constitucionalidad, se realiza el analisis confrontativo
que requieren las acciones de inconstitucionalidad verificando si, en el
ejercicio de la funcién legislativa, existe conformidad no solo conforme
a normas de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, sino
también con los estandares internacionales en materia de Derechos
Humanos que conlleven compromisos estatales. Asimismo, es viable
el conocimiento y resolucion de las inconstitucionalidades
producidas por omision legislativa cuando esta redunde en
violacién constitucional, ante unaregulaciéon incompleta, deficiente

239

o discriminatoria®’. [El resaltado es propio].

(...) no puede admitirse entonces, en el desarrollo legislativo interno de
un Estado, una regulacion insuficiente que limite aquellas garantias, pues
ello implicaria no solo el incumplimiento de compromisos internacionales
asumidos por el Estado de Guatemala, sino, de igual manera, podria
generar responsabilidad internacional dimanante de aquel incumplimiento.

238

239

Inconstitucionalidad de las leyes de caricter general. Las acciones en contra de leyes, reglamentos
o disposiciones de caracter general que contengan vicio parcial o total de inconstitucionalidad, se
plantearan directamente ante el Tribunal o Corte de Constitucionalidad.

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, articulo 267.

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 8 de noviembre de 2016, exp. 3438-2016,
considerando I. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/832763.3438-2016.pdf
[Fecha de consulta 12 de junio de 2018].
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Por ello, es tal omision (relativa, por regulacion incompleta, deficiente o
discriminatoria), la que puede validamente repararse si se acude a
la via de inconstitucionalidad general abstracta, denunciando que en
un precepto se ha omitido el cumplimiento de un deber previsto en la

Constitucién formal o material?*

. [El resaltado es propio].

El planteamiento de la inconstitucionalidad por omisién, abre también la puerta
a otra posibilidad distinta del fallo exhortativo, una sentencia interpretativa
sustitutiva, en la cual la Corte de Constitucionalidad, en su papel de legislador
positivo, hace una sustituciéon de significados, dotando de nuevo sentido a la
norma. Por ejemplo, que en el articulo 78 del Codigo Civil, enuncie una reserva
interpretativa en la frase «un hombre y una mujer», que debera entenderse de la
forma siguiente: «una pareja», lo cual es congruente con la terminologfa utilizada

por la Corte IDH*!.

Con esta interpretacion no se estarfa demeritando el matrimonio conformado
por parejas de distinto sexo, ni tampoco pretende desconocer la importancia
de esta instituciéon dentro de la sociedad; por el contrario, «(...) se le estaria
reconociendo igual dignidad al vinculo afectivo de una pareja conformada
por dos personas que son parte de una minoria histéricamente oprimida y

discriminada»**?

. También se vislumbra las ventajas de este tipo de fallo, pues
serfa el medio mas sencillo y eficaz para asegurar los derechos derivados del

vinculo entre parejas del mismo sexo.

No obstante, es posible que la emisién de una sentencia por parte de la actual
Corte de Constitucionalidad, sea cual fuera el tipo de fallo que emita, pueda
aplazarse indefinidamente por diversos factores, incluyendo la posibilidad de
criterios conservadores y valores de los magistrados que la conforman. Ante
esta posibilidad, y prediciendo un camino mas largo, se podra acudir al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, denunciando, no la violacién al derecho

al matrimonio para parejas del mismo sexo, sino por el retardo injustificado”,

241
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ibid., considerando III.
MEJICANOS, Manuel. gp. cit.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17, op. cit., parr. 192.

«Para que una peticién o comunicacién presentada conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida
por la Comisién, se requerira: (...) ¢) haya retardo injustificado en la decisién sobre los mencionados
recursos». Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 46.2.c
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presentando ante la Comision Interamericana la denuncia o queja de la violacion

a la Convencién por el Estado de Guatemala®*

la CADH:

, segun lo prevé el articulo 44 de

Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no gubernamental legalmente
reconocida en uno o mas Estados miembros de la Organizacion, puede presentar
a la Comision peticiones que contengan denuncias o quejas de violacion de esta
Convencién por un Estado parte.

Como corolario de este apartado, es pertinente insistir en el hecho de que el
reconocimiento legislativo del matrimonio igualitario ha significado una ardua
batalla, todavia hay muchos paises que no disponen de una normativa que lo
regule, sin embargo, los precedentes judiciales de la regioén latinoamericana,
incluyendo la jurisprudencia de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
exponen que la via procesal constitucional —mediante el planteamiento de
una inconstitucionalidad por omision, respecto de la norma que establece el
matrimonio solo para parejas heterosexuales—, constituye un camino para lograr
el mismo trato para aquellos sujetos que el legislador ha excluido del derecho
al matrimonio; incluso, se puede plantear esa misma accioén tutelar, contra
aquellas normas que no han previsto otros derechos humanos que también les
correspondan, tal el caso del articulo 173 del Cédigo Civil de Guatemala que
regula solamente la unién de hecho entre hombre y mujer.

11. Iniciativas de ley en Guatemala sobre aborto, matrimonio igualitario
y género

De conformidad con el articulo 174 de la Constitucion Politica, tienen iniciativa de ley*®,

entre otros, los diputados al Congreso de la Republica. En ejercicio de este derecho, en

2017 presentaron dos iniciativas, identificadas con los numeros 5272, que busca aprobar

la «Ley para la Proteccion de la Vida y la Familian; y la 5395, que aprobaria la «Ley de
Identidad de Géneron.
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MEJICANOS, Manuel, p. ci.
En igual sentido:

ROHRMOSER VALDEAVELLANO, Rodolfo, gp. cit.

Este derecho también estd contemplado en el articulo 110 de la Ley Organica del Organismo
Legislativo, Decreto 63—94 del Congreso de la Republica de Guatemala.
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La Iniciativa 5272 pretende agravar las penas para todos los casos de aborto establecidos

1% castigar la tentativa de la mujer para causar su propio aborto,

en el Cédigo Pena
asi como el aborto provocado por la mujer en forma accidental. Adiciona el delito de
«Promocion del Aborto» e incluye la figura del «Mortinato»*’. Contiene también una
disposicion prohibitiva expresa para las instituciones educativas publicas y privadas, de
promover politicas o programas relativos a la diversidad sexual, ideologia de género, o la
ensefnanza que contemple como normal las conductas sexuales distintas a la heterosexual.
Otro aspecto que contempla, es la libertad de conciencia y expresion en virtud de lo cual,
las personas no estan obligadas a aceptar como normales las conductas y practicas no
heterosexuales, mas aun, que ninguna persona podra ser perseguida penalmente por no

aceptar la diversidad sexual o diversidad de género.

En el tema que atafie a la presente investigacion, esta iniciativa también pretende
adicionar una disposicién prohibitiva expresa a los articulos 78 y 173 del Cédigo Civil,
que actualmente contemplan el matrimonio y unién de hecho tnicamente para parejas

del mismo sexo, para impedir la unién entre parejas del mismo sexo.

#6 De conformidad con la actual ley penal, las conductas delictivas sobre el abotto son las siguientes:

aborto procurado, aborto con o sin consentimiento, aborto calificado, aborto terapéutico, aborto
preterintencional, tentativa y aborto culposo y los casos de agravacion especifica. Codigo Penal,
articulos del 134 al 140, en su orden.

#7 Contratio a este proyecto, se encuentra la Iniciativa de Ley 5376 (aunque sin ningun avance en el

Pleno del Congreso de la Republica), que pretende despenalizar el aborto propio y el procurado.
Propone la modificacién del articulo 173 del Cédigo Penal, adicionando un parrafo que despenaliza
la interrupcién medicamentosa voluntaria del embarazo que tealicen los prestadores de servicios de
salud a nifias y adolescentes igual o menor de 14 afios, que, a consecuencia de una violacién sexual,
explotacion sexual y trata de personas resulten con un embarazo forzado.

En la exposicion de motivos, se explica que «La prohibicion de abortar, pese a que la gestacién haya
sido el resultado de un acceso carnal violento, abusivo y no consentida [sic|, tiene un significado
excesivamente gravoso para la nifla y adolescente que se ve obligada a soportarlo de manera injusta.
Una gestacion forzada por violacion es un desconocimiento del principio de dignidad humana de la
nifia y la adolescente. El obligarla contra su voluntad a servir los deseos de su agresor u otros es una
negacion instrumental de su dignidad humana y un abuso de sus capacidades reproductivasy.

Congreso de la Republica, Iniciativa de Ley 53706, iniciativa que dispone aprobar la Ley para
la Proteccion Integral, Acceso a la Justicia, y Reparacién Digna y Transformadora a las Nifias y
Adolescentes Victimas de Violencia Sexual, Explotacién Sexual y Trata de Personas, exposicion de
motivos, apartado 2.1, p. 11. Disponibilidad y acceso: https://www.congteso.gob.gt/iniciativa—de—
ley—detalle/?id=5393 [Fecha de consulta 3 de septiembre de 2018].

28 Respectivamente establecen el mattimonio y la unién de hecho entre hombre y mujet.
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En relacién con el proceso de aprobaciéon y sancién, esta iniciativa ya cuenta con
dictamen favorable (con algunas modificaciones en su redaccién para mayor precision)*”
de la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales del Congreso de la Republica
de Guatemala. Actualmente se encuentra pendiente de la tercera y ultima discusion por
parte del pleno del Congreso™.

La referida iniciativa ha sido criticada por varios aspectos: el endurecimiento de la
pena de prision que contempla casos de hasta cincuenta afios de privacion de libertad
y el incremento a la multa, segin la gravedad, de hasta doscientos mil quetzales; la
incorporacion de una nueva figura delictiva: la promocién del aborto procurado; y el
castigo a la tentativa y aborto culposo, que actualmente no son punibles para las madres,
pero con esta ley se penalizaria con prision de dos a cuatro afios. Otra de las criticas es
la prohibicién de la unién de personas del mismo sexo™".

As{ también, varias organizaciones defensoras de los derechos humanos han manifestado
su rechazo a esta propuesta de ley, sefialando que de aprobarse, representaria un «grave
retroceso en materia de proteccion y garantia de los derechos humanos de las mujeres,
de los nifios, nifias y adolescentes y de las personas LGBTIQ en Guatemala»™, en
virtud de que «las normas introducidas en el texto son abiertamente discriminatorias,
atentan contra el pleno ejercicio de los derechos de las personas LGBTIQ y constituyen

incitacion a la discriminacion y la violencia»®”.

9 Congtreso de la Republica. Dictamen de la Comisién de Legislacién y Puntos Constitucionales.

Disponibilidad y acceso: https://www.congreso.gob.gt/wp-content/ plugins/paso-estado-incidencias/
includes/uploads/docs/1528753491_Dictamen%205272.pdf [Fecha de consulta 3 de septiembre
de 2018].

El procedimiento para la presentacion y discusion de un proyecto de ley, asi como la aprobacion,
sancién y divulgacion de la ley, se establece en la Constitucion Politica de la Republica:

Articulo 176. «Presentado para su tramite un proyecto de ley (...) [s]e pondra a discusion en tres
sesiones celebradas en distintos dfas y no podra votarse hasta que se tenga por suficientemente
discutido en la tercera sesioén (...)».

Articulo 177. «Aprobado un proyecto de ley, la Junta Directiva del Congreso de la Republica, en un
plazo no mayor de diez dias, lo enviara al Ejecutivo para su sancién, promulgacioén y publicaciony.

ALVAREZ, Catlos. «Iniciativas suscitan polémican, Periddico Prensa Libre, jueves 30 de agosto de 2018,
p. 3.

Centro por la Justicia y el Derecho Internacional —CEJIL—. Guatemala: Organigaciones de DDHH
rechagamos la iniciativa de ley 5272, 30 de agosto de 2018. Disponibilidad y acceso: https://www.cejil.
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org/es/guatemala-organizaciones-ddhh-rechazamos-iniciativa-ley-5272 [Fecha de consulta 3 de
septiembre de 2018].

23 Joc. cit.


https://www.congreso.gob.gt/wp-content/plugins/paso-estado-incidencias/includes/uploads/docs/1528753491_Dictamen%205272.pdf
https://www.congreso.gob.gt/wp-content/plugins/paso-estado-incidencias/includes/uploads/docs/1528753491_Dictamen%205272.pdf
https://www.cejil.org/es/guatemala-organizaciones-ddhh-rechazamos-iniciativa-ley-5272
https://www.cejil.org/es/guatemala-organizaciones-ddhh-rechazamos-iniciativa-ley-5272
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Lo que deja ver este proyecto de ley es la abierta discriminaciéon y manifiesta privacion
de los derechos humanos de grupos minoritarios y la parcialidad de la justificacion,
cuando se aduce en el dltimo «considerando», que la existencia de grupos minoritarios
con pensamientos y practicas distintas a las de la generalidad, representan una amenaza
al equilibrio moral de la sociedad y un peligro para la paz y convivencia armoénica de la
mayortia de los guatemaltecos™*.

En tanto, la Iniciativa 5395*°, tiene por objeto garantizar a toda persona trans, sin
discriminacion alguna, el derecho a solicitar la rectificaciéon de partida de nacimiento por
identidad de género, cuando la inscripcion es contradictoria con su identidad de género;
y establecer medidas para contrarrestar la discriminaciéon contra este segmento de la
poblacion. E129 de agosto de 2018, la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales
y la Comision de la Mujer del Congreso de la Republica emitieron dictamen desfavorable
al Proyecto de Ley de Identidad de Género™®.

Con estas iniciativas, lejos de adecuar la legislacion interna para el reconocimiento del
matrimonio igualitario, el Congreso de la Republica se distancia del camino fijado en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en especial de la
contenida en la Opinién Consultiva 24/17; asi también, evade la obligacién de ejercer
un control de convencionalidad ex gfficio en todas sus actuaciones, de forma tal que sean
consistentes con las obligaciones internacionales del Estado de Guatemala en materia de
derechos humanos. Por ende, Guatemala estarfa incumpliendo con el reconocimiento y
garantia de los derechos de grupos minoritarios, en este caso de la poblaciéon LGBTI, en
el marco de los convenios internacionales en materia de derechos humanos y lo sefialado
en el numeral 8 de la decisién de dicha Corte en su OC mencionada, como se abordara
en el capitulo siguiente.

»*  Congteso de la Republica, Iniciativa de Ley 5272, iniciativa que dispone aprobar la Ley para la

Proteccién de la Vida y la Familia, 27 de abril de 2017, considerandos. Disponibilidad y acceso:
https:/ /www.congteso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=66 [Fecha de consulta 3 de septiembre
de 2018].

»5  Congteso de la Republica, iniciativa de Ley 5395, iniciativa que dispone aprobar la Ley de Identidad

de Género. Disponibilidad y acceso: https:/ /www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=5424
[Fecha de consulta 4 de septiembre de 2018].
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Visibles. Congreso vulnera derechos de personas LGBTIQ con dictamen desfavorable. Disponibilidad y acceso:
https:/ /www.visibles.gt/ congteso-vulnera-derechos-de-personas-lgbtig-con-dictamen-desfavorable/
[Fecha de consulta 5 de septiembre de 2018].
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CAPITULO IV
LA COMPETENCIA CONSULTIVA DE LA CORTE IDH

La Corte Interamericana, en su funcién consultiva se ha pronunciado en veinticinco
oportunidades, particularmente sobre derechos fundamentales contenidos en la
Convencién Americana, entre otros, derecho al medio ambiente, derechos y garantias de
nifias y nifios, derechos de los migrantes, derecho a la informacién, garantias judiciales,
habeas corpus, derecho de rectificacién o respuesta, restricciones a la pena de muerte y
recientemente, sobre identidad de género, e igualdad y no discriminacion a parejas del
mismo sexo, asi como también sobre la institucion del asilo. En el marco de las opiniones
emitidas por la Corte IDH, se establecen criterios interpretativos tendientes a garantizar
los derechos fundamentales sometidos a consulta.

La competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta regulada
en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que para el efecto estipula:

1. Los Estados miembros de la Organizaciéon podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacion de esta Convenciéon o de otros tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultatla,
en lo que les compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos (...).

2. LaCorte,asolicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones
acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados
instrumentos internacionales®’.

#7  Convencion Ameticana sobre Derechos Humanos, art. 64, reformado por el Protocolo de Reformas

a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (B—31), «Protocolo de Buenos Aires».

Véase también: Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 70: «1. Las
solicitudes de opinién consultiva previstas en el articulo 64.1 de la Convencién deberan formular con
precision las preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la Corte. 2. Las
solicitudes de opinién consultiva formuladas por un Estado miembro o por la Comisién, deberan
indicar, ademds, las disposiciones cuya interpretacion se pide, las consideraciones que originan la
consulta y el nombre y direccién del Agente o de los Delegados. 3. Si la iniciativa de la opinién
consultiva es de otro érgano de la OEA distinto de la Comisién, la solicitud debera precisar, ademas
de lo mencionado en el numeral anterior, la manera en que la consulta se refiere a su esfera de
competenciay.

Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, art. 2: «l.a Corte ejerce funcién
jurisdiccional y consultiva: (...) 2. Su funcién consultiva se rige por las disposiciones del articulo 64
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En esavirtud, la Corte IDH esta facultada para responder las consultas que se le formulen
dentro de los parametros sefialados, es decir, «la interpretaciéon» de la citada Convencioén
y de otros tratados en materia de derechos humanos. Se encuentran facultados para
realizar dichas consultas los 6rganos enumerados en el Capitulo X de la Carta de la
OEA™®, cualquier Estado miembro de la OEA, la Comisiéon Americana de Derechos
Humanos y el Consejo Permanente de la Organizacion. El procedimiento se encuentra
regulado en los articulos 64 a 69 del Reglamento de la Corte IDH.

1. El caréacter vinculante de las opiniones consultivas de la Corte IDH
en el orden juridico interno de los Estados

La Corte IDH como 6rgano judicial no se despoja de su caracter jurisdiccional al ejercer
su funcién interpretativa en el ambito consultivo, por tanto, sus decisiones mantienen
esa naturaleza jurisdiccional; en consecuencia, se trata de jurisprudencia emanada de

29 En ese

la Corte IDH, «como fuente de interpretacion en el Derecho Internacional»
sentido, aun cuando las opiniones consultivas no estan llamadas per se a ser ejecutadas de
inmediato, si estan dotadas de un efecto practico en las esferas concretas de la actividad
estatal*”. Por tanto, la Corte considera que la funcién consultiva establecida en el articulo

64 de la Convencién:

(...) crea un sistema paralelo al del articulo 62 [competencia contenciosa] y
ofrece un método judicial alterno de caracter consultivo, destinado a ayudar
a los Estados y 6rganos a cumplir y a aplicar tratados en materia de derechos
humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza
el proceso contencioso. Seria, por lo tanto, contradictorio con el objeto y fin de la
Convencién y con las disposiciones pertinentes de ésta, adoptar una interpretacion

que someteria el articulo 64 a los requisitos exigidos por el articulo 62 en cuanto a

de la Convencién».
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, art. 64.

Véase también: Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-18/03, op.
at., parr. 60.

%9 ROHRMOSER VALDEAVELLANO, Rodolfo, p. cit.

260 NIKKEN, Pedro. «ILa funcién consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos», Meworia

del Seminario Bl Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos en el umbral del siglo XXI, t. 1,
San José, Costa Rica, 2.* ed., 2003, p. 172.
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competencia, restandole asf la utilidad que se le quiso dar, por el solo hecho de que
pueda existir una controversia sobre la disposicion implicada en la consulta®'. [El

resaltado es propio].

Cabe afiadir que la funcién consultiva de la Corte no puede desvincularse de los
propositos de la Convencion, toda vez que la finalidad de dicha funcién es coadyuvar al
cumplimiento de las obligaciones internacionales de los Estados americanos en lo que
concierne a la proteccion de los derechos humanos®*.

En cuanto al valor y efectos de las opiniones consultivas para los Estados, existe un
debate en torno a sus alcances, que parte de la distinciéon entre opinion consultiva y
sentencia. Se sostiene que la primera no es producto de un caso contencioso, sino de un
acto voluntario para la interpretacion de la mencionada convencién o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos; en tanto que la sentencia se
desprende de un caso contencioso, conforme a lo establecido en los articulos 61 y 62
de la mencionada convencién, en el que la victima demanda al Estado por presunta
violacion a sus derechos humanos.

Por el contrario, otros sostienen que la opiniéon consultiva si es vinculante, tanto para
quien la solicita, como para todos los paises que integran el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Esta afirmacién procede cuando los estandares fijados en la opinién
son de caracter general, en referencia a los derechos garantizados por los instrumentos
interpretados y no solo lo pertinente al Estado u érgano que promovié la consulta®”.

Esta posicion encuentra fundamento en los principios de buena fe y pacta sunt servanda,

#1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-3/83, del 8 de setiembre

de 1983, Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y 4.4 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), solicitada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, parr. 43. Disponibilidad
y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/setiea_03_esp.pdf [Fecha de consulta 13 de
junio de 2018].

Véase también: Corte Interamericana de Detechos Humanos, Opinién Consultiva OC-3/83, op.
¢it., parr. 43.

%2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de

1982, «Otros Tratados» Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), solicitada por el Pert, parr. 25. Disponibilidad y acceso: http://www.
corteidh.or.cr/docs/opiniones/setiea_01_espl.pdf [Fecha de consulta 19 de junio de 2018].

23 LLUGDAR, Eduatdo J.R. La Doctrina de la Corte Interamericana de DDHH, y las Resoluciones de la
Comision Interamericanas de DDHH, como fuentes y formas de Proteccion de los Derechos Fundamentales,
Argentina, 2016, p. 12.
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reconocidos universalmente y contemplados como pauta de observancia, aplicaciéon e

interpretacion de los tratados para los Estados contratantes™*.

Ahora bien, al analizar el articulo 64 de la Convencién Americana sobre Detechos
Humanos, se puede apreciar que la norma clasifica efectos vinculantes para los sujetos
—Estados—, diferenciando en atenciéon al objeto o materia de la solicitud; es decir,
cuando se trata de una consulta sobre la interpretacion de la CADH u otros tratados
internacionales concernientes a la protecciéon de los derechos humanos (inciso 1), o
bien, cuando se pide opinién acerca de la compatibilidad entre sus leyes internas y los

mencionados instrumentos internacionales (inciso 2).

La primera de las situaciones planteadas en el parrafo ## supra, es una consulta®™ que

reviste de caracter vinculante para el Estado que la ha solicitado, extendiendo sus efectos
a todos los Estados parte de la CADH por emanar del 6rgano judicial al que se le ha
encomendado la interpretacién autorizada de la Convencién. En el segundo caso, se

refiere a una opinién*®

en torno a un problema de compatibilidad entre «una ley interna
propia» y tratados internacionales, cuya valoraciéon es vinculante dnicamente al Estado
miembro de la OEA que la solicita, porque le crea una obligacion directa de ajustar «su»
legislacion a los términos de la opinién emitida por la Corte. En consecuencia, «(...)
vano setfa todo el sistema y obviamente el esfuerzo intelectual de analisis realizado por
los altos magistrados de la Corte, si la sentencia [sz] que se dicta —Opiniéon Consultiva— la

puede archivar (...) [el Estado consultante] lisa y llanamente»™’.

No obstante esta particular apreciacion, la Corte ha sefialado que la unica diferencia
importante entre las opiniones tramitadas segun el articulo 64.1 y las que lo son segun el
articulo 64.2, «es de procedimiento»™®, por tanto, el caricter vinculante de las decisiones

264 Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, art. 26.

%5 Consulta: «Dictamen que los consejos, tribunales u otros cuerpos daban pot esctito al rey, sobre un

asunto que requerfa su real resolucién». Real Academia Espafiola. Diccionario de la 1engua Espaiola —
DLE-, gp. cit.

%6 Opinién: «Juicio o valoracién que se forma una persona respecto de algo o de alguien», ibid.

%7 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién Inconstitucional, Voto 2313-95, exp.

0421-8-90, No. 2313-95, de fecha 9 de mayo de 1995, nim. VIL. Disponibilidad y acceso: http://
www.acnur.otg/ fileadmin/Documentos/BDL/2012/2844.pdf?view=1 [Fecha de consulta 20 de
junio de 2018].

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC—4/84 del 19 de enero de 1984,

Propuesta de modificacion a la Constitucioén Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacion,
parr. 17. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/setiea_04_esp.pdf
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resultante de este procedimiento jurisdiccional consultivo devendria general para todos
los Estados y 6rganos de la OEA.

En efecto, aun sin hacer distincion entre los supuestos de los dos parrafos del articulo
64 de la CADH, se ha dicho que las opiniones consultivas «tienen, en general, un valor
analogo al que tienen las sentencias de los tribunales internacionales para los Estados
que no han sido partes en el caso sentenciado: si bien no son directamente obligatorias
para ellos, representan una interpretacion auténtica del Derecho Internacional (...)
que, como fuente auxiliar del mismo, debe ser tenido como norma por los Estados

americanos para el cumplimiento de sus obligaciones internacionales».*”

Para clarificar esta dualidad de criterios, ha sido la propia Corte IDH la que ha definido
el valor, efectos y alcances de las opiniones consultivas, lo que a su vez determina su
obligatoriedad para los Estados. El caracter vinculante de sus decisiones lo ampli6 a la
materia consultiva; en el propio texto de las opiniones lo sefala y explica al referirse a
los alcances de la funcién que desarrolla a través de las opiniones consultivas, lo cual ha
venido plasmando cada vez mas de forma explicita en su contenido.

Inicialmente la Corte manifestd que «(...) en materia consultiva, la Corte no esta llamada
a resolver cuestiones de hecho para verificar su existencia sino a emitir su opinion sobre
la interpretacion de una norma juridica. L.a Corte, en este ambito, cumple una funcién
asesora, de tal modo que sus opiniones “no tienen el mismo efecto vinculante que se

2 27

reconoce para sus sentencias en materia contenciosa’»””’.

Sin embargo, esta expresion debe apreciarse en el contexto en el que fue formulada. En
este caso, la Corte se referia a la objecién de Guatemala respecto a la admisibilidad de la
consulta solicitada por la CIDH, pues consideraba que se trataba de un caso contencioso
encubierto sobre la interpretacion de ciertas reservas a la Convenciéon formuladas por
Guatemala y las reformas a la legislacion interna de ese pais sobre la pena de muerte;

[Fecha de consulta 21 de junio de 2018].
%9 NIKKEN, Pedro, gp. ¢it., p. 176.
#0 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-3/83, op. cit., part. 32.
Véase también:
Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-1/82, p. cit., part. 51.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembrte de
1985, 1a Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), solicitada por el Gobierno de Costa Rica, part. 22. Disponibilidad y acceso: http://www.
corteidh.ot.cr/docs/opiniones/setiea_05_esp.pdf [Fecha de consulta 20 de junio de 2018].
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por tanto, «la Corte debi6é marcar algunas diferencias entre los efectos de sus sentencias
y de sus Opiniones Consultivas, teniendo presente, ademas que, en las circunstancias
de la especie, habia varias personas condenadas a muerte, cuya ejecucion habia
quedado suspendida por el Gobierno de Guatemala y que una opinién que apareciera
abiertamente condenatoria del Gobierno podria haber sido interpretada por éste como
una provocacion a lo que habia sostenido en estrados y precipitar la ejecucion de la pena
capital (...)»""".

Similar pronunciamiento hizo cuando respondié la consulta sobre el objeto de esta
funcién en relacion con «otros tratados» que no fueran fruto del Sistema Interamericano
o en el que no fueran partes Estados americanos, en virtud de que se corria el riesgo
de generar pronunciamientos judiciales contradictorios en la esfera internacional, por
lo que resultarfa menos comprometedor especificar que las opiniones de esa Corte no

tienen el mismo efecto vinculante que sus sentencias®

Posteriormente, la Corte redefinié su postura al afirmar que el ejercicio de la funcién
consultiva que le confiere la CADH «es de caracter multilateral y no litigioso», segun
lo establece en el articulo 62.1 del Reglamento de la Corte, al indicar que la solicitud
de opinién consultiva sera notificada a todos los Estados Miembros, los cuales pueden
presentar observaciones sobre la solicitud y participar en las audiencias publicas respecto
de la misma, aclarando en esta ocasién que si bien la opinién consultiva de la Corte no
tiene el caricter vinculante de una sentencia en un caso contencioso, «tiene, en cambio,
efectos juridicos innegables»””. [El resaltado es propio].

Subsiguientemente, la Corte se manifesté con una tesis mas amplia respecto al valor
vinculante de sus opiniones consultivas, posicionandolas como jurisprudencia al igual
que las sentencias, al resolver que «(...) las respuestas a las preguntas planteadas por la
Comisién pueden extraerse del analisis e interpretacion integral del corpus jurisprudencial
del Tribunal»”’, agregando que:

71 NIKKEN, Pedro, gp. cit., pp. 172 y 173,

loc. cit.

#3 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-15/97 de 14 de noviembre

de 1997, Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (art. 51 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), solicitada por el Estado de Chile, parr. 26. Disponibilidad
y acceso: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/setiea_15_esp.pdf [Fecha de consulta 20 de
junio de 2018].

4 Corte Interamericana de Detrechos Humanos, resolucion de la solicitud de opinién consultiva

presentada por la CIDH, de fecha 24 de junio de 2005, considerando 12, [resolucién por la cual la
Corte IDH se abstiene de dar respuesta a la solicitud de opinién consultiva presentada por la CIDH].
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(...)la Corte es el 6rgano del Sistema Interamericano de Proteccion a los Derechos
Humanos encargado de interpretar y aplicar las disposiciones de la Convencion,
segun lo dispone el articulo 62 de la misma, y su jurisprudencia tiene el valor de
fuente del Derecho Internacional. Si bien la jurisprudencia citada en los parrafos
anteriores se refiere a pronunciamientos de la Corte emitidos en opiniones
consultivas, asi como respecto de casos y medidas provisionales especificos,
dichas decisiones expresan la interpretacion y aplicacion que el Tribunal ha dado
a la normativa convencional que tienen relacion con los asuntos planteados en la
solicitud de opinién, lo cual también debe constituir una gufa para la actuacion de

otros Estados que no son partes en el caso o las medidas*”.

Este apartado aclara cual es el «wrpus jurisprudencial» al que hace alusion la Corte:
las opiniones consultivas, las resoluciones de los casos contenciosos y las medidas
provisionales que se dictan en estos. Como puede apreciarse, la misma ha variado su
posicion jurisprudencial al equiparar los efectos vinculantes y practicos de dos decisiones
de naturaleza distinta.

Por tanto y en cuanto, hay que entender la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos con criterio amplio, con el objeto de hacer efectivos los derechos
y libertades fundamentales®®. Fue establecida por el articulo 64 de la CADH con el
proposito de coadyuvar al cumplimiento de los compromisos internacionales referentes
a derechos humanos®”’. Ademas, es un proceso jurisdiccional voluntatio y preventivo
«destinado a ayudar a los Estados y 6rganos a cumplir y a aplicar tratados en materia de
derechos humanos, sin someterlos al formalismo y al sistema de sanciones que caracteriza
el proceso contencioso™». En ese sentido, recuerda que:

(...) la labor interpretativa que debe cumplir en ejercicio de su funciéon consultiva
difiere de su competencia contenciosa en que no existen “partes” involucradas en
el procedimiento consultivo, y no existe tampoco un litigio a resolver. El proposito

central de la funcién consultiva es obtener una interpretacion judicial sobre una

Disponibilidad y acceso: http:/ /www.corteidh.ot.ct./docs/opiniones/tes_cor_24_06_05.pdf [Fecha
de consulta 20 de junio de 2018].

25 Ibid, considerando 13.

776 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC—4/84, op. cit., part. 25.

Z7 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC—1/82, p. cit., part. 39.

Z8  Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-3/83, op. cit., part. 43.
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o varias disposiciones de la Convencién o de otros tratados concernientes a la
proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. En este orden de
ideas, las Opiniones Consultivas cumplen, en alguna medida, la funcién propia de

un control de convencionalidad preventivo™.

2. Aplicacion de las opiniones consultivas de la Corte IDH como
fundamento argumentativo en casos contenciosos

La aplicacion de las opiniones consultivas de la Corte IDH como fuente de argumentacion
de sentencias en casos contenciosos reafirma su valor jurisprudencial de derecho
internacional®, de hecho, son numerosos los casos en los que la Corte IDH las utiliza
en la ratio decidend: de sus sentencias, confirmando asi el caracter de jurisprudencia que
posee la interpretacién derivada de la funcién consultiva. En esencia, la Corte recurre a
la «jurisprudencia» producida en el ambito de sus propias opiniones consultivas, como
fuente de derecho para fundamentar sus fallos.

Esta utilizaciéon se ha podido observar dentro de un periodo largo e ininterrumpido
de mas de dos décadas, que data de 1995 hasta el 2018. Las mas recientes opiniones
como la OC 23/17 y la OC 24/17 han servido de fundamento, inclusive, opiniones
consultivas de otros tribunales internacionales como la Corte Internacional de Justicia
y su homélogo de Europa, figuran dentro de las argumentaciones de la Corte IDH.
Algunos casos referenciales, incluyendo cinco de sus ultimas sentencias de 2018, dan
muestra de esta aplicacion:

# Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de

2016, solicitada por la Republica de Panama, Titularidad de Derechos de las Personas Juridicas en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacién
con los articulos 1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1. A y B del Protocolo de San Salvador), parr. 43.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/opiniones/setiea_22_esp.pdf [Fecha de
consulta 16 de julio de 2018].

En igual sentido:
Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-15/97. p. ¢it., part. 25 y 26.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-21/14. op. cit., part. 51.

20 Corte Interamericana de Derechos Humanos, resolucion de la solicitud de Opinién Consultiva

presentada por la CIDH, gp. ¢it., considerando 12.
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2.1

2.2

Neira Alegria y Otros vs. Peru

La sentencia del 19 de enero de 1995, basa su argumento para la proteccion de las
garantias judiciales, en la jurisprudencia contenida en dos opiniones consultivas.
Senal6 en forma imperativa que «Estos criterios interpretativos [de las opiniones]
son aplicables a este caso»™, de forma que:

La Corte ha interpretado los articulos 7.6 y 27.2 de la Convencién en las
opiniones consultivas OC-8 y OC-9, del 30 de enero y 6 de octubre de
1987, respectivamente. En la primera sostuvo que “los procedimientos
de habeas corpus y de amparo son de aquellas garantias judiciales
indispensables para la proteccion de varios derechos cuya suspension esta
vedada por el articulo 27.2 y sirven, ademas, para preservar la legalidad de
una sociedad democratica”*. [El resaltado es propio].

Con ese fundamento, la Corte determind en la sentencia respectiva, que
el Gobierno de Pert infringié lo dispuesto por los articulos 7.6 y 27.2 de la
Convencién Americana por cumplimiento que se dio de dos decretos que
declararon estado de emergencia, que a su vez produjo la ineficacia y suspension,
en perjuicio de las victimas, del procedimiento del habeas corpus para que la
autoridad judicial pudiese investigar y conocer el paradero de las tres personas a
que se refiere este caso.

Loayza Tamayo vs. PerU

En la sentencia de 17 de septiembre de 1997 vuelve a reiterar la jurisprudencia
sobre garantfas judiciales, invocando las mismas opiniones consultivas utilizadas
en el caso Neira Alegria y Otros. Para el efecto sefiala que:

(...) [Los] procedimientos de habeas corpus y de amparo son de aquellas
garantias judiciales indispensables para la protecciéon de varios derechos
cuya suspension esta vedada por el Articulo 27.2 y sirven, ademas, para
preservar la legalidad en una sociedad democratica [y que] aquellos

281

282

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Neira Alegtia y otros vs. Pertd, Sentencia de 19
de enero de 1995 (Fondo), pérr. 84. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/casos/
articulos/seriec_20_esp.pdf [Fecha de consulta 28 de junio de 2018].

ibid., part. 83.

91


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_20_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_20_esp.pdf

92

‘ Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales (I1J)

2.3

ordenamientos constitucionales y legales de los Estados Partes que
autoricen, explicita o implicitamente, la suspension de los procedimientos
de habeas corpus o de amparo en situaciones de emergencia, deben
considerarse incompatibles con las obligaciones internacionales que a
esos Estados impone la Convencion (El habeas corpus bajo suspension
de garantfas (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC—-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie
A No. 8, part. 42 y 43)*. [El resaltado es propio].

(...)las garantias judiciales indispensables para la proteccién de los derechos
humanos no susceptibles de suspension, segun lo dispuesto en el articulo
27.2 de la Convencion, son aquéllas a las que ésta se refiere expresamente
en los articulos 7.6 y 25.1, consideradas dentro del marco y segun los
principios del articulo 8, y también las inherentes a la preservacion del
Estado de Derecho, aun bajo la legalidad excepcional que resulta de la
suspension de garantias (Garantias judiciales en estados de emergencia
(arts. 27.2, 25 y 8 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),
Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A No. 9,
parr. 38)**%. [El resaltado es propio)].

El articulo 27 de la Convenciéon Americana —que regula la suspension de
garantias en los casos de guerra, peligro publico u otra emergencia que amenace
la independencia o seguridad de un Estado Parte—, no incluye expresamente
la libertad personal entre aquellos derechos cuya suspension no se autoriza en
ningun caso, por lo que la Corte utiliz6 la interpretacion del referido articulo que
realiz6 en las opiniones consultivas indicadas, para concluir que el Estado viol6
el derecho a la libertad personal y el derecho a la proteccion judicial, establecidos
respectivamente en los articulos 7 y 25 de la Convencién Americana.

Suarez Rosero vs. Ecuador

En el fallo de fecha 12 de noviembre de 1997 se invoco la interpretacion de la
CADH contenida en tres opiniones consultivas:

283

284

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Loayza Tamayo vs. Perd, sentencia de 17 de
septiembre de 1997 (fondo), part. 50. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.cr/docs/
casos/atticulos/seriec_33_esp.pdf [Fecha de consulta 28 de junio de 2018].

Joc. cit.
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[E]l habeas corpus, para cumplir con su objeto de verificacion judicial de
la legalidad de la privacion de libertad, exige la presentacion del detenido
ante el juez o tribunal competente bajo cuya disposiciéon queda la persona
afectada. En este sentido es esencial la funciéon que cumple el habeas
corpus como medio para controlar el respeto a la vida e integridad de la
persona, para impedir su desaparicion o la indeterminacién de su lugar de
detencion, asi como para protegerla contra la tortura u otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes (El habeas corpus bajo suspension de
garantias (arts. 27.2, 25.1 y 7.6 Convencién Americana sobre Derechos
Humanos), Opinién Consultiva OC-8/87 de 30 de enero de 1987. Serie
A No. 8, parr. 35)*. [El resaltado es propio].

Como ha dicho la Corte (supra, part. 51), la incomunicacion es una medida
excepcional para asegurar los resultados de una investigaciéon y que solo
puede aplicarse si es decretada de acuerdo con las condiciones establecidas
de antemano por la ley, tomada ésta en el sentido que le atribuye el articulo
30 de la Convencion Americana (La expresion “leyes” en el articulo 30 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, Opinién Consultiva
OC-6/86 de 9 de mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 38)*. [El resaltado
es propio].

Como la Corte ha sostenido, los Estados Partes en la Convencién no
pueden dictar medidas que violen los derechos y libertades reconocidos
en ella (Responsabilidad internacional por expedicion y aplicacion de leyes
violatorias de la Convencién (arts. 1 y 2 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), Opinion Consultiva OC-14/94 de 9 de diciembre
de 1994. Serie A No. 14, parr. 36)*. [El resaltado es propio].

La sentencia de la Corte determiné procedente la reparacion por el dafio causado
a la victima, como consecuencia de la violacién de la garantia del habeas corpus
como medio para controlar el respeto a la vida e integridad de la persona e
impedir la indeterminacién de su lugar de detencion, que debe comprender una

285

286

287

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suiarez Rosero vs. Ecuador, sentencia de 12 de
noviembre de 1997 (fondo), parr. 63. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/
casos/articulos/setiec_35_esp.pdf [Fecha de consulta 28 de junio de 2018].

ibid., parr. 89.
ibid., part. 97.
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justa indemnizacién y el resarcimiento de los gastos en que la victima o sus
familiares hubieran incurrido en las gestiones relacionadas con este proceso.

2.4 Blake vs. Guatemala

La Corte utiliz6 en la sentencia de 24 de enero de 1998, la interpretacién contenida
en la Opinién Consultiva 15/97, para reiterar la amplitud de su competencia
consultiva y contenciosa.

Asi como la reciente Opinion Consultiva de la Corte Interamericana sobre
Informes de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (Articulo
51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos OC—-15, de 14
de noviembre de 1997) alcanzd las propias bases de su funcién consultiva®®,
la cuestion planteada en el presente caso Blake toca igualmente las bases
de su competencia en materia contenciosa (su delimitacién en el tiempo,

ratione temporis) (...)*>.

Este caso versa sobre la desaparicion forzada y muerte del sefior Nicholas
Chapman Blake, en el que la Corte no puede disponer que se garantice al
lesionado en el goce de sus derechos conculcados, por la propia naturaleza de
los derechos violentados (derivados de la desaparicion forzada). En cambio,
consider6 procedente la reparacion de las «consecuencias» de la situaciéon que
ha configurado la violacién de los derechos especificos en este caso, que debe

288

289

Las bases de la funcién consultiva de la Corte Interamericana, con repercusiones en el propio
mecanismo de supervision de la Convencién Americana, implica que la decisién de responder o no
una solicitud de Opinién, no esta sujeta a «voluntad de las partes» sino en la naturaleza intrinseca del
o6rgano judicial internacional; por tanto, «<Una vez puesto en movimiento el procedimiento consultivo,
y notificada la consulta a todos los Estados miembros y érganos principales de la Organizacion de
los Estados Americanos (OEA), y estando la peticién ya bajo el conocimiento de la Corte, no hay
cémo pretender privar a ésta de su competencia, ni siquiera por el retiro de la solicitud original. La
Corte tiene la competencia de la competencia, y decide, en el ejercicio de su discrecionalidad, si emite
o no la Opinién Consultiva. El retiro no tiene cualquier efecto sobre su competencia ya establecida.
La materia objeto de la peticion ya se encuentra bajo su conocimiento, y la Corte es maestra de su
jurisdicciény. Corte Interameticana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva OC-15/97, op. ¢it.,
parrs. 3,6y 7.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Blake vs. Guatemala, sentencia de 24 de enero de
1998 (fondo), parr. 31. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/ casos/atticulos/
seriec_36_esp.pdf [Fecha de consulta 28 de junio de 2018].
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2.5

comprender una justa indemnizaciéon y el resarcimiento de los gastos a los
familiares.

Panel Blanca (Paniagua Morales y Otros) vs. Guatemala

La Corte se fundamenta su sentencia de 8 de marzo de 1998, en la interpretacion
que hizo del articulo 8 de la CADH en la Opinién Consultiva 11/90, para
garantizar, en un caso contencioso, el derecho al debido proceso:

[E]n materias que conciernen con la determinacion de [los] derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter el
articulo 8 no especifica garantias minimas, como lo hace en el numeral 2 al
referirse a materias penales. Sin embargo, el concepto de debidas garantias
se aplica también a esos 6rdenes y, por ende, en ese tipo de materias el
individuo tiene derecho también al debido proceso que se aplica en
materia penal (Excepciones al agotamiento de los recursos internos (art.
46.1, 46.2.a y 46.2.b Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos).
Opini6én Consultiva OC=11/90 del 10 de agosto de 1990. Serie A No. 11,
parr. 28)*. [El resaltado es propio].

La Corte establecié que las violaciones a varios derechos humanos, como el
derecho a la libertad y seguridad personales, a la vida, entre otros, asi como a las
garantias y proteccion judiciales, son imputables a Guatemala, que tiene el deber
de respetar dichos derechos y garantizarlos. En consecuencia, Guatemala fue
declarada responsable por la inobservancia del articulo 1.1 de la Convencién, en
relacion con los articulos 4, 5, 7, 8 y 25 de la misma.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros)
vs. Guatemala, sentencia del 8 de marzo de 1998 (fondo), parr. 149. Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_37_esp.pdf [Fecha de consulta 22 de
junio de 2018].
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2.6

2.7

Favela Nova Brasilia vs. Brasil

En este caso, la Corte ha establecido criterios interpretativos de la CADH de
forma reiterada en sus diferentes opiniones consultivas, de tal forma que las dota
de caracter jurisprudencial, precisamente por su reiteraciéon en el mismo sentido.
En este caso, aplicé los critetios contendidos en la OC 13/93 de 16 de julio de
1993 (part. 53)*' y la OC 6/86 de 9 de mayo de 1986 (parr. 26)**

Es interpretacion reiterada de este Tribunal que los articulos 50 y 51 de
la Convencion aluden a dos Informes con naturaleza distinta, el primero
identificado como informe preliminar, y el segundo como definitivo, por lo

293

que cada uno corresponde a etapas diferentes™”. [El resaltado es propio].

El Tribunal ha establecido que la jurisdiccion internacional tiene caracter

294

coadyuvante y complementario™ [de la que ofrece el derecho interno de

los Estados]. [El resaltado es propio].

Pueblo Indigena Xucuru y sus Miembros vs. Brasil

Se reitera el criterio jurisprudencial producido en el seno de su funcién consultiva
respecto al corpus juris, que define las obligaciones de los Estados Partes de la
Convenciéon Americana en relacién con la proteccion de los derechos humanos.
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Corte Interamericana de Detechos Humanos, Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de julio de 1993,
Ciertas Atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47,
50 y 51 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos), solicitada por los Gobiernos de la
Republica Atgentina y de la Republica Otiental del Uruguay, parr. 53. Disponibilidad y acceso: http://
www.cotteidh.ot.ct/docs/opiniones/setiea_13_esp.pdf [Fecha de consulta 29 de junio de 2018].

Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC—6/86 del 9 de mayo de 1986, la
Expresion «LLeyes» en el articulo 30 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, solicitada
pot el gobierno de la Republica Otiental del Uruguay, parr. 26. Disponibilidad y acceso: http://www.
corteidh.ot.cr/docs/opiniones/setiea_06_esp.pdf [Fecha de consulta 29 de junio de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil, sentencia de 16
febrero de 2017 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 24. Disponibilidad y
acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_333_esp.pdf [Fecha de consulta 29
de junio de 2018].

ibid., parr. 55.
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La jurisprudencia de esta Corte ha reconocido reiteradamente
el derecho de propiedad de los pueblos indigenas sobre sus territorios
tradicionales, y el deber de protecciéon que emana del articulo 21 de la
Convencion Americana, a la luz de las normas del Convenio 169 de la
OIT, la Declaraciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, asi como los derechos reconocidos por los Estados
en sus leyes internas o en otros instrumentos y decisiones internacionales,
conformando asi un corpus juris® [OC 16/99 y OC 18/03] que define
las obligaciones de los Estados Partes de la Convencion Americana, en
relacién con la protecciéon de los derechos de propiedad indigena®. [El
resaltado es propio].

En virtud del reconocimiento del derecho de propiedad de los pueblos
indigenas sobre sus territorios tradicionales, la Corte establecio, entre otros, la
responsabilidad del Estado, por la violacién del derecho a la propiedad colectiva,
previstos en los articulos 25 y 21 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en relacién con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio del
pueblo indigena Xucuru.
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«El corpus juris del Derecho Internacional de los Derechos Humanos esta formado por un conjunto
de instrumentos internacionales de contenido y efectos juridicos variados (tratados, convenios,
resoluciones y declaraciones). Su evolucién dinamica ha ejercido un impacto positivo en el Derecho
Internacional, en el sentido de afirmar y desarrollar la aptitud de este ultimo para regular las relaciones
entre los Estados y los seres humanos bajo sus respectivas jurisdicciones. Por lo tanto, esta Corte debe
adoptar un criterio adecuado para considerar la cuestién sujeta a examen en el marco de la evolucion
de los derechos fundamentales de la persona humana en el derecho internacional contemporaneon.
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03, op. cit., part. 120.

En igual sentido:

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de
1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos «El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia
Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal», parr. 115. Disponibilidad y
acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/opiniones/seriea_16_esp.pdf [Fecha de consulta 29 de
junio de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Pueblo Indigena Xucuru y sus Miembros vs.
Brasil, sentencia de 5 de febrero de 2018 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas),
parr. 116. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/atticulos/setiec_346_esp.
pdf [Fecha de consulta 29 de junio de 2018].
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2.8

2.9

San Miguel Sosa y Otras vs. Venezuela

En relacion con los derechos laborales especificos protegidos por el articulo 26
de la Convencién Americana, y fundamentandose desde su Opinién Consultiva
OC 10/89 de 14 de julio de 1989 (parr. 43), la Corte sefial6 que:

[...]la Declaracién contiene y define aquellos derechos humanos esenciales
alos que la Carta se refiere, de manera que no se puede interpretar y aplicar
la Carta de la Organizacion en materia de derechos humanos, sin integrar
las normas pertinentes de ella con las correspondientes disposiciones de

la Declaracién, como resulta de la practica seguida por los 6rganos de la

OEA>".

Por tanto, la Corte decide que el Estado es responsable por la violacion del
derecho al trabajo, reconocido en el articulo 26 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, en relacién con los derechos a la participacion
politica, a la libertad de expresiéon y de acceso a la justicia, asi como con el
principio de no discriminacién, reconocidos en los articulos 23.1, 13.1, 8.1, 25.1
y 1.1 de aquel instrumento.

Poblete Vilches y Otros vs. Chile

Para garantizar el derecho a la igualdad, la Corte aplica en la sentencia del 8 de
marzo de 2018, sendos criterios de dos opiniones consultivas, la OC 18/03 y la
OC 24/17, fundamentandose de la forma siguiente:

La Corte recuerda que el Estado esta obligado a garantizar un trato
igualitario a todas las personas que accedan a los servicios de salud, por lo
que de conformidad con el articulo 1.1 de la Convencién Americana no
son permitidos tratos discriminatorios “por motivos de raza, colot, sexo,
(...) posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”
[OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Part. 67]*".
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso San Miguel Sosa y Otras vs. Venezuela, sentencia
de 8 de febrero de 2018 (fondo, reparaciones y costas), part. 220. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.
corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/seriec_348_esp.pdf [Fecha de consulta 22 de junio de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Poblete Vilches y Otros vs. Chile, sentencia de
8 marzo de 2018 (fondo, reparaciones y costas), parr. 122. Disponibilidad y acceso: http://www.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_348_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_348_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_349_esp.pdf

La extension del derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo ‘

2.10

299

(...) la redacciéon de dicho articulo [1.1 de la CADH] deja abiertos los
criterios conlainclusién del término “otra condicién social” para incorporar
asf a otras categorfas que no hubiesen sido explicitamente indicadas. Asi, la

Corte ha sefialado que la edad, es también una categoria protegida por esta
norma [OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Parr. 101]*”.

Por tanto, la Corte por unanimidad decide que el Estado es responsable por

la violacion del derecho a la salud, de conformidad con el articulo 26 de la

Convencion Americana, en relacién con el articulo 1.1 de la misma.

Ramirez Escobar y Otros vs. Guatemala

Este caso reviste mayor importancia para esta investigacién; en su sentencia de

fecha 13 de marzo de 1998, la Corte utilizé la interpretacion de una de sus mas

recientes opiniones consultivas, la OC 24/17, misma que constituye objeto de

analisis en este trabajo, en un caso contencioso contra el Estado de Guatemala,

relativo al derecho a la identidad. En la ratio decidends, 1a Corte reiterd que:

loc. cit.

(...) el derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en general, como
el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion
dela persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios otros derechos
segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso
(...). Sibienla Convencién Americana no se refiere de manera particular al
derecho a la identidad bajo ese nombre expresamente, incluye sin embargo
otros derechos que lo componen. Al respecto, la Corte recuerda que la
Convencién Americana protege estos elementos como derechos en si
mismos. No obstante, no todos estos derechos se veran necesariamente
involucrados en todos los casos que se encuentren ligados al derecho a
la identidad. El derecho a la identidad no puede reducirse, confundirse,
ni estar subordinado a uno u otro de los derechos que incluye, ni a la
sumatoria de los mismos. Ciertamente el nombre, por ejemplo, es parte del
derecho a la identidad, pero no es su Gnico componente. Este derecho
esta intimamente ligado a la persona en su individualidad especifica
y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia historica y bioldgica,

corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/setiec_349_esp.pdf [Fecha de consulta 22 de junio de 2018].
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2.11

asi como en la forma en que se relaciona con los demas, a través del
desarrollo de vinculos en el plano familiar y social [OC-24/17 de 24
de noviembre de 2017. Parr. 90 y 9117, [El resaltado es propio].

El derecho al nombre, consagrado de forma autébnoma en el articulo 18
de la Convencién, constituye un elemento basico e indispensable de la
identidad de cada persona. El nombre como atributo de la personalidad,
constituye una expresion de la individualidad y tiene por finalidad afirmar
la identidad de una persona ante la sociedad y en las actuaciones frente al
Estado. Con ¢l se busca lograr que cada persona posea un signo distintivo
y singular frente a los demas, con el cual pueda identificarse y reconocerse
como tal. Se trata de un derecho fundamental inherente a todas las personas
por el solo hecho de su existencia (...) [OC—24/17 de 24 de noviembre de
2017. Parr. 106]*"". [El resaltado es propio].

Con base en esas interpretaciones, la Corte declard, entre otros, la responsabilidad
del Estado de Guatemala por la violacién del derecho a la identidad y el derecho
al nombre, reconocido en el articulo 18 de la Convencién, en relacién con el
articulo 1.1 y 19 del mismo tratado.

Carvajal Carvajal y Otros vs. Colombia

Enlasentenciade 13 de marzo de 2018 1a Corte refiriéndose a su «jurisprudencia»,
utiliz6 criterios vertidos en la Opinién Consultiva OC-5/85, argumentando que:

En lo que respecta el derecho a la libertad de expresion, la jurisprudencia
del Tribunal ha dado un amplio contenido a ese derecho reconocido en
el articulo 13 de la Convencién. La Corte ha indicado que dicha norma
protege el derecho de buscar, recibir y difundir ideas e informaciones de
toda indole, asi como también el de recibir y conocer las informaciones e
ideas difundidas por los demas [OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985.
parr. 30]". [El resaltado es propio].
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ramirez Escobar y Otros vs. Guatemala, sentencia

de 9 de marzo de 2018 (fondo, reparaciones y costas), patt. 359. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.
corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_351_esp.pdf [Fecha de consulta 22 de junio de 2018].

0 Gbid., part. 360.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Carvajal Carvajal y Otros vs. Colombia,
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304

Dentro de los puntos resolutivos de esta sentencia, también se puede
apreciar que la Corte declard, respecto a la garantia al derecho de libertad
de expresién, que el Estado es responsable por la violacion del derecho
a libertad de expresion, previsto en el articulo 13.1 de la Convencion
Americana, en relacion con los articulos 1.1, 8 y 25 de la misma.

Recogiendo lo mas importante de los anteriores casos, es de precisar que su
mencién pretende afirmar los efectos practicos y vinculantes de las opiniones
consultivas de la Corte IDH. La aplicaciéon directa de las opiniones como
fundamento o motivacion de las sentencias demuestra que la interpretacion de
las normas internacionales realizada por la Corte (en su funcién consultiva), son
fundamentos juridicos vinculantes, es decir, precedentes obligatorios; toda vez
que constituyen la ratio decidendi de los puntos resolutivos en los que la Corte basa

su decision.

Se pudo observar en los anteriores casos que los diferentes parrafos en los
que descansa la parte considerativa (la razi0) de la sentencia, le permitié a la
Corte marcar una relacién directa e inescindible entre lo considerado y la parte
resolutiva. En otras palabras, la correspondiente parte resolutiva remite a los
parrafos pertinentes de la parte considerativa donde se establecen determinadas
obligaciones, lo que, de alguna manera, refuerza la idea de que, por lo menos esos

3%, En sintesis,

parrafos a los que se remiten, son de obligatorio cumplimiento
«(...) En la practica las opiniones de la Corte pueden gozar de gran autoridad
y llenar una importante funcién como medio de proteccién de los derechos

humanos (...)»".

sentencia de 13 de marzo de 2018 (fondo, reparaciones y costas), parr. 171. Disponibilidad y
acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_352_esp.pdf [Fecha de consulta
22 de junio de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto individual disidente del juez Eduardo Vio Grossi,
caso Gémez Murillo y Otros vs. Costa Rica, sentencia de 29 de noviembre de 2016, apartado A.b.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_326_esp.pdf
[Fecha de consulta 2 de julio de 2018].

BUERGENTHAL, Thomas, Claudio Grossman y Pedro Nikken. Manual Internacional de Derechos
Humanos, edit. Juridica de Venezuela, Caracas, 1990, p. 112.
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3. Aplicacion de las opiniones consultivas de la Corte IDH en las
sentencias de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala

Al igual que la Corte IDH, el maximo tribunal constitucional de Guatemala ha incluido

en sus sentencias las opiniones consultivas de aquella. A partir de la norma convencional

interpretada en la opinién consultiva, la Corte de Constitucionalidad reconoce el alcance

de su contenido interpretativo como soporte juridico de sus fallos a efecto de lograr el

eficaz respeto y garantia de los derechos humanos. Algunos de los casos se detallan a

continuacion:

3.1

Inconstitucionalidad general parcial contra los articulos 411,
412y 413 del Codigo Penal

En su orden, delitos de desacato a los presidentes de los organismos de Estado,
desacato a la autoridad y prueba de la imputacién. Definidos como: las amenazas,
injurias, calumnias u ofensas en su dignidad y decoro, a los presidentes de los
tres organismos de Estado y a una autoridad o funcionario en el ejercicio de

sus funciones.

El interponerte de la accién argumenté que los articulos ## supra, violentaban el
segundo y tercer parrafos del articulo 35 de la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala que estipula que «No constituyen delito o falta las publicaciones que
contengan denuncias, criticas o imputaciones contra funcionarios o empleados
publicos por actos efectuados en el ejercicio de sus cargos. Los funcionatios o
empleados publicos podran exigir que un tribunal de honor, integrado en la forma
que determine la ley, declare que la publicacién que los afecta se basa en hechos

inexactos o que los cargos que se les hacen son infundados»™®.

Al delimitar la relevancia de la guaestio juris objeto de enjuiciamiento (vulneracion
del derecho a la libre emisién del pensamiento por existencia de sanciones
penales que restringen su ejercicio), la Corte de Constitucionalidad, en la parte
considerativa de su sentencia se fundamenté en la Opinién Consultiva 5/85
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, argumentando lo siguiente:
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Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 1 de febrero de 2006, Inconstitucionalidad
General Parcial, exp. 1122-2005, antecedentes I. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/
Sentencias/807270.1122-2005.pdf [Fecha de consulta 4 de julio de 2018].

Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-5/85, gp. ¢it., part. 30 y 32.
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La relevancia de preservar el ejercicio de este derecho, obedece a que,
en los términos expresados en la sentencia [s«] emanada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
OC-5/85 de trece de noviembre de mil novecientos ochenta y cinco, la
libertad de pensamiento y expresion comprende lalibertad de buscar, recibir
y difundir informaciones e ideas de toda indole, lo que implica no solo el
derecho y la libertad de expresar el pensamiento propio sino también el
derecho y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
toda indole; de manera que cuando se restringe ilegalmente la libertad de
expresion de un individuo, no solo es el derecho de ese individuo el que esta
siendo violado, sino también el derecho de todos a “recibir” informaciones
e ideas; de ahi que la libertad de expresion requiera, por un lado, que nadie
sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar su propio
pensamiento, y representa, por tanto, un derecho de cada individuo, que
implica también, por otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier
informacioén y a conocer la expresion del pensamiento ajeno. Puntualiza
ese tribunal regional, en suma, que en su dimension social “la libertad de
expresion es un medio para el intercambio de ideas e informaciones y para

la comunicacién masiva entre los seres humanos™"’.

Anade la CC que lo anterior constituye la «exégesis» que adopta en esta sentencia,
308.

Y
que al atender las citas doctrinarias y jurisprudenciales antes citadas y aplicar lo

extraido de ellas en funcién de lo regulado en los articulos 411 y 412 del Codigo
Penal, «concluye indefectiblemente que tal regulaciéon no guarda conformidad

para situar en su debido contexto la importancia de proteger este derecho

con el contenido del articulo 35 constitucional; y (...) se determina que estos
contienen vicio de inconstitucionalidad sobrevenida, por lo cual deben ser
excluidos del ordenamiento juridico guatemalteco y asi debe declararse al emitirse
el pronunciamiento respectivoy™”.
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309

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 1 de febrero de 2006, Inconstitucionalidad General
Parcial, exp. 1122-2005, p. ¢it., considerando II.

loc. cit.

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 1 de febrero de 2006, Inconstitucionalidad General
Parcial, exp. 1122-2005, p. ¢it., considerando III.
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3.2 Amparo en unica instancia por supuesta violacion al principio

juridico del debido proceso, exp. 5866-2015

El interponerte de amparo (el agente fiscal de la Unidad de Impugnaciones
del Ministerio Publico) atacé la resolucion judicial que declaré procedente el
recurso de casacion por motivo de forma interpuesto por el sindicado contra
la sentencia condenatoria de grado que le denegd el derecho a la comunicacion
con autoridades consulares de su pais de origen, contenido en el articulo 36 de la
Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares.

La Corte de Constitucionalidad fundamenta su sentencia en criterios
jurisprudenciales contenidos tanto en sentencias como en opiniones consultivas
de la Corte IDH. La fundamentacion del referido tribunal constitucional estriba
en que «os criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (...) son vinculantes para el Estado de Guatemala como miembro
de la Organizacion de Estados Americanos, al reconocer la jurisdiccion y
competencia de dicho 6rgano internacional»’’. Al efecto, la CC hace referencia
a las sentencias de los casos Vélez Loor vs Panama®' y Caldearon vs. Ecuador’'?
y a la Opinién Consultiva 16/99°". En su motivacion, argumenta lo siguiente:

Aunado a lo anterior, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en

opinioén consultiva solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, considero

310

311

312

313

Corte de Constitucionalidad en calidad de Tribunal Extraordinario de Amparo, sentencia de fecha
24 de mayo de 2016, Amparo en Unica Instancia, exp. 5866—2015, considerando II. Disponibilidad
y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/831254.5866-2015.pdf [Fecha de consulta 4 de julio
de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor vs Panami, sentencia de 23 de
noviembre de 2010 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y acceso:
http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/atticulos/seriec_218_esp2.pdf [Fecha de consulta 4 de julio
de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Acosta Calderén vs. Ecuador, sentencia de 24 de
junio de 2005 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.cr/
docs/casos/articulos/setiec_129_espl.pdf [Fecha de consulta 4 de julio de 2018].

Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opiniéon Consultiva OC-16/99 de 1 de octubte
de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos «El Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal», parrs. 96, 97, 105 y
129. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/setiea_16_esp.pdf [Fecha
de consulta 4 de julio de 2018].
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3.3

que “la observancia de los derechos que reconoce el articulo 36 de la
Convencién de Viena sobre relaciones consulares no esta subordinada
a las protestas del Estado que envia, estimando que la identificacién del
imputado, requisito indispensable para la individualizacién penal, es un
deber que recae en el Estado que lo tiene bajo su custodia, pues ello le
permitira cumplir sus propias obligaciones y observar puntualmente los
derechos del detenido, e incluso en los casos en que el extremo de de [sz]
ser extranjero sea dificil de establecer, estima pertinente que el Estado haga
saber al detenido los derechos que tiene en caso de ser extranjero, del mismo
modo en que se le informa sobre los otros derechos reconocidos a quien
es privado de libertad. Asimismo, concluyé que en virtud de que el derecho
a la informacién es un componente del articulo 36.1.b) de la Convenciéon
de Viena sobre Relaciones Consulares, el detenido extranjero debe tener la
oportunidad de valerse de este derecho en su defensa. La inobservancia u

obstruccion de su derecho a la informacion afecta las garantias judiciales.
(Opinién Consultiva OC-16/99 DEL 1 DE OCTUBRE DE 199 [sic],

solicitad [sic] por los Estados Unidos Mexicanos)™".

Del estudio de las actuaciones, la CC determiné que en la emisién de la resolucion
que constituye el acto reclamado, la autoridad actué conforme a Derecho; que
procedi6 de conformidad con lo que establece la ley procesal penal; y que adapto
su criterio al principio de legalidad, al hacer un control de convencionalidad,
congruente con los criterios jurisprudenciales de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos®".

Amparo en uUnica instancia por supuesta violacion al principio
juridico del debido proceso, exp. 3578-2016

El interponerte de amparo (el agente fiscal de la Unidad de Impugnaciones del
Ministerio Publico) atacé la resolucion judicial que declaré procedente el recurso
de casacién por motivo de forma interpuesto por el sindicado contra la sentencia
condenatoria de grado que no tuteld sus derechos consulares como extranjero.
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Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 24 de mayo de 2016, Amparo en Unica Instancia,
exp. 5866-2015, op. ¢it., considerando II.

loc. cit.
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El fallo de la CC se basé en los mismos criterios jurisprudenciales utilizados en
la sentencia de amparo referida en el apartado anterior, incluyendo la Opinidon
Consultiva 16/99 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El aspecto
a resaltar en este caso en particular, es que su argumentacion inicial partié de la
relevancia constitucional del derecho del imputado respecto a la comunicacion
con autoridades consulares de su pais de origen, basado en un control de
convencionalidad, asi como el aspecto vinculante de los fallos emitidos por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos®',

Por tanto, al efectuarse el analisis de rigor, la CC aprecia que la autoridad
cuestionada razoné debidamente su decision, ajusté su actuar a lo que establece
la ley procesal penal y que, en su fallo, adapta su criterio al principio juridico de
legalidad, al hacer un control de convencionalidad en armonia con los criterios
jurisprudenciales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mismos
que son vinculantes para el Estado de Guatemala. Igual criterio sostuvo la CC en
la sentencia de 24 de mayo de 2016, dentro del expediente 5866—2015.

4. Control de Convencionalidad

El control de convencionalidad es una institucién utilizada por los jueces para la

aplicacion, en sus resoluciones, del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,

incluyendo la jurisprudencia del tribunal internacional regional en esa materia. El 6rgano

contencioso del Sistema Interamericano de Protecciéon de Derechos Humanos se ha

referido a este control en sus sentencias y opiniones consultivas, precisando su alcance

cada vez con mayor claridad en aras de garantizar los Derechos Humanos.

El control de convencionalidad transita por dos vias, una internacional y otra a lo interno

de los Estados partes del Sistema Interamericano. La primera, denominada también

control concentrado, esta a cargo de la Corte IDH, que lo ha venido aplicando desde el

comienzo efectivo de su practica jutisdiccional®”’, aunque hasta el 2006 se refiri6 a este
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Corte de Constitucionalidad en calidad de Tribunal Extraordinario de Amparo, sentencia de fecha 10 de
noviembre de 2016, exp. 3528/2016, considerando II. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/
Sentencias/832753.3528-2016.pdf [Fecha de consulta 4 de julio de 2018].

Sin embargo, es en el 2003 cuando se menciona por primera vez: «No es posible seccionar
internacionalmente al Estado, obligar ante la Corte s6lo a uno o algunos de sus 6rganos, entregar a
éstos la representacion del Estado en el juicio —sin que esa representacion repercuta sobre el Estado
en su conjunto— y sustraer a otros de este régimen convencional de responsabilidad, dejando sus
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con la denominacion especifica de «control de convencionalidad». La otra vertiente, en su

modalidad difusa, se despliega en sede nacional, encontrandose a cargo de jueces locales.

El control de convencionalidad que realizan los jueces internacionales y nacionales,
constituye un mecanismo que «—adecuadamente empleado— puede contribuir a la
aplicacion armonica, ordenada y coherente del derecho vigente en el Estado, abarcando

a sus fuentes internas e internacionales»’'®

. La progresiva apariciéon en la doctrina de
la Corte IDH sobre el control de convencionalidad, se puede apreciar en la funcién
jurisdiccional ejercida por dicho 6rgano —casos contenciosos y situaciones de opinioén
consultiva— desde el periodo indicado hasta fechas recientes. Por su relevancia, se citan

los siguientes:

4.1 Almonacid Arellano y otros vs. Chile

En este caso, la Corte hace referencia a la aplicacion de normas nacionales
en armonfa con la CADH, indicando que esta funciéon les corresponde a los
jueces nacionales. Aqui individualiza en forma expresa al sujeto obligado de esa
verificacion: los jueces como parte del mismo Estado. Sin embargo, no le da un
énfasis propio, modestamente lo encuadra en «algo parecido» a un control de
convencionalidad.

(...) los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer

actuaciones fuera del “control de convencionalidad” que trae consigo la jurisdiccion de la Corte
internacional». Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto concurrente razonado del juez
Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del caso Mack Chang vs. Guatemala, del 25 de noviembre
de 2003, parr. 27. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/
seriec_101_esp.pdf [Fecha de consulta 6 de julio de 2018].

318 BAZAN, Victor. «Corte Interamericana de Derechos Humanos y Cortes Supremas o Tribunales

Constitucionales Latinoamericanos: El Control de Convencionalidad y la Necesidad de un Dialogo
Interjurisdiccional Critico», Revista Enropea de Derechos Fundamentales, num. 16, Valencia, Espafia,

2010. p. 16.
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una especie de “control de convencionalidad” entre las normas

juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion

319

Americana sobre Derechos Humanos’". [El resaltado es propio].

4.2 Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros)

vs. Peru

La Corte hace una vinculacion directa entre el control de constitucionalidad y el
control de convencionalidad. La realizacion del primero incluye indefectiblemente
el segundo, es decir, la verificacién interna entre la norma ordinaria y la
constitucional implica en forma consustancial el control entre la norma interna
y la norma internacional, funcién que debe realizar de oficio el Poder Judicial.

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que
les obliga a velar porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado
o anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y
fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder Judicial deben ejercer no solo
un control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio entre las normas internas y la Convenciéon Americana, evidentemente
en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes (...)*".

Lo valioso de este precedente es que la Corte deja la vaguedad que prevalecio
en el caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile y describe esta funcién de
forma expresa, como un efectivo control de convencionalidad que corresponde

inherentemente a los tribunales nacionales.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sentencia
de 26 de septiembre de 2006 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 124.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf
[Fecha de consulta 6 de julio de 2018].

En igual sentido: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso La Cantuta vs. Pery, sentencia
de 29 de noviembre de 2006 (fondo, reparaciones y costas), part. 173. Disponibilidad y acceso: http://
www.corteidh.or.ct/docs/ casos/articulos/seriec_162_esp.pdf [Fecha de consulta 6 de julio de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado
Alfaro y otros) vs. Peru, sentencia de 24 de noviembre de 2006 (excepciones preliminates, fondo,
teparaciones y costas), parr. 128. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/
articulos/setiec_158_esp.pdf [Fecha de consulta 6 de julio de 2018].
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4.3

4.4

Boyce y otros vs. Barbados

La Corte reitera que es tarea del Poder Judicial realizar una «especie» de control
de convencionalidad entre las normas internas, la Convencion y la interpretacion
que de la misma ha efectuado la Corte IDH como intérprete dltima de la CADH.
Aludié al hecho de que el analisis de la norma no debe limitarse a determinar
su constitucionalidad, debe llevar aparejada su convencionalidad: «Mas bien, la
cuestion deberia haber girado en torno a si la ley también era “convencional”».
Por tanto, en la jurisdiccién interna, los jueces también deben decidir si la ley

interna restringe o violalos derechos reconocidos en la Convencion Americana®!,

Radilla Pacheco vs. México

Como preludio la Corte precisé6 que la existencia, supresiéon o expedicion
de las normas en el derecho interno, no garantizan por si solas los derechos
contenidos en la Convencién Americana; se requiere el desarrollo de practicas
jurisdiccionales o manifestaciones estatales conducentes a la observancia efectiva
de los derechos y libertades consagrados en la Convencion; ademas, es necesario
que la aplicacion de las normas o su interpretacion se encuentren ajustadas al
mismo fin que persigue la Convencion Americana. Por tanto, la Corte sefiala que
los jueces y tribunales internos estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico interno, velando que los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermados por la aplicaciéon de leyes contrarias
a su objeto y fin. Asi las cosas, el Poder Judicial debe ejercer un control de
convencionalidad ex officio entre las normas internas, la Convenciéon Americana y
la interpretacién que de la misma ha hecho la Corte Interamericana®.
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Boyce y otros vs. Barbados, sentencia de 20 de
noviembre de 2007 (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), parr. 78. Disponibilidad
y acceso: http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/ casos/articulos/setiec_169_esp.pdf [Fecha de consulta 6
de julio de 2018].

En igual sentido: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso La Cantuta vs. Perd, sentencia
de 29 de noviembre de 2006 (fondo, reparaciones y costas), gp. ¢it., part. 173.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos,
sentencia de 23 de noviembre de 2009 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parts.
338 y 339. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/atticulos/setiec_209_
esp.pdf [Fecha de consulta 10 de julio de 2018].
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4.5

Cabrera Garcia y Montiel Flores vs. México

El pronunciamiento de la Corte reafirma lo establecido en sus precedentes
anteriores. Las variantes en este fallo, es que amplié la obligacion del control
de convencionalidad ex officio a los 6rganos vinculados a la administracion de
justicia en todos los niveles en el marco de sus respectivas competencias; y que
dicho control debe incluir ademas del tratado, la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, como intérprete ultimo de la Convencion
Americana.

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que
las autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan
obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional como la
Convencion Americana, todos sus 6rganos, incluidos sus jueces, también
estan sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de
las disposiciones de la Convencion no se vean mermados por la aplicacion
de normas contrarias a su objeto y fin. Los jueces y érganos vinculados a
la administraciéon de justicia en todos los niveles estan en la obligaciéon de
ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convenciéon Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En esta
tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion
que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la

Convencion Americana®®,
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Gatrcia y Montiel Flores vs. México,
sentencia de 26 de noviembre de 2010 (excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas), part.
225. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_220_esp.pdf
[Fecha de consulta 6 de julio de 2018].

En igual sentido: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rosendo Cantt y Otra vs.
México, sentencia de 31 de agosto de 2010 (excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas),
parr. 219. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_216_
esp.pdf [Fecha de consulta 9 de julio de 2018]. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, sentencia de 1 de septiembre de 2010 (fondo, repatraciones
y costas), part. 202. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/
seriec_217_espl.pdf [Fecha de consulta 9 de julio de 2018].
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4.6

4.7

Gelman vs. Uruguay

La tarea interpretativa asignada a los jueces y o6rganos es ampliada en esta
sentencia; la Corte sefiala que esta funcion la debe realizar «cualquier autoridad
publica y no solo del Poder Judicial», en aras de la proteccién de los Derechos
Humanos, es decir, se amplia a «toda» autoridad.

(...) La legitimaciéon democratica de determinados hechos o actos en una
sociedad esta limitada por las normas y obligaciones internacionales de
proteccion de los derechos humanos reconocidos en tratados como la
Convencion Americana, de modo que la existencia de un verdadero régimen
democratico esta determinada por sus caracteristicas tanto formales como
sustanciales, por lo que, particularmente en casos de graves violaciones
a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccion
de los derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de
mayorias, es decir, a la esfera de lo “susceptible de ser decidid” por parte
de las mayorias en instancias democraticas, en las cuales también debe
primar un “control de convencionalidad” (...), que es funcién y tarea de
cualquier autoridad publica y no solo del Poder Judicial (...)**. [El
resaltado es propio].

Furlan y familiares vs. Argentina

El control de convencionalidad sigue orientado a los mismos sujetos obligados
de su aplicacion, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia en
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24 de febrero
de 2011 (fondo y repataciones), part. 193 y 239. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.cotteidh.ot.ct/
docs/casos/atticulos/setiec_221_espl.pdf [Fecha de consulta 9 de julio de 2018].

En igual sentido: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gomes Lund y Otros
(Guerrilha Do Araguaia) vs. Brasil, sentencia de 24 de noviembre de 2010 (excepciones preliminares,
fondo, repataciones y costas), parr. 176. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/
casos/atticulos/setiec_219_esp.pdf [Fecha de consulta 12 de julio de 2018]. Ademas, en seguimiento
a este caso, la Corte esbozé el concepto de control de convencionalidad, concebido como «una
institucién que se utiliza para aplicar el Derecho Internacional, en este caso el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, y especificamente la Convencién Americana y sus fuentes, incluyendo
la jurisprudencia de este Tribunaly. Corte Interamericana de Derechos Humanos, tesolucién de
20 marzo de 2013, caso Gelman vs. Uruguay, supervisién de cumplimiento de sentencia, part. 65.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.cr/docs/supervisiones/gelman_20_03_13.pdf
[Fecha de consulta 10 de julio de 2018].
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4.8

todos los niveles, de tal forma que, al incluir todas las esferas de la administracion
de justicia, también abarca el tipo de resolucién que se emite: judiciales y
administrativas.

(...) con base en el control de convencionalidad, es necesario que las
interpretaciones judiciales y administrativas y las garantias judiciales se
apliquen adecuandose a los principios establecidos en la jurisprudencia de

este Tribunal (...)*>.

Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar) vs. Guatemala

La Corte hace referencia a la obligaciéon de todo pafs de cumplir con los tratados
internacionales de los cuales es Estado Parte. En ese sentido, el control de
convencionalidad no se dirige en forma exclusiva a la CADH vy la interpretacion
que de esta ha hecho la Corte, es extensivo a otros tratados internacionales en
materia de Derechos Humanos y la interpretacion de estos.

(...) este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que, cuando un Estado
es parte de tratados internacionales como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Convencién Interamericana sobre Desaparicion
Forzada, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
y la Convencion Belém do Para, dichos tratados obligan a todos sus 6rganos,
incluido el poder judicial, cuyos miembros deben velar por que los efectos de
las disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacion
de normas o interpretaciones contrarias a su objeto y fin. Los jueces y
6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estan en la obligacion de ejercer ex gfficio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales
es Parte el Estado (...). En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Furlan y Familiares vs. Argentina, sentencia de
31 de agosto de 2012 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parrs. 303 y 305.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_246_esp.pdf
[Fecha de consulta 9 de julio de 2018].

En igual sentido: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile,
sentencia de 24 de febrero de 2012 (fondo, reparaciones y costas). op. ¢, parrs. 282 y 284. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, sentencia de 1 de
septiembre de 2011 (fondo, reparaciones y costas). parrs. 226 y 228. Disponibilidad y acceso: http://
corteidh.ot.ct/docs/ casos/articulos/setiec_233_esp.pdf [Fecha de consulta 9 de julio de 2018].
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4.9

la administraciéon de justicia, como el ministerio publico, deben tener en
cuenta no solamente la Convenciéon Americana y demas instrumentos
interamericanos, sino también la interpretacion que de estos ha hecho

la Corte Interamericana™. [El resaltado es propio].

Mendoza y otros vs. Argentina

La constante reiteracion de la Corte se dirige en su generalidad a la obligacion
de ejercer el control de convencionalidad; aun cuando no impone un modelo
especifico a seguir, si ha fijado estindares o criterios para realizar un control
efectivo: obligatorio, normas que constituyen parametro de control y sujetos
obligados. Ademis, incluye la obligacién de la adecuacién normativa interna®”’,
como lo habia sefialado en el caso Radilla Pacheco vs. México.

La Corte recuerda que el articulo 2 de la Convencién obliga a los Estados
Parte a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades protegidos por
la Convencién. Es decir, los Estados no solo tienen la obligaciéon positiva de
adoptar las medidas legislativas necesarias para garantizar el ejercicio de los
derechos en ella consagrados, sino que también deben evitar promulgar aquellas

326

327

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gudiel Alvarez y otros (Diario Militar)
vs. Guatemala, sentencia de 20 de septiembre de 2012 (fondo, reparaciones y costas), parr. 330.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_253_espl.pdf
[Fecha de consulta 10 de julio de 2018].

En igual sentido: Corte Interamericana De Derechos Humanos, caso Masacres de El Mozote y
Lugares Aledafios vs. El Salvador, sentencia de 25 de octubre de 2012 (fondo, reparaciones y costas),
parr. 318. Disponibilidad y acceso: http://corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_252_esp.pdf
[Fecha de consulta 10 de julio de 2018].

En idéntico sentido, pero mas reciente: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso
Miembros de la Aldea Chichupac y Comunidades Vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala,
sentencia de 30 de noviembre de 2016, (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), part.
289. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_328_esp.pdf
[Fecha de consulta 10 de julio de 2018].

Corte Interameticana de Derechos Humanos, caso Mendoza y Otros vs. Argentina, sentencia de
14 de mayo de 2013 (excepciones preliminares, fondo y reparaciones), parrs. 221, 323, 331 y 332.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_260_esp.pdf
[Fecha de consulta 12 de julio de 2018].
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4.10

411

leyes que impidan el libre ejercicio de estos derechos, y evitar que se supriman o
modifiquen las leyes que los protegen (...)**.

La Corte considera que los jueces (...) deben seguir ejerciendo un control de
convencionalidad a fin de garantizar el derecho de recurrir del fallo conforme al
articulo 8.2.h) de la Convencién Americana y ala jurisprudencia de este Tribunal.
No obstante, la Corte se remite a lo sefialado sobre las obligaciones que se derivan
de los articulos 2 y 8.2.h) de la Convencién Americana (...) y considera que,
dentro de un plazo razonable, el Estado debe adecuar su ordenamiento juridico
interno de conformidad con los parimetros establecidos en esta Sentencia®”.

Liakat Ali Alibux vs. Suriname

La Corte aclara que los Estados pueden adoptar el modelo de control de
convencionalidad que estimen adecuado para la efectiva garantia de los
derechos humanos. De hecho, ni las disposiciones de la CADH ni la Corte
imponen un modelo especifico para realizar un control de constitucionalidad
y convencionalidad. En este sentido, la Corte recuerda que «la obligaciéon de
ejercer un control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion
Americana les compete a todos los 6rganos del Estado, incluidos sus jueces y

demis 6rganos vinculados a la administracién de justicia en todos los niveles»™'.

Norin Catriman y Otros (Dirigentes, Miembros y Activista del
Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile

En caso que la interpretacion judicial de la norma interna —y no el texto de
la norma en si—, violente derechos fundamentales, la Corte recuerda que, para
garantizar dichos derechos, las autoridades judiciales en el ejercicio del control
de convencionalidad, deben aplicar los criterios o estandares establecidos en la
jurisprudencia de la propia Corte.

28 1bid., parr. 323.
2 ibid., part. 332.

330

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, sentencia de 30 de

enero de 2014 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 124. Disponibilidad y
acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_276_esp.pdf [Fecha de consulta 10
de julio de 2018].
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(...) la Corte no encuentra pertinente ordenar (...) la adecuaciéon de su
derecho interno ya que las violaciones al derecho a la libertad personal
constatadas en la presente Sentencia se derivan de la interpretacion y
aplicacion judicial de dichas normas. No obstante, la Corte recuerda
que las autoridades judiciales deben aplicar los criterios o estandares
establecidos en la jurisprudencia de la Corte (...) en ejercicio del control
de convencionalidad a fin de garantizar que la medida de prisién preventiva
sea siempre adoptada de acuerdo a esos pardmetros™'.

4.12 Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas vs. Republica

Dominicana

La Corte continua replicando sudoctrinarespecto del control de convencionalidad.
Reafirma que son los jueces y 6rganos vinculados a la administracién de justicia
en todos los niveles, y en general «todas las autoridades y 6rganos de un Estado
Parte en la Convencidén» los que estan en la obligacion de ejercer de oficio
ese control. En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracion
de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete
ultima de la Convencién Americana®?.

331

332

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y Otros (Dirigentes, Miembros
y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, sentencia de 29 de mayo de 2014 (fondo,
reparaciones y costas), op. cit., parrs. 436 y 464.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas
vs. Repuiblica Dominicana, sentencia de 28 de agosto de 2014 (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas), parrs. 311 y 471. Disponibilidad y acceso: http://corteidh.ot.ct/docs/casos/
articulos/seriec_282_esp.pdf [Fecha de consulta 10 de julio de 2018].

Enigual sentido: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia, sentencia de 30 de noviembre de 2012 (excepciones preliminares, fondo y reparaciones).
part. 142. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/ casos/atticulos/setiec_259_esp.
pdf [Fecha de consulta 10 de julio de 2018].
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413 Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la

Migracion y/o en Necesidad de Proteccion Internacional,
OC 21/14

Anteriormente la Corte se habia referido en distintas sentencias a la obligacion
del 6rgano judicial y al administrativo en el control de convencionalidad; en
esta ocasion, a través de una opinién consultiva, amplia esa funcién al 6rgano
legislativo, lo cual se puede apreciar cuando se refiere a la necesidad que los
«diversos 6rganos del Estado» realicen el correspondiente control.

A su vez, enfatiza el hecho de que para lograr el eficaz respeto y garantia de los
derechos humanos, pueda interpretarse la norma convencional a través de la
emisién de una opinién consultiva.

(...) la Corte estima necesario recordar que, conforme al derecho
internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional,
como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, dicho
tratado obliga a todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial y
legislativo, por lo que la violacion por parte de alguno de dichos érganos
genera responsabilidad internacional para aquél. Es por tal razén que
estima necesario que los diversos o6rganos del Estado realicen el
correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base
de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa
o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia
contenciosa el proposito del sistema interamericano de derechos humanos,
cual es, “la proteccion de los derechos fundamentales de los seres

humanos®*

. [El resaltado es propio].

333

Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de
2014, solicitada por la Repuiblica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay
y la Republica Oriental del Uruguay, Derechos y Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la
Migracién y/o en Necesidad de Proteccion Internacional, parr. 31. Disponibilidad y acceso: http://
www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/setiea_21_esp.pdf [Fecha de consulta 9 de julio de 2018].
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4.14 Rochac Hernandez y Otros vs. El Salvador

En esta sentencia la Corte ha vinculado a todos los 6rganos estatales para ejercer
de oficio el control de convencionalidad, es decir, es una obligaciéon de todos
los 6rganos del Estado, en el ambito que les corresponde, sin excepcion alguna.

Ademas, (...) el Estado debe asegurar que la Ley de Amnistia General para
la Consolidacion de la Paz no vuelva a representar un obstaculo para la
investigacion delos hechos materia del presente caso ni paralaidentificacion,
juzgamiento y eventual sancién de los responsables de los mismos y de
otras graves violaciones de derechos humanos similares acontecidas
durante el conflicto armado en El Salvador. Esta obligacién vincula a
todos los poderes y 6rganos estatales en su conjunto, los cuales se
encuentran obligados a ejercer un control “de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencién Americana, evidentemente en
el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales

correspondientes™. [El resaltado es propio].

4.15 Chinchilla Sandoval vs. Guatemala

En esta oportunidad la Corte alude a su jurisprudencia sobre el control de
convencionalidad, reiterados en cinco casos contenciosos™, sobtre los ya
establecidos estandares de control: caracter obligatorio; normas que constituyen
parametro de control, incluyendo la interpretacién que ha realizado la Corte; y
sujetos obligados. Lo importante de resaltar en este fallo es el criterio de eficacia
del control, es decir, la consecuencia o resultado, que deviene en la garantia de
los derechos humanos de las personas sin discriminacion alguna. Con relacion a

este ultimo critetio, la Corte sefialo:

334

335

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rochac Hernandez y Otros vs. El Salvador,
sentencia de 14 de octubre de 2014 (fondo, reparaciones y costas), parr. 213. Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.corteidh.ot.cr/docs/casos/atticulos/seriec_285_esp.pdf [Fecha de consulta 10 de julio
de 2018].

Almonacid Arellano y otros vs. Chile; Gomes Lund y otros (Guerritha do Araguaia) vs. Brasil; Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México; Gelman vs. Uruguay; Masacre de Santo Domingo vs. Colombia
y Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptblica Dominicana.
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4.16

417

En ejercicio del control de convencionalidad, ante la inexistencia de
mecanismos de supervision y monitoreo externo de los servicios
de salud (...), el juez de ejecucion estaba en posicion y obligacion
de garantizar una proteccion judicial con las debidas garantias a la

presunta victima (...)»*

. |[El resaltado es propio].

Andrade Salmdn vs. Bolivia

La Corte hace referencia a la obligacion primaria de los Estado de garantizar los
derechos humanos, de forma que, antes de accionar el sistema de proteccion
internacional, se debe resolver a nivel interno, dejando claro el caracter
complementario de la jurisdicciéon internacional. Ademas, hace referencia
al equilibrio normativo que debe imperar entre las normas nacionales y las
obligaciones convencionales.

(...)lajurisprudencia reciente ha reconocido que todas las autoridades de un
Estado Parte en la Convencion, tienen la obligacion de ejercer un “control
de convencionalidad”, de forma tal que la interpretacion y aplicacion del
derecho nacional sea consistente con las obligaciones internacionales del

Estado en materia de derechos humanos®.

Medio Ambiente y Derechos Humanos, OC 23/17338

Ejerciendo su funcién jurisdiccional no contenciosa, la Corte precisala proteccion
universal de todos los derechos humanos. En ese sentido recuerda la obligacion
que tienen los diversos 6rganos del Estado de realizar el correspondiente control
de convencionalidad, sobre la base de lo que senale en ejercicio de su competencia

336

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala, sentencia de

29 de febrero de 2016 (excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas), parr. 243. Disponibilidad

y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_312_esp.pdf [Fecha de consulta
13 de julio de 2018].

337

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Andrade Salmén vs. Bolivia, sentencia de 1 de

diciembre de 2016 (fondo, reparaciones y costas), part. 93 y 94. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.
corteidh.or.cr/docs/casos/atticulos/seriec_330_esp.pdf [Fecha de consulta 16 de julio de 2018].

338

La OC 23/17 se refiete a las obligaciones estatales en relacion con el medio ambiente en el marco de

la proteccion y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal —interpretacion y alcance
de los articulos 4.1 y 5.1, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la CADH.
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consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el
proposito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos: la proteccion de
los derechos fundamentales de los seres humanos®®.,

Sobre la base de lo expuesto, puede afirmarse que este control no es una atribucion
mas que pueda o no realizarse, ni es exclusiva para los jueces; por el contrario, se
crea con caracter institucional, preferente y obligatorio para todos los 6rganos
estatales. Esto implica la necesidad que todos los empleados publicos conozcan
los tratados internacionales en esta materia, sobre todo, la jurisprudencia de la
Corte y lo apliquen en sus actuaciones y resoluciones.

Enlos casos mencionados se puede apreciar el desarrollo de la doctrina del control
de convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. De esa cuenta, se observa e identifica quince critetios reiterativos y
vinculantes para los Estados en las areas siguientes: Adecuacion interpretativa
en el ambito interno; adecuacion normativa en el ambito interno; aplicacion de
criterios o estandares fijados por la Corte IDH; consistencia entre el derecho
nacional con las obligaciones internacionales; control de caracter obligatorio;
definicién conceptual; definicion de competencias; delimitacion del parametro de
verificacion; desarrollo de practicas estatales en observancia de DDHH; eficacia
interpretativa; funcién inherente al cargo; obligacién de garantizar una proteccion
judicial; principio de complementariedad; protecciéon de todos los derechos
humanos; y los sujetos obligados a aplicar el Control de Convencionalidad.

339

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembte de
2017, solicitada por la Republica de Colombia, Medio Ambiente y Derechos Humanos, (Obligaciones
Estatales en Relacion con el Medio Ambiente en el Marco de la Proteccién y Garantfa de los
Derechos a la Vida y a la Integridad Personal —interpretacién y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en
relacion con los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos-), parr. 28.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/setiea_23_esp.pdf [Fecha de
consulta 13 de julio de 2018].

En igual sentido: Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-25/18
de 30 de mayo de 2018, solicitada por la Republica del Ecuador, La Instituciéon del Asilo y su
Reconocimiento como Derecho Humano en el Sistema Interamericano de Proteccion (interpretacion
y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relaciéon con el articulo 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos), parr. 58. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/
opiniones/setiea_25_esp.pdf [Fecha de consulta 16 de julio de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fontevecchia y D*Amico vs. Argentina, sentencia
de 29 de noviembre de 2011 (fondo, reparaciones y costas), patt. 93. Disponibilidad y acceso: http://
www.corteidh.ot.ct/docs/ casos/articulos/seriec_238_esp.pdf [Fecha de consulta 13 de julio de 2018].
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En cuanto ala forma de realizar el Control de Convencionalidad, 1a Corte IDH no
ha establecido un modelo especifico, mas bien reconoce la libertad de actuacion
de cada Estado en tanto sea adecuado para la efectiva garantia de los derechos
humanos, lo que podria entenderse como una medida para evitar restringir su
aplicacion. Lo que si fija en forma expresa es un corpus iuris de verificacion. De
forma taxativa establece que la obligacién de control de las normas internas es
con la Convencién Ametricana sobre Derechos Humanos, los demas instrumentos
internacionales en esta materia y la interpretaciéon que de estos ha realizado la
misma Corte, en el ejercicio de su competencia contenciosa y consultiva.

En ese contexto, el concepto inicial de control de convencionalidad establecido
por la Corte IDH, que lo define como una «institucioén que se utiliza para aplicar
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos», se redefine mediante
una construccioén conceptual mas amplia que incorpora los distintos elementos
que se desarrollan a lo largo de la referida jurisprudencia de la Corte IDH.
En ese sentido, se concibe como un examen de verificaciéon obligatorio, que
compete a los jueces, 6rganos vinculados a la administracién de justicia en
todos sus niveles, 6rganos del Estado y en general a toda autoridad publica, para
determinar la conformidad entre las normas juridicas internas con la CADH,
los tratados internacionales de derechos humanos y la interpretacion consultiva
y contenciosa que de estos haga la Corte IDH, a fin de evitar vulneraciones de
derechos humanos, adecuar la legislacién interna o expulsar del ordenamiento
juridico interno las normas contrarias a la CADH.

En Guatemala, respecto a la obligaciéon del Estado de aplicar el control
de convencionalidad, la Corte de Constitucionalidad ha sostenido en su
jurisprudencia el criterio siguiente:

De manera que de no advertirse aquella actitud con el alcance proteccionista
que preconiza la norma convencional internacional precitada, es
procedente el otorgamiento del amparo con el objeto de que los tribunales
de jurisdiccion ordinaria reencausen su actuacion de acuerdo con los fines
y valores del instrumento normativo internacional en mencion, y realicen,
respecto de la aplicacion de la preceptiva contenida en la legislacion interna,
un correspondiente control de convencionalidad en sus resoluciones, con
el objeto de no evitar, en aquella labor de aplicacién, obligaciones que

dimanan de normativa de supetior jerarquia’.

30 Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 7 de marzo de 2018, exp. 5181-2017, considerando

I. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/838562.5181-2017.pdf [Fecha de
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341

342

343

Esta Corte parte de que la realizaciéon del control de convencionalidad
entre normas de derecho interno y las de un instrumento normativo
internacional, es un control que debe realizar ex officio todo juez dentro de
sus respectivas competencias y de acuerdo con las regulaciones procesales
correspondientes. La viabilidad de realizaciéon de este tipo de control ya
ha sido determinada, por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en varios de sus fallos, (...). En el caso del control de convencionalidad
que debe hacerse en las resoluciones judiciales en las que puedan verse
afectados derechos e intereses de menores de edad, es la realizacién de
dicho control lo que evidencia una correcta observancia de lo regulado en
los articulos 44 y 46 de la Constitucién™.

Lo anterior parece aclarar la discusioén en torno al caricter vinculante o no de
las opiniones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. El
tribunal regional ha sido muy claro en sefialar 1a obligatoriedad que tienen los
Estados de aplicar sus interpretaciones y jurisprudencia; en ese sentido, debe
entenderse que el criterio de la Corte exteriorizado en sus dos manifestaciones
—sentencia u opinién—, tienen el mismo valor juridico vinculante. Esto significa
que no se trata del documento por medio del cual se exterioriza el criterio, es la
interpretacion contenida en cada uno a la que se le otorga ese valor. De ahi que
la interpretacion deviene obligatoria, tanto como lo son las propias normas de la
CADH para los Estados partes, debiéndose aplicar no en funcién del documento
que las contiene, sino en virtud del 6rgano jurisdiccional del que emana: la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como «uanico interprete» de la CADH.

Distinto al caracter imperativo de la jurisprudencia de la Corte IDH aparece
el aspecto ejecutivo de los fallos u opiniones. La Convencién Americana no
establecié un 6rgano especifico encargado del cumplimiento de las sentencias,
solamente se refiere a la facultad de la misma Corte de supervisar el cumplimiento
de sus decisiones y de poner en conocimiento de la Asamblea General de la OEA,

342

a través de su Informe Anual, los casos de incumplimiento’*. Pero, aun cuando

no exista un procedimiento que obligue a los Estados ejecutar las sentencias
de la Corte IDH?* o aplicar la interpretacion de las opiniones consultivas, no

consulta 6 de agosto de 2018].
ibid., considerando II.
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, art. 65.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos solo contempla un mecanismo de supervisiéon de
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debe olvidarse que los pafses asumen el compromiso de proteger y garantizar
los derechos humanos contenidos en los instrumentos internacionales de los
cuales son Estados partes; por tanto, deben cumplir las normas contendidas
en la CADH vy la interpretacion que de estas haga la Corte Interamericana de
Derechos Humanos.

Lo cierto es que, en ausencia de mecanismos efectivos para la ejecucion de las
decisiones y sentencias de la Corte IDH, los Estados miembros de la OEA
deben asumir la responsabilidad de ejercer el control de convencionalidad segin
los criterios y estandares fijados en la jurisprudencia de la Corte IDH, a fin de
evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos.

Sin lugar a dudas, las opiniones consultivas constituyen una fuente que, acorde
a su propia naturaleza, también y especialmente de manera preventiva, aspiran

a evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos®*

, por cuanto los
Estados no deben menospreciar el valor juridico de las mismas, so pretexto del
documento que las contiene, toda vez que, de presentarse un caso ante la Corte
IDH, esta resolvera segun el estandar general fijado con anterioridad contenido
en sus sentencias y opiniones consultivas pertinentes al caso en cuestiéon. Por
ende, resulta improbable que la Corte Interamericana, como intérprete auténtico
de la CADH vy de otros tratados de OEA sobre la materia, ignore o se aparte de

su propia doctrina, por mas que esta haya sido fijada en una opinién consultiva.

5. Evoluciéon de la Doctrina del Control de Convencionalidad

LLa construccion de la Doctrina del Control de Convencionalidad requirié del paso de los
afios para su fortalecimiento, ha sido sustentada en diversos casos contenciosos y varias
opciones consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Visualizada en
un periodo de once afios de atras a la fecha, se identific desde el origen, el caso aplicable
y el precedente en que se fundamenta; el criterio o estandar jurisprudencial adoptado;
precision de la definiciéon conceptual; la individualizacion de los sujetos obligados; y el
corpus iuris o delimitacién del parametro de verificacion.

El cuadro analitico que se presenta como anexo 4 permite sintetizar el desarrollo
jurisprudencial del criterio de la Corte IDH en el perfeccionamiento material de esta
doctrina.

cumplimiento de sentencias, art. 65 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

¥ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-21/14, gp. it,, part. 31.
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CAPITULO V
EL DERECHO AL MATRIMONIO ENTRE PAREJAS DEL MISMO
SEXO EN EL CONTEXTO DE LA OC 24/17 DE LA CORTE IDH

El 24 de noviembre de 2017, la Corte Interamericana de Derechos Humanos adopté
una Opinién Consultiva sobre identidad de género e igualdad y no discriminacion
a parejas del mismo sexo, derivada de la solicitud planteada por el Estado de Costa
Rica®. El propésito central de la opinién es la interpretacién judicial sobre una o varias
disposiciones de la Convencién o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos™.

En el texto de la opinién consultiva se aprecia la jurisprudencia que la fundamenta, los
parametros y la evolucién interpretativa del propio 6rgano jurisdiccional del Sistema
Interamericano; se trata de una interpretacion juridica que permite visualizar las
implicaciones para los Estados de la regién americana —no solo para Costa Rica —. Al
respecto la Corte IDH sefiala:

(...) que la labor interpretativa que debe cumplir en ejercicio de su funciéon
consultiva busca no solo desentrafar el sentido, propésito y razén de las normas
internacionales sobre derechos humanos, sino, sobre todo, coadyuvar a los
Estados Miembros y a los 6rganos de la OEA para que cumplan de manera cabal
y efectiva sus obligaciones internacionales en la materia y definan y desarrollen
politicas publicas en derechos humanos. Se trata, en efecto, de interpretaciones
que contribuyan a fortalecer el sistema de protecciéon de los derechos

347

humanos™'. [El resaltado es propio].

35 Fue notificada al Estado consultante el 9 de enero de 2018.

36 Corte Interameticana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17, op. cit., parr. 54.

347

ibid., part. 22.
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La solicitud de opinién planteé cinco preguntas™® que se relacionan con dos temas
vinculados con los derechos de las personas LGBTI. El primero versa sobre el
reconocimiento del derecho a la identidad de género y en particular sobre los
procedimientos para tramitar las solicitudes de cambio de nombre en razén de la
identidad de género. En tanto que el segundo se refiere a los derechos patrimoniales de
las parejas conformadas por personas del mismo sexo.

Para mayor precision, la Corte estructurd la opiniéon en cuatro aspectos puntuales:
los criterios utilizados para la interpretacion de las normas de la Convencion; las
consideraciones generales sobre el derecho a la igualdad y no discriminacién, y en
particular, dicho principio en relacion con la identidad de género, la expresion de género
y la orientacién sexual. Las tres primeras preguntas planteadas por el Estado de Costa
Rica, relacionadas con el derecho a la identidad de género y con el procedimiento de
cambio de nombre; y las dos ultimas preguntas, sobre los derechos que se derivan de un
vinculo entre personas del mismo sexo.

En cuanto a los criterios de interpretacion, la Corte recordd que el propésito central de
la funcién consultiva es la interpretacion judicial sobre una o varias disposiciones de la
Convencioén o de otros tratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos
en los Estados americanos. Ademas, senalé que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos
y las condiciones de vida actuales.

¥ «1. Tomando en cuenta que la identidad de género es una categotia protegida pot los articulos 1y

24 de la CADH, ademas de lo establecido en los numerales 11.2 y 18 de la Convencién “;contempla
esa proteccion y la CADH que el Estado deba reconocer y facilitar el cambio de nombre de las
personas, de acuerdo con la identidad de género de cada una?”’; 2. “En caso que la respuesta a
la anterior consulta fuera afirmativa, ¢se podria considerar contrario a la CADH que la persona
interesada en modificar su nombre de pila solamente pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que
exista un procedimiento para ello en via administrativar”; 3. “;Podria entenderse que el articulo 54 del
Coédigo Civil de Costa Rica, debe ser interpretado, de acuerdo con la CADH, en el sentido de que las
personas que deseen cambiar su nombre de pila a partir de su identidad de género no estan obligadas
a someterse al proceso jurisdiccional alli contemplado, sino que el Estado debe proveetles un tramite
administrativo gratuito, rapido y accesible para ejercer ese derecho humano?”; 4. “Tomando en cuenta
que la no discriminacién por motivos de orientacién sexual es una categoria protegida por los articulos
1y 24 de la CADH, ademas de lo establecido en el numeral 11.2 de la Convencién ¢contempla esa
proteccion y la CADH que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de
un vinculo entre personas del mismo sexo?”, y 5. “En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, ses
necesaria la existencia de una figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo,
para que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta relacién?».

ibid., part. 3.
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En lo que respecta a las consideraciones generales sobre el derecho a la igualdad y no
discriminacion, la Corte indicé que «Los Estados estan obligados a adoptar medidas
positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades,
en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber especial de
proteccion que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y practicas de terceros
que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o favorezcan las situaciones
discriminatorias»*.

En cuanto a la identidad de género™, la expresion de género y la otientacion sexual, la
Corte Interamericana deja establecido que son categorias protegidas por la Convencién
y proscrita cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en esos criterios. Por
tanto, «(...) ninguna norma, decisiéon o practica de derecho interno, sea por parte de
autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su otientacion sexual, su identidad de género y/o

su expresion de género»™'

. Reiter6 que la ausencia de consensos en algunos paises, sobre
el respeto pleno de los derechos de las personas que se distinguen por su orientacién
sexual, su identidad de género o su expresion de género, reales o percibidas, «no puede
ser considerado como un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos
humanos o para perpetuar y reproducir la discriminaciéon histérica y estructural que

estos grupos o personas han sufrido»’.

M9 ibid., part. 65.

30 La Cotte se tefirié al derecho a la identidad y, por tanto, el derecho a la identidad sexual y de género,

como un derecho con caracter autbnomo. Defini6 a la identidad de género como «(...) la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente, la cual podria corresponder o no con
el sexo asignado al momento del nacimiento. LLo anterior, conlleva también a la vivencia personal del
cuerpo y otras expresiones de género, como lo son la vestimenta, el modo de hablar y los modales
(...). Enesalinea (...), el reconocimiento de la identidad de género se encuentra ligada necesariamente
con la idea segtn la cual el sexo y el género deben ser percibidos como parte de una construccion
identitaria que es resultado de la decision libre y auténoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a
su genitalidad». Ademas, sefial6 que «(...) la privacién del derecho a la identidad o las carencias legales
en la legislacion interna para la realizaciéon del mismo, colocan a las personas en situaciones que
dificultan o impiden el goce o el acceso a los derechos fundamentales, creandose as{ diferencias de
tratamiento y oportunidades que afectan los principios de igualdad ante la ley y de no discriminacion,
ademas de ser un obstaculo frente al derecho que tiene toda persona al reconocimiento pleno de su
personalidad juridica, iid., parr. 92, 94 y 99.

U Gbid., parr. 78.
32 ibid., parr. 83.
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1. Respuestas a las preguntas planteadas en la opinién consultiva
solicitada por el Estado de Costa Rica

La Corte procedié a dar respuesta a las preguntas relacionadas con el derecho a la
identidad de género y con el procedimiento de cambio de nombre. Al respecto, dicho
tribunal expres6 que constituyen derechos protegidos por la Convenciéon Americana: el
cambio de nombre, la adecuacion de la imagen, asi como la rectificacion a la mencién
del sexo o género, en los registros y en los documentos de identidad, para que estos sean
acordes a la identidad de género autopercibida. En efecto, los Estados estan obligados a
reconocet, regular y establecer los procedimientos adecuados para tales fines™.

(...) el Tribunal opina que el derecho de las personas a definir de manera autbnoma
su propia identidad sexual y de género se hace efectiva garantizando que tales
definiciones concuerden con los datos de identificacién consignados en los
distintos registros, asi como en los documentos de identidad™*.

(...) el derecho al nombre reconocido en el articulo 18 de la Convencién y
también en diversos instrumentos internacionales, constituye un elemento basico
e indispensable de la identidad de cada persona, sin el cual no puede ser reconocida

por la sociedad ni registrada ante el Estado™.

Como consecuencia de lo anterior, a criterio de la Corte, los Estados tienen la obligacion
no solo de proteger el derecho al nombre, sino también de brindar las medidas necesarias
para facilitar el registro de la persona. En ese sentido esta fue la respuesta a la primera
pregunta planteada por Costa Rica sobre la proteccion que brindan los articulos 11.2, 18
y 24 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién al reconocimiento de la identidad
de género:

El cambio de nombre, la adecuaciéon de la imagen, asi como la rectificacion a la
mencién del sexo o género, en los registros y en los documentos de identidad,
para que estos sean acordes a la identidad de género auto—percibida, es un derecho
protegido por el articulo 18 (derecho al nombre), pero también por los articulos 3
(derecho al reconocimiento de la personalidad juridica), 7.1 (derecho a la libertad),
11.2 (derecho a la vida privada) de la Convenciéon Americana. Como consecuencia

3 ibid., parr. 121.
34 Gbid., parr. 105.
35 ibid., parr. 106.
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de lo anterior, de conformidad con la obligaciéon de respetar y garantizar los
derechos sin discriminacién (articulos 1.1 y 24 de la Convencion), y con el deber
de adoptar las disposiciones de derecho interno (articulo 2 de la Convencién), los
Estados estan enla obligacién de reconocer, regular, y establecer los procedimientos

adecuados para tales fines™.

La respuesta a la segunda pregunta, en torno a la naturaleza que deberfan tener los
procesos destinados al cambio de nombre a fin de que sean acordes con la identidad
de género autopercibida del solicitante, la Corte justificé que el proceso de caracter
jurisdiccional eventualmente puede incurrir, en algunos Estados, en excesivas
formalidades y demoras que se observan en los tramites de esa naturaleza, siendo «los
tramites de naturaleza materialmente administrativos o notariales» los que mejor se

ajustan y adectian a este prop6sito™’.

En cuanto a la tercera pregunta, sobre la compatibilidad entre el articulo 54 del Cédigo
Civil de la Republica de Costa Rica que establece un procedimiento judicial para el
cambio de nombre a partir de su identidad de género, con los articulos 11.2, 18 y 24, en
relacién con el articulo 1.1 —todos de la CADH—, la respuesta de la Corte se encuentra
en armonia con la expresada en el parrafo anterior: para garantizar de la manera mas
efectiva la proteccion de los derechos humanos, el Estado de Costa Rica podra expedir
un reglamento que incorpore estindares minimos™® a un procedimiento de naturaleza
materialmente administrativa.

Finalmente, en relacion con las dos ultimas preguntas, relacionadas con los derechos
patrimoniales que se derivan de un vinculo entre personas del mismo sexo, la Corte
advierte que el «vinculo» aludido se refiere al resultante de relaciones afectivas entre
parejas del mismo sexo; y considerando que, en términos generales, los derechos
producto de relaciones afectivas entre parejas, suelen estar tutelados y protegidos por

6 ibid., parr. 116.
S ibid, parr. 159 y 160,

8 Los estandares comprenden: «a) debe estar enfocado a la adecuacion integral de la identidad de

género auto—percibida, b) debe estar basado unicamente en el consentimiento libre e informado
del solicitante sin que se exijan requisitos como las certificaciones médicas y/o psicoldgicas u otros
que puedan resultar irrazonables o patologizantes, c) debe ser confidencial. Ademas, los cambios,
correcciones o adecuaciones en los registros, y los documentos de identidad no deben reflejar los
cambios de conformidad con la identidad de género, d) debe ser expedito y en la medida de lo posible
debe tender a la gratuidad, y €) no debe exigir la acreditacion de intervenciones quirirgicas y/o
tratamientos hormonalesy, 7bid., parr. 171.
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la Convencion a través del instituto de la familia y el de la vida familiar, la Corte estimé
necesario determinar previamente dos aspectos puntuales: (a) si las relaciones afectivas
entre personas del mismo sexo pueden llegar a ser consideradas como «familia» y (b) el
vinculo afectivo entre personas del mismo sexo. En ambos casos, el objeto fue establecer
los alcances de la proteccion internacional aplicables.

En el primer aspecto, la Corte Interamericana reiteré que la Convenciéon Americana
no protege un modelo determinado de familia. En virtud de que la definicién misma
de familia no es exclusiva para aquella integrada por parejas heterosexuales, la Corte
considerd que el vinculo familiar también puede derivar de la relacién de una pareja del
mismo sexo’,

En este sentido, con respecto al articulo 17.2 de la Convencion, la Corte considera
que si bien es cierto que éste de manera literal reconoce el “derecho del hombre
y la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia”, esa formulacién no
estaria planteando una definicién restrictiva de como debe entenderse el
matrimonio o cémo debe fundarse una familia. Para esta Corte, el articulo 17.2
unicamente estarfa estableciendo de forma expresa la protecciéon convencional
de una modalidad particular del matrimonio. A juicio del Tribunal, esa
formulacién tampoco implica necesariamente que esa sea la unica forma

de familia protegida por la Convencion Americana®. [El resaltado es propio].

Entonces, no cabria hacer distinciones respectoalos derechos y obligaciones que se derivan
del vinculo familiar segun las diferentes modalidades de familia. De hecho, la Corte ha
observado que existe una lista en expansion de derechos, beneficios y responsabilidades
de las cuales las parejas del mismo sexo podrian ser titulares, tales como «impuestos,
herencia, derechos de propiedad, reglas de la sucesion intestada, privilegio del conyuge
en el derecho procesal probatorio, autoridad para tomar decisiones médicas, derechos y
beneficios de los sobrevivientes, certificados de nacimiento y defuncién, normas de ética
profesional, restricciones financieras en temas electorales, beneficios de compensacién

361

laboral, seguro de salud y custodia de los hijos»™, entre otros.

Con total acierto, la Corte estimé que todos los derechos patrimoniales que se derivan del
vinculo familiar de parejas del mismo sexo deben ser protegidos sin discriminacion alguna.

¥ ibid., parr. 179.
30 Gbid., parr. 182.
U ibid., parr. 196.
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Enfatizé que esta obligacion de los Estados debe apreciarse mas alla de las cuestiones
estrictamente patrimoniales. Sefial6 especificamente las normas convencionales
aplicables, dio respuesta a la cuarta pregunta de la forma siguiente:

La Convenciéon Americana protege, en virtud del derecho a la proteccion de la vida
privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la proteccion de la familia
(articulo 17), el vinculo familiar que puede derivar de una relaciéon de una pareja del
mismo sexo. La Corte estima también que deben ser protegidos, sin discriminacion
alguna con respecto a las parejas entre personas heterosexuales, de conformidad
con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion (articulos 1.1 y 24), todos los
derechos patrimoniales que se derivan del vinculo familiar protegido entre personas
del mismo sexo. Sin perjuicio de lo anterior, la obligacién internacional de los
Estados trasciende las cuestiones vinculadas Gnicamente a derechos patrimoniales
y se proyecta a todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos, asi
como a los derechos y obligaciones reconocidos en el derecho interno de cada
Estado que surgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales (...) ",

En lo que respecta al vinculo afectivo entre personas del mismo sexo, se apoya en el
principio de igualdad, indicando que al establecer un trato diferente entre las parejas
heterosexuales y aquellas del mismo sexo en la forma en que puedan fundar una familia
—sea por una union marital de hecho o un matrimonio civil- no logra superar un zest
estricto de igualdad®®, es evidente que no existe una finalidad que sea convencionalmente

aceptable para que dicha distincién sea considerada necesaria o proporcional%“.

2 ibid., parr. 199.

363 «(...) la Corte debe aplicar un escrutinio estricto que incorpora elementos especialmente exigentes en

el analisis, esto es, que el trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo
convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de examen, para analizar la idoneidad de la medida
diferenciadora se exige que el fin que persigue no sélo sea legitimo en el marco de la Convencion,
sino ademas imperioso. El medio escogido debe ser no sélo adecuado y efectivamente conducente,
sino también necesario, es decit, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo menos
lesivo. Adicionalmente, se incluye la aplicacién de un juicio de proporcionalidad en sentido estricto,
conforme al cual los beneficios de adoptar la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las
restricciones que ella impone a los principios convencionales afectados con la misma, 2bid., parr. 81.

Véase también: Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso I.V. vs. Bolivia, sentencia
de 30 de noviembre de 2016 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 241.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_329_esp.pdf
[Fecha de consulta 15 de junio de 2018].

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre

de 2017, gp. cit., parr. 81.
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En concordancia con lo anterior, la Corte afirma que, para garantizar el derecho al
matrimonio de las parejas del mismo sexo, no es necesario la creacion de nuevas figuras
juridicas; sefiala que el medio mas sencillo y eficaz es que las instituciones existentes para
personas heterosexuales, se extiendan a las parejas compuestas por personas del mismo
sexo. Por consiguiente, adviértase que el hecho de crear figuras similares con nombres
distintos, para que produzcan los mismos efectos y derechos que el matrimonio, carece
de sentido y «harfa mas visible la desigualdad, al sefialar socialmente a las parejas del
mismo sexo con una denominaciéon que indique una diferencia sino estigmatizante, o
por lo menos como sefial de subestimacion»’®. Con este criterio, la Cotte concluye
que son inadmisibles dos clases de uniones solemnes para consolidar juridicamente la
convivencia heterosexual y homosexual, ya que se configurarfa una distincion fundada
en la orientacion sexual de las personas, que resultarfa discriminatoria e incompatible

con la Convencion Americana®®,

El caracter eminentemente juridico de la opinién emitida por la Corte, se fortalece
cuando refiere que la oposiciéon al matrimonio de personas del mismo sexo basadas
en convicciones religiosas o filoséficas «(...) no pueden ser utilizadas como parametro
de convencionalidad puesto que la Corte estaria impedida de utilizatrlos como una guia
interpretativa para determinar los derechos de seres humanos (...)»". Aclara que lo
que debe prevalecer es la coexistencia mutua y pacifica entre lo secular y lo religioso,
respetando la esfera en la cual cada uno de estos habita y en ningun caso forzar uno en
la esfera del otro. Esto significa que la figura del matrimonio aludida en la opinién de
la Corte se refiere exclusivamente al matrimonio civil regulado por el derecho interno
de cada Estado y por los tratados internacionales, excluyendo el matrimonio catélico,
regulado por el derecho candnico u otros matrimonios religiosos que se fundamentan

en distintos credos.
En respuesta a la ultima pregunta, la Corte expresa que:

Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los

ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de los [si] todos los

5 ibid., parr. 224.

36 Joc. cit.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-24/17, de 24 de noviembre

de 2017, op. cit., parr. 223.
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derechos delas familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacion
con respecto a las que estin constituidas por parejas heterosexuales (...)*".

El Tribunal afiadié que siempre y cuando exista la voluntad de relacionarse de manera
permanente y conformar una familia, existe un vinculo que merece igualdad de derechos
y proteccién sin importar la orientacion sexual de sus contrayentes. El Tribunal sostuvo
que al afirmar esto, no se encontraba restando valor a la institucién del matrimonio, sino
por el contrario, lo estimaba necesario para reconocetle igual dignidad a personas que
pertenecen a un grupo humano que ha sido histéricamente oprimido y discriminado.

De la anterior sintesis de la Opinién Consultiva 24/17, se aprecia que la Corte abordé
los temas de familia y matrimonio como consecuencia de la intima relaciéon con la
interrogante de los derechos patrimoniales derivados de un vinculo entre personas del
mismo sexo, es decir, que para referirse al fin (derechos patrimoniales) considerd necesario
hacer relacién a la causa (el matrimonio). De esta circunstancia, se explica la conclusion
que subraya que la Convencién Americana protege el vinculo familiar que puede derivar
de una relaciéon de una pareja del mismo sexo, en virtud del derecho a la proteccion
de la vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la protecciéon de la
familia (articulo 17)°®, que el Estado debe reconocer y garantizar todos los derechos
que se derivan de un vinculo familiar entre personas del mismo sexo de conformidad
con lo establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de la Convencién® y que los Estados
deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos
internos, incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los
derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacién
con respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales, de acuerdo a los
articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencién Americana’.

8 ibid., parr. 228.
39 Decisién unanime.
30 Decisién unanime.

' Decision de seis votos a favor y uno en contra (del Juez Eduardo Vio Grossi).
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2. Observaciones del Estado de Guatemala a la solicitud de opinion
consultiva del Estado de Costa Rica

El Estado de Guatemala presenté un escrito de observaciones® en relacion a la solicitud
de opinién consultiva que formulé el Estado de Costa Rica ala Corte IDH. Para el efecto

Guatemala externé opinion y estructuré su pronunciamiento de la forma siguiente:

Transcribe los articulos 1, 11, 18 y 24 de la CADH; presenta en anexo definiciones
conceptuales sobre los términos de género, identidad de género, orientacion sexual,
expresion de género, heteronormatividad, nombre, cambio de nombre, patrimonio,
patrimonio familiar y Principios de Yogyakarta. En este ultimo se individualizan los
principios sobre el disfrute universal de los derechos humanos, a la igualdad y no
discriminacion y al reconocimiento de la personalidad juridica. Asi también, responde en

forma especifica a cada una de las preguntas objeto de consulta.

En relaciéon con la identidad de género, sefiala que efectivamente la CADH reconoce
el derecho al cambio de nombre de acuerdo con la identidad de género, por tanto, en
aras de respetar el principio de igualdad y no discriminacién y con base en los articulos
1, 18 y 24 de la CADH, expresa que «el Estado de Guatemala es de la opinién que los
Estados deben reconocer y facilitar el cambio de nombre de acuerdo con la identidad de
género de cada una (...) [en virtud de la] interpretacion extensiva, pro persona, evolutiva y

contemporanea que la misma Corte IDH ha dicho en su jurisprudencia»’™.

Respecto al procedimiento para modificar el nombre, Guatemala considera que el
fundamento legal para que toda persona, sin importar su sexo o identidad sexual, pueda
contar con mecanismos —legales, juridiciales y/o administrativos— que le permitan
cambiar su nombre, mediante un procedimiento sencillo, se encuentra en los articulos
1.1 y 24 de la CADH. Ademas, sefiala que dicho procedimiento es necesario para toda
persona, independientemente de su identidad de género. También expresa que todos los

Estados deben velar por que exista un procedimiento administrativo sencillo, expedito

772 Comisién Presidencial de Derechos Humanos -COPREDEH—, Direccién de Seguimiento de Casos

Internacionales en Materia de Derechos Humanos. Eserito de Observaciones, ref. CDH-0C-24/010,
14 de febrero de 2017. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/sitios/observaciones/
costaricaoc24/5_estado_guatemala.pdf [Fecha de consulta 19 de julio de 2018].

7 Comision Presidencial de Derechos Humanos ~-COPREDEH-, Direccion de Seguimiento de Casos

Internacionales en Materia de Derechos Humanos, gp. ¢it., nam. 17.


http://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/costaricaoc24/5_estado_guatemala.pdf
http://www.corteidh.or.cr/sitios/observaciones/costaricaoc24/5_estado_guatemala.pdf
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y gratuito para el cambio de nombre, en aras de garantizar el derecho humano a la

identidad y al nombre, asi como el principio de igualdad y no discriminacién®.

Sobre los derechos patrimoniales derivados de vinculos entre personas del mismo sexo,
especifica que la orientacion sexual e identidad de género son categorfas protegidas por
la CADH, por ende, no pueden restringirse los derechos de las personas que pertenecen
a este grupo; de hecho, el articulo 21 de la CADH protege el derecho a la propiedad
de toda persona sin distinciéon de ninguna condiciéon. Asi mismo, refiere que «(...) cada
Estado puede legislar de manera interna el vinculo o unién entre persona del mismo
sexo ya que estan en plena libertad de hacerlo y proteger los derechos patrimoniales que

de estos vinculos se deriveny®”.

En cuanto a la existencia de una figura juridica que regule el vinculo entre personas del
mismo sexo, Guatemala indicé que, en caso de ausencia o insuficiencia de normas que
protejan el patrimonio de personas del mismo sexo que conviven, los Estados pueden
crear figuras juridicas que amparen los derechos patrimoniales que de esos vinculos
o uniones se deriven. Sin embargo, menciona que le corresponde a cada Estado en
particular, abrir el debate para legislar internamente los vinculos o uniones entre personas
del mismo sexo, a fin de cumplir con la obligacion de respeto y garantia de los derechos

humanos de todas las personas sin discriminacion alguna®®.

En conclusioén, el Estado de Guatemala reconoce la obligacién de los Estados en la
garantia y proteccion de los derechos humanos sin discriminacion alguna, el cumplimiento
de las normas de la CADH, y el deber de adecuar las normas internas a estos fines,
especialmente para garantfa de los derechos que las personas con orientaciéon sexual

distinta a la mayoria.

Con este pronunciamiento, parece perfectamente claro que Guatemala presenta una
posicion abierta —mas no urgente— al debate para legislar sobre el vinculo o unién entre
personas del mismo sexo y la creacion de leyes antidiscriminacién por orientacion sexual
e identidad de género. En tanto, es importante reflexionar que la ausencia de normas
internas no es Obice para garantizar los derechos de las personas LGBTI contenidos en
tratados internacionales.

4 jbid,, ndm. 19, 21, 23, 26y 27.
5 jbid,, nim. 28, 29 y 30.
6 jbid,, nims. 31 y 32.
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3. Votos individuales anexos a la OC 24/17

El Juez Eduardo Vio Grossi emiti6 voto individual en la Opinién Consultiva 24/17, en el
que expresa coincidencias y su discrepancia concreta con la Decision nimero 8, respecto
del derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo. Asi mismo, resalté los motivos por
los que coincide con dicha opinién consultiva en alusion al control de convencionalidad.

Vio Grossi refiere que las opiniones consultivas son concebidas en la CADH como
pronunciamientos que permiten advertir a los Estados del riesgo que asumen, llegado
el caso y se declare su responsabilidad si su proceder no se ajusta a las interpretaciones
contenidas en aquellas. Precisamente, la OC 24/17 reitera lo sostenido en otras en
ocasiones, en cuanto al control de convencionalidad realizado a través de una opinién

consultiva:

(...) a partir de la norma convencional interpretada a través de la emision de
una opiniéon consultiva, todos los 6rganos de los Estados Miembros de la OEA,
incluyendo a los que no son Parte de la Convencién pero que se han obligado a
respetar los derechos humanos en virtud de la Carta de la OEA (articulo 3.1) y la
Carta Democratica Interamericana (articulos 3, 7, 8 y 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 y, en
particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver las cuestiones relativas
al respeto y garantfa de los derechos humanos en el marco de la proteccion a
personas LGBTI y asi evitar eventuales vulneraciones de derechos humanos’.

En ese sentido, agrega que las opiniones consultivas que versan sobre la interpretacién
de la Convencién u otros tratados, no deben, por naturaleza, referirse a un caso en
particular sino a situaciones que conciernan a la mayoria o a todos los Estados miembros
de la OEA, por lo que, por su propia naturaleza, se formulan en términos generales y
aun abstractos.

77 Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto individual del juez Eduardo Vio Grossi, Opinion

Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembtre de 2017, solicitada por la Republica de Costa Rica,
Identidad de Género, e Igualdad y no Discriminaciéon a Parejas del Mismo Sexo. (Obligaciones
Estatales en relacion con el Cambio de Nombre, la Identidad de Género, y los Derechos derivados de
un Vinculo entre Parejas del Mismo Sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13,
17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos)),
parr. 13. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/setiea_24_esp.pdf
[Fecha de consulta 20 de julio de 2018].


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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En relaciéon con el reconocimiento del matrimonio entre parejas del mismo sexo, indica
que no hay un tratado internacional que se refiera expresamente a este derecho, por
el contrario, solo se encuentran en las legislaciones internas de los Estados. Remarca
que no existe un tratado, costumbre o principio general de derecho que, en el ambito
juridico americano, rija la unién de las personas del mismo sexo, creando la institucion y
estableciendo los derechos correspondientes™™.

El referido juez concluye que la situacion de las uniones entre personas del mismo sexo
es un asunto atinente de la jurisdiccion interna, doméstica o exclusiva de cada Estado, de
lo que se derivan tres supuestos:

(...) los Estados, en el ejercicio de su jurisdiccion interna, doméstica o exclusiva,
pueden, unilateralmente, regular esa situaciéon. El Derecho Internacional no se los
impide. En segundo término, ello significa que los Estados pueden no contemplatla,
es decit, de acuerdo al desarrollo actual del Derecho Internacional, no se incurte
en ilicito internacional en tal hipdtesis. Y en tercer lugar, ello significa que el
control de convencionalidad que eventualmente la Corte realice de los actos de
los Estados relativos a la cuestiéon en comento, sea a modo preventivo por medio
de una opinién consultiva, sea con caracter vinculante en virtud de una sentencia
dictada en un caso contencioso, procederfa solamente respecto de aquellos que
regulan el vinculo entre personas del mismo sexo, a los efectos de determinar si

dicha regulacion afecta negativamente los derechos humanos (...)"".

Finalmente, el juez afirma que no se puede imponer a los Estados el reconocimiento y
regulacion de las uniones entre personas del mismo sexo por via de la jurisprudencia,

especialmente a través de una opinién consultiva, la cual no es vinculante ni siquiera para
el Estado que la formula, mucho menos pata los demas™.

378

tbid., parr. 67.
7 ibid., parr. T1.

B0 Joc. cit:
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Por su parte, el Juez Humberto Antonio Sierra Porto, present6 voto concurrente anexo
a la Opinién Consultiva 24/17, con la intencion de presentar las razones por las cuales
vot6 a favor de los puntos resolutivos 3! y 5% de la decision.

El voto plante6 la hipotesis principal de demostrar que el principio legalidad y la garantia
de la reserva de ley no pueden ser usados para impedir el pleno ejercicio de los derechos
humanos, por cuanto dicho principio y su subsiguiente garantia también ostentan limites.

El Juez Sierra Porto se plantea si el articulo 2 de la CADH, que contiene la obligacion
general de adecuar la normativa interna a la Convencion, es relevante para determinar
la expedicion de normas en sentido formal para respetar y garantizar los derechos
reconocidos en la Convencion. Ante tal planteamiento, afirma que esta norma no puede
leerse como si implicara que los derechos y libertades fundamentales requieren siempre
de un desarrollo legislativo o de una interpretacion legislativa®. Al efecto considera:

(...) setfa un razonamiento ad absurdum entender que no puede aplicarse, respetar,
hacer efectivo ningin derecho humano o fundamental si no existe un desarrollo
legislativo. Por estos motivos, los tratados de derechos humanos tipicamente son
considerados como tratados self executing o auto ejecutables. Por ejemplo, resultarfa
irracional considerar que sin leyes que permitan la objecion de conciencia en temas
educativos, el derecho a la libertad de conciencia no puede hacerse efectivos [si] si

no existe una ley que establezca la objecién de conciencia en matetia educativa®™.

1 Referente al procedimiento o tramite en relacién a la rectificacidon de la anotacion del género o en su

caso a las menciones del sexo, en cambiar su nombre, adecuar su imagen en los registros y/o en los
documentos de identidad de conformidad con su identidad de género autopercibida.

2 Referente a la emisién, por parte del Estado de Costa Rica, de un reglamento que incorpote los

estandares fijados en los puntos resolutivos 3 y 4, para regular un procedimiento de naturaleza
materialmente administrativa.

5  Corte Interameticana de Derechos Humanos, Voto Concurrente del Juez Humberto Antonio Sierra

Porto, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Costa
Rica, Identidad de Género, e Igualdad y no Discriminacion a Parejas del Mismo Sexo. (Obligaciones
Estatales en relacién con el Cambio de Nombre, la Identidad de Género, y los Derechos derivados
de un Vinculo entre Parejas del Mismo Sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2,
13,17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos),
parr. 14. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
[Fecha de consulta 20 de julio de 2018].

B Joc. cit


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

La extension del derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo ‘

En ese sentido, senal6 que la reserva de ley no es una figura que pretenda disminuir la
eficacia de los tratados internacionales en materia de derechos humanos o suspender su
vigencia. Por el contrario, afirma que la Convenciéon Americana exige una lectura integral
y con base en ello los Estados deben garantizar el efecto util de la misma, es decir, la
eficacia directa de la CADH. Adiciona a esta postura, que la sola existencia de una
norma no garantiza por si misma que su aplicacion sea adecuada. Por ende, es necesario
que la aplicaciéon de las normas o su interpretacion, en tanto practicas jurisdiccionales
y manifestaciéon del orden publico estatal, se encuentren ajustadas al mismo fin que
persigue el articulo 2 de la CADH?. Ante este planteamiento, concluye que:

(...)la Convencién —y los derechos alli reconocidos— tienen eficacia juridica directa,
que supone o implica que todos los operadores juridicos tienen un mandato de
aplicacion directo, que no requiere por regla general de inferpositio legislatoris, de

interpretacion legislativa.

De lo anterior se puede entender que la tesis del Juez Sierra Porto, afirma que la garantia
de reserva de ley no puede ser 6bice para el desarrollo de los derechos, menos para el
incumplimiento de las obligaciones de derecho internacional que los Estados adquirieron
al momento de ratificar tratados de derechos humanos.

4. Eficacia interpretativa de la OC 24/17 para el reconocimiento del
matrimonio entre parejas del mismo sexo en la legislacion interna de
los Estados

Para los fines de esta investigacion, cabe preguntar si la OC 24/17 es vinculante solo
para Costa Rica o también para el resto de los paises que integran el SIDH.

Para contar con una respuesta mas precisa, es menester considerar que la OC 24/17 £ij6
cinco estandares de caracter general para todos los Estados y dos de caracter particular,
dirigidos especificamente al Estado de Costa Rica. En relacién con los primeros, la Corte
hizo un pronunciamiento general en sus puntos resolutivos 2, 3, 6, 7 y 8 de su decision;
en tanto que los puntos 4 y 5, fueron especificos para el Estado costarricense.

5 Corte Interamericana de Detechos Humanos, voto concurrente del juez Humberto Antonio Sierra

Porto, gp. cit., parr. 15.
86 ibid., parr. 17.
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Esta division parece confirmar que el contenido de la decision se debe apreciar en atencion
a dos aspectos: uno, la materia tematica de la solicitud vinculada a la interpretacién de la
CADH u otros tratados internacionales concernientes a la proteccion de los derechos
humanos y dos, la compatibilidad de las leyes internas de Costa Rica con los mencionados
instrumentos internacionales. Por cuanto y en tanto, hay que reconocer que los estandares
generales contenidos en la OC 24/17, imponen el deber de primar en las conductas de los
Estados, sobre aquellas materias que han sido objeto de interpretacion de la Corte IDH.

Los criterios establecidos en forma general para todos los Estados, sefialan lo siguiente:

El punto 2 de la decisién determina la obligacién de los Estados —en general—, de
reconocet, regular y establecer los procedimientos adecuados para el cambio de nombre
y en general la adecuacion de los registros publicos y de los documentos de identidad
para que estos sean conformes a la identidad de género auto percibida.

El punto 3 se refiere al deber de los Estados —en general— de garantizar que las personas
interesadas en la rectificacién de la anotacion del género o en su caso a las menciones del
sexo, en cambiar su nombre, adecuar su imagen en los registros y/o en los documentos
de identidad de conformidad con su identidad de género autopercibida, puedan acudir a
un procedimiento de preferencia administrativo. Para el efecto, deben fijar los estandares
de dicho procedimiento.

El apartado 6 establece que la Convencion Americana protege el vinculo familiar que
puede derivar de una relacién de una pareja del mismo sexo, con base en el articulo 11.2
(derecho a la proteccion de la vida privada y familiar) y en el articulo 17 (derecho a la
proteccion de la familia).

Igualmente, el numeral 7 reafirma la obligacion de los Estados de reconocer y garantizar
todos los derechos que se derivan de un vinculo familiar entre personas del mismo
sexo de conformidad con lo establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de la Convencién
Americana.

Finalmente, en el punto 8 de la decisién, con base en los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, la Corte sefiala una ineludible
obligacion: «es necesario» que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio,
para asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias conformadas por parejas
del mismo sexo, sin discriminacién con respecto a las que estan constituidas por parejas

heterosexuales.
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Enlo que respecta a la compatibilidad de las leyes internas de Costa Rica con la normativa

internacional identificada en la solicitud de consulta, la Corte decidi6 lo siguiente:

El numeral 4 del apartado decisotio de la OC 24/17, refiere como debe ser interpretado el
articulo 54 del Cédigo Civil de Costa Rica, para que el mismo se encuentre conforme a las
disposiciones de la Convencion Americana. La Corte establece que debe ser interpretado,
bien sea en sede judicial o reglamentado administrativamente, este Gltimo para garantizar
que las personas que deseen cambiar sus datos de identidad, conforme a su identidad
de género autopercibida, también pueda hacerse mediante un tramite materialmente
administrativo, que cumpla con lo siguiente: (a) Enfocado a la adecuacion integral de la
identidad de género autopercibida; (b) Basado unicamente en el consentimiento libre e
informado del solicitante sin que se exijan requisitos como certificaciones médicas y/o
psicologicas u otros que puedan resultar irrazonables o patologizantes; (c) de caracter
confidencial para que los cambios, correcciones o adecuaciones en los registros y los
documentos de identidad no reflejen los cambios de conformidad con la identidad de
género; (d) expedito y en la medida de lo posible debe ser gratuito; y (e) no exigencia de

acreditacion de intervenciones quirdrgicas y/o tratamientos hormonales.

Por su parte, el numeral 5 propone que el procedimiento de naturaleza administrativa
relacionado en el punto anterior, se pueda incorporar de manera paralela a la legislacién
interna de Costa Rica mediante un reglamento, con el propésito de garantizar de manera

mas efectiva la proteccion de los derechos humanos.

De lo anterior se desprende la amplitud de la Opinién Consultiva, por un lado exhorta
a los Estados en general, a manera de prevencion, para que incorporen en su normativa
interna un procedimiento administrativo para registrar el cambio de nombre de las
personas de conformidad con la identidad de género autopercibida, el acceso a todas
las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho
al matrimonio; y por otro, asegura la protecciéon de todos los derechos de las familias
conformadas por parejas del mismo sexo, ademas de reconocer y garantizar todos los

derechos que se derivan de un vinculo familiar entre personas del mismo sexo.

El examen anterior, apoya la tesis que concibe la Opinién Consultiva 24/17 vinculante en
el ambito interno de los Estados, al momento en que la autoridad publica realice el debido
control de convencionalidad sobre la normativa nacional, tomando como parametro
convencional la misma opinién consultiva. De hecho, no existe justificacién alguna para

excluir de forma expresa el criterio jurisprudencial contenido en la referida opinion.
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En otras palabras, aun cuando el pronunciamiento de la OC 24/17 no contiene una
ejecucion zpso facto, si deviene imperativo aplicar los estandares establecidos en esta
opinion al realizar el control de convencionalidad por cualquier autoridad publica, a fin
de evitar vulneraciones de derechos humanos, adecuar la legislacion interna o expulsar
del ordenamiento juridico interno las normas contrarias a la CADH. El punto es que
la jurisprudencia —contenciosa o consultiva— de la Corte IDH, conlleva la obligacién
convencional de su aplicacion por parte de los Estados.

5. Aplicabilidad de la OC 24/17 en Guatemala

La aplicabilidad de la Opinién Consultiva OC 24/17 en Guatemala, seguitia la misma
linea de eficacia sefialada para los Estados miembros de la OEA. Para reforzar el punto,
es importante comentar cual es el modelo de control de constitucionalidad que opera
en el pafs, sin olvidar que la CADH no impone a los Estados un modelo especifico para
realizar un control de constitucionalidad y de convencionalidad™’.

En Guatemala opera un modelo de control de constitucionalidad concentrado y difuso.
Corresponde el primero a la Corte de Constitucionalidad y el segundo a los tribunales
de la Republica. Dicho control se ejerce tomando como parametro la Constitucion y los
instrumentos internacionales que conforman el bloque de constitucionalidad.

El citado bloque es «(...) un conjunto de normas internacionales referidas a derechos
inherentes a la persona, incluyendo todas aquellas libertades y facultades que aunque
no figuren en texto formal, respondan directamente al concepto de dignidad de la

. Por la via del articulo 46 de la Constitucién Politica de la Republica
380

persona (...)»
de Guatemala™, procede la inclusion de los tratados internacionales en el Bloque de
Constitucionalidad, cuyo respeto se impone al resto del ordenamiento juridico, exigiendo
la adaptacion de las normas de inferior categorfa a los mandatos contenidos en aquellos

instrumentos®”’.

# Cotte Interamericana de Derechos Humanos, caso Liakat Ali Alibux Vs. Sutriname, excepciones

preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 30 de enero de 2014, gp. cit., parr. 124.

¥ Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 17 de julio de 2012, Inconstitucionalidad General

Parcial por Omisién, exp. 1822-2011, gp. ¢it., considerando IV.

3 Articulo 46. «Preeminencia del Derecho Internacional. Se establece el principio general de que en

materia de derechos humanos, los tratados y convenciones aceptados y ratificados por Guatemala,
tienen preeminencia sobre el detecho interno.

3% La Cortte de Constitucionalidad ha mencionado el Bloque de Constitucionalidad en numerosos fallos
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En la conformacién del Bloque de Constitucionalidad®!, la CC sienta precedente de
especial trascendencia en la sentencia del 31 de octubre del 20002 porque aplico
positivamente el principio de preeminencia del derecho internacional de los derechos
humanos sobre el derecho interno de conformidad con el articulo 46 constitucional, al
amparar a una persona condenada a pena de muerte, seflalando que Guatemala, como
pais signatario de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, dicha normativa
tiene preeminencia sobre el derecho interno. Asi también, en la sentencia del 17 de julio
de 2012%%,1a CC reconoce y aplica de forma innovadora el Bloque de Constitucionalidad,
los estandares internacionales como parametros de control de constitucionalidad de leyes
y la inconstitucionalidad por omisién parcial, incorporando doctrina y jurisprudencia

internacional.

Ademas,la Corte de Constitucionalidad hareconocido que el Bloque de Constitucionalidad

no solamente esta compuesto por instrumentos normativos internacionales en materia

desde los afios noventa, v. gr.: expedientes 90-90, 159-97, 3004-2007, 3878-2007, auto de 4 de
octubre de 2009, expediente 3690-2009, 1940-2010, 3086-2010, 43-2013, 1094— 2013, 1552-2013 y
2295-2013, entre otros. Pero fue en el expediente 1822-2011 donde defini6 su contenido y alcance.

¥ La Cotte de Constitucionalidad ha sefialado que «El contenido del bloque de constitucionalidad estd

perfilado por la Constitucién, y esta Corte, como maximo intérprete de la norma suprema, cuyas
decisiones son vinculantes a los poderes publicos, es la competente para determinar, en cada caso.

bl Sy bl
qué instrumentos se encuentran contenidos en aquél».

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 17 de julio de 2012, Inconstitucionalidad General
Parcial por Omisién, exp. 1822—2011, gp. ¢it., considerando IV.

En esa virtud, la CC, a través de diferentes fallos ha incorporado al Bloque de Constitucionalidad
los siguientes: Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes, Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Convencion
Internacional sobtre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial, Acuerdo
sobre Identidad y Derechos de los Pueblos Indigenas y la Declaracién de Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas (sentencia de 21 de diciembre de 2009, exp. 3878-2007);
Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes y Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (sentencia de 17 de julio de 2012, exp. 1822—
2011); Convencién contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes (sentencia de
19 de marzo de 2013, exp. 1552—2013); Convencién Americana sobre Derechos Humanos (sentencia
de 22 de noviembre de 2013, exp. 1094-2013).

2 Corte de Constitucionalidad. Sentencia de fecha 31 de octubre de 2000, Amparo en Unica Instancia,

exp. 30-2000, Considerado II numerales 5) y 6). Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/
Sentencias/791191.30-2000.pdf [Fecha de consulta 16 de octubre de 2018].

33 Corte de Constitucionalidad, eentencia de fecha 17 de julio de 2012, Inconstitucionalidad General

Parcial por Omision, exp. 1822-2011, p. ¢it., considerando III.
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de derechos humanos, sino que incluye también los criterios jurisprudenciales sentados

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sefialando especificamente que:

(...) los delitos que se les imputaron no podian ser objeto de extincidén de
responsabilidad penal por prescripcioén, porque versaban acerca de acciones que
constituyeron graves violaciones a derechos humanos, que también infringieron
disposiciones de derecho internacional humanitario, lo que encontraba sustento
en jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
observancia obligatoria, como parte del bloque de constitucionalidad
y de los compromisos adquiridos por el Estado de Guatemala a nivel
internacional, pues de conformidad con esa normativa los Estados no pueden
invocar disposiciones de derecho interno que impidan el juzgamiento de hechos

de esa naturaleza (...)**. [El resaltado es propio].

(...) enelambito universal es reconocida, con caracter zus cogens, laimprescriptibilidad
de dichos ilicitos, lo que ha sido reiterado por diferentes tribunales internacionales,
especialmente por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en sus fallos,
cuyas decisiones poseen caracter vinculante y obligatorio para Guatemala
por el control de convencionalidad; de ahi que el citado estandar internacional
en materia de Derechos Humanos se incorporé jurisprudencialmente y forma
parte del bloque de constitucionalidad, pero se ha omitido su inclusién en la norma

objetada®. [El resaltado es propio].

Ahora bien, siendo la Opinion Consultiva 24/17 vinculante en el ambito interno

de los Estados, al momento en que la autoridad publica realice el debido control de

convencionalidad sobre la normativa nacional, tomando como parametro convencional

la misma opinién consultiva, procede la pregunta: ¢Cudl sera el pronunciamiento de

la Corte de Constitucionalidad en relaciéon al matrimonio igualitario, en el caso de un

planteamiento de inconstitucionalidad por omisién del articulo 78 del Codigo Civil?

394

395

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 3 de abril de 2014, exp. 2295-2013, considerando
II. Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/825049.2295-2013.pdf [Fecha de
consulta 8 de agosto de 2018].

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 8 de noviembre de 2016, exp. 3438-2016, gp. cit.,
considerando II.
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La respuesta es obvia, con base en los precedentes sobre la aplicacion del control de
constitucionalidad fijado por la propia CC, respecto a la observancia obligatoria de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como parte
del bloque de constitucionalidad y de los compromisos adquiridos por el Estado
de Guatemala a nivel internacional «devendtia declararla con lugam™® ¥ 377,

En consecuencia, la Corte de Constitucionalidad, ejerciendo el debido control de
constitucionalidad, puede determinar la existencia de una inconstitucionalidad por
omision legislativa del articulo 78 del Codigo Civil, en virtud de que la norma no ha
previsto el matrimonio igualitario y ordenar al Organo Legislativo ampliar el contenido

normativo al supuesto omitido.

No obstante, por factores que se alejan del marco estrictamente juridico, como criterios
culturales, sociales, politicos, religiosos u otros, resulta dificil predecir el tipo de fallo que
pueda emitir la actual Corte de Constitucionalidad.

6. Reformas al Cdédigo Civil para extender el reconocimiento del
matrimonio a parejas del mismo sexo

La progresiva evolucion de la sociedad en torno al matrimonio igualitario exige que
la legislacion se ajuste a esas nuevas realidades. Actualmente, a través de su legislacion
interna o mediante resolucién de un o6rgano jurisdiccional interno, varios Estados
han generado especial proteccién y reconocimiento a los derechos de las personas
LGBTI, incluyendo el derecho al matrimonio de la persona, sin distincién de género o

inclinacion sexual.

Una mirada general a la normativa guatemalteca sobre el matrimonio refleja que la
extension de esta figura a parejas del mismo sexo requiere mas que la sola reforma
al articulo 78 del Cédigo Civil. Implica una reforma legislativa amplia, que abarque
cambios en las disposiciones relativas a los derechos y deberes que se derivan del vinculo
matrimonial, prevaleciendo la igualdad de condiciones para la pareja, tanto en el régimen
matrimonial como en la uniéon de hecho.

El Cédigo Civil de Guatemala mantiene un régimen matrimonial de caracter heterosexual,
que cierra de manera expresa el acceso a esa institucion por parte de las parejas del mismo

¥ MEJICANOS, Manuel., gp. cit.
7 ROHRMOSER VALDEAVELLANO, Rodolfo., gp. ct.
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sexo. De tal suerte que, una reforma integral que pretenda tutelar en un plano de igualdad
y no discriminacién implica el reconocimiento del derecho de las parejas de personas a
contraer matrimonio; desarrollar un sistema respetuoso de la individualidad de cada uno
de los conyuges, cualquiera que sea su sexo o inclinacion sexual, reconociendo los efectos
juridicos y patrimoniales derivados de la convivencia; la incorporaciéon de un lenguaje
neutro que frene la desigualdad arbitraria e injustificada; asi también, derogar aquellas
normas que mantienen a uno de los conyuges en un nivel de sujecién a la autoridad y
economia del otro, especialmente cuando a la mujer se le despoja de su autonomia.

Sibien los Estados deben impulsar de buena fe las reformas legislativas, administrativas y
judiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos, interpretaciones y practicas internas
a los estandares internacionales en materia de derechos humanos, es de reconocer que
adecuar la legislacion interna y extender el derecho de acceso a la institucién matrimonial
a las personas del mismo sexo, requiere conceder al Estado un tiempo razonable para
dicha adecuacion, tal como lo sefial6 1a Corte Interamericana de Derechos Humanos en

la OC 24/17:

(...) esta Corte no puede ignorar que es posible que algunos Estados deban
vencer dificultades institucionales para adecuar su legislacién interna y extender
el derecho de acceso a la institucién matrimonial a las personas del mismo sexo,
en especial cuando median formas rigidas de reforma legislativa, susceptibles de
imponer un tramite no exento de dificultades politicas y de pasos que requieren
cierto tiempo. Dado que estas reformas son fruto de una evolucién juridica,
judicial o legislativa, que va abarcando otras zonas geograficas del continente y se
recoge como interpretacion progresiva de la Convencion, se insta a esos Estados
a que impulsen realmente y de buena fe las reformas legislativas, administrativas
y judiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos, interpretaciones y

practicas internos®”.

En ese contexto, lejos de estar promoviendo nuevas leyes que prohiben el matrimonio
igualitario —como la Iniciativa de Ley 5272—, el Estado de Guatemala debe atender los
compromisos derivados del derecho internacional y aplicar la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, como parte del bloque de constitucionalidad
y control de convencionalidad, con la finalidad de reformar la legislaciéon interna
—especificamente, el Codigo Civil—, para extender el reconocimiento del matrimonio a
parejas del mismo sexo.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17, gp. cit., part. 228.
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Para subsanar el vacio legal en torno al matrimonio igualitario mediante una reforma
legislativa, se consideran dos opciones: una, adicionar un articulo al Cédigo Civil,
aplicable a todas las normas que regulan el matrimonio, en donde se utilicen vocablos
diferenciadores en razon de sexo. El texto del nuevo articulo se vislumbra de la forma
siguiente: «Todos los articulos sobre el matrimonio o aspectos conexos a este, que
utilicen vocablos diferenciadores en razén de sexo, se deben entender como conyuges,
pareja, esposos, personas u otros de similar significado que no alteren el contenido

sustantivo de la norma»*”’

. Esta propuesta lleva la misma linea considerada en el caso
del planteamiento de una inconstitucionalidad por omisioén del articulo 78 del Codigo
Civil, ante la posibilidad de que la Corte de Constitucionalidad emita una sentencia
interpretativa sustitutiva, en su papel de legislador positivo, con lo cual dotaria de nuevo
significado a la norma relacionada, al cambiar la frase «un hombre y una mujer», para que

se entienda como «una parejay.

La segunda conlleva una reforma mas amplia, modificar todo el articulado del Cédigo
Civil que se refiere al matrimonio (incluso la unién de hecho), incorporando en cada
articulo lenguaje neutro, es decir, sustituyendo marido, varén, hombre y mujer, por
terminologfa mas incluyente, por ejemplo: contrayente, conyuge, persona, pareja de
personas o convivientes. Esta modificacién tendria el objeto de sustituir los conceptos
de masculinidad y feminidad que predominan en el referido Codigo. También se buscaria
excluir normas que privilegian la protecciéon de uno solo de los conyuges, para igualar
el derecho y obligaciones para ambos conyuges y garantizar el derecho de igualdad y no
discriminacion de personas con preferencias sexuales distintas a la generalidad.

En el anexo 5 se compara el texto normativo del Codigo Civil y la linea de las reformas
que debiera tener dicha legislacion para garantizar el derecho al matrimonio igualitario.

9 Se tom6 como referencia el art. 28 de la Ley 19.075 del Uruguay.
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CONCLUSIONES

La garantia de los derechos humanos de las personas con preferencias sexuales hacia
el mismo sexo y el reconocimiento de nuevas concepciones de familia y derechos
especificos —como el derecho a contraer matrimonio en condiciones de igualdad—
son puntos coincidentes que se encuentran en jurisprudencia y legislacion de los
paises latinoamericanos abordados en este trabajo.

Las sentencias judiciales han constituido parte esencial en el reconocimiento del
derecho al matrimonio o unién civil entre personas del mismo sexo, al declarar
la inconstitucionalidad de la norma que contempla el matrimonio entre patejas
formadas por hombre y mujer; o bien, al declarar la inconstitucionalidad por omision,
al advertir un vacio normativo en cuanto a la regulaciéon del matrimonio para parejas
del mismo sexo.

La mayoria de los paises que se abordan en esta investigacion, modificaron el Codigo
Civil, para incorporar en su legislacioén interna la figura del matrimonio o unién
civil entre personas del mismo sexo. Los textos normativos contienen elementos
coincidentes respecto al concepto de matrimonio, refiriéndose al mismo como la
unién de vida en comin (o comunidad de vida), de caracter estable y permanente,
conformada por dos personas. Ademas, incorporan un vocabulario neutro para
incluir a parejas de distinto o igual sexo.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que el control de
convencionalidad debe ser ejercido por los Estados, tomando como parametro
de control para las normas internas, la Convencién Americana, los tratados
internacionales y la interpretacion que de estos ha realizado la Corte IDH en su
funcién contenciosa y consultiva.

En su jurisprudencia sobre el control de convencionalidad, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha desarrollado quince criterios reiterativos y vinculantes
para los Estados en las areas siguientes: Adecuacion interpretativa en el ambito
interno; adecuacion normativa en el ambito interno; aplicacion de criterios o
estandares fijados por la Corte IDH; consistencia entre el derecho nacional con las
obligaciones internacionales; control de caracter obligatorio; definicién conceptual;
definicion de competencias; delimitacion del parametro de verificacién; desarrollo
de practicas estatales en observancia de DDHH; eficacia interpretativa; funcién
inherente al cargo; obligacién de garantizar una proteccion judicial; principio de
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complementariedad; protecciéon de todos los derechos humanos; y los sujetos
obligados a aplicar el control de convencionalidad. El estandar del parametro de
verificacion contempla como corpus iuris ]a CADH, los tratados internacionales de

Derechos Humanos y la interpretaciéon consultiva y contenciosa que de estos haga
la Corte IDH.

4. El articulo 64 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos clasifica los
efectos vinculantes de las consultas diferenciando en atencién al objeto o materia
de la solicitud, es decir, cuando se trata de una consulta sobre la interpretacion
de la Convencion Americana u otros tratados internacionales concernientes a la
proteccion de los derechos humanos (inciso 1); o bien, cuando se pide opinién
acerca de la compatibilidad entre sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales (inciso 2). La primera es una consulta que reviste de caracter
vinculante para el Estado que la ha solicitado, extendiendo sus efectos a todos los
Estados parte de la Convenciéon Americana por emanar del 6rgano judicial al que
se le ha encomendado la interpretacioén autorizada de la Convencion. En el segundo
caso, se refiere a una opinién en torno a un problema de compatibilidad entre «una
ley interna» propia del Estado consultante y tratados internacionales, cuya valoracion
es vinculante unicamente al Estado miembro de la OEA que la solicita, porque le
crea una obligacion directa de ajustar «su» legislacion a los términos de la opinion
emitida por la Corte.

5. La Corte Interamericana de Derechos Humanos defini6 el valor, efectos y alcances
de sus opiniones consultivas, lo que a su vez determina su obligatoriedad para los
Estados. El caracter vinculante de sus decisiones lo amplié a la materia consultiva,
explicitando que el corpus jurisprudencial del tribunal son las opiniones consultivas,
las resoluciones de los casos contenciosos y las medidas provisionales que se dictan

en estos.

Con este criterio la Corte IDH equipara los efectos vinculantes y practicos de las
decisiones emanadas de su funcién jurisdiccional: contenciosa y consultiva; de ahi
que tanto la sentencia como la opinién tienen el mismo valor juridico vinculante. Por
tanto, no se debe sujetar su obligatoriedad con relaciéon al tipo de documento, sino
por su contenido. En otras palabras, es la interpretacion la que deviene obligatoria,
tanto como lo son las propias normas de la Convencién Americana para los Estados
partes, debiéndose aplicar, al momento de ejercer el control de convencionalidad, no
en funcién del documento por medio del cual se exterioriza el criterio, sino en virtud
del 6rgano jurisdiccional del que emana: La Corte Interamericana de Derechos



La extension del derecho al matrimonio a parejas del mismo sexo ‘

Humanos, como «uinico interprete» de la Convenciéon Americana sobre Derechos

Humanos.

Los efectos y alcances de la OC 24/17 para otros Estados distintos al pais
consultante se fijaron en la propia opinién. La Corte IDH estableci6 estandares de
interpretacion, unos de caracter particular (contenidos en los puntos resolutivos 4
y 5 de la Opinién), dirigidos especificamente al Estado costarricense, respecto a la
compatibilidad de las leyes internas de Costa Rica con la Convencién Americana
u otros tratados internacionales concernientes a la protecciéon de los derechos
humanos (lo cual guarda relaciéon con obligatoriedad que sefiala en el articulo 64.2 de
la CADH). Asi también, estableci6 cinco estandares de caracter general para todos
los Estados, en sus puntos resolutivos 2, 3, 6, 7 y 8 de su decisién (aspectos cuyos
efectos vinculantes se sefialan en el articulo 64.1 de la CADH).

Elalcance deladecision debe vincularse a cada Estado en atencidn a esa diferenciacién.
En el tema concreto de la presente investigacion la Corte IDH sefalé en forma
general en el punto resolutivo 8 de la OC 24/17 que «de acuerdo a los articulos 1.1,
2,11.2,17 y 24 de la Convencion es necesario que los Estados garanticen el acceso
a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo
el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los derechos de las
familias conformadas por parejas del mismo sexo». De ahi que todos los Estados
deben garantizar la efectiva aplicacion de la jurisprudencia de la Corte IDH sobre el
derecho al matrimonio igualitario.

La Opini6én Consultiva 24/17 es vinculante en el ambito interno de los Estados, en el
momento en que la autoridad publica realice el debido control de convencionalidad
sobre la normativa nacional, tomando como parametro convencional la misma
opinion consultiva, es decir, el pronunciamiento no contiene una ejecucion zpso facto,
pero si deviene imperativo de aplicar los estandares establecidos en esta Opinion
Consultiva al realizar el control de convencionalidad por cualquier autoridad publica.

El Cédigo Civil de Guatemala mantiene un régimen matrimonial de caracter
heterosexual, que cierra de manera expresa el acceso a esa institucion por parte
de las parejas del mismo sexo. Una reforma integral que pretenda tutelar en un
plano de igualdad y no discriminacion implica: el reconocimiento del derecho de
las parejas de personas a contraer matrimonio; desarrollar un sistema respetuoso
de la individualidad de cada uno de los conyuges, cualquiera que sea su sexo o
inclinacién sexual, reconociendo los efectos juridicos y patrimoniales derivados de
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10.

la convivencia; derogar aquellas normas que mantienen a uno de los céonyuges en
un nivel de sujecion a la autoridad y economia del otro; y la incorporacion de un
lenguaje neutro que frene la desigualdad arbitraria e injustificada, fundamentalmente
con cambios en los vocablos de hombre, marido, varén y mujer, para superar los
conceptos de masculinidad y feminidad que predominan en el referido Codigo.

Para subsanar el vacio legal en torno al matrimonio igualitario mediante una reforma
legislativa, se consideran dos opciones: una, adicionar un articulo al Cédigo Civil,
aplicable a todas las normas que regulan el matrimonio, en donde se utilicen vocablos
diferenciadores en razén de sexo. El texto del nuevo articulo se vislumbra de la
forma siguiente: «Todos los articulos sobre el matrimonio o aspectos conexos a este,
que utilicen vocablos diferenciadores en razén de sexo, se deben entender como
conyuges, pareja, esposos, personas u otros de similar significado que no alteren el
contenido sustantivo de la norma». Esta opcion lleva la misma linea considerada
en el caso del planteamiento de una inconstitucionalidad por omisién del articulo
78 del Codigo Civil. La Corte de Constitucionalidad podtia emitir, en su papel de
legislador positivo, una sentencia interpretativa sustitutiva, con ello se dotarfa de
nuevo significado al articulo relacionado, al cambiar la frase «un hombre y una
mujer», para que se entienda como «una parejay.

La segunda opcién conlleva una reforma mas amplia, que modifica todo el
articulado del Cédigo Civil que se refiere al matrimonio (incluso la unién de hecho),
incorporando en cada articulo lenguaje neutro; asi como la exclusiéon de normas
que privilegian la proteccién de uno solo de los conyuges, para igualar el derecho
y obligaciones para ambos conyuges y la garantia del derecho de igualdad y no
discriminacion de personas con preferencias sexuales distintas a la generalidad.

En virtud de que el Congreso de la Republica se encuentra conociendo la Iniciativa
de Ley 5272 que lejos de contemplar una reforma para garantizar el derecho al
matrimonio de personas del mismos sexo lo prohibe expresamente, se considera
necesario forzar la reforma al Cdédigo Civil a través del planteamiento de una
accion de inconstitucionalidad por omisién, con el objeto de que la Corte de
Constitucionalidad declare que el articulo 78 del Cédigo Civil no ha previsto o ha
excluido el matrimonio de parejas el mismo sexo, en consecuencia, ordene al ()rgano
Legislativo ampliar la norma atacada de inconstitucionalidad al contenido normativo
convencional omitido (el de los articulos 1.1, 2, 11, 17 y 24 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte IDH contenida en
la Opinién Consultiva OC 24/17).
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No se puede predecir con exactitud cual sera el pronunciamiento de la Corte de
Constitucionalidad en relacién con el planteamiento de inconstitucionalidad por
omisién relacionada, pero los precedentes estan dados: con la aplicacioén del control
de constitucionalidad, fijado por la propia CC y el control de convencionalidad
establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, devendria declararla
con lugar.
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Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 22 de febrero de 2011, Inconstitucionalidad
general parcial de ley por omision del articulo 376 del Codigo Penal, exp. 2242—2010.
Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/815988.2242-2010.pdf
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Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 3 de abril de 2014, exp. 2295-2013.
Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/825049.2295-2013.pdf

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 31 de octubre de 2000, Amparo en
Unica Instancia, exp. 30—2000, considerado IT numerales 5) y 6). Disponibilidad y
acceso: http://138.94.255.164 /Sentencias/791191.30-2000.pdf

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 7 de marzo de 2018, exp. 5181-2017.
Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/838562.5181-2017.pdf

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 8 de febrero de 2011,
Inconstitucionalidad General por Omision, exp. 2229-2010. Disponibilidad y
acceso: http://138.94.255.164 /Sentencias/815985.2229-2010.pdf

Corte de Constitucionalidad, sentencia de fecha 8 de noviembre de 2016, exp. 3438-2016.
Disponibilidad y acceso: http://138.94.255.164/Sentencias/832763.3438-2016.pdf

2.2 Internacional

2.2.1 Comisién Interamericana de Derechos Humanos

Comision Interamericana de Derechos Humanos —CIDH—, demanda ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, caso Karen Atala e hijas contra Chile,
17 de septiembre de 2010. Disponibilidad y acceso: http://www.cidh.oas.org/
demandas/12.502SP.pdf

2.2.2 Corte Interamericana de Derechos Humanos

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Chinchilla Sandoval vs. Guatemala,
sentencia de 29 de febrero de 2016 (excepcién preliminar, fondo, reparaciones
y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/
articulos/setiec_311_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Acosta Calderén vs. Ecuadot,
sentencia de 24 de junio de 2005 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad
y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/seriec_129_esp1l.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile, sentencia de 26 de septiembre de 2006 (excepciones preliminares, fondo,
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repataciones y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_154_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Andrade Salmoén vs. Bolivia, sentencia
de 1 de diciembre de 2016 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_330_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile. fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 24 de febrero de 2012. Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_239_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Blake vs. Guatemala, sentencia de
24 de enero de 1998 (fondo). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/
docs/casos/articulos/setiec_36_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Boyce y otros vs. Barbados, sentencia
de 20 de noviembre de 2007 (excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas),
parr. 78. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/
articulos/setriec_169_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, sentencia de 26 de noviembre de 2010 (excepcion preliminar, fondo,
repatraciones y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/setriec_220_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Carvajal Carvajal y Otros vs. Colombia,
sentencia de 13 de marzo de 2018 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y
acceso: http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setriec_352_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso dela “Panel Blanca” (Paniagua Morales
y otros) vs. Guatemala, Sentencia del 8 de marzo de 1998 (fondo). Disponibilidad y
acceso: http:/ /www.corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/setiec_37_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de Personas Dominicanas y
Haitianas Expulsadas vs. Republica Dominicana, sentencia de 28 de agosto de
2014 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y
acceso: http://corteidh.ot.ct/docs/ casos/articulos/seriec_282_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Espinoza Gonzales vs. Pert,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia de 20 de
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noviembre de 2014. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.cr/docs/
casos/articulos/seriec_289_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Favela Nova Brasilia vs. Brasil,
sentencia de 16 febrero de 2017, (excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/
articulos/setiec_333_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Fontevecchia y D Amico vs.
Argentina, sentencia de 29 de noviembre de 2011 (fondo, reparaciones y costas).
Disponibilidad y acceso:  http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_238_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Furlan y Familiares vs. Argentina,
sentencia de 31 de agosto de 2012 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/
articulos/setiec_246_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gelman vs. Uruguay, sentencia de 24
de febrero de 2011 (fondo y reparaciones). Disponibilidad y acceso: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221_espl.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gomes Lund y Otros (Guerrilha
Do Aragnaia) vs. Brasil, sentencia de 24 de noviembre de 2010 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.
corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Gudiel Alvarez y otros (Diario
Militar) vs. Guatemala, sentencia de 20 de septiembre de 2012 (fondo, reparaciones
y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/
articulos/setiec_253_espl.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso 1.V. vs. Bolivia, sentencia de 30 de
noviembre de 2016, (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).
Disponibilidad y acceso:  http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/
seriec_329_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ibsen Cardenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia,
sentencia de 1 de septiembre de 2010 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad
y acceso: http://www.corteidh.or.cr/docs/ casos/articulos/setiec_217_espl.pdf
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso La Cantuta vs. Pert, sentencia de
29 de noviembre de 2006 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/seriec_162_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname,
sentencia de 30 de enero de 2014 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/
articulos/setiec_276_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Loayza Tamayo vs. Pert, Sentencia de
17 de septiembre de 1997 (fondo). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.
otr.ct/docs/casos/articulos/seriec_33_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Lopez Mendoza vs. Venezuela,
sentenciade 1 de septiembre de 2011 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad
y acceso: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/setiec_233_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia, sentencia de 30 de noviembre de 2012 (excepciones preliminares, fondo
y reparaciones). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/
articulos/seriec_259_esp.pdf

Corte Interamericana De Derechos Humanos, caso Masacres de El Mozote y Lugares
Aledanos vs. El Salvador, sentencia de 25 de octubre de 2012 (fondo, reparaciones
y costas). Disponibilidad y acceso: http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_252_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Mendoza y Otros vs. Argentina,
sentencia de 14 de mayo de 2013 (excepciones preliminares, fondo y reparaciones).
Disponibilidad y  acceso:  http://www.corteidh.ot.cr/docs/casos/articulos/
seriec_260_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Miembros de la Aldea Chichupac y
Comunidades Vecinas del Municipio de Rabinal vs. Guatemala, sentencia de 30
de noviembre de 2016, (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/
seriec_328_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Neira Alegria y otros vs. Pert,
sentencia de 19 de enero de 1995 (fondo). Disponibilidad y acceso: http://www.
corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_20_esp.pdf
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Norin Catriman y Otros (Dirigentes,
Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) vs. Chile, sentencia de 29
de mayo de 2014 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y acceso: http://
www.corteidh.ot.cr/docs/ casos/articulos/setiec_279_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Poblete Vilches y Otros vs. Chile,
sentencia de 8 marzo de 2018 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y
acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_349_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Pueblo Indigena Xucuru y sus
Miembros vs. Brasil, sentencia de 5 de febrero de 2018 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.
or.cr/docs/casos/articulos/seriec_346_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos
Mexicanos, sentencia de 23 de noviembre de 2009 (excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.
ot.ct/docs/casos/articulos/setriec_209_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Ramirez Escobar y Otros vs.
Guatemala, sentencia de 9 de marzo de 2018 (fondo, reparaciones y costas).
Disponibilidad y acceso:  http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/
seriec_351_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rochac Hernandez y Otros vs.
El Salvador, sentencia de 14 de octubre de 2014 (fondo, reparaciones y costas).
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/
seriec_285_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rosendo Canta y Otra vs. México,
sentencia de 31 de agosto de 2010 (excepcién preliminar, fondo, reparaciones
y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/casos/
articulos/setiec_216_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso San Miguel Sosa y Otras vs. Venezuela,
sentencia de 8 de febrero de 2018 (fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y
acceso: http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/casos/articulos/setiec_348_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Suirez Rosero vs. Ecuador, sentencia
de 12 de noviembre de 1997 (fondo). Disponibilidad y acceso: http://www.cot-
teidh.ot.cr/docs/ casos/articulos/seriec_35_esp.pdf
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) vs. Pert, sentencia de 24 de noviembre de 2006 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas). Disponibilidad y acceso: http://www.

corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/setiec_158_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Vélez Loor vs Panama, sentencia de
23 de noviembre de 2010 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/casos/articulos/
seriec_218_esp2.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85 del 13
de noviembre de 1985, la Colegiaciéon Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29
Convencién Americana sobre Derechos Humanos), solicitada por el Gobierno de
Costa Rica. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/opiniones/
seriea_05_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 17/2002 del 28 de
agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
sobre la Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Disponibilidad y

acceso: http:/ /www.corteidh.ot.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-18/03 de 17
de septiembre de 2003, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos, Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Disponibilidad y acceso:

http:/ /www.corteidh.or.ct/docs/opiniones/setiea_18_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de
setiembre de 1982, «Otros Tratados» Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte
(art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), solicitada por el Pera.
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/opiniones/setiea_01_
espl.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-15/97 de 14
de noviembre de 1997, Informes de la Comisién Interamericana de Detrechos
Humanos (art. 51 Convencién Americana sobre Derechos Humanos), solicitada
por el Estado de Chile. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.corteidh.or.cr/docs/

opiniones/setiea_15_esp.pdf
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-13/93 del 16 de
julio de 1993, Ciertas Atribuciones de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (arts. 41, 42, 44, 46, 47, 50 y 51 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos), solicitada por los Gobiernos de la Republica Argentina y de
la Republica Oriental del Uruguay. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.
ot.ct/docs/opiniones/setiea_13_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de
octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos Mexicanos «El Derecho a la
Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legaly. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/
opiniones/setiea_16_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17, de 24 de
noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Costa Rica, identidad de género,
e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo, obligaciones estatales
en relaciéon con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos
derivados de un vinculo entre patrejas del mismo sexo (interpretacion y alcance
de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.corteidh.ot.cr/docs/opiniones/setiea_24_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-21/14 de 19 de
agosto de 2014, solicitada por la Republica Argentina, la Republica Federativa de
Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay, Derechos
y Garantias de Nifias y Nifios en el Contexto de la Migracion y/o en Necesidad
de Proteccién Internacional. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/
docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de
noviembre de 2017, solicitada por la Republica de Colombia, Medio Ambiente y
Derechos Humanos. (Obligaciones Estatales en Relacion con el Medio Ambiente
en el Marco de la Protecciéon y Garantia de los Derechos a la Vida y a la Integridad
Personal —interpretacion y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacién con
los articulos 1.1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/seriea_23_
esp.pdf
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-25/18 de 30
de mayo de 2018, solicitada por la Republica del Ecuador, la Institucién del Asilo
y su Reconocimiento como Derecho Humano en el Sistema Interamericano de
Proteccion (interpretacion y alcance de los articulos 5, 22.7 y 22.8, en relacion
con el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos).
Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/opiniones/setiea_25_
esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-3/83,
del 8 de setiembre de 1983, Restricciones a la Pena de Muerte (arts. 4.2 y
4.4 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), solicitada por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos. Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.corteidh.ot.ct/docs/opiniones/setiea_03_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-22/16 de
26 de febrero de 2016, solicitada por la Republica de Panamad, Titularidad de
Derechos de las Personas Juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacién con los articulos
1.1, 8, 11.2, 13, 16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, asi como del articulo 8.1.A y B del Protocolo de San
Salvador). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/
seriea_22_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC—4/84 del 19 de
enero de 1984, Propuesta de modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
relacionada con la naturalizacion. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.
otr.ct/docs/opiniones/setiea_04_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-6/86 del 9 de
mayo de 19806, la Expresion «Leyes» en el articulo 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, solicitada por el gobierno de la Republica Oriental
del Uruguay. Parr. 26. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/docs/
opiniones/seriea_06_esp.pdf [Fecha de consulta 29 de junio de 2018].

Corte Interamericana de Derechos Humanos, resolucion de 20 marzo de 2013, Caso
Gelman vs. Uruguay, supervisiéon de cumplimiento de sentencia. Disponibilidad
y acceso: http:/ /www.corteidh.ot.cr/docs/supervisiones/gelman_20_03_13.pdf
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Corte Interamericana de Derechos Humanos, resolucion de la solicitud de opinién
consultiva presentada por la CIDH, de fecha 24 de junio de 2005. [Resolucién por
la cual la Corte IDH se abstiene de dar respuesta a la solicitud de opinién consultiva
presentada por la CIDH]. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.cr./
docs/opiniones/res_cor_24_06_05.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto concurrente del juez Humberto
Antonio Sierra Porto, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017,
solicitada por la Republica de Costa Rica, Identidad de Género, e Igualdad y no
Discriminacién a Parejas del Mismo Sexo. (Obligaciones Estatales en Relacién con
el Cambio de Nombre, la Identidad de Género, y los Derechos Derivados de un
Vinculo entre Parejas del Mismo Sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1,
3,7,11.2,13,17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.ot.ct/
docs/opiniones/setrica_24_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto concurrente razonado del juez
Sergio Garcia Ramirez a la sentencia del Caso Mack Chang vs. Guatemala, del 25
de noviembre de 2003. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/
casos/articulos/seriec_101_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto individual del juez Eduardo Vio
Grossi, Opinién Consultiva OC—24/17 de 24 de noviembre de 2017, solicitada por
la Republica de Costa Rica, Identidad de Género, e Igualdad y no Discriminacion
a Parejas del Mismo Sexo. (Obligaciones Estatales en Relacion con el Cambio de
Nombire, la Identidad de Género, y los Derechos Derivados de un Vinculo entre
Parejas del Mismo Sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2,
13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1 de la Convenciéon Americana sobre
Detechos Humanos). Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/
opiniones/setiea_24_esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos, voto individual disidente del juez
Eduardo Vio Grossi, caso Gémez Murillo y Otros vs. Costa Rica, sentencia de 29
de noviembre de 2016. Disponibilidad y acceso: http://www.corteidh.or.ct/docs/
casos/articulos/seriec_326_esp.pdf
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2.2.3 Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia 28957/95, caso Christine
Goodwin vs Reino Unido, 11 de julio de 2002. Disponibilidad y acceso: https://
jurisprudencia.mpd.gov.ar/ Jurisprudencia/Christine%20Goodwin%20v.%20
The%20United%020Kingdom.pdf

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia 30141/04, caso Schalk y Kopf vs.
Austria, 2010, 24 de junio de 2010. Disponibilidad y acceso: https://www.juridice.
ro/wp-content/uploads/2017/06/001-99605.pdf

2.3 Comparada

2.3.1 Argentina

Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario, nim. 15 de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Exp. 34292/0, sentencia de Amparo de fecha
11 de noviembre de 2009. Disponibilidad y acceso: https://identidadydiversidad.
adc.org.ar/wp-content/uploads/2017/05/E-A.pdf

Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario, nim. 13 de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, Exp. nim. 36410/0, Sentencia de Amparo
de fecha 19 de marzo de 2010. Disponibilidad y acceso: https://programaddsstt.
files.wordpress.com/2013/05/ caso—canevaro—scheibler.pdf

Juzgado de Familia, II Circuito Judicial de San José, Montelimar, Sentencia. No. 270-15de
fecha 15 de abril de 2015, Exp. 13—001709-0165-FA, Proceso de Reconocimiento
de Unién de Hecho. Disponibilidad y acceso: http://www.detechoaldia.com/
index.php/familia/familia—fallos—relevantes/724—reconocimiento—union—de—

hecho—personas—del-mismo—sexo—aplicacion—del-control-de—convencionalidad
2.3.2 Brasil

Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 646721 Rio Grande Do Sul, 8 de mayo
de 2017. Disponibilidad y acceso: http://www.stf.jus.bt/portal/processo/verPro-
cessoAndamento.asprnumero=646721&classe=RE&origem=AP&recurso=0&-
tipoJulgamento=M
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Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 878.694 Minas Gerais, 31 de agosto
de 2016. Disponibilidad y acceso: https://www.conjur.com.br/dl/sucessao—
companheiro—voto—barroso.pdf

Supremo Tribunal Federal. Supremo reconbece uniao homoafetiva, Brasilia. Disponibilidad y ac-
ceso: http:/ /wwwstf,jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.aspridConteudo=178931

Tribunal Superior de Justicia (Brasil). Recurso de Apelaciéon Especial N° 1.183.378 — RS
(2010/0036663-8), 25 de octubre de 2011. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.
stj.jus.br/SCON/

2.3.3 Chile

Tribunal Constitucional de Chile. Rol nim. 1881-10, sentencia de fecha 3 de noviembre de
2011. Disponibilidad y acceso: https://www.tribunalconstitucional.cl/expediente

Tribunal Constitucional de Chile. Sentencia de fecha 2 de abril de 2015. Disponibilidad y
acceso: http://www.movilh.cl/documentacion/2016/TCunioncivil.pdf

2.3.4 Colombia

Corte Constitucional de Colombia, Sala novena. Sentencia No. T—539/94 de fecha 30 de

noviembre de 1994. Disponibilidad y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/1994/t-539-94.htm

Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota. Sentencia C-071/15 de fecha 18 de
febrero de 2015. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2015/C-071-15.htm

Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota. Sentencia C075-2007 de fecha 7 de
febrero de 2007. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2007/c-075-07.htm

Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota. Sentencia C-577/11 de fecha 26 de
julio de 2011. Disponibilidad y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2011/C-577-11.htm

Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota. Sentencia C-798/08 de fecha 20 de
agosto de 2008. Disponibilidad y acceso: http:/ /www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2008/C-798-08.htm
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Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota. Sentencia SU214/16 de fecha 28 de
abril de 2016. Disponibilidad y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2016/su214-16.htm

Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota. Sentencia SU617/14 de fecha 28 de
agosto de 2014. Disponibilidad y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2014/SU617-14.htm

Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota. Sentencia T-856/07 de fecha 12 de
octubre de 2007. Disponibilidad y acceso: http://www.corteconstitucional.gov.
co/relatoria/2007 /t-856-07.htm

2.3.5 Costa Rica

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Accidén Inconstitucional, Voto
2313-95, Exp. 0421-S-90, No. 2313-95, de fecha 9 de mayo de 1995. Disponibi-
lidad y acceso: http://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2012/2844.
pdfrview=1

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Comunicado de Prensa leido por
el Magistrado Presidente Fernando Castillo. 8 de agosto de 2018. Disponibilidad
y  acceso: https:/ /www.poder—judicial.go.ct/salaconstitucional /index.php/
component/phocadownload/category/460—c2018

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Exp. 03—008127-0007-CO, Res.
N° 2006007262. San José, Costa Rica, 23 de mayo de 2006. Disponibilidad y acce-
so: http://biblioteca.fdi.ct/wp-content/uploads/2018/02/73-Sala-Constitucio-
nal-Res.-7262-2006-Acci%C3%B3n-de-Inconstitucionalidad-art.-146-C%C3%B-
3digo-de-Familia-matrimonio-igualitario.pdf

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Exp. 13-013032-0007-CO,
San José, 21 de febrero del 2014. Disponibilidad y acceso: http://www.
pgrweb.go.ct/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.as
pxrContlnforme=0&param1=AIP&nValorl=1&param5=13-013032-0007-
CO&paramInf=1&strTipM=IP1

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Exp. 15-017075-0007-CO, Res. N°
2016002005, San José, 10 de febrero de 2016. Disponibilidad y acceso: https://
nexuspj.podet-judicial.go.ct/document/sen-1-0007-659564
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Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Exp.15-13971-0007—CO,
San José, 04 de febrero de 2016. Disponibilidad y acceso: http://www.
pgrweb.go.ct/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.as
pxrContlnforme=0&param1=AIP&nValorl=1&param5=15-013971-0007-
CO&paramInf=1&strTipM=1P1

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Exp: 18—-000343—-0007—-CO, Res. N°
2018002927, San José, 23 de febrero de 2018. Disponibilidad y acceso: https://
nexuspj.podet-judicial.go.ct/document/sen-1-0007-738570

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Exp: 18-007394-0007-CO, Res.
N° 2018008675, San José, 1 de junio de 2018. Disponibilidad y acceso: https://
nexuspj.podet-judicial.go.ct/document/sen-1-0007-747051

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Sala de Prensa. SC-CP-30-15,
San José, 09 de junio de 2015. Disponibilidad y acceso: https://www.podet-
judicial.go.cr/salaconstitucional/index.php/component/phocadownload/
category/120-c2015

Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia. Comunicado de Prensa 2018,
Sala Constitucional resuelve acciones sobre matrimonios y uniones de hecho
entre personas del mismo sexo. Disponibilidad y acceso: https://www.podet-
judicial.go.cr/salaconstitucional/index.php/component/phocadownload/
category/460-c2018

2.3.6 México

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México. Amparo
Directo en Revisién 2806/2012, sentencia de fecha 6 de marzo de 2013,
Ministro Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, Disponibilidad y acceso:
http:/ /www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Sentencia_amparo_en_
revisi__n_2806-2012.pdf

Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México. Accién de Inconstitucionali-
dad 2/2010, Sentencia de fecha 16 de agosto de 2010. Disponibilidad y acceso:
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspxrid=22553&-
Clase=DetalleTesisEjecutorias#

Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México. Igualdad y Diversidad. Criterios.
Disponibilidad y  acceso:  https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/


http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.aspx?ContInforme=0&param
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.aspx?ContInforme=0&param
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.aspx?ContInforme=0&param
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/asunto_cons/asu_informe_pgr.aspx?ContInforme=0&param
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-738570
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-738570
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-747051
https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-747051
https://www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/index.php/component/phocadownload/category/120-c
https://www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/index.php/component/phocadownload/category/120-c
https://www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/index.php/component/phocadownload/category/120-c
http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Sentencia_amparo_en_revisi__n_2806-2012.pdf
http://www.miguelcarbonell.com/artman/uploads/1/Sentencia_amparo_en_revisi__n_2806-2012.pdf
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=22553&Clase=DetalleTesisEjecutorias#
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=22553&Clase=DetalleTesisEjecutorias#
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/derechos_humanos/articulosdh/documentos/2016-12/IGUALDAD%20Y%20DIVERSIDAD.pdf
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derechos_humanos/articulosdh/documentos/2016—-12/IGUALDAD %20
Y%20DIVERSIDAD.pdf

Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, Semanario Judicial de la Federacion. Tesis No.
XX1/2011, Registro 161267, 9na. Epoca, Pleno, S.J.T. y su gaceta, tomo XXXIV,
agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjin.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneral V2.aspx?Clase=Detalle TesisBL&ID=161267&Semanario=0

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion. Tesis No.
XXII/2011, Registro 161265, 9na. Epoca, Pleno, S.J.T. y su gaceta, tomo XXXIV,
agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneral V2.aspx?Clase=Detalle TesisBL&ID=161265&Semanario=0

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion. Tesis No.
XXIV/2011, Registro 161272, 9na. Epoca, Pleno, S.J.T. y su gaceta, tomo XXXIV,
agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneral V2.aspx?Clase=Detalle TesisBL&ID=161272&Semanario=0

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion. Tesis No.
XXV/2011, Registro 161273, 9na. Epoca, Pleno, S.J.T. y su gaceta, tomo XXXIV,
agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneral V2.aspx?Clase=Detalle TesisBL&ID=161273&Semanario=0

Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion. Tesis No.
XXVI/2011, Registro 161263, 9na. Epoca, Pleno, S.J.T. y su gaceta, tomo XXXIV,
agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneral V2.aspx?Clase=Detalle TesisBL&ID=161263&Semanario=0

Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, Semanario Judicial de la Federacion. Tesis No.
XXVII/2011, Registro 161266, 9na. Epoca, Pleno, S.J.T. y su gaceta, tomo XXXIV,
agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161266&Semanario=0

Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, Semanario Judicial de la Federacion. Tesis No.
XXVIII/2011, Registro 161268, 9na. Epoca, Pleno, S.J. T. y su gaceta, tomo XXXIV,
agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161268&Semanario=0


https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/derechos_humanos/articulosdh/documentos/2016-12/IGUALDAD%20Y%20DIVERSIDAD.pdf
https://www.scjn.gob.mx/sites/default/files/derechos_humanos/articulosdh/documentos/2016-12/IGUALDAD%20Y%20DIVERSIDAD.pdf
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161267&Semanar
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161267&Semanar
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161265&Semanar
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161265&Semanar
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161272&Semanar
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161272&Semanar
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion. Tesis No.
XXIX/2011, Registro 161271, 9na. Epoca, Pleno, S.J.T. y su gaceta, tomo XXXIV,
agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneralV2.aspxrClase=Detalle TesisBL&ID=161271&Semanario=0

Suprema Corte de Justicia de la Nacioén. Semanario Judicial de la Federacion. Tesis No.
XXI11/2011, Registro 161309, 9na. Epoca, Pleno, S.J.T. y su gaceta, tomo XXXIV,
agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/
DetalleGeneralV2.aspxrClase=Detalle TesisBL&ID=161309&Semanario=0

Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Semanario Judicial de la Federacion. Tesis ju-
risprudencial P/J 12/2011, Registro 161270, 9na. Epoca, Pleno, SJ.T. y su gace-
ta, tomo XXXIV, agosto 2011. Disponibilidad y acceso: https://sjf.scjn.gob.mx/
sjfsist/Paginas/DetalleGeneral V2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161270&Se-

manario=0

Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Semanario Judicial de la Federacién, Tesis 1a/]
43/2015, Registro 2009407, 10ma. Epoca, Primera Sala, libro 19, tomo I, junio
201536. Disponibilidad y acceso: https://bit.ly/2wbA41i

2.3.7 Espana

Tribunal Constitucional de Espafia. AUTO 156/1987, de 11 de febrero de 1987, Recurso
de amparo 954/1986. Disponibilidad y acceso: http://hj.tribunalconstitucional.
es/HJ/es/Resolucion/Show/11290

2.3.8 Estados Unidos de América

Corte Suprema de los Estados Unidos de América, Obergefell et al. v. Hodges, Director, Ohio,
Department of Health, et al, 26 de junio de 2015. Disponibilidad y acceso: https://
www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204.pdf


https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161270&Semanario=0
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161270&Semanario=0
https://sjf.scjn.gob.mx/sjfsist/Paginas/DetalleGeneralV2.aspx?Clase=DetalleTesisBL&ID=161270&Semanario=0
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/11290
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/11290
https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204.pdf
https://www.supremecourt.gov/opinions/14pdf/14-556_3204.pdf
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2.3.9 Peru

Séptimo (7°) Juzgado Constitucional. Sentencia de accién de amparo de fecha 21 de
diciembre de 2016. Resolucién No. 13, Exp. 22863-2012-0-1801-JR—CI-08.
Lima Perd. Disponibilidad y acceso: http://conexionvida.net.pe/wp-content/
uploads/2017/01/336110538-Sentencia-Oscar-Ugarteche-Matrimonio-
Igualitario.pdf

2.3.10 Uruguay

Juzgado Letrado de Familia de 28° Turno. Sentencia 1940/2012, 5 de junio de
2012. Montevideo. Disponibilidad y acceso: https://asadip.files.wordpress.
com/2012/06/sentencia.pdf

3. Legales
3.1 Nacional
Codigo Civil.
Codigo Penal.

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

Dictamen de la Comision de Legislacion y Puntos Constitucionales. Disponibilidad
y  acceso:  https://www.congreso.gob.gt/wp-content/plugins/paso-estado-
incidencias/includes/uploads/docs /1528753491 _Dictamen%0205272.pdf

Iniciativa de Ley 5272, Iniciativa que dispone aprobar la Ley para la Proteccion de la Vida
y la Familia, 27 de abril de 2017. Disponibilidad y acceso: https://www.congteso.
gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=66

Iniciativa de Ley 5395, Iniciativa que dispone aprobar la Ley de Identidad de Género.
Disponibilidad ~y  acceso:  https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-
detalle/?id=5424

Iniciativa de Ley 5376, Iniciativa que dispone aprobar la Ley para la Proteccion Integral,
Accesoala Justicia, y Reparacion Digna y Transformadora alas Nifas y Adolescentes
Victimas de Violencia Sexual, Explotacion Sexual y Trata de Personas, Exposicion


https://asadip.files.wordpress.com/2012/06/sentencia.pdf
https://asadip.files.wordpress.com/2012/06/sentencia.pdf
https://www.congreso.gob.gt/wp-content/plugins/paso-estado-incidencias/includes/uploads/docs/1528753491_Dictamen%205272.pdf
https://www.congreso.gob.gt/wp-content/plugins/paso-estado-incidencias/includes/uploads/docs/1528753491_Dictamen%205272.pdf
https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=66
https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=66
https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=5424
https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=5424
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de Motivos. Disponibilidad y acceso: https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-
ley-detalle/?id=5393

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia —Ley Pina—.

Ley Organica del Organismo Legislativo.

3.2 Internacional

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado.
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer.
Convencion sobre la Nacionalidad de la Mujer Casada.

Convenio parala Proteccion delos Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre.

Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Estatuto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

Protocolo de Reformas a la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (B-31),
Protocolo de Buenos Aires.

Principios sobre la aplicacion de la legislacion internacional de derechos humanos en
relacion con la orientacion sexual y la identidad de género —Principios de Yogyakarta—.

Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
3.3 Derecho comparado

3.3.1 Argentina

Codigo Civil Argentino (derogado).


https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=5393
https://www.congreso.gob.gt/iniciativa-de-ley-detalle/?id=5393
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Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Ley 26.994, Decreto 1795/2014.
Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.
Ley 26,618.

Ley de Unién Civil de la Ciudad de Buenos Aires (Ley 1004).

3.3.2 Brasil

Constitucion de la Republica Federativa del Brasil.
Ley 11340/2006.

Resolucion 175 del 14 de mayo de 2013 del Consejo Nacional de Justicia.
3.3.3 Chile

Codigo Civil.

Ley nimero 20.830, Acuerdo de Uniéon Civil.

3.3.4 Costa Rica

Acuerdo 2018-002-024. Consejo Superior Notarial.
Acuerdo 2018-003-010. Consejo Superior Notarial.
Coédigo de Familia.

Codigo Penal.

Declaratoria del dia 17 de mayo de cada afio, dia nacional contra la homofobia, la
lesbofobia y la transfobia, Decreto Ejecutivo 37071-S.

Decreto del Ejecutivo 40422. Reforma al Decreto 38999, Politica del Poder Ejecutivo
para Erradicar de sus Instituciones la Discriminacién hacia la Poblacién Sexualmente

Diversa.
Directriz 075-P. (Del Presidente de la Republica).

Ley General de la Persona Joven.
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Ley 7135, Ley de Jurisdicciéon Constitucional.

Politica del Poder Ejecutivo para Erradicar de sus Instituciones la Discriminacién hacia

la Poblacién Sexualmente Diversa, Decreto del Ejecutivo No. 38999.

3.3.5 Ecuador
Codigo Civil.
Constitucion de la Republica del Ecuador de 1998.

Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

Ley Reformatoria del Cédigo Civil (Ley de Matrimonio Igualitario).
3.3.6 México

Acuerdo General del Pleno del Consejo de la Judicatura Federal por el que se cambia la

denominacién de Distrito Federal por Ciudad de México en todo su cuerpo normativo.
Codigo Civil. Distrito Federal.

Decreto por el que se declaran reformadas y derogadas diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en materia de la reforma politica
de 1a Ciudad de México.

Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal.
3.3.7 Uruguay

Ley 18.246, Uni6én Concubinaria.
Ley 18.620, Ley de Identidad de Género.

Ley 19.075, Ley sobre Matrimonio Igualitario (reformas al Codigo Civil).
3.3.8 Vaticano

Cédigo de Derecho Canédnico.
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4. Otras

MEJICANOS, Manuel. Exletrado de la Corte de Constitucionalidad de Guatemala,
entrevista personal sobre control de constitucionalidad, control de convencionalidad

y obligatoriedad de las opiniones consultivas de la Corte IDH. [Guatemala, 3 de
octubre de 2018, 13:30 Horas].

ROHRMOSER VALDEAVELLANO, Rodolfo. Exmagistrado de la Corte de
Constitucionalidad de Guatemala, entrevista personal sobre control de
constitucionalidad, control de convencionalidad y obligatoriedad de las opiniones
consultivas de la Corte IDH. [Guatemala, 14 de septiembre de 2018, 17:00 Horas].

VARGAS VALERIO, Arianne. Funcionaria del Centro de Jurisprudencia Constitucional
de Costa Rica, Consulta electronica, correo: arvargas@poder—judicial.go.ct y alad—
informacion@poder—judicial.go.cr [13 de septiembre de 2018, 14:41 horas].
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1. Resoluciones de la OEA sobre orientacion sexual e identidad de

género?

ANEXOS

Fecha | Referencia

Denominacion

Declaracion

03/06/2008

AG/RES. 2435
(XXXVIII-0/08)

Derechos humanos,
orientacion sexual e
identidad de género

Manifiesta preocupacion por los actos de violencia y las
violaciones de derechos humanos contra individuos a causa
de su orientacion sexual e identidad de género.

Encarga a la Comisiéon de Asuntos Juridicos y Politicos
—CAJP- incluir en su agenda el tema derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género.

04/06/2009

AG/RES. 2504 (XXXIX-0/09)

Derechos humanos,
orientacion sexual e
identidad de género

Insta a los Estados a asegurar que se investiguen los actos de
violencia y las violaciones de derechos humanos perpetrados
contra individuos a causa de su orientaciéon sexual e
identidad de género, y que los responsables enfrenten las
consecuencias ante la justicia.

Solicita a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
—-CIDH-, organismos y entidades del Sistema Interamericano
que sigan prestando la adecuada atencién al tema.

Reitera a la Comisiéon de Asuntos Juridicos y Politicos
—-CAJP- que incluya en su agenda, el tema «derechos
humanos, orientacién sexual e identidad de género».

08/06/2010

AG/RES. 2600

(XL-0/10)

Derechos humanos,
orientacion sexual e
identidad de género

Alienta a los Estados Miembros a que consideren medios
para combatir la discriminacion contra personas a causa de
su orientacion sexual e identidad de género.

Solicita a la CIDH que considere la posibilidad de realizar un
estudio tematico a nivel hemisférico sobre la materia.

Encargaala CAJP que incluya en suagenda el tema «derechos
humanos, orientacion sexual e identidad de género».

40 Elabotacion propia de la investigadora, con base en las resoluciones de la OEA, contenidas en el

mismo.
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Fecha | Referencia Denominacion Declaracion
Solicita a la CIDH que preste atencién a su trabajo titulado
= «derechos de las personas LGTBI», y que prepare el informe
S hemisférico en la materia.
—_ = Solicitaala CIDH y al Comité Juridico Interamericano sendos
— . . . . . 71
= ) Derechos humanos, estudios sobre las implicaciones juridicas y los desarrollos
g A orientacion sexual e conceptuales y terminoldgicos relativos a orientacion sexual,
\O . . . . . r .z 7
= N identidad de género identidad de género y expresion de género.
e v3
= Encomienda a la CAJP que incluya en su agenda la
& consideracion del resultado de los estudios solicitados, con
< la participacion de las organizaciones de la sociedad civil
interesadas.

—_ Solicita a la CIDH un estudio sobre las leyes y disposiciones
= N vigentes en los Estados de la OEA que limiten los derechos
= a = Derechos humanos, .

Q v O . o humanos de las personas como consecuencia de su
3 A orientacién sexual e . - A ,
S = . . , orientacion sexual o identidad de género y que, con base
S =3 identidad de género . , . .
S % X en ese estudio, elabore una gufa con miras a estimular la
despenalizacién de la homosexualidad.
R Condena todas las formas de discriminaciéon contra
g personas por motivos de orientacién sexual e identidad o
o expresion de género, e insta a los Estados a que eliminen las
= barreras que enfrentan las lesbianas, los gays y las personas
2 3 Derechos humanos ; ; tati
= = > bisexuales, trans e intersex (LGTBI) en el acceso equitativo
3 = orientacion sexual a la participacion politica y otros 4mbitos de la vida publica,
g R € ldentlldad Y asi como evitar interferencias en su vida privada.
8 ‘\! expresion de género ) .
2] Alienta a los Estados a que dentro de su ordenamiento
g juridico consideren la adopcioén de politicas publicas contra
% la discriminacion contra personas a causa de orientacion
sexual e identidad o expresion de género*’’.

1 El Estado de Guatemala declara que promueve y defiende todos los detechos humanos vy, con
respecto a las provisiones de esta resolucion, no discrimina de ninguna manera. Ademas, consideré
que el no reconocimiento legal del matrimonio entre personas del mismo sexo no constituye una
practica discriminatoria.
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Fecha

Referencia

Denominaciéon

Declaracion

05/06/2014

AG/RES. 2863 (XLIV-0/14)

Derechos humanos,
orientacion sexual
eidentidad y
expresion de género

Alienta a los Estados a la adopcién de politicas publicas
contra la discriminaciéon contra personas a causa de
orientacion sexual e identidad o expresion de género.

Condena los actos de violencia y las violaciones de derechos
humanos contra personas a causa de su orientacién sexual
e identidad o expresién de género, e insta a los Estados a
que fortalezcan sus instituciones nacionales con el fin de
prevenirlos, investigarlos y asegurar a las victimas la debida
proteccion judicial en condiciones de igualdad, y que los
responsables enfrenten las consecuencias ante la justicia.

Insta a los Estados a que produzcan datos sobre la violencia
homofébica y transfobica, con miras a promover politicas
publicas que protejan los derechos humanos de las personas
lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex (LGBTT)*™

14/06/2016

AG/RES. 2887

(XLVI-0/16)

Promocién y
proteccion de
derechos humanos

Solicita a la CIDH y a la Secretaria General -SG- que
prestar particular atencién a las actividades referentes a la
proteccion y promocién de los derechos de las personas
LGBTIL incluyendo la preparacion de estudios e informes
regionales o tematicos y la generacion de espacios para el
intercambio de buenas practicas.

Insta a los Estados que apoyen los trabajos de la Comision y

de la SG en esta materia’®,

402

El Estado de Guatemala declara que promueve y defiende todos los derechos humanos y respecto de

las disposiciones de la presente resolucion, reafirma la igualdad de todos.

3 Guatemala expresa que lo contemplado en la Constitucién Politica de la Republica no disctimina por
ningin motivo, sin importar su raza, credo, sexo etc. Asimismo, considera que el no reconocimiento
legal del matrimonio entre personas del mismo sexo no constituye una practica discriminatoria.
Por tanto, Guatemala se desasocia de aquellas partes incompatibles que contravengan la legislacién

nacional vigente y se reserva la interpretacién de los términos de la presente resolucion.

183



184 ‘ Instituto de Investigacion y Estudios Superiores en Ciencias Juridicas y Sociales (I1J)

2. Resoluciones de la ONU sobre orientacion sexual e identidad de
género®

Fecha | Referencia Denominacién Declaraciéon

—

B

0 Derechos . .
— & humanos Pide al Alto Comisionado para los Derechos Humanos que
— [*)) . o
S o orientaci(:)n encargue un estudio a fin de documentar las leyes y practicas
g = sexual e discriminatorias y los actos de violencia cometidos contra
B o) . . personas por su orientacién sexual e identidad de género, en
- & identidad de -

T . todas las regiones del mundo.

L género

<

—

g

o Derechos
w ~
= N humanos,
Q = orientacién Pideactualizar el estudio sobrela violencia y la discriminacion
< 5 sexual e por motivos de orientacion sexual e identidad de género.
N < identidad de

jan) género

=

<

Proteccion

S contra la

~

) ) .

a violencia y la . . .
g 3 discrimiani(’)n Decide nombrar, por un periodo de tres afios, a un experto
g = . independiente sobre la proteccién contra la violencia y
8 = por motivos C . s . . .
S O . S la discriminacién por motivos de orientacién sexual o
S de orientacién
S &, . . .
R T identidad de género.

= sexual e

< identidad de

género

104 Elaboracién propia de la investigadora, con base en las tesoluciones de la ONU, contenidas en el mismo.
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3. Balance comparativo del fundamento y argumentacion juridica en

el reconocimiento del matrimonio igualitario en Latinoamérica*®

Pais | Aiio Ley/Resolucion Figura Fundamento/Argumento
g Reconoci6 la unién conformada
= I li
£ S Ley 1004 Unién Civil 1brep1ente por .dos personas
& Q con independencia de su sexo u
< orientacion sexual.
Juzgado de 1.2 Instancia
en lo Contencioso Se argument6 que los articulos
Administrativo y eran inconstitucionales porque
Tributario 15 de la violentaban el derecho a la igual-
Ciudad Auténoma de Inconstitucionalidad de dﬁq; ademds, chont.ralh‘ios ?1 prin-

g Buenos Aires, sentencia articulos 172 y 188 del cipio de no dlscrn.mn.aa.on, .es—

S| del 11/11/2009, Cédigo Civil que hacian pecificamente la discriminacion

2 exp. 34292/0; vy, referencia al matrimonio por orientacién sexual.

IS Juzgado de 1.2 Instancia como la unién entre un Se resalté la proteccion del de-
en lo.Cf)nter}cioso hombre y una mujer. recho a la autonomia personal,
Admlms.tratlvo Y derecho ala igualdad y no discri-
Tributario 13, minacion, y derecho a contraer
sentencia del 19/3/2010, matrimonio.
exp. 36410/0.

Reforma el Cédigo Civil
Establece que el matrimonio
= L tendrd 1 i isit

= Ley 26618 Matrimonio igualitario cncra fos HISIOS requisitos y

Q efectos, con independencia de

que los contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo.

405

paises antes citados.

Fuente: Elaboracién propia de la investigadora, con base en la legislacioén y jurisprudencia de los
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Pais

Aio

Ley/Resolucion

Figura

Fundamento/Argumento

2015

Ley 26994

Matrimonio igualitario

Nuevo Coédigo Civil y Comer-
cial. Establece que ninguna nor-
ma puede ser interpretada ni
aplicada en el sentido de limitar,
restringir, excluir o suprimir la
igualdad de derechos y obliga-
ciones de los integrantes del ma-
trimonio, ni los efectos que este
produce, sea constituido por dos
personas de distinto o igual sexo.

Brasil

2006

Ley 11340/2006 o Ley
Maria Da Penha

Unién entre personas del
mismo sexo

La Ley incluy6 en el concepto
de familia, las uniones entre
personas del mismo sexo, art. 2.

2011

Tribunal Superior
de Justicia,
Recurso 1.183.378/RS.

Matrimonio

La decision reafirmé el derecho
constitucional a la igualdad.
Ademas, reconocio el derecho a
casarse a pesar de la omision de
la legislacion vigente en Brasil.

2013

Resolucién 175 del
Consejo Nacional de
Justicia.

Unidn estable y matrimonio

Establece que a partir de la
publicacién de la decision del
CNJ, las uniones estables entre
dos personas del mismo sexo, se
podrén convertir en casamiento,
siempre que sea solicitado por
los contrayentes.

2016y 2017

Supremo Tribunal Federal
de Brasil -STF-, recursos
extraordinarios 646721 y
878694.

Inconstitucionalidad ~ del
articulo 1.790 del Codigo
Civil, que establecia dife-
rencias entre la participa-
cion del companero y del
coényuge en la sucesién de
los bienes.

El primer recurso aborda el dere-
cho de sucesion en una relacion
homoafectiva. El segundo, trata de
la unién de pareja heteroafectiva.

En ambos, la conclusién del
Tribunal fue que no existen
elementos de discriminacién
que justifiquen el tratamiento
diferenciado entre cényuge y
compaiiero establecido por el
Cédigo Civil, extendiendo esos
efectos independientemente de
la orientacion sexual.
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Pais | Aifio Ley/Resolucion Figura Fundamento/Argumento
El tribunal no precis6 que la
union entre personas del mismo
Constitucionalidad ;exol. .fu,e ra_ inc OlnStituCionlal'
_2 — | Tribunal Constitucional, del art. 102 del Cédigo ¢ d.lgnto. 2 selna. alr due ‘as
= S | sentencia del 3 de Civil, segtn el cual el modificaciones Jegisativas son
o Q . . . de competencia del Parlamento:
noviembre de 2011. matrimonio es solo entre L
. los efectos y la regulacion de las
un hombre y una mujer. . . .
proyecciones del matrimonio
son propios de la reserva legal y
no constitucional.
El acuerdo de unidn civil es un
contrato celebrado entre dos
personas que comparten un
hogar, con el propdsito de regular
" los efectos juridicos derivados
§ Ley 20830 Union Civil de su vida afectiva en comun, de
caracter estable y permanente.
Contempla la denominacién
de convivientes civiles para los
contrayentes, quienes seran
considerados parientes.
Constitucionalidad de
los arts. 22y 35 de la Ley
20830. Que establecen
la competencia de los
tribunales de familia
para resolver asuntos
" Tribunal Constitucional. del vinculo; y los El Tribunal determiné que
é‘ Sentencia del 2 de derechos, deberes e «son normas organicas y
abril de 2015 incompatibilidades constitucionales».
de los funcionarios
del poder judicial que

contraen la unién
entre si o con personas
involucradas en causas,
respectivamente.
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Pais | Aiio Ley/Resolucion Figura Fundamento/Argumento
En sus diferentes sentencias, el
juez constitucional puntualiza

Inconstitucionalidad por en el contenido y alcance de los
omision. derechos humanos asumiendo
un papel més alld de simples
Derecho ala union de administradores de normas
hecho y otros derechos: preestablecidas, para ello, hace
afiliacién al sistema de un importante esfuerzo para
salud a los conyuges, dar efectividad a los enuncia-
Corte Constitucional de pension para parejas dos constitucionales, cuando
Colombia: d(el.mismo sexoy constata la existencia de des-
sentencia C075-2007 régimen patrimonial de conocimientos  generalizados,
= . ’ parejas del mismo sexo, recurrentes y graves de los dere-
£ N sentencia T-856/07, seguridad social y ala chos humanos y define cémo de-
2 ] sentencia C—798/08, privacidad, asistencia ben actuar las autoridades a efec-
S ) alimentaria derecho a to de garantizar el ejercicio de
sentencia C-577/11, la familia de parejas del esos derechos, expidiendo una
sentencia SU617/14 y mismo sexo; legislar orden para resolver el problema
. —orden al Congreso- de vulneracion de derechos.

sentencia C-071/15 sobre el matrimonio
homosexual y derecho a Exhorta al Congreso de la
adoptar menores Reptblica para que legisle,
de manera sistematica y
—sean o no biolégicos de organizada, sobre los derechos
uno de los miembros— de las parejas del mismo sexo
alas parejas del con la finalidad de eliminar el
mismo sexo. déficit de proteccion que, segun
los términos de esta sentencia,
afecta a las mencionadas parejas.
El juez constitucional resaltd
su fundamento e interpreta-
Corte Constitucional cién e e.l derecho a cc.)n.traer
© . . matrimonio en condiciones
g de Colombia, sentencia Matri . de ioualdad 1 )
& | SU214/16 de fecha 28 de atrimonio ¢ tgudldac y que fas perso
. nas con orientacién sexual

abril de 2016

distinta no pueden ser victi-
mas de discriminacién por
esa condicion.
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Pais | Aifio Ley/Resolucion Figura Fundamento/Argumento

Regula la uniéon estable y
monogamica entre dos personas
libres de vinculo matrimonial
que formen un hogar de
Constitucion de la Uniodn estable y hecho, por el lapso y bajo las
Reptiblica monogdmica condiciones y circunstancias
que sefiale la ley, con los mismos
derechos y obligaciones que
tienen las familias constituidas
mediante matrimonio, art. 68.

Ecuador
2008

Al igual que la norma constitu-
cional, esta ley regula la unién
estable y monogéamica entre dos
personas libres de vinculo ma-
trimonial que formen un hogar
de hecho, por el lapso y bajo las
condiciones y circunstancias que
sefale la ley, con los mismos de-
rechos y obligaciones que tienen
las familias constituidas median-
te matrimonio, art. 122.

Ley Reformatoria del Unién estable y
Cddigo Civil monogamica

2015

Establece la sociedad de convi-
vencia entre dos personas fisicas
de diferente o del mismo sexo.
Ademas, contempla algunos de-
rechos similares a los que se de-
rivan del matrimonio, tales como
el derecho de alimentos y los de-
rechos sucesorios, entre otros.

Ley de Sociedades de
Convivencia para el Sociedad de Convivencia
Distrito Federal

México
2006

Decreto por el que

se reforman diversas
disposiciones del Codigo
Civil para el Distrito Matrimonio
Federal y del Codigo de
Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal.

Regula el matrimonio como
la unién libre de dos personas
para realizar la comunidad
de vida, en donde ambos se
procuran respeto, igualdad y
ayuda mutua.

2009
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Pais

Aio

Ley/Resolucion

Figura

Fundamento/Argumento

2010

Suprema Corte de
Justicia de la Nacion
de México, accion de
inconstitucionalidad
2/2010, sentencia de
fecha 16 de agosto
de 2010.

Constitucionalidad del
art. 146 del Cédigo
Civil del D.E, que
reconoce el matrimonio
entre personas del
mismo sexo.

Al resolverse la inconstituciona-
lidad se reconocié el matrimo-
nio entre personas del mismo
sexo sobre la base del derecho a
la dignidad humana y al libre de-
sarrollo de la personalidad; que
se debe ampliar la institucion del
matrimonio a parejas del mis-
mo sexo; y que el matrimonio
entre personas del mismo sexo
celebrado en el Distrito Federal,
tiene validez en otras entidades
federativas conforme al articulo
121 de la Constitucién General
de la Reptiblica.

Peru

2016

Séptimo Juzgado
Constitucional de Lima,

Accién de amparo para
reconocer matrimonio
celebrado en el
extranjero.

Reconocimiento del
matrimonio celebrado
en el extranjero y
derecho a registrarlo
en el Registro

correspondiente de Pert.

El juez consider6 que al
amparista se le habian violentado
los derechos constitucionales a
la igualdad, no discriminacién
y al libre desarrollo; y ordena
reconocer e  inscribir el
matrimonio celebrado en el
extranjero en el Registro Civil.

Uruguay

2007

Ley 18.246.

Uniodn concubinaria

La unién concubinaria es la
situacién de hecho derivada de
la comunidad de vida de dos
personas -cualquiera sea su
sexo, identidad, orientaciéon u
opcién sexual- que mantienen
una relacién afectiva de indole
sexual, de caricter exclusiva,
singular, estable y permanente,
sin estar unidas por matrimonio
entre si, art. 2.

2012

Juzgado Letrado de
Familia de Montevideo,
sentencia 1940/2012.

Reconocimiento del
matrimonio celebrado
en el extranjero.

Reconocié la validez juridica
en Uruguay del matrimonio
celebrado en el extranjero, con
fundamento en la Convencién
Interamericana sobre Normas
Generales de Derecho Interna-
cional Privado.
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Pais

Aio

Ley/Resolucion

Figura

Fundamento/Argumento

2013

Ley 19.075, reformas al
Cédigo Civil.

Matrimonio civil

El matrimonio civil es la unién
permanente, con arreglo a la ley,
de dos personas de distinto o
igual sexo. art. 1.

Costa Rica

2006

Sala Constitucional
de la Corte Suprema
de Justicia, resolucién
2006007262

Constitucionalidad de
los arts. 14.6 del Codigo
de Familia y 176 del
Codigo Penal, sobre la
imposibilidad legal de
contraer matrimonio
entre personas del
mismo sexo y el delito
de matrimonio ilegal,
respectivamente

La Sala Constitucional interpre-
t6 que el problema no radica en
la norma impugnada, sino en la
ausencia de una regulacién nor-
mativa apropiada para regular
los efectos personales y patri-
moniales de ese tipo de uniones,
sobre todo si retinen condiciones
de estabilidad y singularidad,
porque un imperativo de seguri-
dad juridica, si no de justicia, lo
hace necesario. Estamos en pre-
sencia de un escenario de lege
ferenda.

También sefialé que es el legis-
lador derivado el que debe plan-
tearse la necesidad de regular, de
la manera que estime convenien-
te, los vinculos o derechos que se
deriven de este tipo de uniones,
lo cual evidentemente requiere
de todo un desarrollo normati-
vo en el que se establezcan los
derechos y obligaciones de este
tipo de parejas, a las cuales, por
razones obvias, no se les puede
aplicar el marco juridico que el
constituyente derivado organizé
para el tratamiento de las parejas
heterosexuales.
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Pais | Aiio Ley/Resolucion Figura Fundamento/Argumento

El juez consider6 que la
existencia del requisito de aptitud
legal para contraer matrimonio
es una manera indirecta de hacer
una diferenciacién, en atencidon
a la orientacién sexual de las
personas por cuanto solamente
quedaria  configurado aquel
reconocimiento para hombres y
mujeres, y dicha discriminacién
no se sostiene un Estado de
Derecho, respetuoso de los
Derechos de sus ciudadanos.

En el fallo se argumentd que la
Juzgado de Familia, II . discriminacién estd proscrita
.o .. Derecho a la unién de .
circuito Judicial de San hech por la CADH, cualquier norma,
R 2 2701546 echo (ctica discrimi .
José, sentencia 270-15%°, acto o practica discriminatoria
basada en la orientacion sexual
de la persona. En consecuencia,
ninguna norma, decision o
practica de derecho interno,
sea por parte de autoridades
estatales o por particulares,
pueden disminuir o restringir,
de modo alguno, los derechos
de una persona a partir de su
orientacion sexual.

2015

Al tenor de lo establecido en
el art. 81 de la Ley 7135, se
cuestiond la legalidad de esta
resolucién.

46 Ta Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia cuestiond la validez formal de la sentencia

en virtud de lo establecido en el art. 81 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional, que prohibe dictar
resolucién final en los procesos o procedimientos en que se discuta la aplicacion de la ley, decreto,
disposicién, acuerdo o resolucién, antes de que la Sala Constitucional se haya pronunciado sobre la
accién de inconstitucionalidad de la normativa en cuestion.
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2018

Sala Constitucional

de la Corte Suprema

de Justicia, sentencia
2018-12782 de fecha 8
de agosto de 2018

(exps. 15-13971-0007-CO
y 15-017075-0007CO);
y Sentencia No.
2018-12783, de fecha 8
de agosto de 2018

(exp. 13-13032-0007-CO)

Inconstitucionalidad
por omisién

La Sala declara con lugar las
acciones  planteadas,  pero
mantiene la vigencia del inciso
6) del articulo 14 y del 242 del
Coédigo de Familia y el articulo
4 inciso m) de la Ley de la
Persona Joven. No declara la
expulsion ipso facto de las
normas, insta a la Asamblea
Legislativa a adecuar el marco
juridico nacional en un plazo de
18 meses.

En ambos casos, la inaccion de
la Asamblea Legislativa durante
el periodo fijado, al vencimiento
del plazo, provocara la deroga-
toria automatica de las normas
atacadas de inconstitucionali-
dad, eliminando la disposicion
expresa que prohibe el matri-
monio entre personas del mis-
mo sexo.
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5. Perfil de reformas al Codigo Civil

Codigo
Civil

Texto actual

Observaciones, lenguaje
neutro y derecho a la
igualdad para reformas

Propuesta de reforma*”’

Articulo 78. El matrimonio

El matrimonio es una
institucion  social  por
la que un hombre vy
una mujer se unen
legalmente, con dnimo de
permanencia y con el fin
de vivir juntos, procrear,
alimentar y educar a sus
hijos y auxiliarse entre si.

Sustitucion de «hombre
y mujer» por «dos perso-
nas», para garantizar el
derecho al matrimonio
igualitario.

Articulo 78. El matrimonio.

El matrimonio es una institucion
social por la que dos personas
se unen legalmente, con animo
de permanencia y con el fin de
vivir juntos, procrear, alimentar
y educar a sus hijos y auxiliarse
entre si.

Articulo 87. Nacionalidad

La guatemalteca casada
con extranjero conserva
su nacionalidad, a menos
que quiera adoptar la de
su cényuge, en cuyo caso
deberd hacerlo constar
expresamente en las
diligencias matrimoniales.

Este articulo estd superado
constitucionalmente. La
celebracion del matrimo-
nio con extranjero no im-
plica la renuncia o modifi-
cacion de la nacionalidad
guatemalteca de la mujer.

De hecho, para optar a la
nacionalidad del conyuge,
se debe solicitar mediante
el procedimiento que es-
tablezca la legislacion in-
terna del pais que corres-
ponda.

Articulo 87. Derogado.

Articulo 108. Apellido de
la mujer casada

Por el matrimonio, la
mujer tiene el derecho
de agregar a su propio
apellido el de su conyuge
y de conservarlo siempre,
salvo que el matrimonio se
disuelva por nulidad o por
divorcio.

Sustitucion en el acapite y
texto del articulo: «<mujer»
por «ambos cOnyuges»,
para garantizar el derecho
de igualdad de los

cényuges.

Articulo 108. Apellido del
coényuge.

Por el matrimonio, cualquiera
de los conyuges tiene el derecho
de agregar a su propio apellido el
de su conyuge y de conservarlo
siempre, salvo que el matrimonio
se disuelva por nulidad o por
divorcio.

407

Redaccién propia con base en las consideraciones contenidas en la presente investigacion.
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Codigo
Civil

Texto actual

Observaciones, lenguaje
neutro y derecho ala
igualdad para reformas

Propuesta de reforma*”’

Articulo 110. Proteccién a la mujer

El marido debe proteccion
yasistenciaasumujeryesta
obligado a suministrarle
todo lo necesario para
el  sostenimiento  del
hogar de acuerdo con sus
posibilidades econdmicas.

Ambos conyuges tienen la
obligacion de atender y de
cuidar a sus hijos, durante
la minoria de edad de estos
ultimos.

Para garantizar el derecho
a la igualdad, la norma
debe establecer la protec-
cién y asistencia reciproca
entre conyuges; debiendo
utilizar un lenguaje neutro.
Asi también, la obligacion
en términos de igualdad,
para el cuidado y alimen-
tos de los hijos.

Lo referente al sosteni-
miento del hogar se debe
incluir en el articulo si-
guiente que es mas espe-
cifico.

Articulo 110. Proteccién
reciproca.

El deber de proteccion y asisten-
cia es reciproco entre los conyu-
ges. Los conyuges tienen la obli-
gacion de atender y de cuidar a
sus hijos, durante la minoria de
edad de estos tltimos.

Articulo 111. Obligaciones de la
mujer en el sostenimiento del hogar

La mujer deberd también
contribuir equitativamente
al sostenimiento del hogar,
si tuviere bienes propios
o desempeniare algin
empleo, profesion, oficio o
comercio; pero si el marido
estuviere  imposibilitado
para trabajar y careciere
de Dbienes propios, la
mujer cubrird todos los
gastos con los ingresos
que reciba.

En un plano de igualdad,
el articulo debe establecer
la obligacion de sosteni-
miento del hogar por am-
bos cényuges; haciendo
mencion a casos de excep-
cion, como la imposibili-
dad de trabajar. Ademas
de incluir lenguaje neutro.

Articulo 111. Sostenimiento
del hogar.

Ambos conyuges contribuirdn a
los gastos del hogar proporcio-
nalmente a su situacién econo-
mica.

Si uno de los conyuges estuvie-
re imposibilitado para traba-
jar y careciere de bienes pro-
pios, el otro cényuge cubrird
todos los gastos con los ingresos
que reciba.

Articulo 112. Derechos de la mujer sobre
los ingresos del marido

La mujer tendra siempre
derecho preferente sobre el
sueldo, salario o ingresos
del marido, por las canti-
dades que correspondan
para alimentos de ella y de
sus hijos menores.

Igual derecho compete
al marido en los casos
en que la mujer tenga la
obligacion de contribuir
en todo o en parte para los
gastos de la familia.

En virtud de que ambos
conyuges tendrian la
obligaciéon de contribuir
equitativamente con los
gastos del hogar, este
articulo deberia derogarse.

Articulo 112. Derogado.
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Codigo
Civil

Texto actual

Observaciones, lenguaje
neutro y derecho ala
igualdad para reformas

Propuesta de reforma*”’

Articulo 118. Capitulaciones
matrimoniales

Son obligatorias las capitu-
laciones matrimoniales en
los casos siguientes: (...)

4°. Si la mujer fuere
guatemalteca y el var6n
extranjero o guatemalteco
naturalizado.

La norma debe tender a la
proteccién de la persona
guatemalteca «de origen»
frente a una persona
extranjera o guatemalteca
naturalizada. En  este
caso, se bebe sustituir
los vocablos «mujer» y
«varén» por uno neutro.

Articulo 118. Capitulaciones ma-
trimoniales.

Son obligatorias las capitulacio-
nes matrimoniales en los casos
siguientes: (...)

4.° Si uno de los conyuges es gua-
temalteco y el otro fuere extran-
jero o guatemalteco naturalizado.

Articulo 129. Menaje
de la casa

Corresponde  exclusiva-
mente a la mujer el menaje
del hogar conyugal, excep-
tudndose unicamente los
objetos de uso personal
del marido.

En virtud del principio
de igualdad, el menaje
debe  corresponder a
ambos conyuges por igual,
excepto los objetos de uso
personal de cada uno.

Articulo 129. Menaje de la casa.

Corresponde a ambos conyuges
en partes iguales el menaje del
hogar conyugal, exceptuandose
unicamente los objetos de uso
personal de cada uno.

Articulo 140. Liquidacion del patrimonio conyugal

Concluida la comunidad
de bienes, se procederad
inmediatamente a su
liquidacién.

Si el régimen econdémico
fuere el de comunidad
parcial, los bienes que
queden después de pagar
las cargas y obligacio-
nes de la comunidad y
de reintegrar los bienes
propios de cada cényuge,
son gananciales que co-
rresponderan por mitad,
a marido y mujer o a sus
respectivos herederos.

Para mantener la misma
redaccion neutra, en la
norma se debe sustituir
los vocablos «marido» y
«mujer» por «conyuge».

Articulo 140. Liquidacion del
patrimonio conyugal.

(...). Si el régimen econdémico
fuere el de  comunidad
parcial, los bienes que queden
después de pagar las cargas y
obligaciones de la comunidad y
de reintegrar los bienes propios
de cada uno, son gananciales
que corresponderan por mitad,
a cada cényuge o a sus respectivos
herederos.
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Codigo
Civil

Texto actual

Observaciones, lenguaje
neutro y derecho ala
igualdad para reformas

Propuesta de reforma*”’

] divorcio

7

Articulo 155. Causas para obtener la
separacion o e

Son causas comunes para
obtener la separacion o el
divorcio: (...)

6°. La incitacion del
marido para prostituir a
la mujer o corromper a los
hijos; y (...).

En virtud de que las causas
son comunes, la causal
debe incluir a cualquiera
de los dos conyuges.

Asi también, se deben
ampliar las causas a la
posibilidad de cambio en
la identidad de género.

Articulo 155. Causas para obtener
la separacion o el divorcio.

Son causas comunes para obtener
la separacion o el divorcio: (...)

6.° La incitacién de uno de los
coényuges para prostituir al otro
coényuge o corromper a los hijos.

7.2 Por cambio de identidad de
género, cuando este se produzca
con posterioridad al matrimonio.

Articulo 160.

Son efectos propios de la
separacion, ademds de la
subsistencia del vinculo
conyugal, los siguientes:

(..

2. El derecho de la mujer
de continuar usando el
apellido del marido.

Es virtud de que el vinculo
matrimonial sigue vigente
el conyuge tendria derecho
a seguir usando el apellido
del otro.

Articulo 160. Son efectos propios
de la separacion, ademds de
la subsistencia del vinculo
conyugal, los siguientes: (...)

2. El derecho a continuar usando
el apellido del conyuge.

Articulo 163. Mutuo acuerdo

Si la separacion o el divor-
cio se solicitaren por mu-
tuo acuerdo, los conyuges
deberan presentar un pro-
yecto de convenio sobre
los puntos siguientes: (...)

3°. Qué pension deberad
pagar el marido a la mujer
si ésta no tiene rentas
propias que basten para
cubrir sus necesidades; y

(..

Se trata de una separa-
cién o divorcio por mutuo
acuerdo, por lo que el con-
venio deberia excluir esa
obligacion. En todo caso,
establecerla para el cén-
yuge de mayor capacidad
econdmica y contemplar
un plazo razonable de du-
raciéon de la pensién, de
forma que no constituya
una carga ad eternum o de
plazo incierto (hasta que el
conyuge beneficiado con-
traiga nuevo matrimonio),
ya que se trata de un acto
voluntario.

Articulo 163. Mutuo acuerdo.

Si la separacién o el divorcio se
solicitaren por mutuo acuerdo,
los conyuges deberan presentar
un proyecto de convenio sobre
los puntos siguientes: (...)

3.2 Qué pension debera pagar el
conyuge con mayor capacidad
econdmica, al conyuge que no
tiene rentas propias que basten
para cubrir sus necesidades y el
tiempo que durara dicha pension.
El tiempo de la pension no podra
ser menor a un ano, y siempre
que el conyuge beneficiado no
contraiga nuevo matrimonio o
viva en union de hecho declarada
0 no con otra persona, durante
dicho plazo.
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Propuesta de reforma*”’

Articulo 169. Pensién a la mujer

La  mujer inculpable
gozard de la pension
alimenticia a que se refiere
el inciso 3° del articulo
163, la cual serd fijada por
el juez, si no lo hicieren
los conyuges, teniendo en
cuenta las posibilidades de
quien debe prestarla y las
necesidades de quien ha
de recibirla.

La mujer gozara de la pen-
sién mientras no contraiga
nuevo matrimonio; y el
marido inculpable tendra
el mismo derecho, solo
cuando esté imposibilitado
para dedicarse a trabajos
que le proporcionen medio
de subsistencia y no con-
traiga nuevo matrimonio.

Esta norma debe contem-
plar el derecho a una pen-
sion para el conyuge incul-
pable, es decir, cualquiera
de los dos.

El segundo parrafo se
incluye en el articulo 163,
toda vez que dicha norma
es la que contemplaria el
beneficio de la pensién
para el conyuge que carece
de medios de subsistencia
y el plazo de duracién.

Articulo 169. Pensiéon por
separacion o divorcio.

El cényuge inculpable gozard
de la pension alimenticia a
que se refiere el inciso 3.° del
articulo 163, la cual serd fijada
por el juez, si no lo hicieren los
conyuges, teniendo en cuenta
las posibilidades de quien debe
prestarla y las necesidades de
quien ha de recibirla.

Articulo 171. Pérdida del
apellido

La mujer divorciada no
tiene derecho a usar el
apellido del marido.

Es una consecuencia na-
tural, una vez divorciados,
ninguno de los cényuges
tendria derecho a usar el
apellido del otro.

Articulo 171. Pérdida del
apellido.

Una vez ejecutoriada la
sentencia de divorcio, no podra
el exconyuge usar el apellido
del otro.
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Articulo 173. Unidn de Hecho

La unién de hecho de un
hombre y de una mujer
con capacidad para con-
traer matrimonio, puede
ser declarada por ellos
mismos ante el alcalde de
su vecindad o un notario,
para que produzca efectos
legales, siempre que exista
hogar y la vida en comun
se haya mantenido cons-
tantemente por mds de
tres afos ante sus familia-
res y relaciones sociales,
cumpliendo los fines de
procreacion, alimentacion
y educacion de los hijos y
de auxilio reciproco.

Al igual que el matrimo-
nio, en un plano de igual-
dad, la unién de hecho
se estableceria para dos
personas de distinto o
igual sexo.

Articulo 173. Uni6n de Hecho.

La union de hecho de

dos

personas con capacidad para

contraer matrimonio,

puede

ser declarada por ellos mismos
ante el alcalde de su vecindad o
un notario, para que produzca
efectos legales, siempre que exista
hogar y la vida en comun se
haya mantenido constantemente
por mds de tres afos ante

sus familiares y

relaciones

sociales, cumpliendo los fines

de procreacion,

alimentacién

y educacion de los hijos y de

auxilio reciproco.

Articulo 180. Uniones ilicitas

La mujer que a sabiendas
que el vardn tiene
registrada su uni6n de
hecho con otra mujer, y el
hombre que a sabiendas

que la  mujer tiene
registrada su unién con
otro hombre, hicieren

vida comun, no gozardn
de la proteccién de la
ley, mientras la unién
registrada no  hubiere
sido disuelta legalmente
y liquidados los bienes
comunes.

La norma debe incorporar
lenguaje  neutro, para
hacerla arménica con lo
establecido en el articulo
173, respecto a la unién
entre parejas sin distincion
de sexo.

Articulo 180. Uniones ilicitas.

La persona que hiciere vida
comin con otra persona, a
sabiendas que tiene registrada
una unién de hecho, no gozara de
la proteccion de la ley, mientras la
union registrada no hubiere sido
disuelta legalmente y liquidados

los bienes comunes.
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Articulo 181. Preferencia en varias uniones

En el caso de que varias
mujeres, igualmente sol-
teras, demandaren la de-
claracion de la unién de
hecho con el mismo hom-
bre soltero, el juez hard la
declaracién  Unicamente
en favor de aquella que
probare los extremos pre-
vistos en el articulo 173;
y en igualdad de circuns-
tancias, la declaratoria se
hara en favor de la unién
mds antigua.

Lo dispuesto en este
articulo es aplicable siem-
pre que las uniones de
hecho que se pretenda se
declaren, coexistan en el
momento de solicitarse
la declaratoria respectiva
o bien en la fecha en que
ocurrié la muerte de la
persona con quien se man-
tuvo la unién de hecho.

Este articulo debe man-
tener la misma linea de
redaccion que contempla
la unién de hecho para
parejas de igual o distinto
sexo, evitando el uso de los
vocablos hombre y mujer.

Articulo 181. Preferencia en

varias uniones.

En el caso de que varias
personas, igualmente solteras,
demandaren la declaracion de
la unién de hecho con la misma
persona soltera, el juez hard
la declaraciéon tnicamente en
favor de aquella que probare
los extremos previstos en el
articulo 173; y en igualdad de
circunstancias, la declaratoria
se hard en favor de la unién
mds antigua.

Lo dispuesto en este articulo
es aplicable siempre que las
uniones de hecho que se
pretenda se declaren, coexistan
en el momento de solicitarse la
declaratoria respectiva o bien
en la fecha en que ocurrié la
muerte de la persona con quien
se mantuvo la unién de hecho.

Articulo 182. Efectos de la
inscripcion

La union de hecho
inscrita en el Registro
Civil, produce los efectos
siguientes: (...)

5.2 Sujeciéon del hombre
y la mujer a los derechos
y obligaciones de los
conyuges  durante el
matrimonio.

La redaccién debe incor-
porar el término convi-
vientes en sustitucion de
hombre y mujer.

Articulo 182. Efectos de la
inscripcion.

La unién de hecho inscrita en
el Registro Civil, produce los
efectos siguientes: (...)

5.° Sujecion de los convivientes a
los derechos y obligaciones de los
conyuges durante el matrimonio.
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Articulo 183. Cese de la unién

La unién de hecho puede
cesar por mutuo acuerdo
de varén y mujer, en la
misma forma que se cons-
tituyd; o por cualquiera
de las causas senaladas
en el articulo 155 para el
divorcio y la separacidn,
en cuyo caso la cesacion
debera ser declarada judi-
cialmente. (...).

La unién de hecho por
mutuo acuerdo, llevaria
implicita (con base en
el articulo 173) que es
la conformada por dos
personas, sin necesidad de
individualizar.

Articulo 183. Cese de la union.

La unién de hecho puede
cesar por mutuo acuerdo, en la
misma forma que se constituyd;
o por cualquiera de las causas
senaladas en el articulo 155 para
el divorcio y la separacion, en
cuyo caso la cesacion debera ser
declarada judicialmente. (...).

Articulo 184.

El varén y la mujer cuya
uniéon de hecho conste
en la forma legal, se
heredan reciprocamente
ab intestato en los
mismos casos que para los
conyuges determina este
Codigo. (...).

Al igual que el articulo
anterior, la unién de
hecho que conste en forma
legal, lleva implicita que
estd conformada por dos
personas, sin necesidad de
individualizar en relacion
al sexo.

Articulo 184. Los convivientes
cuya unién de hecho conste
en forma legal, se heredan
reciprocamente ab  intestato
en los mismos casos que para
los cényuges determina este
Cadigo. (...).

Articulo 186. Libertad de estado

La separacién, una vez
registrada, deja libres
de estado a hombre vy
mujer, pero sin que esto
perjudiquelas obligaciones
que ambos tienen que
cumplir con respecto a los
hijos, quienes conservaran
integros sus derechos a ser
alimentados, no obstante,
cualquier estipulacién de
los padres.

Una vez registrada la
separacion deja libre a las
dos personas, no requiere
individualizar en relacién
al sexo; procederia utilizar
un vocablo neutro como:
convivientes o pareja.

Articulo 186. Libertad de estado.

La separacién, una vez registra-
da, deja libres de estado a los con-
vivientes, pero sin que esto perju-
dique las obligaciones que ambos
tienen que cumplir con respecto
a los hijos, quienes conservaran
integros sus derechos a ser ali-
mentados, no obstante, cualquier
estipulacion de los padres.
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