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IDH) realiza con el objeto de dar a conocer las principales lineas jurisprudenciales
de la Corte en diversos temas de relevancia e interés regional. Este décimo noveno
numero esta dedicado a abordar la tematica de los derechos de las personas LGTBI
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alcance de los derechos, las obligaciones del Estado, y la relacion con algunos
derechos convencionales. En una primera parte de este cuadernillo, se exponen las
resoluciones donde la Corte IDH ha abordado aspectos generales relacionados con
orientacion sexual, identidad de género y categoria género, asi como la prohibicion
de discriminacién. Una segunda parte de este cuadernillo, desarrolla de manera
particular, la manera en que la Corte Interamericana ha abordado la violacién de
derechos especificos de la Convencién Americana, tales como la personalidad
(articulo 3), el derecho a la autonomia personal (articulo 7), el derecho a un debido
proceso (art. 8), el derecho al acceso a la institucién del matrimonio en condiciones
de igualdad (arts. 11.2 y 17.1) y el derecho a la igualdad ante la ley (art. 24).
Finalmente, se da cuenta de algunas medidas de reparacién que ha dispuesto la
Corte IDH en estos casos.
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N¢. 19 Derechos Personas LGTBI




1. ASPECTOS GENERALES

En primer lugar abordaremos los aspectos generales que ha venido desarrollando la
Corte Interamericana sobre orientacidon sexual, identidad de género y categoria de
género como “otra condicién social”. Asimismo, se tratan algunos aspectos
especificos como la autopercepcién y reconocimiento social en materia de
orientacién sexual y la prohibiciéon de discriminacion en base a estas categorias.

1.1. ORIENTACION SEXUAL COMO “OTRA CONDICION SOCIAL” (ART.
1.1 CADH)

Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 2391

84. En este sentido, al interpretar la expresion "cualquier otra condicion social"
del articulo 1.1. de la Convencion, debe siempre elegirse la alternativa mas
favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segun el
principio de la norma mas favorable al ser humano. En el mismo sentido: Caso
Norin Catriman y otros (Dirigentes, miembros y activista del Pueblo
Indigena Mapuche) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parr. 202.

85. Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar,
seguln el articulo 1.1 de la Convencién Americana, no son un listado taxativo o
limitativo sino meramente enunciativo. Por el contrario, la redaccién de dicho
articulo deja abiertos los criterios con la inclusién del término “otra condicion social”
para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente
indicadas. La expresién “cualquier otra condicion social” del articulo 1.1. de la
Convenciéon debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la perspectiva
de la opcidon mas favorable a la persona y de la evolucién de los derechos
fundamentales en el derecho internacional contemporaneo.

86. Al respecto, en el Sistema Interamericano, la Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos (en adelante “OEA”) ha aprobado desde 2008
en sus sesiones anuales cuatro resoluciones sucesivas respecto a la proteccion de
las personas contra tratos discriminatorios basados en su orientacion sexual e
identidad de género, mediante las cuales se ha exigido la adopciéon de medidas
concretas para una proteccion eficaz contra actos discriminatorios.

87. Respecto a la inclusion de la orientacion sexual como categoria de
discriminacion prohibida, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefalado
gue la orientacidon sexual es “otra condicién” mencionada en el articulo 14 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades

! Los hechos del presente caso inician en el afio 2002 cuando Karen Atala Riffo decidié finalizar su
matrimonio con Ricardo Jaime Lopez Allendes, con quien tenia tres hijas: M., V. y R. Como parte de la
separacion de hecho, establecieron por mutuo acuerdo que la Karen Atala Riffo mantendria la tuicion y
cuidado de las tres nifias en la ciudad de Villarrica. En noviembre de 2002 la sefiora Emma de Ramodn,
compafiera sentimental de la sefora Atala, comenzd a convivir en la misma casa con ella y sus tres
hijas.

En enero de 2003 el padre de las tres nifas interpuso una demanda de tuicién o custodia ante el
Juzgado de Menores de Villarrica. En octubre de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica rechazé la
demanda de tuicion. En marzo de 2004 la Corte de Apelaciones de Temuco confirmé la Sentencia. En
mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Corte Suprema de Justicia de Chile acogié el recurso de queja
presentado por Ricardo Jaime Lopez Allendes y le concedid la tuicidn definitiva.




Fundamentales (en adelante “Convenio Europeo”), el cual prohibe tratos
discriminatorios. En particular, en el Caso Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal, el
Tribunal Europeo concluyé que la orientacion sexual es un concepto que se
encuentra cubierto por el articulo 14 del Convenio Europeo. Ademas, reiterd que el
listado de categorias que se realiza en dicho articulo es ilustrativo y no exhaustivo.
Asimismo, en el Caso Clift Vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo reiteré que la
orientacién sexual, como una de las categorias que puede ser incluida bajo “otra
condicion”, es otro ejemplo especifico de los que se encuentran en dicho listado,
qgue son consideradas como caracteristicas personales en el sentido que son innatas
o inherentes a la persona.

88. En el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, el
Comité de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales han calificado la orientacidon sexual como una de las categorias de
discriminacion prohibida consideradas en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdomicos, Sociales y Culturales. Al respecto, el Comité de Derechos Humanos
indicé en el caso Toonen Vs. Australia que la referencia a la categoria “sexo”
incluiria la orientacion sexual de las personas. Igualmente, el Comité de Derechos
Humanos ha expresado su preocupacion frente a diversas situaciones
discriminatorias relacionadas con la orientacion sexual de las personas, lo cual ha
sido expresado reiteradamente en sus observaciones finales a los informes
presentados por los Estados.

89. Por su parte, el Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
determind que la orientacion sexual puede ser enmarcada bajo “otra condicidn
social”. Asimismo, el Comité de los Derechos del Nifio, el Comité contra la Tortura y
el Comité para la Eliminacidon de la Discriminacion contra la Mujer han realizado
referencias en el marco de sus observaciones generales y recomendaciones,
respecto a la inclusion de la orientacién sexual como una de las categorias
prohibidas de discriminacion.

91. Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia
establecidas en el articulo 1.1 de la Convencién Americana, los criterios de
interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha Convencién, lo estipulado en la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la
Asamblea General de la OEA, los estandares establecidos por el Tribunal Europeo y
los organismos de Naciones Unidas [...], la_Corte Interamericana deja establecido
gue la orientacién sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencién. Por ello esta proscrita por la Convencion cualquier
norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacién 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.

92. En lo que respecta al argumento del Estado de que para la fecha de emision
de la sentencia de la Corte Suprema no habria existido un consenso respecto a la
orientacion sexual como categoria prohibida de discriminacion, la Corte resalta que
la presunta falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el respeto pleno
por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como un
argumento valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para
perpetuar y reproducir la discriminacién histérica y estructural que estas minorias
han sufrido . El hecho de que ésta pudiera ser materia controversial en algunos




sectores y paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no puede
conducir al Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse Unica y
exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones internacionales contraidas
por decision soberana de los Estados a través de la Convencion Americana.

93. Un derecho que le estd reconocido a las personas no puede ser negado o
restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orientaciéon sexual.
Ello violaria el articulo 1.1. de la Convencién Americana. El instrumento
interamericano proscribe la discriminacion, en general, incluyendo en ello
categorias como las de la orientacion sexual la que no puede servir de sustento
para negar o restringir ninguno de los derechos establecidos en la Convencion.

133. La Corte Interamericana considera necesario recalcar que el alcance del
derecho a la no discriminacidén por orientacion sexual no se limita a la condicidén de
ser homosexual, en si misma, sino gue incluye su expresidon y las consecuencias
necesarias en el proyecto de vida de las personas. Al respecto, en el Caso Laskey,
Jaggard y Brown Vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
establecio que tanto la orientacion sexual como su ejercicio son un aspecto
relevante de la vida privada.

139. Al respecto, el Tribunal considera que dentro de la prohibicion de
discriminacion por orientacién sexual se deben incluir, como derechos protegidos,
las conductas en el ejercicio de la homosexualidad. Ademas, si la orientacién sexual
es un componente esencial de identidad de la persona, no era razonable exigir a la
sefiora Atala que pospusiera su proyecto de vida y de familia. No se puede
considerar como ‘“reprochable o reprobable juridicamente”, bajo ninguna
circunstancia, que la sefiora Atala haya tomado la decisién de rehacer su vida.
Ademas, no se encontré probado un dafio que haya perjudicado a las tres nifias.

140. En consecuencia, la Corte considera que exigirle a la madre que condicionara
sus opciones de vida implica utilizar una concepcidn “tradicional” sobre el rol social
de las mujeres como madres, segun la cual se espera socialmente que las mujeres
lleven la responsabilidad principal en la crianza de sus hijos e hijas y que en pos de
esto hubiera debido privilegiar la crianza de los nifios y nifias renunciando a un
aspecto esencial de su identidad. Por tanto, la Corte considera que bajo esta
motivacion del supuesto privilegio de los intereses personales de la sefiora Atala
tampoco se cumplia con el objetivo de proteger el interés superior de las tres nifas.

142. La Corte constata que en la Convencidn Americana no se encuentra
determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege sélo un
modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto
de vida familiar no esta reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros
lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del
matrimonio.

143. En ello es coherente la jurisprudencia internacional. En el caso Salgueiro da
Silva Mouta Vs. Portugal, el Tribunal Europeo consideré que la decision de un
tribunal nacional de retirar a un padre homosexual la custodia de su hija menor de
edad, con el argumento que la nifia deberia vivir en una familia portuguesa
tradicional, carecia de relacién razonable de proporcionalidad entre la medida
tomada (retiro de la custodia) y el fin perseguido (proteccion del interés superior de
la menor de edad).




144. Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefialé en el Caso
Karner Vs. Austria, que:

El objetivo de proteger la familia en el sentido tradicional es mas bien
abstracto y una amplia variedad de medidas concretas pueden utilizarse
para implementarlo [...] como es el caso cuando hay una diferencia de trato
basada en el sexo o en la orientacion sexual, el principio de proporcionalidad
no solamente requiere que la medida escogida sea, en principio, adecuada
para el cumplimiento del objetivo buscado. También se debe demostrar que
era necesario excluir a ciertas categorias de personas para lograr ese
objetivo.

1.2. IDENTIDAD GENERO COMO “OTRA CONDICION SOCIAL” (ART. 1.1
CADH)

Corte IDH. 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 relacion con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva 0C-24/17 de 24
de noviembre de 2017. Serie A No. 24.

66. Ahora bien, la Corte recuerda que no toda diferencia de trato sera reputada
discriminatoria, sino sélo aquella que se base en criterios que no puedan ser
racionalmente apreciados como objetivos y razonables , es decir, cuando no
persigue un fin legitimo y no existe una relacion razonable de proporcionalidad
entre los medios utilizados y el fin perseguido . Asimismo, en casos de tratos
diferentes desfavorables, cuando el criterio diferenciador se corresponde con uno
de aquellos protegidos por el articulo 1.1 de la Convencion que aluden a: i) rasgos
permanentes de las personas de los cuales éstas no pueden prescindir sin perder su
identidad; ii) grupos tradicionalmente marginados, excluidos o subordinados, vy iii)
criterios irrelevantes para una distribucion equitativa de bienes, derechos o cargas
sociales, la Corte se encuentra ante un indicio de que el Estado ha obrado con
arbitrariedad .

67. La Corte ha establecido, ademas, que los criterios especificos en virtud de
los cuales estd prohibido discriminar, segin el articulo 1.1 de la Convencion
Americana, no constituyen un listado taxativo o limitativo sino meramente
enunciativo . De este modo, la Corte estima que la redaccion de dicho articulo deja
abiertos los criterios con la inclusién del término “otra condicidon social” para
incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas,
pero que tengan una entidad asimilable. En tal virtud, al momento de interpretar
dicho término, corresponde escoger la alternativa hermenéutica mas favorable a la
tutela de los derechos de la persona humana, conforme a la aplicacidon del principio
pro persona.

68. De acuerdo con lo anterior, la Corte ha determinado, teniendo en cuenta las
obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la
Convenciéon Americana, los criterios de interpretacién fijados en el articulo 29 de
dicha Convencion, lo estipulado en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estandares




establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones Unidas, que la
orientacidn sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencién. Por ello, estd proscrita por la Convencién, cualquier
norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual o en la
identidad de género de las personas. Lo anterior seria contrario a lo establecido en
el articulo 1.1 de la Convencién Americana. En_el mismo sentido: Caso Atala
Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 91; Caso Duque
Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
parr. 105; Caso Flor Freire Vs. Ecuador, parr. 118

69. De conformidad con ello, como ya se ha mencionado (supra parr. 58), la
Corte recuerda que los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompariar la evolucion de los tiempos y las condiciones de
vida actuales . Tal interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas generales
de interpretacion reconocidas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi
como las establecidas por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

|II

70. En este sentido, al interpretar la expresion “cualquier otra condicion socia
del articulo 1.1. de la Convencién, debe siempre elegirse la alternativa mas
favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segun el
principio del principio pro homine . Del mismo modo, este Tribunal reitera que los
criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segun el
articulo 1.1 de la Convencidon Americana, no constituyen un listado taxativo o
limitativo sino meramente enunciativo. Es asi como, la redaccién de dicho articulo
deja abiertos los criterios con la inclusion del término “otra condicion social” para
incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente indicadas. La
expresion “cualquier otra condicion social” del articulo 1.1. de la Convencién debe
ser interpretada por la Corte, en consecuencia, en la perspectiva de la opciéon mas
favorable a la persona y de la evolucion de los derechos fundamentales en el
derecho internacional contemporaneo. En el mismo sentido: Corte IDH. Caso
Atala Riffo y nihas Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 85.

71. Con relacién a lo expresado, algunos tratados internacionales a nivel
regional que fueron adoptados recientemente y que abordan la tematica de la
discriminacién, se refieren especificamente a la orientacién sexual, y a la identidad
de género como categorias protegidas contra la discriminacion. Asi, la Convencion
Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las Personas
Mayores, en vigor desde el 11 de enero de 2017, establece en su articulo 5 sobre
“igualdad y no discriminacién por razones de edad” que queda prohibida “la
discriminacion por edad en la vejez” y estipula que los Estados Parte “desarrollaran
enfoques especificos en sus politicas, planes y legislaciones sobre envejecimiento y
vejez, en relacidon con la persona mayor en condicion de vulnerabilidad y aquellas
que son victimas de discriminacién multiple, incluidas las mujeres, las personas con
discapacidad, las personas de diversas orientaciones sexuales e identidades de
género, las personas migrantes, las personas en situacion de pobreza o
marginacion social, los afrodescendientes y las personas pertenecientes a pueblos
indigenas, las personas sin hogar, las personas privadas de libertad, las personas
pertenecientes a pueblos tradicionales, las personas pertenecientes a grupos
étnicos, raciales, nacionales, linguisticos, religiosos y rurales, entre otros”. En el
mismo sentido, la Convencion Interamericana contra toda Forma de Discriminacion
e Intolerancia, adoptada el 5 de junio de 2013, establece en su articulo 1.1 que
“[I]a discriminacion puede estar basada en motivos de nacionalidad, edad, sexo,




orientacién sexual, identidad y expresién de género, idioma, religion, identidad
cultural, opiniones politicas o de cualquier otra naturaleza, origen social, posicién
socioeconomica, nivel de educacién, condicion migratoria, de refugiado, repatriado,
apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica genética, condicion de
salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o
cualquier otra”.

72. Asimismo, en el Sistema Interamericano, la Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos ha aprobado desde el afio 2008 nueve
resoluciones respecto a la proteccion de las personas contra tratos discriminatorios
basados en su orientacion sexual e identidad de género (a partir de las resoluciones
del afno 2013 también se refieren a los tratos discriminatorios basados en la
expresion de género), mediante las cuales se ha exigido la adopcion de medidas
concretas para una proteccion eficaz contra actos discriminatorios .

73. En el marco del Sistema Universal de Proteccién de Derechos Humanos, el
22 de diciembre de 2008 la Asamblea General de las Naciones Unidas adopté la
“Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género”,
reafirmando el “principio de no discriminacién que exige que los derechos humanos
se apliquen por igual a todos los seres humanos, independientemente de su
orientacion sexual o identidad de género” . A su vez, el 22 de marzo de 2011 fue
presentada, ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, la
“Declaracion conjunta para poner alto a los actos de violencia, y a las violaciones
de derechos humanos relacionadas, dirigidos contra las personas por su orientacién
sexual e identidad de género”. El 17 de junio de 2011 este mismo Consejo aprobd
una resolucién sobre “derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género”
en la que se expresd la “grave preocupacion por los actos de violencia y
discriminacion, en todas las regiones del mundo, [...]J[cometidos] contra personas
por su orientacién sexual e identidad de género” 2. Lo anterior fue reiterado por las
resoluciones 27/32 de 26 de septiembre de 2014 y 32/2 de 30 de junio de 2016. La
prohibicion de discriminacidon por orientacion sexual, identidad de género y
expresion de género ha sido resaltada también en numerosos informes de los
relatores especiales de Naciones Unidas, asi como por el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos.

74. Igualmente, el Comité de Derechos Humanos ha calificado la orientacidon
sexual, asi como la identidad y la expresiéon de género como una de las categorias
de discriminacion prohibida consideradas en el articulo 2.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos . Por su parte, el Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales se pronuncié en el mismo sentido con respecto al articulo 2.2
del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, y determind
en particular que la orientacion sexual, y la identidad de género pueden ser
enmarcadas bajo “otra condicion social” por lo que también constituyen categorias
protegidas contra los tratos diferentes que sean discriminatorios.

75. Ademas, el Comité de los Derechos del Nifio, el Comité contra la Tortura y el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer han realizado
referencias en el marco de sus observaciones generales y recomendaciones,
respecto a la inclusion de la orientacion sexual como una de las categorias
prohibidas de discriminacién y respecto a la necesidad de erradicar las practicas

2 Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Resolucién respecto a derechos humanos,

orientacion sexual e identidad de género, Resolucion 17/19, A/66/53, de 17 de junio de 2011.
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gue discriminen a las personas en razén de su orientaciéon sexual y/o identidad de
género.

76. Por otra parte, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos también expresé su preocupacion con respecto a las violaciones
a los derechos humanos basadas en la orientacidon sexual, la expresién y la
identidad de género. En esa linea, el Alto Comisionado recomendod a los Estados
tomar las medidas apropiadas para prohibir legalmente la discriminacion basada en
la orientacion sexual, identidad y expresidon de género.

77. Respecto a la inclusidon de la orientacidon sexual y la identidad de género
como categorias de discriminacion que estan prohibidas, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha sefialado que la orientacién sexual y la identidad de género
se pueden entender como incluidas dentro de la categoria “otra condicion”
mencionada en el articulo 14 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (en adelante “Convenio
Europeo”), el cual prohibe tratos discriminatorios . En particular, en el caso
Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal, el Tribunal Europeo concluyé que la
orientacién sexual es un concepto que se encuentra cubierto por el articulo 14 del
Convenio Europeo. Ademas, reiterd que el listado de categorias que se realiza en
dicho articulo es ilustrativo y no exhaustivo. Asimismo, en el caso Clift Vs. Reino
Unido, el Tribunal Europeo reiteré que la orientacion sexual, como una de las
categorias que puede ser incluida bajo “otra condicion”, es otro ejemplo especifico
de las que se encuentran en dicho listado, que son consideradas como
caracteristicas personales en el sentido que son innatas o inherentes a la persona .
En el caso S.L. Vs. Austria indicd que las diferencias en el trato de las poblaciones
heterosexual y homosexual sobre la base de la edad del consentimiento para tener
relaciones sexuales carecian de justificacion objetiva y razonable y eran, por ende,
discriminatorias. Por otro lado, el Consejo de Europa ha adoptado una serie de
textos encaminados a combatir la discriminacion basada en la orientacion sexual, y
en una menor medida en la identidad de género.

78. De conformidad con todo lo anterior, teniendo en cuenta las obligaciones
generales de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1 de la Convencidn
Americana, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha
Convencién, lo estipulado en la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, y los organismos de
Naciones Unidas (supra parrs. 71 a 76), la Corte Interamericana deja establecido
gue la orientacion sexual y la identidad de género, asi como la expresiéon de género
son categorias protegidas por la Convencién. Por ello estd proscrita por la
Convencién cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la
orientacién sexual, identidad de género o expresién de género 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, su identidad
de género y/o su expresién de género.
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1.3. CATEGORIA GENERO COMO “OTRA CONDICION SOCIAL” (ART. 1.1
CADH)

Corte IDH. 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 relacion con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva 0C-24/17 de 24
de noviembre de 2017. Serie A No. 24.

79. En lo que respecta la expresién de género, este Tribunal ya ha sefalado que
es posible que una persona resulte discriminada con motivo de la percepcidon que
otras tengan acerca de su relacion con un grupo o sector social,
independientemente de que ello corresponda con la realidad o con la auto-
identificacion de la victima. La discriminacion por percepcion tiene el efecto o
proposito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos
humanos vy libertades fundamentales de la persona objeto de dicha discriminacion,
independientemente de si dicha persona se auto-identifica o no con una
determinada categoria. Al igual que otras formas de discriminacion, la persona es
reducida a la Unica caracteristica que se le imputa, sin que importen otras
condiciones personales. En consecuencia, de conformidad con lo anterior, se puede
considerar que la prohibicién de discriminar con base en la identidad de género, se
entiende no Unicamente con respecto a la identidad real o auto-percibida, también
se debe entender en relacion a la identidad percibida de forma externa,
independientemente que esa percepcién corresponda a la realidad o no. En ese
sentido, se debe entender que toda expresion de género constituye una categoria
protegida por la Convencidn Americana en su articulo 1.1.

80. Por ultimo, es relevante sefialar que varios Estados de la region han
reconocido en sus ordenamientos juridicos internos, sea por disposicion
constitucional, sea por via legal, por decretos o por decisiones de sus tribunales,
que la orientacion sexual y la identidad de género constituyen categorias protegidas
contra los tratos diferentes discriminatorios .

1.4. AUTOPERCEPCION Y RECONOCIMIENTO SOCIAL

Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016°

3 El sefior Flor Freire ingresé a la Fuerza Terrestre en el afio 1992. Al momento de su separacion tenia el
grado de Teniente y prestaba servicios en la Cuarta Zona Militar. El 19 de noviembre de 2000, en las
instalaciones del Fuerte Militar Amazonas, ocurrieron los hechos que dieron origen al procedimiento
disciplinario militar que resulté en la baja del sefior Flor Freire. Al respecto, se han presentado dos
versiones distintas: (i) por un lado, de acuerdo a distintos testimonios, el sefior Flor Freire habria sido
visto teniendo relaciones sexuales en su habitacidon con un soldado; (ii) por otro lado, de acuerdo al
sefior Flor Freire, en la madrugada del 19 de noviembre de 2000 se encontraba cumpliendo con las
funciones de Oficial de la Policia Militar, cuando presencié a un soldado en estado de embriaguez, en una
fiesta en las afueras del Coliseo Mayor, por lo cual decidid trasladarlo al recinto militar. Sin embargo,
cuando el soldado intento regresar a la fiesta optd por llevarlo a su habitacion para que durmiera en una
cama adicional. Poco después, un Mayor habria entrado a la habitacion, ordenando al sefior Flor Freire
entregar su arma e informandole que testigos lo habian visto en situacion de “homosexualismo”. Al dia
siguiente de estos hechos, el Comandante de la Cuarta Zona Militar solicité al sefior Flor Freire entregar
funciones y responsabilidades en la Fuerza Terrestre ecuatoriana. Posteriormente, el 13 de diciembre de
2000 dicho Comandante solicité al sefior Flor Freire entregar las responsabilidades a su cargo y la
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103. La Corte advierte que el sefior Flor Freire niega la ocurrencia del acto sexual
con otro hombre y ha afirmado de manera consistente que no se identifica como
homosexual. Al respecto, este Tribunal recuerda que la orientacion sexual de una
persona se encuentra ligada al concepto de libertad y la posibilidad de toda persona
de autodeterminarse y escoger libremente las circunstancias que le dan sentido a
su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones. En este sentido, la
orientacion sexual de una persona dependerd de como esta se autoidentifique. Por
tanto, para esta Corte, la manera como el sefior Flor Freire se identifica es lo Unico
relevante al momento de definir su orientacién sexual. No obstante, la Corte
advierte que, a efectos de la decisidon en el presente caso, es necesario dilucidar si
hubo discriminacién contra la presunta victima en el proceso de separacién de las
fuerzas armadas en virtud de una orientacion sexual diversa, fuera esta real o
percibida. Lo que corresponde es determinar si las medidas y acciones del Estado
frente a estos hechos comprometen la responsabilidad internacional del Estado, en
virtud del alegado caracter discriminatorio de la norma aplicada al sefior Flor Freire.

110. Ademas, este Tribunal ha establecido que los Estados deben abstenerse de
realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o
indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto. 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 proteccién 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.

118. La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacién sexual de las
personas es una categoria protegida por la Convencién. 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 , sea esta real o
percibida, pues ello seria contrario a lo establecido en el articulo 1.1 de la
Convenciéon Americana. En el mismo sentido: Corte IDH. Caso Atala Riffo y
nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero
de 2012. Serie C No. 239, parr. 93.

119. Adicionalmente, este Tribunal ha establecido que el alcance del derecho a la
no discriminacion por orientacion sexual no se limita a la condicién de homosexual
en si misma, sino que incluye su expresidén y las consecuencias necesarias en el
proyecto de vida de las personas. En este sentido, los actos sexuales son una
manera de expresar la orientacion sexual de la persona, por lo que se encuentran
protegidos dentro del mismo derecho a la no discriminacidon por orientacion sexual.
En el mismo sentido: Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No.
239, parr. 133.

habitacion que ocupaba. Sin embargo, de forma paralela y previa, el 22 de noviembre de 2000 el
Comandante de la Cuarta Zona Militar lo puso a disposicién del Juzgado Primero de lo Penal, para el
inicio de un procedimiento disciplinario de informacion sumaria en su contra, como consecuencia de los
hechos del 19 de noviembre de 2000.

El sefior Flor Freire permanecio en servicio activo dentro de la Fuerza Terrestre ecuatoriana hasta el 18
de enero de 2002, fecha en la cual se hizo efectiva la baja, luego de seis meses en situacién de
disponibilidad. A partir de esta fecha, el sefior Flor Freire ha estado en servicio pasivo de acuerdo a la
Ley de Personal de las Fuerzas Armadas.
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120. La Corte advierte que la discriminacién puede tener fundamento en una
orientacidon sexual real o percibida. Este Tribunal ya ha senalado que “[e]s posible
gue una persona resulte discriminada con motivo de la percepcidon que otras tengan
acerca de su relacion con un grupo o sector social, independientemente de que ello
corresponda con la realidad o con la auto-identificacion de la victima” *. La
discriminacion por percepciéon tiene el efecto o propédsito de impedir o anular el
reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos vy libertades
fundamentales de la persona objeto de dicha discriminacion, independientemente
de si dicha persona se autoidentifica o no con una determinada categoria. Al igual
qgue otras formas de discriminacion, la persona es reducida a la Unica caracteristica
que se le imputa, sin que importen otras condiciones personales. Esta disminucién
de la identidad se concreta en un trato diferenciado y asi, en la vulneracion de los
derechos de quien lo sufre.

121. En el mismo sentido, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales ha sefialado que:

Al determinar si alguien estd comprendido en una categoria respecto de la
cual existen uno o mas motivos prohibidos de discriminacion, la decisién se
basara, a menos que exista una justificacion para no hacerlo, en la
autoidentificacion del individuo en cuestidn. La pertenencia también incluye
la asociacion con un grupo afectado por uno de los motivos prohibidos (por
ejemplo, el hecho de ser progenitor de un nifio con discapacidad) o la
percepcidn por otras personas de gue un individuo forma parte de uno de
esos grupos (por ejemplo, en el caso de una persona cuyo color de piel se
asemeje al de los miembros de un grupo o que apoye los derechos de un
grupo o haya pertenecido a ese grupo) . (Enfasis fuera del original)

122. Adicionalmente, el concepto de “discriminacidbn por percepcion” esta
contemplado en varios instrumentos internacionales, como por ejemplo, la
Convencién Interamericana sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad y la Resolucion de la Comision
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos sobre la Proteccidon contra la
Violencia y otras Violaciones de Derechos Humanos de las Personas en base a la
Orientacion Sexual o Identidad de Género, real o imputada de 12 de mayo de 2014
. Asimismo, ha sido incluido en la legislacidon de varios paises y/o sefalado por su
jurisprudencia.

124. El Estado ha alegado que para la fecha de los hechos no existia una
obligacién internacional de considerar a la orientacién sexual como una categoria
prohibida de discriminacion. Al respecto, la Corte recuerda que las obligaciones
consagradas en la Convencion Americana, tal como la prohibicién de discriminacion,
deben ser respetadas por los Estados Parte desde el momento en que ratifican
dicho tratado. Las obligaciones de derechos humanos derivadas de la prohibicién de
discriminacion y el principio de igualdad ante la ley son de cumplimiento inmediato.
En particular sobre la orientacidon sexual, esta Corte ha sefialado que la presunta
falta de un consenso al interior de algunos paises al momento de los hechos sobre
el respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser
considerado como un argumento valido para negarles o restringirles sus derechos

4 Caso Perozo y otros Vs. Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.

Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No. 195, parr. 380, y Caso Rios y otros vs. Venezuela.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No.
194, parr. 349.
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humanos o para perpetuar y reproducir la discriminacién histdrica y estructural que
estas minorias han sufrido. Ademas, la Corte resalta que contemporaneo a los
hechos en el presente caso, esta forma de discriminacion estaba prohibida
constitucionalmente a nivel interno. Por tanto, no hay duda que, para el momento
en que sucedieron los hechos del presente caso, el Estado estaba obligado a no
discriminar con base en la orientacion sexual de las personas. En el mismo
sentido: Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239, parr. 92.

1.5. PROHIBICION DE DISCRIMINACION EN BASE A ORIENTACION
SEXUAL E IDENTIDAD DE GENERO

Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016

123. Por otra parte, el reconocimiento internacional del derecho a la no
discriminacion por orientacion sexual real o aparente ha estado ademas
acompafado con la progresiva prohibicién de la criminalizacidn de actos sexuales
consentidos entre adultos del mismo sexo. Desde 1981 el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha considerado que la criminalizacion de la homosexualidad no
es proporcional a los fines que intenta conseguir. Lo mismo fue considerado por el
Comité de Derechos Humanos desde 1994. Recientemente, en el afio 2015, doce
entidades de Naciones Unidas publicaron una declaracién conjunta llamando a
poner fin a la violencia y discriminacidon en contra de las personas Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Transexuales e Intersexuales por medio de leyes que criminalizan
conductas homosexuales entre adultos con consentimiento y entre personas
transgénero sobre la base de su expresién de género, asi como otras leyes usadas
para arrestar, castigar o discriminar en contra de personas por su orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género . De acuerdo al Alto
Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas, “[lI]Jo que estas leyes
tienen en comun es su utilizacion para acosar y procesar a personas por su

sexualidad o identidad de género real o supuesta””>.

Corte IDH. 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 relacion con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva 0C-24/17 de 24
de noviembre de 2017. Serie A No. 24.

81. Asimismo, la Corte considera que los criterios de analisis para determinar si
existié una violacién al principio de igualdad y no discriminaciéon en un caso en
concreto pueden tener distinta intensidad, dependiendo de los motivos bajo los
cuales existe una diferencia de trato. En este sentido, la Corte estima que, cuando
se trata de una medida que establece un trato diferenciado en que estd de por
medio una de estas categorias, la Corte debe aplicar un escrutinio estricto gue
incorpora elementos especialmente exigentes en el analisis, esto es, que el trato

5 Informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Leyes y

practicas discriminatorias y actos de violencia cometidos contra personas por su orientacién sexual e
identidad de género”, A/HRC/19/41, 17 de noviembre de 2011, parr. 40. Disponible en:
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-41_sp.pdf
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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 Convencién, sino ademas imperioso. El medio escogido
debe ser no sélo adecuado y efectivamente conducente, sino también necesario, es
decir, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo menos lesivo.
Adicionalmente, se incluye la aplicacion 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. En el mismo sentido: Caso I.V. Vs.
Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones Yy Costas.
Sentencia de 30 de noviembre de 2016. Serie C No. 329, parr. 241.

82. En otro orden de ideas, especificamente con respecto al alcance del derecho
a la no discriminacion por orientacidn sexual, esta Corte indicé que ésta no se limita
a la condicion de homosexual en si misma, sino que incluye su expresion y las
consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las personas . En este sentido,
por ejemplo, los actos sexuales son una manera de expresar la orientacion sexual
de la persona, por lo que se encuentran protegidos dentro del mismo derecho a la
no discriminacién por orientacion sexual.

83. Por Ultimo, resulta importante recordar que la falta de un consenso al
interior de algunos paises sobre el respeto pleno por los derechos de ciertos grupos
0 personas que se distinguen por su orientacion sexual, su identidad de género o su
expresiéon 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 discriminacién histdrica y estructural que estos grupos o
personas han sufrido . El hecho de que ésta pudiera ser materia controversial en
algunos sectores y paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no
puede conducir al Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse
Unica y exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones internacionales
contraidas por decisidon soberana de los Estados a través de la Convencion
Americana. En el mismo sentido: Caso Atala Riffo y niAas Vs. Chile. Fondo,
Reparaciones y Costas, parr. 92; Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 123, y Caso Flor Freire
Vs. Ecuador, parr. 124

84. Un derecho que le esta reconocido a las personas no puede ser negado o
restringido a nadie, y bajo ninguna circunstancia, con base en su orientacion
sexual, identidad de género o expresion de género. Lo anterior violaria el articulo
1.1. de la Convencién Americana. El instrumento interamericano proscribe la
discriminacion, en general, incluyendo en ello categorias como la orientacion
sexual, y la identidad de género, que no pueden servir de sustento para negar o
restringir ninguno de los derechos establecidos en la Convencion.

Corte IDH. Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C No. 351°

6 Osmin Tobar Ramirez, de siete afios, y J.R., su hermano menor de afio y medio, fueron separados de
su familia e internados en una casa hogar de la Asociacion Los Nifios de Guatemala el 9 de enero de
1997, luego de que se recibiera una denuncia anénima de que los nifios habrian sido abandonados por
su madre, Flor de Maria Ramirez Escobar. Al dia siguiente de ser retirados del hogar, la madre de los
nifios, Flor de Maria Ramirez Escobar comparecié ante el juzgado respectivo pero no se le permitio
verlos ni se le informo sobre su paradero. Luego de esto inicié el proceso de declaratoria de abandono,
para el cual se realizaron cuatro estudios socioeconémicos a distintos miembros de la familia Ramirez,
dos realizados por la trabajadora social de la Asociacion Los Nifios de Guatemala donde estaban
internados los nifios, y dos por la Procuraduria General de la Nacidon. Ademas, se constaté si la sefiora
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295. La Corte ha identificado, reconocido, visibilizado y rechazado estereotipos de
género que son incompatibles con el derecho internacional de los derechos
humanos y respecto de los cuales los Estados deben tomar medidas para
erradicarlos, en circunstancias en las que han sido utilizados para justificar la
violencia contra la mujer o su impunidad, la violacién de sus garantias judiciales, o
la afectacién diferenciada de acciones o decisiones del Estado.

296. En el presente caso, la Corte constata que, en distintos informes, asi como
en las propias decisiones de las autoridades judiciales, se evidencia el uso de
estereotipos en cuanto a los roles de género asignados a la madre y padre de los
nifos. En este sentido, por un lado, distintos informes estudiaron si la sefiora
Ramirez Escobar podia o no asumir su “rol maternal” o “rol de madre”, sin que
quede claro qué caracteristicas le atribuyen a ese rol; analizaron si “aceptaba su rol
femenino” y “el modelo sexual” que atribuyen a dicho rol ; basaron sus
consideraciones en testimonios segun los cuales la sefiora Ramirez Escobar era una
madre irresponsable porque, inter alia, “abandona[ba] a [sus hijos] cuando se va a
trabajar”, y que por estas razones, entre otras, “observaba una conducta irregular”
(supra parrs. 91 a 94 y 98).

297. Por otra parte, a lo largo de todo el proceso de declaratoria de abandono en
ningln momento se traté de localizar al sefior Gustavo Tobar Fajardo, padre de
Osmin, o a la persona que aparecia como padre de J.R. en su partida de
nacimiento. Toda la averiguacion realizada por los juzgados de menores y los
informes y dictdmenes de la Procuraduria General de la Nacion se referian al
alegado abandono de la madre, reflejando una idea preconcebida del reparto de
roles entre padres, por los cuales solo la madre era responsable del cuidado de sus
hijos. Este tipo de estereotipos en cuanto al rol de una madre implica utilizar una
concepcion “tradicional” sobre el rol social de las mujeres como madres, segun la
cual socialmente se espera que lleven la responsabilidad principal en la crianza de
sus hijas e hijos.

Ramirez Escobar y la abuela materna de los nifos tenian antecedentes penales y se realizé6 un estudio
psicolégico a la sefiora Ramirez Escobar y a su madre. El juzgado competente declardé a los hermanos
Ramirez en situacién de abandono el 6 de agosto de 1997, confirié su tutela legal a la Asociacion Los
Nifios de Guatemala y ordend que dicha institucidn los incluyera dentro de los programas de adopcion
que patrocinaba.

Los hermanos Ramirez fueron adoptados por dos familias estadounidenses distintas en junio de 1998.
Ambos procedimientos de adopcién se realizaron ante el mismo notario por el mismo abogado
contratado por ambas familias. Si bien inicialmente la Procuraduria General de la Nacion objeté dichos
procedimientos, por considerar que permanecian recursos pendientes de resolver contra la declaratoria
de abandono, el juzgado de familia respectivo rechazé dichos argumentos y ordené que se otorgaran las
escrituras de adopcion de J.R. y de Osmin Tobar Ramirez. El notario concedié dichas adopciones el 2 de
junio de 1998. En diciembre de 1998, el padre de Osmin, Gustavo Tobar Fajardo presenté un recurso de
revisidn contra la declaratoria de abandono, entre otros cosas, porque aun quedaban pendientes de
resolver varios de los argumentos de la sefiora Ramirez Escobar. Dicho recurso se unié al de la madre de
los nifios y se declard con lugar en noviembre de 2000. En esa oportunidad se consideré que no se habia
brindado suficiente oportunidad a los padres para demostrar que constituian un recurso familiar,
emocional y psicolégico idoneo para sus hijos, por lo que se ordend realizar una serie de diligencias con
ese proposito. Sin embargo, el proceso de revision se archivd de manera definitiva en septiembre de
2002, “por no poderse proceder”, en tanto el sefior Tobar Fajardo no habia sufragado los gastos
asociados a la citacion de los padres adoptivos de los nifios Ramirez en los Estados Unidos de América.
El sefior Tobar Fajardo contacté a su hijo, Osmin Tobar Fajardo, por la red social Facebook en 2009. A
partir de entonces mantuvieron comunicacion de forma cotidiana, aunque con cierta dificultad por las
diferencias de idioma. En mayo de 2011, Osmin viajé por un mes a Guatemala y se reencontrd con su
familia bioldgica y, en noviembre de 2015, decidié mudarse a Guatemala, donde vive actualmente con
su padre. La sefiora Ramirez Escobar y el sefior Tobar Fajardo no han tenido contacto con J.R. desde
que fue separado de la familia.
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298. Ahora bien, esta asignaciéon de roles no solo actud en perjuicio de la sefiora
Ramirez Escobar sino también del sefior Tobar Fajardo. Nunca se intentd ni
considerd ubicar a Gustavo Tobar Fajardo, padre de Osmin Tobar Ramirez, para
investigar la posibilidad de concederle el cuidado de su hijo. Como menciond el
sefior Tobar Fajardo, si bien vivia en otro pais, él mantenia una relaciéon familiar
con su hijo y no habia desatendido sus responsabilidades con respecto a Osmin
Tobar Ramirez (supra parrs. 81 y 82). Una vez enterado de lo sucedido, el sefor
Tobar Fajardo se apersond en el expediente y presentd un recurso de revision
contra la declaratoria de abandono, posteriormente unié su recurso al de la sefiora
Ramirez Escobar y en ultimas, asumié la representacion de ambos padres en el
proceso. Gustavo Tobar Fajardo intentd por todos los medios legales a su alcance
recuperar a su hijo y al hermano de éste, a pesar de que las diferentes autoridades
estatales que intervinieron en el caso jamas lo consideraron al separar a su hijo de
su familia, entregarlo en adopcion internacional y removerlo del pais. Por tanto, en
este caso los estereotipos sobre la distribucion de roles parentales no solo se
basaron en una idea preconcebida sobre el rol de la madre, sino también en un
estereotipo machista sobre el rol del padre que asigné nulo valor al afecto y
cuidado que el sefior Tobar Fajardo podia ofrecer a Osmin Tobar Ramirez como su
padre. De esta manera, se privo al sefior Tobar Fajardo de sus derechos parentales,
en cierta medida presumiendo e insinuando que un padre no tiene las mismas
obligaciones o derechos que una madre, ni el mismo interés, amor y capacidad
para bridar cuidado y proteccién a sus hijos.

299. Por tanto, en el presente caso se encuentra demostrado que las actuaciones
y decisiones de las autoridades que intervinieron en el proceso de abandono de los
hermanos Ramirez se basaron en estereotipos de género sobre la distribucidn de
responsabilidades parentales e ideas preconcebidas sobre la conducta de una
madre o de un padre en relacidon con el cuidado de sus hijos. La Corte considera
que esto constituyd una forma de discriminaciéon basada en el género, en perjuicio
de Flor de Maria Ramirez Escobar, Gustavo Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez.

300. La Corte ha establecido que la orientacion sexual y la identidad de género de
las personas son categorias protegidas por la Convencion, por lo que esta proscrita
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacién sexual de
la persona. En consecuencia, ninguna norma, decisién o practica de derecho interno
pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a
partir de su orientacion sexual. Este Tribunal ha destacado que para comprobar que
una diferenciacion de trato ha sido utilizada en una decisidon particular, no es
necesario que la totalidad de dicha decisién esté basada “fundamental vy
Unicamente” en la orientacion sexual de la persona, pues basta con constatar que
de manera explicita o implicita se tuvo en cuenta hasta cierto grado la orientacién
sexual de la persona para adoptar una determinada decisién .

301. La Corte constata que, en el presente caso, se descartod la posibilidad de que
el cuidado de los hermanos Ramirez se transfiriera a la abuela materna, porque
tenia “preferencias homosexuales [y podria] trasmit[ir] esta serie de valores a los
ninos que tenga a cargo” (supra parr. 98). A pesar de que la resolucidn judicial que
declaré a los nifios en estado de abandono no contiene una motivacion explicita,
queda establecido que dicha autoridad judicial consideré6 que ninguno de los
familiares de los hermanos Ramirez constituia un recurso adecuado para su
proteccién y que uno de los argumentos para fundamentar esta consideracion fue la
orientacién sexual de la abuela materna. La Corte reitera que la orientacién sexual
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no puede ser utilizada como un elemento decisorio en asuntos de custodia o guarda
de nifias y nifios. Las consideraciones basadas en estereotipos por la orientacion
sexual, como las utilizadas en este caso, es decir, pre-concepciones de los
atributos, conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el
impacto que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios no son
idéneas para garantizar el interés superior del nifio, por lo que no son admisibles .
Tomando en cuenta que la orientaciéon sexual de la abuela materna se tuvo en
cuenta, de manera explicita, para adoptar la decision de declarar a los nifios
Ramirez en estado de abandono y separarlos de su familia bioldgica, este Tribunal
considera que ello constituyéo un elemento adicional de discriminacion en el
presente caso.

302. La Corte nota que la abuela materna de los hermanos Ramirez no es
presunta victima en este caso. No obstante, recuerda que la prohibicion de
discriminacion en perjuicio de los nifos se extiende a las condiciones de sus padres
y representantes legales y, en este caso, de otras personas que hubieran podido
ejercer su cuidado como su abuela, en tanto la discriminacion en perjuicio de la
sefiora Escobar Carrera privé a Osmin Tobar Ramirez de la posibilidad de crecer y
desarrollarse en su medio familiar y dentro de su cultura (supra parr. 274). En
consecuencia, la discriminacion basada en la orientacion sexual de la abuela
materna también constituyd una forma de discriminaciéon en perjuicio de Osmin
Tobar Ramirez.

303. Teniendo en cuenta todas las consideraciones anteriores, la Corte concluye
que la decision de separar a los hermanos Ramirez de su familia bioldgica se
fundamenté en argumentaciones relativas a la posicion econdmica de sus
familiares, estereotipos de género sobre la atribucidon de diferentes roles parentales
a la madre y al padre, asi como la orientacién sexual de su abuela materna. Este
Tribunal considera que estas constituyeron justificaciones discriminatorias que se
utilizaron como base de la separaciéon familiar. En consecuencia, concluye que el
Estado es responsable por la violacion de la prohibicion de discriminacién en
relacion con la obligacion de respetar y garantizar los derechos a la vida familiar y
la proteccion de la familia, consagrados en los articulos 11.2 y 17.1 de la
Convencién, en relacion con el articulo 1.1, en perjuicio de Flor de Maria Ramirez
Escobar, Gustavo Tobar Fajardo y Osmin Tobar Ramirez, asi como en relacién con
el articulo 19 de la Convencidn en perjuicio de este ultimo.

304. Ademas, la Corte recuerda que estos factores confluyeron de manera
interseccional en la sefiora Flor de Maria Ramirez Escobar, quien por ser madre
soltera en situacién de pobreza, formaba parte de los grupos mas vulnerables a ser
victima de una separacion ilegal o arbitraria de sus hijos, en el marco del contexto
de adopciones irregulares en que sucedieron los hechos de este caso (supra parrs.
68 y 282). La discriminacion de la sefiora Ramirez Escobar es interseccional porque
fue el producto de varios factores que interaccionan y que se condicionan entre si
(supra parr. 276).
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Ne. 19 Derechos Personas LGTBI
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2. RELACION CON OTROS DERECHOS

En este apartado se reseflan los principales pronunciamientos de la Corte
Interamericana en materia de derechos de las personas LGTBI. En particular, se
trata el derecho a la personalidad juridica (art. 3) y derecho al nombre (art. 18)
conjuntamente por el vinculo que establece entre ambos la Corte; asimismo, se
tratan el derecho a la identidad y autonomia (art. 7), derecho al debido proceso
(art. 8) y proteccion judicial (art. 25) y derecho a la igualdad ante la ley (art. 24).

2.1. PERSONALIDAD JURIDICA (ART. 3 CADH)

2.1.1. DERECHO A LA PERSONALIDAD JURIDICA

Corte IDH. 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 relacion con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva 0C-24/17 de 24
de noviembre de 2017. Serie A No. 24.

103. Esta Corte ha sefialado, en lo que respecta al derecho a la personalidad
juridica, protegido en el articulo 3 de la Convencidn Americana, que el
reconocimiento de ese derecho determina la existencia efectiva de sus titulares
ante la sociedad y el Estado, lo que le permite gozar de derechos, ejercerlos y tener
capacidad de actuar, lo cual constituye un derecho inherente al ser humano, que no
puede ser en ningln momento derogado por el Estado de conformidad con la
Convenciéon Americana. En atencion a ello, necesariamente el Estado debe respetar
y procurar los medios y condiciones juridicas para que el derecho al reconocimiento
de la personalidad juridica pueda ser ejercido libre y plenamente por sus titulares.
La falta del reconocimiento de la personalidad juridica lesiona la dignidad humana,
ya que niega de forma absoluta su condicion de sujeto de derechos y hace a la
persona vulnerable frente a la no observancia de sus derechos por el Estado o por
particulares. Asimismo, su falta de reconocimiento supone desconocer la posibilidad
de ser titular de derechos, lo cual conlleva la imposibilidad efectiva de ejercitar de
forma personal y directa los derechos subjetivos, asi como asumir plenamente
obligaciones juridicas y realizar otros actos de naturaleza personal o patrimonial.

104. Con relacion a la identidad de género y sexual, lo anterior implica que las
personas en su diversidad de orientaciones sexuales, identidades y expresiones de
género deben poder disfrutar de su capacidad juridica en todos los aspectos de la
vida. Ello por cuanto la orientacion sexual o identidad de género que cada persona
defina para si, es esencial para su personalidad y constituye uno de los aspectos
fundamentales de su autodeterminacion, su dignidad y su libertad. Sin embargo, el
derecho a la personalidad juridica no se reduce Unicamente a la capacidad de la
persona humana a ingresar al trafico juridico y ser titular de derechos y
obligaciones sino que comprende, ademas, la posibilidad de que todo ser humano
posea, por el simple hecho de existir e independientemente de su condicién,
determinados atributos que constituyen la esencia de su personalidad juridica e
individualidad como sujeto de derecho. Por tanto, existe una relacion estrecha
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entre por un lado el reconocimiento de la personalidad juridica y, por otro, los
atributos juridicos inherentes a la persona humana que la distinguen, identifican y
singularizan.

105. De conformidad con lo anterior, el Tribunal opina que el derecho de las
personas a definir de manera auténoma su propia identidad sexual y de género se
hace efectiva garantizando que tales definiciones concuerden con los datos de
identificacion consignados en los distintos registros asi como en los documentos de
identidad. Lo anterior se traduce en la existencia del derecho de cada persona a
que los atributos de la personalidad anotados en esos registros y otros documentos
de identificacién coincidan con las definiciones identitarias que tienen de ellas
mismas y, en caso de que no exista tal correspondencia, debe existir la posibilidad
de madificarlas.

2.1.2. DERECHO AL NOMBRE

106. Se menciond que el libre desarrollo de la personalidad y el derecho a la vida
privada y a la intimidad, implican el reconocimiento de los derechos a la identidad
personal, sexual y de género, pues a partir de éstos la persona se proyecta frente a
si mismo y dentro de una sociedad. El nhombre 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 él 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. Ademas, esta Corte ha indicado que el derecho al nombre reconocido en
el articulo 18 de la Convencion 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.

107. Este Tribunal también senalé que como consecuencia de lo anterior, los
Estados tienen la obligaciéon no sdlo de proteger el derecho al nombre, sino también
de brindar las medidas necesarias para facilitar el registro de la persona. Este
derecho implica, por ende, que los Estados deben garantizar que la persona sea
inscrita con el nombre elegido por ella o por sus padres, segun sea el momento del
registro, sin ningun tipo de restriccidon ni interferencia en la decision de escoger el
nombre y, una vez registrada la persona, que sea posible preservar y restablecer
su nombre y su apellido.

111. Ademas de lo anterior, esta Corte sostiene que la fijacion del nombre, como
atributo de la personalidad, es determinante para el libre desarrollo de las opciones
que le dan sentido a la existencia de cada persona, asi como a la realizacion del
derecho a la identidad. No se trata de un agente que tenga por finalidad la
homologacion de la persona humana, sino por el contrario es un factor de
distincién. Es por ello que cada persona debe tener la posibilidad de elegir
libremente y de cambiar su nombre como mejor le parezca. Es asi como la falta de
reconocimiento al cambio de nombre de conformidad con esa identidad auto-
percibida, implica que la persona pierde total o parcialmente la titularidad de esos
derechos y que si bien existe y puede hallarse en un determinado contexto social
dentro del Estado, su existencia misma no es juridicamente reconocida de acuerdo
a un componente esencial de su identidad. En tal circunstancia también se ve
menoscabado el derecho al reconocimiento de la personalidad juridica y el derecho
a la identidad de género.
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112. Asimismo, es posible inferir que el derecho al reconocimiento de la identidad
de género implica necesariamente el derecho a que los datos de los registros y en
los documentos de identidad correspondan a la identidad sexual y de género
asumida por las personas transgénero. En ese sentido, los principios de Yogyakarta
plantean la obligacién a cargo de los Estados de adoptar las medidas legislativas,
administrativas y de cualquier otra indole que sean necesarias “para respetar
plenamente y reconocer legalmente el derecho de cada persona a la identidad de
género que ella defina para si”, asi como para que “existan procedimientos
mediante los cuales todos los documentos de identidad emitidos por el Estado que
indican el género o el sexo de una persona —incluyendo certificados de nacimiento,
pasaportes, registros electorales y otros documentos— reflejen la identidad de

género profunda que la persona define por y para si”’.

114. Por otra parte, como ya fuera indicado, los Estados deben garantizar el
reconocimiento de la identidad de género a las personas, pues ello es de vital
importancia para el goce pleno de otros derechos humanos (supra parr. 113). De la
misma forma, la Corte constata que la falta de reconocimiento de ese derecho
puede a su vez obstaculizar el ejercicio de otros derechos fundamentales y por
ende tener un impacto diferencial importante hacia las personas transgénero, las
cuales, como se ha visto, suelen encontrarse en posicién de vulnerabilidad (supra
parrs. 33 a 51). Ademas, la falta de acceso al reconocimiento a la identidad de
género constituye un factor determinante para que se sigan reforzando los actos de
discriminacion en su contra, y también puede erigirse en un obstaculo importante
para el goce pleno de todos los derechos reconocidos por el derecho internacional,
tales como el derecho a una vida digna, el derecho de circulacion, a la libertad de
expresion, los derechos civiles y politicos, el derecho a la integridad personal, a la
salud, a la educacion, y a todos los demas derechos .

115. De conformidad con lo anterior, se puede concluir que el derecho de cada
persona a definir de manera auténoma su identidad sexual y de género y a que los
datos que figuran en los registros, asi como en los documentos de identidad sean
acordes o correspondan a la definicion que tienen de si mismos, se encuentra
protegido por la Convencién Americana a través de las disposiciones que garantizan
el libre desarrollo de la personalidad (articulos 7 y 11.2), el derecho a la privacidad
(articulo 11.2), el reconocimiento de la personalidad juridica (articulo 3), y el
derecho al nombre (articulo 18). Lo anterior significa que los Estados deben
respetar y garantizar a toda persona, la posibilidad de registrar y/o de cambiar,
rectificar o adecuar su nombre y los demas componentes esenciales de su identidad
como la imagen, o la referencia al sexo o género, sin interferencias por parte de las
autoridades publicas o por parte de terceros. En esa linea, lo expresado implica
necesariamente, que las personas que se identifiquen con identidades de género
diversas deben ser reconocidas como tal. Ademas, el Estado debe garantizarles que
puedan ejercer sus derechos y contraer obligaciones en funcion de esa misma
identidad, sin verse obligadas a detentar otra identidad que no representa su
individualidad, mas aun cuando ello involucra una exposicion continua al
cuestionamiento social sobre esa misma identidad afectando asi el ejercicio y goce
efectivo de los derechos reconocidos por el derecho interno y el derecho
internacional.

Principios de Yogyakarta, 2007. Principio 3.
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116. De acuerdo a lo anterior, la respuesta a la primer pregunta planteada por
Costa Rica sobre la proteccion que brindan los articulos 11.2, 18 y 24 en relacién
con el articulo 1.1 de la Convencién al reconocimiento de la identidad de género es
la siguiente:

El cambio de nombre, la adecuacion de la imagen, asi como la
rectificacion a la mencion 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 Convencion
Americana. Como consecuencia de lo anterior, de conformidad con la
obligacién de respetar y garantizar los derechos sin discriminacion
(articulos 1.1 y 24 de la Convencion), y con el deber de adoptar las
disposiciones de derecho interno (articulo 2 de la Convencion), los
Estados estan en la obligacion de reconocer, regular, y establecer los
procedimientos adecuados para tales fines. [Destacado en el texto]

117. Con la finalidad de que las personas interesadas puedan modificar los
registros y los documentos de identidad para que estos sean acordes con su
identidad de género auto-percibida, los procedimientos deben estar regulados e
implementados de conformidad con ciertas caracteristicas minimas, de manera que
ese derecho se vea efectivamente protegido, evitando, ademas, que mediante los
mismos se violen derechos de terceras personas contenidos en la Convencion.

118. Por otra parte, la Corte no omite notar que las medidas implementadas para
hacer efectivo el derecho a la identidad no deben menoscabar el principio de
seguridad juridica. Este principio garantiza, entre otras cosas, estabilidad en las
situaciones juridicas y es parte fundamental de la confianza que la ciudadania tiene
en la institucionalidad democratica. Dicho principio se encuentra implicito en todos
los articulos de la Convencidn. La falta de seguridad juridica puede originarse por
aspectos legales, administrativos o por practicas estatales que reduzcan la
confianza publica en las instituciones (judiciales, legislativas o ejecutivas) o en el
goce de los derechos u obligaciones reconocidos a través de aquellas, e impliquen
inestabilidad respecto del ejercicio de los derechos fundamentales, y de situaciones
juridicas en general.

119. Asi, para esta Corte, la seguridad juridica se ve garantizada -entre otras
cosas- en tanto exista confianza en que los derechos vy libertades fundamentales de
todas las personas bajo la jurisdiccion de un Estado parte de la Convencidn
Americana seran respetados plenamente. Para el Tribunal, esto implica que la
implementaciéon de los procedimientos descritos a continuacion, deben asegurar
que los derechos y obligaciones respecto de terceros sean efectivamente tutelados
sin que ello implique un menoscabo en la garantia plena del derecho a la identidad
de género. En ese sentido, si bien los efectos de los referidos procedimientos son
oponibles a terceros, los cambios, adecuaciones o rectificaciones de conformidad
con la identidad de género no debe alterar la titularidad de los derechos y de las
obligaciones juridicas.

120. En concordancia con lo expresado, en cuanto a los efectos de los
procedimientos de reconocimiento de identidad de género, el Tribunal recuerda que
los mismos no deberan implicar la alteracion de la titularidad de los derechos vy las
obligaciones juridicas que pudieran corresponder a la persona con anterioridad a la
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inscripcién del cambio, ni las provenientes de las relaciones propias del derecho de
familia en todos sus ordenes y grados. Lo anterior implica que todos aquellos actos
que hubiesen sido realizados por una persona con anterioridad al procedimiento
para modificar sus datos de identidad -de conformidad a su identidad de género
auto-percibida—, los cuales traian aparejados efectos juridicos, siguen
produciéndolos y le son exigibles, salvo en los casos en que la propia legislacion
determine la extincidon o modificacion de los mismos.

a) El procedimiento enfocado a la adecuacion integral de la identidad de género
auto-percibida

121. En primer lugar, y de acuerdo a lo sefialado en el apartado anterior, ademas
del nombre, el cual constituye solo un elemento de la identidad, esos
procedimientos deben estar enfocados en la adecuacion -de forma integral-, de
otros componentes de la misma para que esta pueda ser conforme a la identidad
de género auto-percibida de las personas interesadas. Por tanto, esos
procedimientos deberian permitir cambiar la inscripcion del nombre de pila y, de
ser el caso, adecuar la imagen fotografica, asi como rectificar el registro del género
o0 sexo, tanto en los documentos de identidad como en los registros que
correspondan y que sean relevantes para que los interesados ejerzan sus derechos
subjetivos.

122. Sobre lo anterior, cabe recordar que este Tribunal ha sefialado que la
proteccién que otorga la Convencién Americana a la vida privada se extiende a
otros ambitos ademas de los que especificamente enumera dicha norma, y aunque
el derecho a la propia imagen no se encuentra expresamente enunciado en el
articulo 11 de la Convencidon, las imagenes o fotografias personales,
evidentemente, estan incluidas dentro del ambito de proteccién de la vida privada .
Asimismo, la fotografia es una forma de expresidn que recae en el ambito de
proteccién del articulo 13 de la Convencion. La fotografia no solo tiene el valor de
respaldar o dar credibilidad a informaciones brindadas por medio de la escritura,
sino que tiene en si misma un importante contenido y valor expresivo,
comunicativo e informativo; de hecho, en algunos casos, las imagenes pueden
comunicar o informar con igual o mayor impacto que la palabra escrita. En ese
mismo sentido, en varios ordenamientos juridicos internos de Estados de la region
se reconoce que los cambios en los datos de identidad realizados para que exista
correspondencia con la identidad de género auto-percibida del solicitante no se
limitan Unicamente al nombre de pila, también abarcan elementos como la mencion
al sexo, al género, o a la imagen de la persona.

124. Por ultimo, la Corte es de la opinion que los Estados deberan desplegar sus
esfuerzos para que las personas interesadas en que se reconozca su identidad de
género auto-percibida en los registros asi como en los documentos de identidad, no
tengan que emprender varios tramites ante una multiplicidad de autoridades. El
Tribunal entiende que es una obligacion del Estado asegurarse de que las
modificaciones sobre los datos de la persona que se perfeccionen ante los registros
civiles sean actualizadas en los demas documentos e instituciones a que haya lugar
sin que se requiera la intervencion del requirente, de manera que no se someta a
esa persona a cargas irrazonables para que la adecuacién de su identidad de
género auto-percibida tenga vigencia en todos los registros que sean relevantes
para tales efectos.
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b) Deben estar basados unicamente en el consentimiento libre e informado del
solicitante sin que se exijan requisitos como las certificaciones médicas y/o
psicolégicas u otros que puedan resultar irrazonables o patologizantes

127. La regulacién y la implementacién de esos procesos deben estar basadas
Unicamente en el consentimiento libre e informado del solicitante. Lo anterior
resulta consistente con el hecho de que los procedimientos orientados al
reconocimiento de la identidad de género encuentran su fundamento en Ia
posibilidad de autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias
que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones,
asi como en el derecho a la dignidad y a la vida privada del solicitante (supra parr.
88).

130. Por otro lado, en lo que respecta a los certificados médicos, psicologicos o
psiquiatricos que se suelen requerir en este tipo de procedimientos, la Corte
entiende que ademas de tener un caracter invasivo y poner en tela de juicio la
adscripcion identitaria llevada a cabo por la persona, descansan en el supuesto
segun el cual tener una identidad contraria al sexo que fue asignado al nacer
constituye una patologia. Es asi como ese tipo de requisitos o certificados médicos
contribuyen a perpetuar los prejuicios asociados con la construccidon binaria de
géneros masculino y femenino.

131. Con relacion a los requisitos y documentacidn que se suele solicitar
especificamente a las personas que solicitan un cambio de sus datos de identidad
para que sea conforme a su identidad de género, este Tribunal es de la opinidn que
de acuerdo con los principios de igualdad y no discriminacién (supra Capitulo VI),
no resulta razonable establecer un trato diferenciado entre las personas cisgénero y
transgénero que pretenden llevar a cabo correcciones en los registros y los
documentos de identidad. En efecto, en el caso de las personas cisgénero, el sexo
asignado al nacer y consignado en el registro corresponde a la identidad de género
gue asumen de manera auténoma a lo largo de su vida mientras que cuando se
trata de las personas trans, la asignacion identitaria efectuada por terceros
(generalmente sus padres) difiere de aquella que, de manera auténoma, fueron
desarrollando. En ese sentido, las personas transgénero se ven sometidas a
obstaculos para lograr el reconocimiento y respeto de su identidad de su género
que las personas cisgénero no deben enfrentar.

132. En cuanto a los requisitos de certificados de buena conducta o policiales,
este Tribunal entiende que si bien los mismos pueden buscar una finalidad legitima,
la cual Unicamente podria consistir en que las solicitudes de adecuacién de los
registros y de los documentos de identidad no tengan el propdsito y/o el efecto de
eludir la accién de la justicia, también se puede entender que ese requisito resulta
en una restriccion desproporcionada en la medida que se traslada de forma
irrazonable al solicitante del procedimiento una obligacion del Estado, que no es
otra que la armonizacidon de los registros en los cuales constan los datos de
identidad de las personas. En este punto, cabe recordar que la proteccion a
terceros y al orden publico se debe garantizar por medio de distintos mecanismos
legales que no impliquen, permitan o tengan como consecuencia el menoscabo, la
lesion o el sacrificio de los derechos fundamentales de las personas. De lo
contrario, se afectaria de manera total el nlcleo esencial del libre desarrollo de la
personalidad, del derecho a la vida privada y a la intimidad, del derecho a la
identidad personal y sexual, del derecho a la salud, y, por consiguiente, de la
dignidad de las personas y su derecho a la igualdad y la no discriminacion. Todo
ello, en tanto que la plena identificacion de su persona a partir de la adecuacién de
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sus datos de identidad, conforme a su identidad de género auto-percibida, es lo que
le permitira proyectarse en todos los aspectos de su vida. De este modo se estaria
reconociendo legalmente su existencia como el ser que realmente es.

133. Finalmente, el Tribunal considera de manera general que, en el marco de los
procedimientos de reconocimiento del derecho a la identidad de género, no resulta
razonable requerir a las personas el cumplimiento de requisitos que desvirtian la
naturaleza meramente declarativa de los mismos. Tampoco resulta adecuado que
tales requerimientos se erijan como exigencias que desbordan los limites de la
intimidad, pues se terminaria obligando a las personas a someter sus decisiones
mas intimas y los asuntos mas privados de su vida al escrutinio publico por parte
de todos los actores que directa o indirectamente intervienen en ese tramite .

c) Los procedimientos y los cambios, correcciones o adecuaciones en los
registros deben ser confidenciales y los documentos de identidad no deben
reflejar los cambios de la identidad de género

134. En esta opinién, ya se indicd que la falta de reconocimiento del derecho a la
identidad de género de las personas transgénero contribuye a reforzar y perpetuar
comportamientos discriminatorios en su contra (supra Capitulo IV.B). Lo anterior
puede también ahondar su vulnerabilidad a los crimenes de odio, o a la violencia
transfobica y psicoldgica la cual constituye una forma de violencia basada en
razones de género, guiada por la voluntad y el deseo de castigar a las personas
cuya apariencia y comportamiento desafian los estereotipos de género . Del mismo
modo, la falta de reconocimiento de su identidad de género puede conllevar a
violaciones de otros derechos humanos, por ejemplo, torturas o maltratos en
centros de salud o de detencion, violencia sexual, denegacién del derecho de
acceso a la salud, discriminacién, exclusién y bullying en contextos de educacion,
discriminacion en el acceso al empleo o en el seno de la actividad profesional,
vivienda y acceso a la seguridad social.

135. En concordancia con lo anterior, la publicidad no deseada sobre un cambio
de identidad de género, consumado o en tramite, puede poner a la persona
solicitante en una situacion de mayor vulnerabilidad a diversos actos de
discriminacion en su contra, en su honor o en su reputacidon y a la postre puede
significar un obstaculo mayor para el ejercicio de otros derechos humanos (supra
parr. 134). En ese sentido, tanto los procedimientos, como las rectificaciones
realizadas a los registros y los documentos de identidad de conformidad con la
identidad de género auto-percibida, no deben ser de acceso publico, ni tampoco
deben figurar en el mismo documento de identidad. Lo anterior resulta consistente
con la intima relacion existente entre el derecho a la identidad y el derecho a la
vida privada reconocido por el articulo 11.2 de la Convencidon que protege contra
todas las interferencias arbitrarias en la intimidad de la persona, dentro de las
cuales se encuentra comprendida su identidad de género. Es asi como esta Corte
ha sostenido que “el ambito de la vida privada se caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o
de la autoridad publica” ® y “comprende, entre otras dimensiones, tomar decisiones
relacionadas con diversas areas de la propia vida libremente, tener un espacio de
tranquilidad personal, mantener reservados ciertos aspectos de la vida privada y
controlar la difusién de informacién personal hacia el publico”®. Esto no significa

Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 161.

Caso Fontevecchia y D" Amico Vs. Argentina, parr. 48.
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gue esa informacion no pueda ser accesible en caso de que la persona sea
requerida por las autoridades competentes de conformidad con lo establecido por el
derecho interno de cada Estado.

d) Los procedimiento deben ser expeditos y deben tender a la gratuidad

142. Sobre ese punto, cabe recordar que esta Corte ha indicado en varias
oportunidades que el plazo razonable de duracion de un procedimiento, sea este
judicial o administrativo, se encuentra determinado, entre otros elementos, por la
afectacion generada por la duracién del procedimiento en la situacion juridica de la
persona involucrada en el mismo. Asi, el Tribunal ha establecido que si el paso del
tiempo incide de manera relevante en la situacion juridica de la persona, resultara
necesario que el procedimiento se desarrolle con mayor prontitud a fin de que el
caso se resuelva en un tiempo breve. De acuerdo a lo sefialado, no cabe duda que
el grado de afectacion que puede tener este tipo de procedimientos de cambio de
nombre y de adecuacion a la identidad de género auto-percibida sobre las personas
concernidas, es de tal magnitud que los mismos deben llevarse a cabo con la mayor
celeridad posible. Algunos ordenamientos internos de Estados de la regién
establecen la necesidad de que los procedimientos para el cambio de nombre
propio, dato de sexo e imagen de personas conforme a la identidad de género sean
expeditos.

144. Por otra parte, esta Corte ya ha analizado en otros casos la existencia de
requisitos pecuniarios para poder acceder a un derecho contenido en la Convencidn,
los cuales no deben volver nugatorio el ejercicio mismo de esos derechos . En ese
sentido, la Corte entiende que lo expresado sobre la necesaria tendencia hacia la
gratuidad de estos procedimientos se encuentra relacionado con la necesidad de
reducir los obstaculos, en este caso de indole financiero, que pueden erigirse para
el reconocimiento legal de la identidad de género, asi como en la exigencia de no
crear diferencias de trato discriminatorias con respecto a las personas cisgénero,
las cuales no necesitan acudir a estos procedimientos, y por ende, no incurren en
erogaciones pecuniarias para el reconocimiento de su identidad de género. Este
punto resulta aun mas relevante cuando se toma en consideracién el contexto de
alta vulnerabilidad y de pobreza asociado a las personas que no pudieron acceder al
reconocimiento de su identidad de género.

e) Sobre la exigencia de acreditacion de operaciones quirdrgicas y/o
hormonales

145. Como ya fuera mencionado (supra parr. 32.h), la identidad de género crea
espacio para la auto-identificacién, es decir, a la vivencia que una persona tiene de
su propio género, y que en algunos casos, podria eventualmente involucrar la
modificacion de la apariencia o la funcién corporal a través de medios médicos,
quirurgicos o de otra indole. Sin embargo, resulta importante subrayar que la
identidad de género, no es un concepto que deba ser asociado sistematicamente
con las transformaciones fisicas del cuerpo. Lo anterior debe entenderse alun en las
situaciones en las cuales la identidad o la expresion de género de una persona es
diferente de aquella que le fue asignada al momento de su nacimiento, o que
tipicamente se encuentran asociadas con el sexo asignado al nacer. Esto se debe al
hecho que las personas trans construyen su identidad independientemente de un
tratamiento médico o intervenciones quirdrgicas (supra parr. 32.h).
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146. En concordancia con lo anterior, el procedimiento de solicitud de cambio de
nombre, adecuacion de la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o género,
en los registros y documentos de identidad, no podra requerir que se lleven a cabo
intervenciones _quirdrgicas totales o parciales ni terapias hormonales,
esterilizaciones o modificaciones corporales para sustentar el requerimiento, para
otorgar lo solicitado o para probar la identidad de género gue motiva dicho
procedimiento, por cuanto podria ser contrario al derecho a la integridad personal
contenido en el articulo 5.1 y 5.2 de la Convencién Americana. En efecto, someter
el reconocimiento de la identidad de género de una persona trans a una operacion
quirdrgica o a un tratamiento de esterilizacién que no desea, implicaria condicionar
el pleno ejercicio de varios derechos, entre ellos, a la vida privada (articulo 11.2 de
la Convencidn), a escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan
sentido a su existencia (articulo 7 de la Convencion), y conllevaria a la renuncia del
goce pleno y efectivo de su derecho a la integridad personal . Cabe recordar que
esta Corte ha indicado en el caso IV. Vs. Bolivia, que la salud, como parte
integrante del derecho a la integridad personal, abarca también la libertad de cada
persona de controlar su salud y su cuerpo y el derecho a no padecer injerencias,
tales como ser sometido a torturas o a tratamientos y experimentos médicos no
consentidos®. Lo anterior también podria constituir una vulneracién al principio de
igualdad y no discriminacion contenida en los articulos 24 y 1.1 de la Convencion
puesto que las personas cisgénero no se verian enfrentadas a la necesidad de
someterse a ese tipo de obstaculos y de menoscabo a su integridad personal para
hacer efectivo su derecho a la identidad.

f) Los procedimientos referidos a las nifias y nifios

149. En lo que respecta a la regulacion de los procedimientos de cambio de
nombre, adecuacion de la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o género,
en los registros y en los documentos de identidad de nifios y nifias, esta Corte
recuerda en primer término que conforme ha sefialado en otros casos, los nifios y
las nifias son titulares de los mismos derechos que los adultos y de todos los
derechos reconocidos en la Convencion Americana, ademas de contar con las
medidas especiales de proteccion contempladas en el articulo 19 de la Convencidn,
las cuales deben ser definidas segun las circunstancias particulares de cada caso
concreto . En relacion con este punto, la Corte ha sostenido que al aplicarse a nifias
y nifios, los derechos contenidos en instrumentos generales de derechos humanos
deben ser interpretados tomando en consideracién el corpus juris sobre derechos
de infancia . Ademas, este Tribunal considerd que el articulo 19 “debe entenderse
como un derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres
que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccidn especial” 1.

150. Asimismo, esta Corte ha entendido que la debida proteccion de los derechos
de las nifias y nifilos, en su calidad de sujetos de derechos, debe tomar en
consideracion sus caracteristicas propias y la necesidad de propiciar su desarrollo,
ofreciéndoles las condiciones necesarias para que vivan y desarrollen sus aptitudes

10 Cfr. Caso I.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr 155.
Asimismo, Naciones Unidas, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion
General No. 14, El derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud, E/C.12/2000/4, 11 de agosto
de 2000, parr. 8.

1 Caso "Instituto de Reeducacion del Menor” Vs. Paraguay. Excepciones Preliminares, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 147, y Caso
Masacres de Rio Negro Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 4 de septiembre de 2012. Serie C No. 250, parr. 142.

29




con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En este sentido, las nifias y
ninos ejercen por si mismos sus derechos de manera progresiva, a medida que
desarrollan un mayor nivel de autonomia personal. Por tal motivo, entonces, la
Corte entiende que las medidas pertinentes de protecciéon a favor de las nifias o
ninos son especiales o0 mas especificas que las que se decretan para el resto de las
personas, es decir, los adultos.

151. Del mismo modo, de acuerdo a la jurisprudencia de esta Corte, cuando se
trata de la proteccion de los derechos de nifias y nifios y de la adopcion de medidas
para lograr dicha proteccién, ademas del principio de la autonomia progresiva que
ya fuera mencionado (supra parr. 150), los siguientes cuatro principios rectores de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio deben inspirar de forma transversal e
implementarse en todo sistema de proteccidon integral : el principio de no
discriminacion , el principio del interés superior de la nifia o del nifio , el principio
de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo , y el principio de
respeto a la opinion del nifio o de la nifia en todo procedimiento que lo afecte, de
modo que se garantice su participacion .

152. Al respecto, resulta util recordar que el principio de interés superior implica,
como criterio rector, tanto su consideracion primordial en el disefio de las politicas
publicas y en la elaboracion de normativa concerniente a la infancia, como su
aplicacion en todos los 6rdenes relativos a la vida de la nifia o del nifio. Por otra
parte, y en estrecha relacion con el derecho a ser oido, la Corte se ha referido en
otras decisiones a la obligacién de respetar plenamente el derecho de la nifia o del
nifo a ser escuchado en todas las decisiones que afecten su vida. Sobre este punto
en particular, el Tribunal especificé también que el derecho a ser escuchado de los
nifnos y nifias constituye no solo un derecho en si mismo, sino que también debe
tenerse en cuenta para interpretar y hacer respetar todos los demas derechos.

154. De conformidad con lo anterior, esta Corte entiende que las consideraciones
relacionadas con el derecho a la identidad de género que fueron desarrolladas
supra también son aplicables a los nifios y nifias que deseen presentar solicitudes
para que se reconozca en los documentos y los registros su identidad de género
auto-percibida. Este derecho debe ser entendido conforme a las medidas de
proteccidén especial que se dispongan a nivel interno de conformidad con el articulo
19 de la Convencion, las cuales deben disefarse necesariamente en concordancia
con los principios del interés superior del nifio y de la nina, el de la autonomia
progresiva, a ser escuchado y a que se tome en cuenta su opinién en todo
procedimiento que lo afecte, de respeto al derecho a la vida, la supervivencia y el
desarrollo, asi como al principio de no discriminacion. Por ultimo, resulta
importante resaltar que cualquier restriccion que se imponga al ejercicio pleno de
ese derecho a través de disposiciones que tengan como finalidad la proteccién de
las nifias y nifios, Unicamente podra justificarse conforme a esos principios y la
misma no debera resultar desproporcionada. En igual sentido, resulta pertinente
recordar que el Comité sobre Derechos del Nifo ha sefialado que “todos los
adolescentes tienen derecho a la libertad de expresion y a que se respete su
integridad fisica y psicoldgica, su identidad de género y su autonomia emergente”
12

12 Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio. Observacién General nium. 20 “sobre la

efectividad de los derechos del nifio durante la adolescencia”, 6 de diciembre de 2016, CRC/C/GC/20,
parr. 34.
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g) Sobre la naturaleza del procedimiento

157. Este requisito se encuentra estrechamente relacionado con la segunda
pregunta formulada por el Estado Corta Rica, sobre si “ése podria considerar
contrario a la [Convencidon Americana] 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 administrativa?”.

158. Respecto a esta pregunta, cabe recordar lo sefialado supra en torno a la
identidad de género como una expresién de la individualidad de la persona vy la
relacion que existe entre ese derecho fundamental con la posibilidad de todo ser
humano de autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias
que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias opciones y convicciones
sin interferencias externas (supra parr. 88). De conformidad con ello, esta Corte ha
reconocido el derecho fundamental que le asiste a toda persona a que el sexo o el
género consignado en los registros coincida con la identidad sexual y de género
efectivamente asumida y vivida por esta. En ese sentido, el tramite o
procedimiento tendiente al reconocimiento de la identidad de género auto-percibida
de una persona consistiria en un proceso de adscripcién que cada persona tiene
derecho a realizar de manera auténoma, y en el cual el papel del Estado y de la
sociedad debe consistir meramente en reconocer y respetar dicha adscripcion
identitaria, sin que la intervencion de las autoridades estatales tenga caracter
constitutiva de la misma. Es asi como el referido procedimiento no puede bajo
ningun concepto convertirse en un espacio de escrutinio y validacidon externa de la
identificacion sexual y de género de la persona que solicita su reconocimiento
(supra parr. 133).

159. Por lo expuesto, se puede sostener que si bien los Estados tienen en
principio una posibilidad para determinar, de acuerdo a la realidad juridica y social
nacional, los procedimientos mas adecuados para cumplir con los requisitos para un
procedimiento de rectificacion del nombre, y de ser el caso, de la referencia al
sexo/género y la imagen fotografica en los documentos de identidad y en los
registros correspondientes, también es cierto que el procedimiento que mejor se
ajusta a los requisitos establecidos en esta opinidn es el que es de naturaleza
materialmente administrativa o notarial, dado 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. Al
respecto, se puede recordar que el Programa Interamericano para el Registro Civil
Universal y “"Derecho a la Identidad” establece que los Estados, “de acuerdo con su
legislacién nacional, promoveran el uso de la via administrativa, de manera
gratuita, para tramites relacionados con procesos registrales con el fin de
simplificarlos y descentralizarlos, dejando a salvo como Ultima instancia la
utilizacion de la via judicial” 3.

160. Por otra parte, un tramite de caracter jurisdiccional encaminado a obtener
una autorizacion para que se pueda materializar efectivamente la expresion de un
derecho de esas caracteristicas representaria una limitacion excesiva para el
solicitante y no seria adecuado puesto que debe tratarse de un procedimiento
materialmente administrativo, sea en sede judicial, o en sede administrativa. En
ese sentido la autoridad encargada de dicho tramite Unicamente podria oponerse a

13 OEA, Asamblea General de la OEA, AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08). Programa Interamericano
para el Registro Civil Universal y “Derecho a la Identidad”. Objetivo 2.d.
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dicho requerimiento, sin violar la posibilidad de autodeterminarse y el derecho a la
vida privada del solicitante, si constatara algin vicio en la expresion del
consentimiento libre e informado del solicitante. Es decir, que una decision
relacionada con una solicitud de adecuacion o rectificacion con base en la identidad
de género, no deberia poder asignar derechos, Unicamente puede ser de naturaleza
declarativa puesto que se debera limitar a verificar si se cumple con los requisitos
inherentes a la manifestacién de la voluntad del requirente. De conformidad con lo
expresado, la respuesta a la segunda pregunta planteada por el Estado de Costa
Rica en torno a la naturaleza que deberian tener los procesos destinados al cambio
de nombre a fin de que sean acordes con la identidad de género auto-percibida del
solicitante, es la siguiente:

Los Estados cuentan con la posibilidad de establecer y decidir sobre
el procedimiento mas adecuado de conformidad con Ilas
caracteristicas propias de cada contexto y de su derecho interno, los
tramites o procedimientos para el cambio de nombre, adecuacion de
la imagen y rectificacion de la referencia al sexo o género, en los
registros y en los documentos de identidad para que sean acordes
con la identidad de género auto-percibida, independientemente de
su naturaleza jurisdiccional o materialmente administrativa , deben
cumplir con los requisitos senalados en esta opinion, a saber: a)
deben estar enfocados a la adecuacion integral de la identidad de
género auto-percibida; b) deben estar basados Gnicamente en el
consentimiento libre e informado del solicitante sin que se exijan
requisitos como certificaciones médicas y/o psicolégicas u otros que
puedan resultar irrazonables o patologizantes; c¢) deben ser
confidenciales. 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) deben ser
expeditos, y en la medida de lo posible, deben tender a la gratuidad,
y e) no deben exigir la acreditacion de operaciones quirdrgicas y/o
hormonales.

Dado que la Corte nota que los tramites de naturaleza
materialmente administrativos o notariales son los que mejor se
ajustan y adeciian a estos requisitos, los Estados pueden proveer
paralelamente una via administrativa, que posibilite la eleccion de la
persona. [Destacado en el texto)

161. Finalmente y en concordancia con lo anterior, se puede también sefalar que
la regulacién del procedimiento de cambio de nombre, adecuacion de la imagen y
rectificacion de la referencia al sexo o género, en los registros y en los documentos
de identidad para que puedan ser conformes con la identidad de género auto-
percibida, no necesariamente debe ser regulado por ley en la medida que el mismo
debe consistir Unicamente en un procedimiento sencillo de verificacion de la
manifestacion de voluntad del requirente.

2.2. DERECHO A LA IDENTIDAD Y AUTONOMIA (ART. 7 CADH)

Corte IDH. Identidad de género, e igualdad y no discriminacién a parejas
del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de
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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 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva 0C-24/17 de 24
de noviembre de 2017. Serie A No. 24.

85. La Corte recuerda que la Convencién Americana protege uno de los valores
mas fundamentales de la persona humana entendida como ser racional, esto es, el
reconocimiento de su dignidad. Es asi como este Tribunal ha sefialado en otras
oportunidades que ese valor es consustancial a los atributos de la persona, y es, en
consecuencia, un derecho humano fundamental oponible erga omnes como
expresion de un interés colectivo de la comunidad internacional en su conjunto, que
no admite derogacidon ni suspension en los casos previstos por la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Ademas, debe entenderse que esa proteccion
se encuentra establecida de forma transversal en todos los derechos reconocidos en
la Convenciéon Americana.

86. En relacion con lo anterior, la Convencidon contiene una clausula universal de
proteccién de la dignidad, cuyo basamento se erige tanto en el principio de la
autonomia de la persona como en la idea de que todos las personas deben ser
tratados como iguales, en tanto son fines en si mismos segun sus intenciones,
voluntad y propias decisiones de vida. Ademas, la Convencién Americana también
reconoce la inviolabilidad de la vida privada y familiar, entre otras esferas
protegidas. Este ambito de la vida privada de las personas, ha sostenido la Corte,
se caracteriza por ser un espacio de libertad exento e inmune a las injerencias
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica. En el mismo
sentido: Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, parr. 149; Caso de las Masacres de Ituango Vs.
Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 194, y
Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Peru. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre
de 2015. Serie C No. 299, parr. 200.

87. Por otra parte, el Tribunal ha precisado que la proteccién del derecho a la
vida privada no se limita al derecho a la privacidad, pues abarca una serie de
factores relacionados con la dignidad de la persona, incluyendo, por ejemplo, la
capacidad para desarrollar su propia personalidad, aspiraciones, determinar su
identidad y definir sus relaciones personales. El concepto de vida privada engloba
aspectos de la identidad fisica y social, incluyendo el derecho a la autonomia
personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con
otros seres humanos y con el mundo exterior. La efectividad del ejercicio del
derecho a la vida privada es decisiva para la posibilidad de ejercer la autonomia
personal sobre el futuro curso de eventos relevantes para la calidad de vida de la
persona . Asimismo, la vida privada comprende la forma en que la persona se ve a
si mismo y como decide proyectarse hacia los demas, siendo esto una condicién
indispensable para el libre desarrollo de la personalidad. En el mismo sentido:
Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 152; Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) Vs.
Costa Rica, parr. 143; Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de
2010. Serie C No. 216, parr. 119; Caso Fernandez Ortega y otros Vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de agosto de 2010. Serie C No. 215, parr. 129.
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88. Ahora bien, un aspecto central del reconocimiento de la dignidad lo
constituye la posibilidad de todo ser humano de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido a su existencia,
conforme a sus propias opciones y convicciones [En el mismo sentido: Caso I.V.
Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr.
150; Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas, parr.
136, y Caso Flor Freire Vs. Ecuador, parr. 103]. En este marco juega un papel
fundamental el principio de la autonomia de la persona, el cual veda toda actuacién
estatal que procure la instrumentalizacion de la persona, es decir, que lo convierta
en un medio para fines ajenos a las elecciones sobre su propia vida, su cuerpo y el
desarrollo pleno de su personalidad, dentro de los limites que impone la Convencién
[En el mismo sentido: Caso I1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 150]. De esa forma, de conformidad con
el principio del libre desarrollo de la personalidad o a la autonomia personal, cada
persona es libre y autébnoma de seguir un modelo de vida de acuerdo con sus
valores, creencias, convicciones e intereses.

89. Por otra parte, y en ese orden de ideas, esta Corte ha interpretado en forma
amplia el articulo 7.1 de la Convencion Americana al sefialar que éste incluye un
concepto de libertad en un sentido extenso, el cual es entendido como la capacidad
de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras palabras,
constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida
individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones [En el mismo
sentido: Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas, parr. 148, y Caso Chaparro Alvarez y Lapo Iiiguez.
Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 52]. La
libertad definida asi, es un derecho humano basico, propio de los atributos de la
persona, que se proyecta en toda la Convencion Americana [En el mismo
sentido: Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez Vs. Ecuador, parr. 52; Caso
Artavia Murillo y otros (“"'Fecundacion in vitro”) Vs. Costa Rica, parr. 142, y
Caso 1.V. Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas, parr. 151]. Con respecto a este punto, el Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas ha expresado que la nocidon de vida privada se refiere a la
esfera de la vida de una persona en la que ésta puede expresar libremente su
identidad, ya sea en sus relaciones con los demas o sola . De conformidad con lo
expresado, para este Tribunal, se desprende por tanto, del reconocimiento del libre
desarrollo de la personalidad y de la proteccion del derecho a la vida privada, un
derecho a la identidad, el cual se encuentra en estrecha relacion con la autonomia
de la persona y que identifica a la persona como un ser que se autodetermina y se
autogobierna, es decir, que es duefio de si mismo y de sus actos.

90. Respecto al derecho a la identidad, esta Corte ha indicado que puede ser
conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten la individualizacion de la persona en sociedad y que, en tal sentido,
comprende varios derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las
circunstancias del caso. El derecho a la identidad puede verse afectado por un
sinnUmero de situaciones o contextos que pueden ocurrir desde la nifiez hasta la
adultez. Si bien la Convencion Americana no se refiere de manera particular al
derecho a la identidad bajo ese hombre expresamente, incluye sin embargo otros
derechos que lo componen. De esta forma, la Corte recuerda que la Convencidn
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 . Ademas, el derecho a la identidad
no puede reducirse, confundirse, ni estar subordinado a uno u otro de los derechos

34




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 Unico componente. Por otra
parte, este Tribunal ha indicado que el derecho a la identidad se encuentra
estrechamente relacionado con la dignidad humana, con el derecho a la vida
privada y con el principio de autonomia de la persona (articulos 7 y 11 de la
Convenciéon Americana) [En__el mismo sentido: Caso I.V. Vs. Bolivia.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, parr. 149 a 152].

91. Asimismo, se puede entender que este derecho esta intimamente ligado a la
persona en su individualidad especifica y vida privada, sustentadas ambas en una
experiencia historica, y bioldgica, asi como en la forma en que se relaciona con los
demas, a través del desarrollo de vinculos en el plano familiar y social. Lo anterior
también implica que las personas pueden experimentar la necesidad de que se las
reconozca como entes diferenciados y diferenciables de los demas. Para alcanzar
ese fin, es ineludible que el Estado y la sociedad, respeten y garanticen la
individualidad de cada una de ellas, asi como el derecho a ser tratado de
conformidad con los aspectos esenciales de su personalidad, sin otras limitaciones
que las que imponen los derechos de las demas personas. Es por ello que el
afianzamiento de la individualidad de la persona ante el Estado y ante la sociedad,
se traduce por su facultad legitima de establecer la exteriorizacion de su modo de
ser, de acuerdo con sus mas intimas convicciones. Del mismo modo, uno de los
componentes esenciales de todo plan de vida y de la individualizacion de las
personas es precisamente la identidad de género y sexual.

92. Por lo demas, el derecho a la identidad y, por tanto, el derecho a la
identidad sexual y de género, tiene entre sus implicaciones y alcances mas
relevantes, el de constituirse como un derecho con caracter autonomo que alimenta
su contenido tanto de las normas del derecho internacional, como de aquellas que
se deriven de los rasgos culturales propios contemplados en el ordenamiento
interno de los Estados, concurriendo asi a conformar la especificidad de la persona,
con los derechos que lo hacen Unico, singular e identificable .

93. En relacién con la identidad de género y sexual, esta Corte reitera que la
misma también se encuentra ligada al concepto de libertad y a la posibilidad de
todo ser humano de autodeterminarse y escoger libremente las opciones y
circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias
convicciones, asi como al derecho a la proteccidn de la vida privada (supra parr.
87) . Asi, frente a la identidad sexual, este Tribunal establecid que la vida afectiva
con el conyuge o compafiera permanente, dentro de la que se encuentran,
I6gicamente, las relaciones sexuales, es uno de los aspectos principales de ese
ambito o circulo de la intimidad, en el que también influye la orientacion sexual de
la persona, la cual dependerda de como ésta se auto-identifique [En_el mismo
sentido: Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas,
parr. 141].

94. En este punto, corresponde recordar que la identidad de género ha sido
definida en esta opinidon 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. Lo 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 (supra parr. 32.f). En esa linea, para esta Corte, el
reconocimiento de la identidad de género se encuentra ligada necesariamente con
la idea segun la cual el sexo y el género deben ser percibidos como parte de una
construccién identitaria que es resultado de la decisién libre y autébnoma de cada
persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad.
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95. De esa forma, el sexo, asi como las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente que se atribuye a las diferencias bioldgicas en torno al
sexo asignado al nacer, lejos de constituirse en componentes objetivos e
inmutables del estado civil que individualiza a la persona, por ser un hecho de la
naturaleza fisica o bioldgica, terminan siendo rasgos que dependen de Ia
apreciacion subjetiva de quien lo detenta y descansan en una construccién de la
identidad de género auto-percibida relacionada con el libre desarrollo de Ia
personalidad, la autodeterminacion sexual y el derecho a la vida privada. Por ende,
quien decide asumirla, es titular de intereses juridicamente protegidos, que bajo
ningln punto de vista pueden ser objeto de restricciones por el simple hecho de
que el conglomerado social no comparte especificos y singulares estilos de vida, a
raiz de miedos, estereotipos, prejuicios sociales y morales carentes de fundamentos
razonables. Es asi que, ante los factores que definen la identidad sexual y de
género de una persona, se presenta en la realidad una prelacion del factor
subjetivo sobre sus caracteres fisicos o morfolégicos (factor objetivo). En ese
sentido, partiendo de la compleja naturaleza humana que lleva a cada persona a
desarrollar su propia personalidad con base en la visién particular que respecto de
si mismo tenga, debe darse un caracter preeminente al sexo psicosocial frente al
morfoldgico, a fin de respetar plenamente los derechos de identidad sexual y de
género, al ser aspectos que, en mayor medida, definen tanto la vision que la
persona tiene frente a si misma como su proyeccién ante la sociedad.

96. Por otra parte, el Tribunal considera que el derecho a la identidad, y en
particular la manifestacidon de la identidad, también se encuentra protegido por el
articulo 13 que reconoce el derecho a la libertad de expresion. Desde esta Optica,
interferir arbitrariamente en la expresion de los distintos atributos de la identidad
puede implicar una vulneraciéon a ese derecho. Ahora bien, respecto a la
exteriorizacion de la identidad, esta Corte ha indicado en el caso Lopez Alvarez Vs.
Honduras que uno de los pilares de la libertad de expresion es precisamente el
derecho a hablar, y que éste implica necesariamente el derecho de las personas a
utilizar el idioma de su eleccion en la expresidon de su pensamiento. En esa
Sentencia, la Corte analiz6 la lesion la libertad de expresion y a la individualidad del
sefior Lépez Alvarez toda vez que éste habia sido impedido de utilizar el idioma
garifuna, lo cual constituye un elemento profundamente e intrinsecamente
vinculado a su identidad. Asimismo, el Tribunal consideré en ese caso que dicho
vulneracion adquirid una especial gravedad ya que afectd su dignidad personal
como miembro la comunidad Garifuna. En el mismo sentido: Caso Lépez
Alvarez Vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de
febrero de 2006. Serie C No. 141, parrs. 164, 169y 171.

97. En atencidon a lo previamente indicado, la Corte coincide con la Comisién
cuando ésta senala que la falta de reconocimiento de la identidad de género o
sexual podria resultar en una censura indirecta a las expresiones de género que se
aparten de los estdndares cisnormativos, o heteronormativos con lo cual se envia
un mensaje generalizado de que aquellas personas que se aparten de dichos
estandares “tradicionales” no contaran con la proteccién legal y el reconocimiento
de sus derechos en igualdad de condiciones respecto de aquellas personas que no
se aparten de los mismos .

98. Visto lo anterior, esta Corte entiende que la identidad de género es un
elemento constitutivo y constituyente de la identidad de las personas, en
consecuencia, su reconocimiento por parte del Estado resulta de vital importancia
para garantizar el pleno goce de los derechos humanos de las personas
transgénero, incluyendo la proteccidon contra la violencia, tortura, malos tratos,
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derecho a la salud, a la educacién, empleo, vivienda, acceso a la seguridad social,
asi como el derecho a la libertad de expresion, y de asociacién . Sobre este punto,
esta Corte sefialé, en los mismos términos que la Asamblea General de la
Organizacién de Estados Americanos, “que el reconocimiento de la identidad de las
personas es uno de los medios [que] facilita el ejercicio de los derechos a la
personalidad juridica, al nombre, a la nacionalidad, a la inscripciéon en el registro
civil, a las relaciones familiares, entre otros derechos reconocidos en instrumentos
internacionales como la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre y la Convencién Americana” '*. Por tanto, la falta de reconocimiento de la
identidad puede implicar que la persona no cuente con constancia legal de su
existencia, dificultando el pleno ejercicio de sus derechos.

99. En ese mismo sentido, esta Corte comparte lo senalado por el Comité
Juridico Interamericano el cual sostuvo que el derecho a la identidad posee “un
valor instrumental para el ejercicio de determinados derechos civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales, de tal manera que su plena vigencia fortalece la
democracia y el ejercicio de los derechos y libertades fundamentales”. Por
consiguiente, el mismo se constituye en “un medio para el ejercicio de derechos en
una sociedad democratica, comprometida con el ejercicio efectivo de la ciudadania
y los valores de la democracia representativa, facilitando asi la inclusion social, la
participacion ciudadana y la igualdad de oportunidades” '°. Ademas, la privacién del
derecho a la identidad o las carencias legales en la legislacion interna para la
realizacion del mismo, colocan a las personas en situaciones que dificultan o
impiden el goce o el acceso a los derechos fundamentales, creandose asi
diferencias de tratamiento y oportunidades que afectan los principios de igualdad
ante la ley y de no discriminacién, ademas de ser un obstaculo frente al derecho
que tiene toda persona al reconocimiento pleno de su personalidad juridica.

100. De acuerdo con ello, el Estado, en su calidad de garante de la pluralidad de
derechos, debe respetar y garantizar la coexistencia de individuos con distintitas
identidades, expresiones de género y orientaciones sexuales, para lo cual debe
asegurar que todas ellas puedan vivir y desarrollarse con dignidad y el mismo
respeto al que tienen derecho todas las personas. La Corte opina que esa
proteccién no se refiere simplemente al contenido de esos derechos, sino que a
través de ella, el Estado también estaria garantizando la plena vigencia y ejercicio
de otros derechos de las personas cuya identidad de género es diferente a la que es
asociada con el sexo que les fue asignado al nacer.

101. De conformidad con lo anterior, se puede concluir lo siguiente:
a) Se desprende el derecho a la identidad del reconocimiento del libre
desarrollo de la personalidad y del derecho a la vida privada (supra parrs. 88
y 89);
b) El derecho a la identidad ha sido reconocido por este Tribunal como un
derecho protegido por la Convencién Americana (supra parr. 90);

14 Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de agosto de 2014. Serie C No. 282, parr.
267, y Caso Gelman Vs. Uruguay, parr. 123. Véase también: OEA, Asamblea General, Resolucion
AG/RES. 2362 (XXXVIII-O/08), “Programa Interamericano para el Registro Civil Universal y ‘Derecho a
la Identidad’”, de 3 de junio de 2008, y Resolucion AG/RES. 2602 (XL-O/10), Derechos Humanos,
Orientacion Sexual, e Identidad de Género de 8 de junio de 2010. Asimismo, OEA, Comité Juridico
Interamericano, Opinidon “sobre el alcance del derecho a la identidad”, resolucién CJI/doc. 276/07 rev. 1,
de 10 de agosto de 2007, parrs. 11.2 y 18.3.3.

15 OEA, Comité Juridico Interamericano, Opinidon “sobre el alcance del derecho a la identidad”,

resolucién CJI/doc. 276/07 rev. 1, de 10 de agosto de 2007, parr. 16.
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c) El derecho a la identidad comprende, a su vez, otros derechos, de
acuerdo con las personas y las circunstancias de cada caso, aunque se
encuentra estrechamente relacionado con la dignidad humana, con el
derecho a la vida y con el principio de autonomia de la persona (articulos 7 y
11 de la Convencion Americana) (supra parr. 90);

d) El reconocimiento de la afirmacion de la identidad sexual y de género
como una manifestacién de la autonomia personal es un elemento
constitutivo y constituyente de la identidad de las personas que se
encuentra protegido por la Convencion Americana en sus articulos 7 y 11.2
(supra parr. 98);

e) La identidad de género y sexual se encuentra ligada al concepto de
libertad, al derecho a la vida privada y a la posibilidad de todo ser humano
de autodeterminarse y escoger libremente las opciones y circunstancias que
le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias convicciones (supra
parr. 93);

f) La identidad de género ha sido definida en esta opinidon como la vivencia
interna e individual del género tal como cada persona la siente, pudiendo
corresponder o no con el sexo asignado al momento del nacimiento (supra
parr. 94);

g) El sexo, el género, asi como las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente a partir de las diferencias bioldgicas derivadas del
sexo asignado al nacer, lejos de constituirse en componentes objetivos e
inmutables que individualiza a la persona, por ser un hecho de la naturaleza
fisica o bioldgica, terminan siendo rasgos que dependen de la apreciacion
subjetiva de quien lo detenta y descansan en una construccion de la
identidad de género auto-percibida relacionada con el libre desarrollo de la
personalidad, la autodeterminacion sexual y el derecho a la vida privada
(supra parr. 95);

h) El derecho a la identidad posee también un valor instrumental para el
ejercicio de determinados derechos (supra parr. 99);

i) El reconocimiento de la identidad de género por el Estado resulta de vital
importancia para garantizar el pleno goce de los derechos humanos de las
personas trans, incluyendo la protecciéon contra la violencia, tortura malos
tratos, derecho a la salud, a la educaciéon, empleo, vivienda, acceso a la
seguridad social, asi como el derecho a la libertad de expresién, y de
asociacion (supra parr. 98), y

j) El Estado debe asegurar que los individuos de todas las orientaciones
sexuales e identidades de género puedan vivir con la misma dignidad y el
mismo respeto al que tienen derecho todas las personas (supra parr. 100).
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2.3. DEBIDO PROCESO (ART. 8 CADH)

Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016'°

159. El articulo 8.1 de la Convencidon garantiza que las decisiones en las cuales se
determinen derechos de las personas deben ser adoptadas por las autoridades
competentes que la ley interna determine y bajo el procedimiento dispuesto para
ello.

160. Ha sido alegado que la accion de tutela y la apelacion no fueron
debidamente analizados por las instancias judiciales sino que se rechazaron con
base en una interpretacién dogmatica y formalista de la normativa vigente; ademas
se ha sefialado que estos procesos judiciales perpetuaron con sus decisiones los
prejuicios y estigmatizacién de las parejas del mismo sexo, al reafirmar una
percepcion limitada y estereotipada del concepto de familia vinculada
exclusivamente con la conservacién de la especie y la procreacion de los hijos.

161. Al respecto, el Estado alegd que los jueces aplicaron la normativa vigente al
momento de los hechos, sin que existiera en ese momento jurisprudencia nacional
o internacional que estableciera la obligacion de reconocer pensiones de
sobrevivientes a las parejas del mismo sexo.

6 E| sefior Duque convivié con su pareja del mismo sexo hasta que este Ultimo falleci4, como
consecuencia del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA), el 15 de septiembre de 2001. La
pareja del sefior Duque, el sefior J.0.].G, estaba afiliado a la Compafia Colombiana Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias (COLFONDOS S.A.). Luego del fallecimiento del sefior J.0.].G, el 19 de
marzo de 2002, el seifor Duque solicitd por medio de un escrito que se le indicaran los requisitos para
obtener la pensién de sobrevivencia de su compafiero. El 3 de abril de 2002, COLFONDOS respondio al
requerimiento formulado por el seifor Duque indicandole que no ostentaba la calidad de beneficiario de
conformidad con la ley aplicable para acceder a la pension de sobrevivencia. El 26 de abril de 2002, ante
la respuesta negativa proporcionada por COLFONDOS, el sefor Duque interpuso una accion de tutela
solicitando que se reconociera y se pagara la sustitucion de la pensién a su favor como mecanismo
transitorio mientras se iniciaba la accion judicial respectiva. El Juzgado Décimo Civil Municipal de Bogota
denegd la tutela promovida el 5 de junio de 2002, entendiendo que “el accionante, no reune las
calidades que la ley exige para entrar a sustituir en pensién al causante y que ninguna normatividad ni
por via jurisprudencial ha reconocido en este sentido, alglin derecho a las parejas de homosexuales”. La
misma sentencia agregd que “la inconformidad del accionante puede resolverse a través de los procesos
judiciales sefialados en la ley, (via contenciosa administrativa) y/o la interposicion de los recursos de
reposicién y apelacidon dentro de los términos legales en contra de la disposicién emanada el 3 de Abril
de 2002 de COLFONDOS. El conflicto que expone el accionante es de orden legal y no cabe recurrir a la
accidon de tutela para su resolucion, para que por esta via se reconozca dicha pensidn, a la cual debe
acceder por medio de procedimiento ordinario, para que eventualmente se le reconozca dicho derecho”.
La resolucion anterior fue impugnada por el sefior Duque y confirmada en su integridad el 19 de julio de
2002 por el Juzgado Doce Civil del Circuito de Bogotd. La normatividad Colombiana vigente al momento
de la ocurrencia de esos hechos indicaba, en particular, que eran beneficiarios de la pension de
sobrevivientes “[e]n forma vitalicia, el conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite”
(Ley 100 de 23 de diciembre de 1993) y que “[p]lara todos los efectos civiles, se denomina Unién Marital
de Hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una comunidad de
vida permanente y singular. Igualmente, [...] se denominan compafiero y compafiera permanente, al
hombre y la mujer que forman parte de la unién marital de hecho” (Ley 54 de 28 de diciembre de
1990). A partir del afio 2007 la Corte Constitucional de Colombia reconocié jurisprudencialmente a
parejas del mismo sexo los beneficios de pensidn, seguro social y derechos de propiedad. Dicha Corte
establecio que la Ley 54 de 1990 (que regula lo relativo a la unidén marital de hecho) también aplica para
las parejas del mismo sexo. Posteriormente, determind que la cobertura del sistema de seguridad social
en salud del régimen contributivo también admitia la cobertura de las parejas del mismo sexo. En 2008,
concluyd a través de la sentencia C-336, que las parejas permanentes del mismo sexo que acrediten
dicha calidad tienen derecho a la pensidon de sobrevivientes. Asimismo, desde el afio 2010 ese tribunal
considerd en varias sentencias que, el hecho de que la muerte de uno de los miembros de la pareja del
mismo sexo hubiera acaecido antes de la notificacion de la sentencia C-336, no justificaba que pudiese
negarse la pension de sobrevivencia al miembro sobreviviente y que, ademas, debian otorgarse a esas
parejas los mismos mecanismos para acreditar su unién permanente que las parejas heterosexuales.
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162. La Corte reitera que el derecho a ser juzgado por un juez o tribunal
imparcial es una garantia fundamental del debido proceso, debiéndose garantizar
que el juez o tribunal en el ejercicio de su funcidn como juzgador cuente con la
mayor objetividad para enfrentar el juicio. Este Tribunal ha establecido que la
imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda particular se
aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo
prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que
inspiren la confianza necesaria a las partes en el caso, asi como a los ciudadanos en
una sociedad democratica. La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes
no tengan un interés directo, una posicion tomada, una preferencia por alguna de
las partes y que no se encuentren involucrados en la controversia. Ello puesto que
el juez debe aparecer como actuando sin estar sujeto a influencia, aliciente,
presiéon, amenaza o intromision, directa o indirecta, sino Unica y exclusivamente
conforme a -y movido por- el Derecho.

163. La Corte reitera que la imparcialidad personal de un juez debe ser
presumida, salvo prueba en contrario. Para el analisis de la imparcialidad subjetiva,
el Tribunal debe intentar averiguar los intereses o motivaciones personales del juez
en un determinado caso. En cuanto al tipo de evidencia que se necesita para probar
la imparcialidad subjetiva, el Tribunal Europeo ha indicado que se debe tratar de
determinar si el juez ha manifestado hostilidad o si ha hecho que el caso sea
asignado a él por razones personales.

164. En el presente caso, la Corte advierte que la resolucidon de la tutela y de la
apelacion presentaron argumentos respecto a la procedencia legal del otorgamiento
de las pensiones a personas del mismo sexo, basandose en la normativa
colombiana vigente al momento de los hechos. La Corte considera que de la lectura
integral de las resoluciones de tutela y de apelacién no se desprende que la
fundamentacion de las mismas haya tomado en consideracién como principal y
factor determinante la orientacion sexual del sefior Duque o se haya basado de
forma preponderante en un estereotipo en su contra debido a su orientacion
sexual. Por el contrario, consta que los 6rganos judiciales se remitieron de forma
principal a lo establecido en los articulos 1 de la Ley 54 de 1990 y 10 del decreto
1889 de 1994 (supra parrs. 73 y 74) para concluir que al sefior Duque no le
correspondia acceder a la pensidon de sobrevivencia. Por otra parte, las resoluciones
de tutela y apelacion establecieron que la via de la tutela no era la idénea y
sefialaron los recursos en la via ordinaria que debian interponerse, sin que se
pueda concluir que el sentido de los fallos tuvo como base principal creencias
estereotipadas de los jueces.

165. La Corte resalta que una violacién del articulo 8.1 de la Convencidén por la
presunta falta de imparcialidad judicial de los jueces debe establecerse a partir de
elementos probatorios especificos y concretos que indiguen que se esta
efectivamente ante un caso en el que los jueces claramente se han dejado
influenciar por aspectos o criterios ajenos a las normas legales . En el presente
caso, el Tribunal considera que no es posible concluir que las autoridades hayan
actuado esencialmente y de forma principal con fundamento en otros aspectos mas
alld de lo expresamente establecido en leyes colombianas. Ademas, la Corte no
cuenta con elementos que le permitan considerar que las autoridades judiciales
actuaron con ausencia de imparcialidad o conforme a prejuicios o estereotipos
relacionados con la orientacion sexual del senor Duque que habrian influenciado de
manera central y decisiva su decision.
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166. En consecuencia, la Corte concluye que el Estado no es responsable por la
violacion de las garantias judiciales establecidas en el articulo 8.1 de la Convencidn.

Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016. Serie C No.
315.

[Imparcialidad]

175. La Corte entiende que la entrega de funciones, de responsabilidades y de su
cargo no constituyeron una sancion disciplinaria, ni tampoco fueron la razén por la
cual el sefior Flor Freire fue separado de las fuerzas armadas ecuatorianas.
Conforme fue afirmado por el Estado y se deprende de la regulacién interna
pertinente, dichas actuaciones no estaban contempladas normativamente como
parte del procedimiento disciplinario de informacién sumaria. No obstante, este
Tribunal resalta que dicha separacién de las funciones habituales de la presunta
victima fue adoptada por el Comandante de la Cuarta Zona Militar en su caracter de
superior jerarquico del sefior Flor Freire, en respuesta a los hechos ocurridos el 19
de noviembre de 2000. Por tanto, si bien dichas actuaciones no formaban parte del
procedimiento disciplinario si constituyeron un prejuzgamiento de estos hechos por
parte del Comandante de la Cuarta Zona Militar.

176. En la medida en que dicho superior jerarquico posteriormente actué como
Juez de Derecho en el procedimiento disciplinario, estas actuaciones previas
resultan relevantes a efectos de evaluar la imparcialidad del Comandante de la
Cuarta Zona Militar para determinar la responsabilidad disciplinaria del sefior Flor
Freire en el proceso de informacién sumaria.

179. En virtud de lo expuesto previamente, no es posible afirmar que el
Comandante de la Cuarta Zona Militar se aproximé a los hechos careciendo de todo
prejuicio subjetivo respecto de lo ocurrido. Por el contrario, para el momento que
culmind la etapa investigativa y le correspondia pronunciarse sobre la
responsabilidad disciplinaria del sefior Flor Freire, ya habia actuado en respuesta a
los hechos de 19 de noviembre en su capacidad de mando sobre el sefior Flor
Freire, de manera separada e independiente al procedimiento disciplinario. La Corte
considera que dichas actuaciones fueron suficientemente significativas para
comprometer su imparcialidad posterior. Asimismo, no se desprende del
expediente, ni del proceso ni de los alegatos del Estado, que se hubieran ofrecido
garantias objetivas suficientes sobre su imparcialidad. Ademas, de las resoluciones
de los Consejos de Oficiales no se desprende un nuevo analisis objetivo de los
hechos, a partir del cual se pudiera considerar subsanada la ausencia de
imparcialidad en el Juzgado de Derecho.

180. La Corte advierte que no resulta contrario a la Convencion el simple hecho
que el superior jerarquico del sefior Flor Freire fuera quien ejercia la potestad
disciplinaria sobre él. En ciertos supuestos y particularmente en el ambito militar
resulta légico y razonable. El problema no es el disefio normativo por el cual el
superior jerarquico del senor Flor Freire era a quien correspondia establecer su
responsabilidad disciplinaria. Tampoco resulta contrario a la Convencion que, en el
marco de un procedimiento disciplinario, se suspenda al funcionario de sus
funciones de manera cautelar con base en la normativa aplicable, hasta tanto se
adopte una decisién. El problema es que, en el caso concreto del senor Flor Freire,
dicho superior jerarquico actud y adoptd decisiones previamente, en ejercicio de su
facultad de mando, por fuera del procedimiento disciplinario, respecto de hechos
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que posteriormente le corresponderia juzgar en el marco del mismo. Por tanto, no
es posible afirmar que su aproximacién a los hechos, en su caracter de juez
disciplinario, era ajeno a toda idea preconcebida respecto de lo ocurrido, de manera
tal que pudiera formarse una opinion de lo sucedido sobre la base de lo actuado vy
las pruebas recabadas en el procedimiento.

181. En virtud de las consideraciones anteriores, este Tribunal considera que el
Comandante de la Cuarta Zona Militar no reunia elementos subjetivos ni objetivos
de imparcialidad para actuar como Juez de Derecho en el procedimiento de
informacién sumaria del senor Flor Freire, que concluyd en el establecimiento de su
responsabilidad disciplinaria. Por tanto, el Estado viold la garantia de imparcialidad
reconocida en el articulo 8.1 de la Convencidn, en relacidon con el articulo 1.1 del
mismo instrumento, en perjuicio del sefior Homero Flor Freire.

2.4. MATRIMONIO (ARTS. 11.2Y 17.1 CADH)

2.4.1. LA PROTECCION CONVENCIONAL DEL VINCULO ENTRE PAREJAS DEL
MISMO SEXO

Corte IDH. 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 relacion con el articulo 1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva 0C-24/17 de 24
de noviembre de 2017. Serie A No. 24.

173. De forma preliminar, el Tribunal constata que la representacion de Costa
Rica, en su solicitud de opinidon consultiva, no explicitdé a cudl vinculo entre
personas del mismo sexo se referia. No obstante, la Corte observa que en la
pregunta formulada, el Estado hace alusion al articulo 11.2 de la Convencion, el
cual protege a las personas, inter alia, de injerencias arbitrarias a la vida privada y
familiar. En tal virtud, el Tribunal entiende que las preguntas remitidas por el
Estado versan sobre los derechos patrimoniales que derivan de un vinculo
resultante de relaciones afectivas entre parejas del mismo sexo, tal y como sucedid
en el caso Duque Vs. Colombia. Ademas, la Corte observa que, en términos
generales, los derechos producto de relaciones afectivas entre parejas, suelen estar
tutelados y protegidos por la Convencion a través del instituto de la familia y el de
la vida familiar.

174. Con respecto a ello, el Tribunal recuerda en primer lugar que la Convencion
Americana cuenta con dos articulos que protegen la familia y la vida familiar de
manera complementaria. Es asi como esta Corte ha considerado que las posibles
vulneraciones a este bien juridico tutelado, deben analizarse no sélo como una
posible injerencia arbitraria contra la vida privada y familiar, segun el articulo 11.2
de la Convencidon Americana, sino también, por el impacto que ello pueda tener en
un nucleo familiar, a la luz del articulo 17.1 del mismo cuerpo legal. Ninguna de las
normas citadas contiene una definicidn taxativa de qué debe entenderse por
“familia”. Sobre el particular, la Corte ha sefialado que en la Convenciéon Americana
no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege sdlo un modelo en particular de la misma .
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175. De conformidad con lo expresado, para responder a las preguntas
planteadas por el Estado de Costa Rica, el Tribunal estima necesario determinar si
las relaciones afectivas entre personas del mismo sexo pueden llegar a ser
consideradas como “familia” en los términos de la Convencién, para asi establecer
los alcances de la proteccion internacional aplicable. Para tal efecto, la Corte debe
recurrir a las reglas generales de interpretacion de los tratados internacionales, y
las reglas especiales de interpretacién de la Convencion Americana aludidas en el
Capitulo V de la presente opinion. Para ello, el Tribunal analizard el sentido
corriente del término (interpretacion literal), su contexto (interpretacidon
sistematica), su objeto y fin (interpretacion teleoldgica), asi como a la
interpretacion evolutiva de su alcance. Ademas, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 32 de la Convencién de Viena, se hard mencibn a medios
complementarios de interpretacién, en especial a los trabajos preparatorios del
tratado.

176. Con la finalidad de establecer el sentido corriente de la palabra “familia”, la
Corte estima necesario reconocer la importancia neuralgica de ésta como institucion
social, la cual surge de las necesidades y aspiraciones mas basicas del ser humano.
Busca realizar anhelos de seguridad, conexion y refugio que expresan la mejor
naturaleza del género humano. Para la Corte, es indudable que ésta es una
institucién que ha cohesionado comunidades, sociedades y pueblos enteros.

177. Sin perjuicio de su importancia trascendental, la Corte también hace notar
que la existencia de la familia no ha estado al margen del desarrollo de las
sociedades. Su conceptualizacion ha variado y evolucionado conforme al cambio de
los tiempos. Por ejemplo, hasta hace algunas décadas, todavia se consideraba
legitimo distinguir entre hijos nacidos dentro o fuera de un matrimonio. Asimismo,
las sociedades contemporaneas se han desprendido de nociones estereotipadas
respecto de los roles que los integrantes de una familia deben asumir, muy
presentes en las sociedades de la regién al momento de la creacion de la
Convencidon. En ocasiones, la evolucion de estas nociones ha ocurrido mucho antes
que la legislacién de un Estado se adapte a las mismas.

178. En conjuncidn con lo anterior, la Corte observa que en la actualidad existen
diversas formas en las que se materializan vinculos familiares que no se limitan a
relaciones fundadas en el matrimonio. [...]

179. Para el Tribunal, no existe duda de que -por ejemplo- una familia
monoparental debe ser protegida del mismo modo que dos abuelos que asumen el
rol de padres respecto de un nieto. En el mismo sentido, indiscutiblemente la
adopcién es una institucion social que permite que, en determinadas circunstancias,
dos 0 mas personas que no se conocen se conviertan en familia. Asimismo, en
concordancia con lo expresado en el Capitulo VII de esta opinion, una familia
también puede estar conformada por personas con diversas identidades de género
y/o orientacion sexual. Todas estas modalidades requieren de proteccion por la
sociedad y el Estado, pues como fue mencionado con anterioridad (supra parr.
174), la Convencion no protege un modelo Unico o determinado de familia.

181. Ante la imposibilidad de identificar un sentido corriente a la palabra
“familia”, el Tribunal observa que el contexto inmediato de los articulos 11.2 y 17.1
tampoco ofrece una respuesta satisfactoria. Por un lado, es claro que los numerales
2, 3, 4 y 5 del articulo 17 se refieren exclusivamente a una modalidad de vinculo
familiar, pero como fue constatado anteriormente, la proteccién a los vinculos
familiares no se limita a relaciones fundadas en el matrimonio. Por su parte, los
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incisos 1 y 3 del articulo 11 de igual forma no ofrecen indicios adicionales para
establecer los alcances de la palabra examinada.

182. En este sentido, con respecto al articulo 17.2 de la Convencién, 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 formulaciéon no
estaria planteando una definicion restrictiva de cémo debe entenderse el
matrimonio o como debe fundarse una familia. Para esta Corte, el articulo 17.2
Unicamente estaria estableciendo de forma expresa la proteccion convencional de
una modalidad particular del matrimonio. A juicio del Tribunal, esa formulacion
tampoco implica necesariamente que esa sea la Unica forma de familia protegida
por la Convencidon Americana.

183. Como fue mencionado en el Capitulo V de la presente opinidn, el contexto de
un tratado comprende también, inter alia, el sistema juridico al cual pertenecen las
normas a ser interpretadas. En este sentido, el Tribunal ha considerado que al dar
interpretacidn a un tratado no solo se toman en cuenta los acuerdos e instrumentos
formalmente relacionados con éste , sino también el sistema dentro del cual se
inscribe , esto es, el sistema interamericano de proteccion de los derechos
humanos.

184. Es por ello que la Corte ha estimado necesario que ademas de tener en
cuenta todas las disposiciones que integran la Convencion Americana, se requiere
verificar todos los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con ella, por
cuanto permiten verificar si la interpretacién dada a una norma o término en
concreto es coherente con el sentido de las demas disposiciones. En este sentido, la
Corte advierte que los articulos 5 y 6 de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, el articulo 15 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales “Protocolo de San Salvador” de 17 de noviembre de 1988, y el articulo
XVII de la Declaracion Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas de
15 de junio de 2016 contienen disposiciones analogas al articulo 17 de la
Convencién Americana.

185. Ninguno de los textos contiene una definicién de la palabra “familia” o algun
indicio de ello. Por el contrario, la formulaciéon de las disposiciones citadas es mas
amplia. Asi, la Declaracion Americana y el Protocolo de San Salvador se refieren al
derecho de “toda persona” de constituir una familia. Ninguno de esos instrumentos
hace alusion al sexo, género o a la orientacion sexual de las personas, ni hace
mencién especifica a una modalidad de familia en particular. Por su parte, la
Declaracién Americana sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas es ain mas
amplia, pues se refiere a “sistemas de familia” propios de los pueblos indigenas.

186. Ahora bien, la Corte constata que durante los trabajos preparatorios a la
adopcion de la Convencién, no hubo discusidn alguna que versara sobre si se debia
considerar a las parejas del mismo sexo como una forma de familia. Esto, sin duda
sucedido en atencion al momento histérico en que dicha adopcidon ocurrié. No
obstante, se podrian tener consideraciones similares respecto de otras modalidades
familiares, incluyendo aquellas en las cuales sus integrantes no asumen roles
basados en estereotipos de género.

187. A juicio del Tribunal, tales circunstancias hacen que la afirmacién sostenida
en reiteradas ocasiones por esta Corte y su par Europeo adquiera especial fuerza y
vigencia: los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya
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interpretacidn tiene que acompaiiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de
vida actuales. De este modo, la interpretacion evolutiva confluye con la observancia
del objeto y fin de la Convencion Americana. Como fue establecido con anterioridad
(supra parr. 58), la interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas
generales de interpretacién contenidas en el articulo 29 de la Convencién
Americana, asi como las establecidas por la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados.

188. Al respecto, la Corte Internacional de Justicia ha sefialado que en
determinados tratados internacionales, la intencion de los Estados parte es
precisamente utilizar un lenguaje cuyo significado no sea fijo, sino que sea capaz
de evolucionar para permitir el desarrollo en el Derecho Internacional. En tales
circunstancias, justamente para respetar la intencidon inicial de los Estados, es
necesario realizar una interpretacidon evolutiva. Todo ello se encuentra fundado en
la premisa que, cuando los Estados han utilizado términos genéricos en un tratado,
indefectiblemente tendrian que haber sido conscientes que el significado de éstos
cambiaria con el tiempo. En dichos casos, la Corte Internacional de Justicia ha
establecido que, como regla general, se debe presumir que la intencién de los
Estados contratantes es que los referidos términos genéricos tienen y tendran un
significado que evolucionara.

189. En efecto, una interpretacion restrictiva del concepto de “familia” que
excluya de la proteccidn interamericana el vinculo afectivo entre parejas del mismo
sexo, frustraria el objeto y fin de la Convencién. La Corte recuerda que el objeto y
fin de la Convencion Americana es “la proteccion de los derechos fundamentales de
los seres humanos”, sin distincion alguna.

190. El vinculo afectivo que la Convencidon protege es imposible de cuantificar o
codificar, motivo por el cual, desde su jurisprudencia mas temprana, esta Corte ha
entendido el concepto de familia de una manera flexible y amplia'’. La riqueza y
diversidad de la regién se han visto reflejadas en los casos sometidos a la
competencia contenciosa de la Corte, y ello ha dado cuenta de las diversas
configuraciones familiares que pueden ser protegidas, incluyendo familias
poligdmicas?®.

191. Teniendo en cuenta lo anterior, esta Corte no encuentra motivos para
desconocer el vinculo familiar gue parejas del mismo sexo pueden establecer por
medio de relaciones afectivas con animo de permanencia, gue buscan emprender
un proyecto de vida conjunto, tipicamente caracterizado por cooperacidén y apoyo
mutuo. A juicio de este Tribunal, no es su rol distinguir la valia que tiene un vinculo
familiar respecto de otro. No obstante, esta Corte estima que si es obligacién de los
Estados reconocer estos vinculos familiares y protegerlos de acuerdo a la
Convencién.

192. Por estas razones, la Corte coincide con su par Europeo en cuanto a que
seria una distincién artificial afirmar que una pareja del mismo sexo no puede gozar

17 Cfr. Caso de los "Nifios de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala, parr. 68; Caso de

la "Panel Blanca" (Paniagua Morales y otros) Vs. Guatemala. Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
mayo de 2001. Serie C No. 76, parr. 86, y Caso Loayza Tamayo Vs. Perl. Reparaciones y Costas.
Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 42, parr. 92. Mas recientemente, Caso Fornerén e
Hija Vs. Argentina, parr. 98.

18 Cfr. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam. Reparaciones y Costas. Sentencia de 10 de
septiembre de 1993. Serie C No. 15, parrs. 62 y ss.
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de un vinculo familiar como lo podria hacer una pareja heterosexual . Asimismo,
como ya se indicd, una familia también puede estar conformada por personas con
diversas identidades de género y/o orientacion sexual (supra parr. 179). El Tribunal
estima importante destacar que con ello, no se esta demeritando otras modalidades
de familia, ni tampoco se estda desconociendo la importancia de esta institucién
como elemento fundamental de la sociedad; por el contrario, la Corte le esta
reconociendo igual dignidad al vinculo afectivo de una pareja conformada por dos
personas que son parte de una minoria histéricamente oprimida y discriminada.

193. Quienes redactaron y adoptaron la Convencidn Americana no presumian
conocer el alcance absoluto de los derechos y libertades fundamentales alli
reconocidos, motivo por el cual, la Convencién le confiere a los Estados y a la Corte
la tarea de descubrir y proteger dichos alcances conforme al cambio de los tiempos.
Asi, la Corte considera no estar apartandose de la intencidn inicial de los Estados
que pactaron la Convencién; por el contrario, al reconocer este vinculo familiar el
Tribunal se apega a dicha intencién original.

194. Ahora bien, el Tribunal estima que la proteccién de esta modalidad familiar
tiene dos vertientes. La primera, surge del articulo 1.1 de la Convencidn, el cual es
una norma de caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones
del tratado (supra parr. 63). Asimismo, esta proteccion se extiende a todos los
instrumentos del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos v,
en general, a cualquier tratado internacional en materia de derechos humanos que
contenga alguna clausula de proteccién a la familia.

195. La segunda vertiente de la proteccién a este tipo de modalidad familiar,
remite al derecho interno de los Estados en virtud del articulo 24 de la Convencién.
Es decir, la “igual proteccion de la ley” respecto a todo el ordenamiento juridico
interno de un Estado y a su aplicacién (supra parr. 64).

197. Del mismo modo, 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. Estos aspectos incluyen -entre otros- impuestos, la
herencia y los derechos de propiedad, reglas de la sucesidn intestada, privilegio del
conyuge en el derecho procesal probatorio, autoridad para tomar decisiones
médicas, los derechos y beneficios de los sobrevivientes, certificados de nacimiento
y defuncién, normas de ética profesional, restricciones financieras en temas
electorales, beneficios de compensacion laboral, seguro de salud y custodia de los
hijos . Todo ello, a juicio del Tribunal, debe ser asegurado sin discriminacién alguna
a las familias conformadas por parejas del mismo sexo.

198. Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, la Corte considera que el
alcance de la proteccidn del vinculo familiar de una pareja de personas del mismo
sexo trasciende las cuestiones vinculadas Unicamente a derechos patrimoniales.
Como fue constatado por este Tribunal, las implicaciones del reconocimiento de
este vinculo familiar permean otros derechos como los derechos civiles y politicos,
econdmicos, o sociales asi como otros internacionalmente reconocidos. Asimismo,
la proteccion se extiende a aquellos derechos y obligaciones establecidos por las
legislaciones nacionales de cada Estado que surgen de los vinculos familiares de
parejas heterosexuales.

199. En virtud de lo arriba descrito, en respuesta a la cuarta pregunta planteada
por el Estado de Costa Rica, la cual se refiere a la proteccién de los derechos
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patrimoniales que se derivan de un vinculo entre personas del mismo sexo, la Corte
concluye que:

La Convencion 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 relacion 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 obligacion 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 vy
obligaciones reconocidos en el derecho interno de cada Estado que
surgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales (supra
parr. 198). [Destacado en el texto]

2.4.2. LOS MECANISMOS POR LOS CUALES EL ESTADO PODRIA PROTEGER
A LAS FAMILIAS DIVERSAS

Corte IDH. 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 relacion con el articulo 1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva 0C-24/17 de 24
de noviembre de 2017. Serie A No. 24.

200. Con el objeto de responder a la quinta pregunta presentada por el Estado de
Costa Rica, el Tribunal considera pertinente examinar cual ha sido la practica
internacional relevante para asegurar los derechos derivados del vinculo familiar
entre parejas del mismo sexo. Es asi como en el presente apartado, la Corte se
referird a algunas de las medidas de orden legislativo, judicial y administrativo que
han sido emprendidas para tal efecto.

202. Ademas, el Tribunal ha sostenido reiteradamente que el articulo 1.1 de la
Convencién tiene dos vertientes. Por una parte, se encuentra la obligacion de
respeto (negativa) que implica que los Estados se deben de abstener de cometer
actos que conculquen los derechos vy libertades fundamentales reconocidas por la
Convencién ; por la otra, se encuentran las obligaciones de garantia (positivas) de
los Estados. Estas obligaciones implican el deber de los Estados Parte de organizar
todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de las
cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces
de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Estas
obligaciones se configuran y deben manifestarse de diferentes formas, dependiendo
del derecho del cual se trate. Es evidente, por ejemplo, que para asegurar la
igualdad y no discriminacion de jure y de facto no se requiere de los mismos actos
por parte del Estado, que para asegurar el ejercicio de la libertad de expresién.
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Aunado a ello, se encuentra la obligacién general contenida en el articulo 2 que
requiere a los Estados adecuar su derecho interno para hacer efectivos los derechos
y libertades reconocidos en la Convencion.

217. De conformidad con lo anterior, la Corte observa que existen medidas
administrativas, judiciales y legislativas de diversa indole que pueden ser
adoptadas por los Estados para garantizar los derechos de las parejas del mismo
sexo. Como fue mencionado con anterioridad, los articulos 11.2 y 17 de la
Convencién no protegen un modelo en particular de familia, y ninguna de estas
disposiciones puede ser interpretada de manera tal que se excluya a un grupo de
personas a los derechos alli reconocidos.

218. En efecto, si un Estado decide que para garantizar los derechos de las
parejas del mismo sexo no es necesaria la creacion de nuevas figuras juridicas, y
por ende, opta por extender las instituciones existentes a las parejas compuestas
por personas del mismo sexo -incluyendo el matrimonio—, de conformidad con el
principio pro persona contenido en el articulo 29 de la Convencidn, tal
reconocimiento implicaria que esas figuras extendidas estarian también protegidas
por los articulos 11.2 y 17 de la Convencién. El Tribunal considera que este seria el
medio mas sencillo y eficaz para asegurar los derechos derivados del vinculo entre
parejas del mismo sexo.

219. Por otra parte, la Corte reitera su jurisprudencia constante en cuanto a que
la presunta falta de un consenso al interior de algunos paises respecto del respeto
pleno por los derechos de las minorias sexuales no puede ser considerado como un
argumento valido para negarles o restringirles sus derechos humanos o para
perpetuar y reproducir la discriminacién histdrica y estructural que estas minorias
han sufrido (supra parr. 83).

220. 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 unién
marital de hecho o un matrimonio civil- no logra superar un test estricto de
igualdad (supra parr. 81) pues, a juicio del Tribunal, no existe una finalidad que sea
convencionalmente aceptable para que esta distincion sea considerada necesaria o
proporcional.

221. La Corte advierte que para negar el derecho de acceder a la institucion del
matrimonio, tipicamente se esgrime como argumento que su finalidad es la
procreacién y que ese tipo uniones no cumplirian con tal fin. En este sentido, la
Corte estima que esa afirmacion es incompatible con el proposito del articulo 17 de
la Convencidn, a saber la proteccidon de la familia como realidad social. Asimismo, la
Corte considera que la procreacion no es una caracteristica que defina las
relaciones conyugales, puesto que afirmar lo contrario seria degradante para las
parejas —casadas o0 no- que por cualquier motivo carecen de capacidad generandi o
de interés en procrear.

222. Por otro lado, el significado de la palabra “matrimonio” al igual que la de
“familia” ha variado conforme al paso de los tiempos (supra parr. 177). Si bien la
etimologia es siempre ilustrativa, nadie pretende una imposicion semantica de la
etimologia, pues de lo contrario se deberia igualmente excluir del lenguaje otra
numerosa cantidad de vocablos cuya semantica se aparta de su etimologia.

223. Aunado a lo anterior, la evolucién del matrimonio da cuenta de que su actual
configuracion responde a la existencia de complejas interacciones entre aspectos de

48




caracter cultural, religioso, sociolégico, econdmico, ideoldgico y linglistico. En ese
sentido, la Corte observa que en ocasiones, la oposicién al matrimonio de personas
del mismo sexo estd basada en convicciones religiosas o filosoficas. El Tribunal
reconoce el importante rol que juegan dichas convicciones en la vida y en la
dignidad de las personas que la profesan; no obstante, éstas no pueden ser
utilizadas como parametro de convencionalidad puesto que la Corte estaria
impedida de utilizarlos como una guia interpretativa para determinar los derechos
de seres humanos. En tal sentido, el Tribunal es de la opinién que tales
convicciones no pueden condicionar lo que la Convencidn establece respecto de la
discriminacion basada en orientacién sexual. Es asi como en sociedades
democraticas debe existir coexistencia mutuamente pacifica entre lo secular y lo
religioso; por lo que el rol de los Estados y de esta Corte, es reconocer la esfera en
la cual cada uno de éstos habita, y en ningun caso forzar uno en la esfera de otro .

224. Asimismo, a consideracion del Tribunal, crear una institucion que produzca
los mismos efectos y habilite los mismos derechos que el matrimonio, pero que no
lleve ese nombre carece de cualquier sentido, salvo el de sefalar socialmente a las
parejas del mismo sexo con una denominacion que indique una diferencia sino
estigmatizante, o por lo menos como sefial de subestimacion. Conforme a ello,
existiria el matrimonio para quienes, de acuerdo al estereotipo de
heteronormatividad, fuesen considerados “normales” en tanto que otra institucidn
de idénticos efectos pero con otro nombre, se indicaria para quienes fuesen
considerados “anormales” segun el mencionado estereotipo. Con base en ello, para
la Corte, no es admisible la existencia de dos clases de uniones solemnes para
consolidar juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual y homosexual,
ya que se configuraria una distincion fundada en la orientacion sexual de las
personas, que resultaria discriminatoria, y por tanto incompatible con Ia
Convencién Americana.

225. Por otra parte, como ya fuera sefialado, el Tribunal entiende que del
principio de la dignidad humana deriva la plena autonomia de la persona para
escoger con quién quiere sostener un vinculo permanente y marital, sea natural
(unién de hecho) o solemne (matrimonio). Esta eleccién libre y auténoma forma
parte de la dignidad de cada persona y es intrinseca a los aspectos mas intimos y
relevantes de su identidad y proyecto de vida (articulos 7.1 y 11.2). Ademas, la
Corte considera 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
(articulos 11.2 y 17) . Al afirmar esto, el Tribunal no se encuentra restando valor a
la institucion del matrimonio, sino por el contrario, lo estima necesario para
reconocerle igual dignidad a personas que pertenecen a un grupo humano que ha
sido histéricamente oprimido y discriminado (supra parr. 33).

226. No obstante lo expuesto, 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 institucion 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
evolucion juridica, judicial o legislativa, que va abarcando otras zonas geograficas
del continente y se recoge como interpretacién progresiva de la Convencidn, se
insta a esos Estados a que impulsen realmente y de buena fe las reformas
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legislativas, administrativas y judiciales necesarias para adecuar sus
ordenamientos, interpretaciones y practicas internos.

227. De cualquier manera, los Estados que aun no garanticen a las personas del
mismo sexo su derecho de acceso al matrimonio, estan igualmente obligados a no
violar las normas que prohiben la discriminacion de estas personas, debiendo por
ende, garantizarles los mismos derechos derivados del matrimonio, en el
entendimiento que siempre se trata de una situacion transitoria.

228. Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, en respuesta a la quinta
pregunta del Estado de Costa Rica, en torno a si es 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 relacion,
la respuesta de la Corte es que:

Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, para
asegurar la proteccion de los todos los derechos de las familias
conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacion con
respecto a las que estan constituidas por parejas
heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que los Estados
modifiquen las figuras existentes, a través de medidas
legislativas, judiciales o administrativas, para ampliarlas a las
parejas constituidas por personas del mismo sexo. Los Estados
que tuviesen dificultades institucionales para adecuar las figuras
existentes, transitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen
esas reformas, tienen de la misma manera el deber de garantizar
a las parejas constituidas por personas del mismo sexo, igualdad
y paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin
discriminacion alguna. [Destacado en el texto]

2.5. IGUALDAD ANTE LA LEY (ART. 24 CADH)

Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C No. 239.

220. El Estado alegd que, finalmente, el “llamado de atencion” de la Corte de
Temuco se basoé “exclusivamente” en “la utilizacion de elementos y personal para
cumplir diligencias decretadas” por el Juzgado a cargo del proceso de tuicidén, por lo
cual la sefiora Atala no habria sido sancionada, segin ese alegato, por un hecho
relacionado con su orientacién sexual. No obstante, el Tribunal constata que en el
informe realizado por el ministro visitador, el cual fue posteriormente aprobado por
la Corte Apelaciones de Temuco y con base en el cual se formularon cargos en
contra de la sefiora Atala, se manifesté que “no se puede soslayar el hecho de que
su peculiar relacion afectiva ha trascendido el ambito privado al aparecer las
publicaciones sefialadas precedentemente, lo que claramente dafia la imagen tanto
de la [sefiora] Atala como del Poder Judicial. Todo lo anterior reviste una gravedad
gue merece ser observada por el [...] Tribunal”. Por tanto, si bien la sefiora Atala no
fue sancionada expresamente por la Corte de Temuco por su orientacién sexual,
ese aspecto fue parte de las consideraciones incorporadas en el informe del
ministro visitador, las que no fueron desautorizadas ni cuestionadas por la Corte de
Temuco.
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221. Ahora bien, respecto al fin legitimo que se perseguia con dicha investigacién,
en el informe presentado no fue precisado con claridad cual era el fin de la visita
respecto a la indagacion de la orientacion sexual, por cuanto sélo se hizo referencia
a las noticias de prensa que se habian publicado. En este sentido, si bien el fin
legitimo no fue explicitado en el reporte, de lo expresado en el informe se podria
llegar a inferir que mediante la indagacion respecto a la orientacion sexual de la
sefiora Atala se buscaba proteger la “imagen del poder judicial”. Sin embargo, la
alegada proteccion de la “imagen del poder judicial” no puede justificar una
diferencia de trato basada en la orientacion sexual. Ademas, el fin que se invoque
al efectuar una diferencia de trato de este tipo debe ser concreto y no abstracto. En
el caso concreto, el Tribunal no observa relacién alguna entre un deseo de proteger
la “imagen del poder judicial” y la orientacion sexual de la sefiora Atala. La
orientacidén sexual o su ejercicio no pueden constituir, bajo ninguna circunstancia,
fundamento para llevar a cabo un proceso disciplinario, pues no existe relacion
alguna entre el correcto desempefio de la labor profesional de la persona y su
orientacién sexual.

222. Por tanto, al ser discriminatoria una diferenciacion en una indagacion
disciplinaria relacionada con su orientacion sexual, la Corte concluye que el Estado
vulnerd el articulo 24 en relacién con el articulo 1.1 de la Convencidon Americana en
perjuicio de Karen Atala Riffo.

Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016

104. La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencién.
Por ello, estd proscrita por la Convencidon cualquier norma, acto o practica
discriminatoria basada en la orientaciéon sexual de la persona. En consecuencia,
ninguna norma, decisibn 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 orientaciéon sexual.

105. En ese sentido, el instrumento interamericano proscribe la discriminacién, en
general, incluyendo en ello categorias como las de la orientacidon sexual la que no
puede servir de sustento para negar o restringir ninguno de los derechos
establecidos en la Convencidon. Lo anterior seria contrario a lo establecido en el
articulo 1.1. de la Convencion Americana.

106. Con respecto a lo anterior, la Corte ha determinado que una diferencia de
trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion objetiva vy
razonable , es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido
Asimismo, este Tribunal estableci6 que tratdndose de Ila prohibicion de
discriminacion por una de las categorias protegidas contempladas en el articulo 1.1
de la Convencién, la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion
rigurosa, lo cual implica que las razones utilizadas por el Estado para realizar la
diferenciacion de trato deben ser particularmente serias y estar sustentadas en una
argumentacién exhaustiva.

107. En el presente caso, el Estado no brindd una explicacidén sobre la necesidad
social imperiosa o la finalidad de la diferencia de trato, ni sobre por qué el hecho de
recurrir a esa diferenciacion es el Unico método para alcanzar esa finalidad.
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N¢. 19 Derechos Personas LGTBI

124. En el presente caso, se puede concluir que el Estado no presentd una
justificacion objetiva y razonable para que exista una restriccion en el acceso a una
pensiéon de sobrevivencia basada en la orientacién sexual. En consecuencia, la
Corte encuentra que la diferenciacion establecida en los articulos 1 de la Ley 54 de
1990 y 10 del decreto 1889 de 1994 con fundamento en la orientacién sexual para
el acceso a las pensiones de sobrevivencia es discriminatoria y viola lo establecido
en el articulo 24 de la Convencién Americana.

125. Por tanto, la Corte encuentra que la existencia de una normatividad interna
vigente en el afio 2002 que no permitia el pago de pensiones a parejas del mismo
sexo, era una diferencia de trato que vulneraba el derecho a la igualdad y no
discriminacion, por lo que constituyd efectivamente un hecho ilicito internacional.
Adicionalmente a lo anterior, ese hecho ilicito internacional afecté al sefior Duque,
en la medida que esas normas internas le fueron aplicadas por medio de la
respuesta del COLFONDOS a su gestion al respecto y por la sentencia de tutela del
Juzgado Décimo Civil Municipal de Bogota y la sentencia del Juzgado Doce Civil del
Circuito de Bogota (supra parr. 79).
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3. REPARACIONES

En este apartado se resefian los principales pronunciamientos de la Corte
Interamericana en materia de reparacién por violacién de los derechos de las
personas LGTBI. En particular, se trata el derecho a la restitucién, satisfacciéon y
garantias de no repeticion que son aspectos desarrollados con cierta especificidad
en la jurisprudencia de la Corte.

3.1. RESTITUCION

Corte IDH. Caso Duque Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de febrero de 2016.

199. En relacion con lo anterior, el Tribunal constata, en primer término, que el
Estado fue encontrado responsable por la violacién al derecho a la igualdad y no
discriminacion establecido en el articulo 24 de la Convencién, en perjuicio del sefior
Duque toda vez que no se le permitid acceder en condiciones de igualdad a la
pension de sobrevivencia establecida en la normatividad interna colombiana (supra
parr. 138). En consecuencia, el Estado debe garantizar al sefior Duque, una vez
que presente la solicitud de reconocimiento de la pensidon de sobreviviencia, que
esta sera tramitada de forma prioritaria, en un plazo de tres meses. Del mismo
modo, esta Corte establece que en caso de otorgarsele la pensién al sefior Duque,
la misma debera comprender la suma equivalente a todos los pagos, incluyendo los
intereses correspondientes de conformidad con la normatividad interna colombiana,
que no se percibieron desde que el sefior Duque presenté la solicitud de
informacién a COLFONDOS el 3 de abril de 2002.

Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016

221. Este Tribunal determind que la separacion del sefior Homero Flor Freire
como funcionario militar de la Fuerza Terrestre ecuatoriana fue el resultado de un
proceso disciplinario violatorio de los derechos a la igualdad ante la ley y la
prohibicién de discriminacidon, en el cual ademas se violdo la garantia de
imparcialidad (supra parrs. 108 a 140 y 168 a 181). En casos de despidos
arbitrarios la Corte ha considerado que la reincorporacion inmediata de la victima al
cargo que ocuparia de no haber sido separada arbitrariamente de la institucion es,
en principio, la medida de reparacién que resulta procedente y que mejor satisface
la plena restitucion a la cual debe apuntar la reparacion del dafio ocasionado (supra
parr. 213). No obstante, esta Corte también ha reconocido que existen
circunstancias objetivas por las cuales esto podria no ser posible.

227. En virtud del caracter eminentemente individual y especifico de la evaluacion
que se requiere realizar para determinar la posibilidad de reincorporacion del sefior
Flor Freire y de los inconvenientes que podria conllevar la misma, luego de
transcurridos mas de 14 afios desde su baja de la Fuerza Terrestre, la Corte
concluye que no resulta materialmente posible ordenar su reincorporacion al
servicio activo. No obstante, la Corte considera que el Estado debe, en el plazo
maximo de un afio a partir de la notificacion de esta Sentencia, otorgar al sefior
Flor Freire el grado que corresponda a sus compaferos de promocién al momento
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del cumplimiento de esta medida y colocarlo en la situacién de un militar en
situacién de retiro o servicio pasivo, que se hubiese retirado voluntariamente, asi
como concederle todos los beneficios prestacionales y sociales que correspondan a
dicho rango.

228. Asimismo, el Estado debe reconocer al sefior Flor Freire y pagar las cargas
prestacionales correspondientes a la seguridad social (a efectos de la futura
jubilacion y cesantia) a las que tendria derecho si se hubiese separado
voluntariamente de la institucion al momento que el Estado realice dicho pago,
teniendo en cuenta el rango en el que se encuentren sus companeros de promocion
al momento de dicho pago. Para ello, el Estado debera pagar las cantidades
respectivas directamente a las entidades estatales correspondientes en el plazo de
un afio contado a partir de la notificacidon de la presente Sentencia.

229. Ademas, el Estado debe adoptar todas las medidas de derecho interno que
sean necesarias para asegurar que ningun acto administrativo o decision adoptada
en el proceso disciplinario, declarado violatorio de los derechos reconocidos en la
Convenciéon Americana, produzca efecto legal alguno en los derechos sociales y/o
prestacionales que corresponderian al sefior Flor Freire de haberse retirado
voluntariamente de las Fuerzas Armadas ecuatorianas. Por Ultimo, el Estado debera
eliminar la referencia a dicho proceso de su hoja de vida militar. El Estado debera
cumplir con estas medidas en el plazo de un ano contado a partir de la notificacién
de la presente Sentencia.

3.2. SATISFACCION

Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012.

263. La Corte ha determinado que en ciertos casos se justifica que los Estados
realicen un reconocimiento de responsabilidad que debe realizarse en un acto
publico para que surta sus efectos plenos. En el presente caso procede adoptar una
medida de dicha naturaleza y el Estado debera hacer referencia a las violaciones de
derechos humanos declaradas en la presente Sentencia. El Estado debera asegurar
la participacién de las victimas que asi lo deseen, e invitar al evento a las
organizaciones que representaron a las victimas en las instancias nacionales e
internacionales. La realizaciéon y demas particularidades de dicha ceremonia publica
deben consultarse previa y debidamente con los representantes de las victimas.
Para cumplir con esta obligacién el Estado cuenta con un plazo de un afio a partir
de la notificacion de la presente Sentencia.

3.3. GARANTIAS DE NO REPETICION

Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012.

267. La Corte resalta que algunos actos discriminatorios analizados en capitulos
previos se relacionaron con la reproduccién de estereotipos que estédn asociados a
la discriminacion estructural e histéorica que han sufrido las minorias sexuales
(supra parr. 92), particularmente en cuestiones relacionadas con el acceso a la
justicia y la aplicacion del derecho interno. Por ello, algunas de las reparaciones
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deben tener una vocacion transformadora de dicha situacién, de tal forma que las
mismas tengan un efecto no solo restitutivo sino también correctivo hacia cambios
estructurales que desarticulen aquellos estereotipos y practicas que perpetldan la
discriminacion contra la poblacién LGTBI. En esta linea a continuacion se analizaran
las solicitudes de la Comisién y los representantes.

271. El Tribunal toma nota de los desarrollos llevados a cabo por el Estado en
materia de programas y acciones de capacitacion dirigidos a capacitar a
funcionarios publicos. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte ordena que el Estado
continle implementando programas y cursos permanentes de educacion y
capacitacién en: i) derechos humanos, orientacion sexual y no discriminacion; ii)
proteccién de los derechos de la comunidad LGBTI, vy iii) discriminacién, superacion
de estereotipos de género en contra de la poblacion LGTBI. Los cursos deben estar
dirigido a funcionarios publicos a nivel regional y nacional, y particularmente a
funcionarios judiciales de todas las areas y escalafones de la rama judicial.

272. Dentro de dichos programas y cursos de capacitacion debera hacerse una
especial mencién a la presente Sentencia y a los diversos precedentes del corpus
iuris de los derechos humanos relativos a la proscripciéon de la discriminacion por
orientacion sexual y a la obligacion de todas las autoridades y funcionarios de
garantizar que todas las personas, sin discriminacion por su orientacion sexual,
puedan gozar de todos y cada uno de los derechos establecidos en la Convencidn.
Debe ponerse especial atenciéon para este efecto, en normas o practicas en el
derecho interno que, sea intencionalmente o por sus resultados, pueden tener
efectos discriminatorios en el ejercicio de derechos por personas pertenecientes a
las minorias sexuales.

279. 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 Convencidon, 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 sélo tienen la obligacion positiva de adoptar
las medidas legislativas necesarias para garantizar el ejercicio de los derechos en
ella consagrados, sino que también deben evitar promulgar aquellas leyes que
impidan el libre ejercicio de estos derechos, y evitar que se supriman o modifiquen
las leyes que los protegen .

280. En el presente caso, la Corte se limitd a examinar la relacién entre la
aplicacion judicial de ciertas normas con practicas discriminatorias. El Tribunal no
analizé la compatibilidad de una determinada norma con la Convencion Americana
ni fue ello materia de este caso. Asimismo, los representantes no aportaron
elementos suficientes que permitan inferir que las violaciones se hayan derivado de
un problema de las leyes en si mismas. Por tanto, la Corte considera que no es
pertinente, en las circunstancias del presente caso, ordenar la adopcidn,
modificacion o adecuacion de normas especificas de derecho interno.

281. De otra parte, conforme lo ha establecido en su jurisprudencia previa, este
Tribunal recuerda que es consciente 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 organos, incluidos sus
jueces y demas drganos vinculados a la administracion de justicia, también estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las
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disposiciones de la Convencidon no se vean mermados por la aplicacién de normas
contrarias a su objeto y fin.

282. Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los
niveles estan en la obligacién de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencion Americana, en el marco de sus
respectivas competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. En
esta tarea, los jueces y drganos vinculados a la administracion de justicia deben
tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacién que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencidn
Americana.

284. En conclusion, 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 en el presente caso. Ello es de particular relevancia en relacién con lo
sefialado en el presente caso respecto a la proscripcion de la discriminacion por la
orientacion sexual de la persona de acuerdo a lo estipulado en el articulo 1.1. de la
Convencién Americana (supra apartado C.2).

Corte IDH. Caso Flor Freire Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2016

238. En consideracion de los hechos comprobados y las violaciones declaradas en
este caso, este Tribunal considera esencial la capacitacion de miembros de las
Fuerzas Armadas y de los agentes encargados de los procedimientos disciplinarios
militares sobre la prohibicion de discriminacidon por orientacién sexual, a fin de
evitar que se repitan hechos como los ocurridos en el presente caso. Para tal fin, la
Corte considera necesario que el Estado ponga en practica, dentro de un plazo
razonable, programas de capacitacion de caracter continuo y permanente a los
miembros de las Fuerzas Armadas sobre la prohibicion de discriminacién por
orientacién sexual, con el fin de asegurar que la orientaciéon sexual, sea real o
percibida, no constituya de modo alguno motivo para justificar un tratamiento
discriminatorio. Dichos programas deberan formar parte de los cursos de formacion
de los funcionarios militares.

239. Dentro de dichos programas y cursos de capacitacion debera hacerse una
especial mencién a la presente Sentencia y a los diversos precedentes del corpus
iuris de los derechos humanos relativos a la prohibicion de discriminacidon por
orientacion sexual y a la obligacion de todas las autoridades y funcionarios de
garantizar que todas las personas puedan gozar de todos y cada uno de los
derechos establecidos en la Convencion.
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