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INTRODUCCION

Los derechos de las personas de la comunidad de personas Lesbianas, Gays,
Bisexuales, Trans e Intersexuales (en adelante “LGBTI”) han sido
menoscabados a lo largo de la historia de la humanidad. En los Gltimos afios, se
ha logrado reducir la brecha de desigualdad de derechos entre personas de la
comunidad LGBTI y las heterosexuales, producto de distintas luchas de
liberacion y exigencia de proteccion de derechos. No obstante, ain no se ha
logrado una completa igualdad de condiciones y derechos, incluso, actualmente
la relacion sexual entre personas del mismo sexo se considera delito en setenta

(70) paises, y en algunos de ellos puede castigarse hasta con pena de muerte.

Muchos paises alrededor del mundo han adecuado sus legislaciones para
otorgar una amplia garantia de derechos, es asi que, segun informes oficiales
de la Organizacion de Naciones Unidas, en la actualidad, veintiséis (26)
Estados miembros, reconocen el matrimonio entre personas del mismo sexo y
veintisiete (27) Estados preveén algun tipo de reconocimiento de la pareja, como

ser el caso de las uniones civiles.

Dentro de los miembros de la Organizacion de Estados Americanos, existen
paises miembros que han reconocido los derechos de las parejas del mismo
sexo en distintas categorias, como ser otorgandoles el derecho al matrimonio,

uniones civiles, y a la no discriminacion por motivos de orientacion sexual, etc.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, el maximo intérprete de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, ha emitido fallos creando
jurisprudencia en materia de derechos humanos, incluyendo entre estos, los
derechos del colectivo LGBTI. En la presente investigacion, se analiza esta
jurisprudencia para compararlas con la legislacion boliviana, a fin de determinar
si el Estado Plurinacional de Bolivia, a la fecha, los reconoce de igual manera

dentro de su legislacion interna.


https://ilga.org/es/ilga-lanza-informe-homofobia-estado-2019

Para lograrlo, el marco metodoldgico en el primer capitulo, se delimita el campo

de estudio investigativo que estructura el presente documento.

El segundo capitulo contiene el Marco Tedrico y Conceptual, el cual contiene
aspectos necesarios para el entendimiento de la investigacion, como Derecho
Internacional Publico, sus fuentes, su relacion con el derecho interno del Estado
Plurinacional de Bolivia, ademas de los conceptos béasicos acerca de la

orientacion sexual, derechos sexuales, sexo, género entre otros.

En el tercer capitulo, se define lo que es la Convencién Americana de Derechos
Humanos y se relaciona la misma con la legislacion boliviana, determinando en
qué lugar de la legislacién boliviana se encuentran los Tratados Internacionales

de Derechos Humanos.

En el cuarto capitulo, se estudian dos (2) sentencias y una opinidon consultiva
emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las cuales, se
detallan los alcances de la proteccion de la Convencion Americana de Derechos

Humanos, acerca de las parejas del mismo sexo.

En linea a lo anterior, en el quinto capitulo se analizan la legislacion boliviana
para determinar si los derechos que protege la Convencién Americana de
Derechos Humanos acerca de las parejas del mismo sexo, son protegidos en

Bolivia.

Para realizar una profunda investigacion acerca de los derechos de las parejas
del mismo sexo dentro de los estados que ratificaron la Convencion Americana
de Derechos Humanos, es necesario hacer un estudio de legislacion
comparada, debido a esto en el sexto capitulo se detallaran los derechos
protegidos por otros paises americanos miembros, comparandolos con la

legislacién boliviana.



Finalmente, en la Ultima parte del trabajo de investigacion se detallan las
conclusiones a las que se llega luego de hacer la comparacion entre la
jurisprudencia mencionada y la legislaciéon boliviana, concluyendo con las

recomendaciones que se consideran pertinentes a partir de lo estudiado.



MARCO METODOLOGICO
1. ANTECEDENTES

Algunos historiadores remontan el origen del sistema interamericano al
Congreso de Panama, asamblea convocada por Simon Bolivar en la ciudad de
Panama, para crear una federacion de paises hispanoamericanos
independientes, la cual se desarroll6 entre el22 de junioy el5 de
julio de 18261

Sin embargo, en el afio 1889 los Estados americanos decidieron reunirse de
manera periddica y comenzar a forjar un sistema comdn de normas e

instituciones.

La Primera Conferencia Internacional Americana celebrada de 1889 a 1890 en
Washington DC, dieciocho Estados americanos participaron de esta
Conferencia, en la que se acordé establecer una Union Internacional de
Republicas Americanas, con sede en Washington, D.C., “por medio de la cual
se pueda obtener la pronta y exacta publicacion, a costa y en provecho comun,
de datos comerciales importantes”. Posteriormente, la Union Internacional de
Republicas Americanas se transformaria en la “Unién Panamericana” y, por
altimo, cuando se ampliaron sus funciones, en la Secretaria General de la

Organizacion de los Estados Americanos (en adelante “OEA”)?.

Las Conferencias Internacionales Americanas se reunieron a intervalos
variados hasta que, en 1970, fueron reemplazadas por los periodos de
sesiones de la Asamblea General de la OEA, luego de que entrara en vigencia

el Protocolo de Reformas a la Carta de la OEA, adoptado en Buenos Aires.

La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada
meses antes de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, subrayo el

compromiso de la region con la proteccion internacional de los derechos

1 Congreso de Panama. Colectivo de autores. Enciclopedia de Historia Militar de Cuba (1510-
1868). Centro de Informacioén para la Defensa, MINFAR.
2 https://ceamun.weebly.com/uploads/7/7/3/9/77392244/portafolio_oea.pdf


https://www.ecured.cu/Sim%C3%B3n_Bol%C3%ADvar
https://www.ecured.cu/Ciudad_de_Panam%C3%A1
https://www.ecured.cu/Ciudad_de_Panam%C3%A1
https://www.ecured.cu/22_de_junio
https://www.ecured.cu/5_de_julio
https://www.ecured.cu/5_de_julio
https://www.ecured.cu/1826
https://www.ecured.cu/1510
https://www.ecured.cu/1868
https://www.ecured.cu/index.php?title=Centro_de_Informaci%C3%B3n_para_la_Defensa&action=edit&redlink=1
https://www.ecured.cu/MINFAR
https://ceamun.weebly.com/uploads/7/7/3/9/77392244/portafolio_oea.pdf

humanos y sent6 las bases para la adopcién de la Convenciébn Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante e indistintamente denominada

simplemente como el “Pacto de San José de Costa Rica”), que fue aprobada

en 1969 y entré en vigencia en 1978.

La OEA también se desempefia como secretaria de varias reuniones
ministeriales, en particular de las reuniones de Ministros de Justicia, Trabajo,

Ciencia y Tecnologia y Educacion de las Américas.

Formalmente, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos nace con la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre realizada en
1948, la cual a su vez nace de la creacion de la OEA, cuya carta proclamo los
“Derechos Fundamentales de la Persona Humana” como uno de los principios

basicos de la organizacion?.

La estructura del Sistema Interamericano cobré una mayor fuerza al adaptarse
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos llevada a cabo en
San José de Costa Rica en 1969. El proyecto de la Convencién Americanaque
entré en vigencia en julio de 1978, brindé mayores potestades a la Comision y
cred la Corte, como organismo destinado a vigilar el efectivo cumplimiento de

los Derechos Humanos®.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos cuenta con diferentes
instituciones encargadas de velar por el desarrollo de los derechos
fundamentales intrinsecos de todo ser humano. Este sistema tiene como
fundamento juridico la carta de la OEA, la Declaracion Americana de Derechos
y Deberes del Hombre y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
la cual obliga a sus Estados firmantes a comprometerse en la garantia,

desarrollo y proteccion de los derechos que la misma establece.

3 RICHARTE, Dario; OSSIETINSKY, Paula; VAZQUEZ, Paula, Manual Préactico de Derechos
Humanos y Derecho Constitucional, Editorial Eudeba, Buenos Aires, Argentina, 2010, péag.
84.

4 Ibidem.



La Convencion Americana sobre Derechos Humanos al respecto de las
instituciones encargadas de velar por los mismos, manifiesta en su articulo 33
que: “Son competentes para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes en esta
Convencién: a) la Comision Interamericana de Derechos Humanos, y b) la
Corte Interamericana de Derechos Humanos®.

Por consiguiente es necesario manifestar que el articulo 1 de la Convencion

Americana de Derechos Humanos establece:
“Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.
2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano™ .

Por tanto vemos que existe una obligaciéon por parte de los Estados, que
ratifiquen dicha convencion, de respetar y garantizar los Derechos Humanos sin
ninguna discriminacién atendiendo al principio de igualdad que existe entre
todos los seres humanos y reconocidos en la totalidad de tratados en la

materia.

La Convencién tuvo como resultado la creacion del primer sistema regional
conformado por diversos Estados, el cual tiene como objeto la proteccion de las
libertades fundamentales del ser humano y como consecuencia la creacion de
diversos organismos de caracter autbnomo con el fin de conocer sobre las

presuntas violaciones a las virtudes fundamentales del ser humano por parte de

5 Organizacioén de Estados Americanos. Articulo 33.
6 |bidem; Articulo 1.



los Estados que conforman el sistema. En el preambulo de la misma se tocan
aspectos importantes por parte de la Conferencia Especializada, los cuales son
necesarios resaltar, por ejemplo la parte del preambulo que establece:
“Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de
ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los
atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una proteccion
internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la

que ofrece el derecho interno de los Estados americanos™ .

Lo anterior es fundamental en el sentido que desprende el derecho interno del
derecho internacional en relacién a los Derechos Humanos y las obligaciones
gue tienen los Estados frente al sistema regional; razén por la cual es necesario
manifestar que el sistema regional no forma una instancia mas en el derecho
interno, sino que es totalmente independiente y posee requisitos que se deben
cumplir dentro del sistema juridico de un Estado para poder acceder a los
organos que conocen sobre presuntas violaciones. En relacidén a la orientacion
sexual el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, ha fomentado la
igualdad, no discriminacién y tolerancia bajo la postura de que estas
condiciones se ven respaldadas e inmersas en el derecho a la vida privada y su

correcto respeto.

Los tratados en materia de Derechos Humanos, son instrumentos juridicos que
deben de interpretarse de forma extensiva y nunca de forma aislada y al ser
directrices y ordenanzas que deben de regir todo lo relativo a los seres
humanos, es evidente que son de caracter evolutivo, es decir que son
cambiantes y conforme transcurre el tiempo, atienden necesidades y se
adaptan a la situacién actual de la sociedad y de los alcances que esta ha
tenido. Es por ello que la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
ha desarrollado condiciones para que todos los individuos sean amparados, en

el caso de las personas con distintas orientaciones sexuales, se debe entender

7 Organizacion de Estados Americanos.



gue las condiciones de orientacién sexual e identidad de género se encuentran

amparadas.



2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Estado Plurinacional de Bolivia ratifico la Convencibn Americana de
Derechos Humanos, reconociendo la competencia de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos quien es el maximo intérprete de la Convencion.

La Corte mediante sentencias y opiniones consultivas ha interpretado la
Convencién de manera en la que se reconocen y protegen los derechos de las
uniones de parejas del mismo sexo dentro del Sistema Interamericano de

Proteccion de Derechos Humanos.

Actualmente, la Constitucién Politica del Estado reconoce que los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos forman parte del bloque de
constitucionalidad. Sin embargo, los derechos consagrados en la Jurisprudencia
de la Corte con respecto a a los derechos de las parejas del mismo sexo no son
congruentes con la legislacion boliviana, impidiendo la posibilidad de acceso a
estos derechos humanos.

a) Delimitacion temética
- Delimitacion temporal

Desde la ratificacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos
mediante la Ley No. 1430 el 11 de febrero de 1993 hasta diciembre de 2019, al

terminar la materia Modalidad de Graduacion II.

- Delimitacion espacial

Dentro del territorio del Estado Plurinacional de Bolivia.
- Delimitacion material

Las materias a analizar en el presente trabajo de investigacion son:


https://www.lexivox.org/norms/BO-L-1430.html
https://www.lexivox.org/norms/BO-L-1430.html

Derechos humanos, derecho internacional publico, convenios internacionales y

ramas afines.

b)

Interrogantes tematicas

Las preguntas centrales del tema de investigacion que se plantean responder

son las siguientes:

1.

o 0k w0 N

10.

11.

12.

¢, Cual es la relacion entre el Derecho Internacional Publico y el Derecho
Interno del Estado Plurinacional de Bolivia?

¢, Qué son los derechos humanos?

¢, Qué son los tratados internacionales en materia de derechos humanos?
¢, Qué es la jurisprudencia internacional?

¢, Qué es la Convencién Americana de Derechos Humanos?

¢,Cuales son las funciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos?

¢,Cual es la relacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos
con el derecho boliviano interno?

¢Qué son las Opiniones Consultivas y Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?

¢Las Opiniones Consultivas y Sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos tienen caracter vinculante en Bolivia?

¢ Qué determinan las Opiniones Consultivas y Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos respecto a las uniones entre
personas del mismo sexo?

¢La legislacién boliviana reconoce los mismos derechos de las uniones
entre personas del mismo sexo que las interpretaciones de la
Convencién Americana de Derechos Humanos emanada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos?

¢, Qué legislaciones de paises miembros de la Organizacibn Americana
de Derechos Humanos son acordes a la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos?

10



3. HIPOTESIS

Habiendo el Estado boliviano ratificado la Convencion Americana de Derechos
Humanos, ¢la legislacion boliviana reconoce los derechos de las uniones de
parejas del mismo sexo como los protege la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos?

11



4. OBJETIVO
a) Objetivo general

Analizar las sentencias y opiniones consultivas de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en relacion a los derechos de las uniones de las parejas del
mismo sexo con el fin de compararlas con la legislacion boliviana para

determinar si Bolivia los reconoce de igual manera.
b) Objetivos especificos

1. Definir el Derecho Internacional Publico, sus fuentes, su relacion con
el derecho interno del Estado Plurinacional de Bolivia, asi como
definir qué son los derechos humanos, los tratados internacionales en
materia de derechos humanos y la jurisprudencia internacional.

2. Definir qué es la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, su jurisprudencia y su
relacion con Bolivia.

3. Analizar las Opiniones Consultivas y Sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de derechos de las
personas con distintas orientaciones sexuales.

4. Comparar la legislacion boliviana con la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de derechos de las
personas con distintas orientaciones sexuales.

5. Analizar legislaciébn comparada en materia de uniones de personas
con distintas orientaciones sexuales de paises miembros de la

Organizacion de Estados Americanos.

12



5. JUSTIFICACION
a) Relevancia cientifica

La comparacion de la legislacion boliviana y el marco de proteccion
interamericano de derechos humanos es necesaria para determinar si el Estado
Plurinacional de Bolivia cumple con la obligacién de adecuar su normativa a los
estandares internacionales de los organismos de los que forma parte, para asi
poder sentar las bases para una futura modificacion de la legislacion nacional

en beneficio de los derechos humanos.
b) Relevancia social

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el érgano americano
protector de los Derechos Humanos por excelencia. En este sentido el entender
su jurisprudencia permitira a los operadores juridicos bolivianos aplicarla e
interpretar la legislacién boliviana segun esta jurisprudencia, para asi otorgar
mayores garantias y derechos favorables a la sociedad boliviana.

c) Relevancia personal

La presente investigacion esta motivada por la busqueda de construir una
sociedad mas justa e igualitaria, ademas por ser el estudio del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Publico las

pretensiones de especializacion académica de la estudiante investigadora.
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6. METODOLOGIA
a) Modelo de investigacion

La presente investigacion tiene como modelo el mixto o exegético ya que se
sustentara en la jurisprudencia como principal fuente de conocimiento, ademas

de analizarse y compararse con la normativa actual boliviana.

b) Tipo de investigacion
El tipo de investigacion es el comparativo, debido a que en la investigacion se
estudia y analiza una institucion juridica, la unidon de personas del mismo sexo
en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

comparacion con la legislaciéon boliviana.

c) Método de investigacion
El método de investigacion es el deductivo, ya que se parte de un andlisis
general comparativo de las sentencias, opiniones consultivas y legislacion
boliviana en materia de uniones de personas del mismo sexo, para concluir en
determinar si la legislacion boliviana protege de la misma manera los derechos
humanos.

d) Técnicas de investigacion
La técnica de investigacion es la documental, debido a que se basa
fundamentalmente en el estudio de las sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, pero también contendra técnicas documentales al
estudiarse la legislacion boliviana y la legislacion comparada, asi como los
instrumentos juridicos internacionales como fuente de conocimiento e

investigacion cientifica.
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CAPITULO I: MARCO TEORICO

Para el desarrollo de la presente investigacién es indispensable desarrollar
conceptos y definiciones imprescindibles que siguen a continuacion en el

presente capitulo.
1. Derecho internacional publico
1.1. Concepto

Conforme al concepto del tedrico Manuel Ossorio, se califica al Derecho
Internacional Publico de la siguiente manera: “Conjunto de normas que rigen la
relacion de los Estados entre si y también las de estos con ciertas entidades
que, sin ser Estados, tienen personalidad Internacional. Estudio de la estructura
juridica de la comunidad internacional, considerada como una sociedad
compuesta de sujetos de Derecho Publico, estados, asociaciones,
colectividades y hombres, vinculados entre si conforme a principios y normas

de naturaleza juridica™.

El derecho internacional es el conjunto de normas juridicas que rigen las
relaciones de Estados entre si y también la de estos con ciertas entidades que,
sin ser Estados poseen personalidad juridica internacional. Ademas, también el
funcionamiento de las organizaciones internacionales y sus relaciones entre si®
mediante un conjunto de normas positivizadas por los poderes normativos

peculiares de la comunidad internacional™°,

Muchos doctrinarios consideran que el derecho Internacional Publico no
solamente es el conjunto de normas juridicas que rigen las relaciones

internacionales, sino también el conjunto de principios filosoficos y reglas

8 OSSORIO, Manuel, Diccionario de Ciencias Politicas, Juridicas y Sociales, Editrial
Heliasta, 1997, pag. 324.
9 RUDA, Jose Maria, Derecho Internacional Publico. Tipografica Editora Argentina, Buenos
Aires, 1996, pag. 3
10 ORTIZ AHLF, Loretta, Derecho Internacional Pablico, Editorial Harla, México D.F., 1993,
pég. 17.
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convencionales y consuetudinarias que determinan los derechos y deberes de

los Estados considerados como miembros de la comunidad Internacional?.

El Derecho Internacional Publico no es solamente un conjunto de relaciones
entre Estados y sujetos internacionales; es el Derecho Publico considerado
desde el punto de vista de una comunidad que, en su acepcion mas amplia,

abraza la especie humana™?.

Se debe entender al Derecho Internacional Publico no sélo desde el punto de
vista de las relaciones internacionales, sino poner mas énfasis en entender esta
materia como la cual hace que los Derechos Humanos se hagan mas efectivos

aun a través de distintos documentos, tratados o convenciones internacionales.

1.2. Fuentes del derecho internacional publico

Para Francisco Geny, las fuentes del derecho son “los imperativos de
autoridades externas al intérprete con virtualidad bastante para regir su juicio,
cuando tiene por objeto propio e inmediato la revelacion de una regla destinada

a impartir una direccion en la vida juridica™?.

Las fuentes de Derecho Internacional las encontramos en el Art. 38 del Estatuto
de la Corte Internacional de Justicia (En adelante “ClJ”), este organismo tiene
como mision fundamental decidir conforme al Derecho Internacional las

controversias que le sean sometidas a su jurisdiccion.
Dicho articulo las enumera en la forma siguiente:

I. La Corte cuya funcion es decir conforme al Derecho Internacional, las

controversias que le sean sometidas debera aplicar:

11 SALINAS, José Maria, Moderno Tratado de Derecho Internacional Publico, Fundacion
Universitaria “Simén |. Patifio”, La Paz, Bolivia, 2005, pag. 11.

12 Ibidem.

13 GENY, Fracisco. Método de Interpretaciéon y Fuentes del Derecho Privado Postivo.
Madrid. Afio 1902. Pagina 213
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a. Las convenciones internacionales sean generales o particulares que

establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes.

b. La costumbre internacional como prueba de una préactica

generalmente aceptada como derecho.

c. Los principios generales del derecho reconocido por las naciones

civilizadas.

d. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor
competencia de las distintas naciones, como medio auxiliar para la

determinacién de las reglas de derecho!4.

1.3. Las convenciones internacionales

Un tratado recibe diversas denominaciones: convencién, acuerdo, pacto, carta,
protocolo, convenio, declaracion; sin embargo el término tratado sugiere un
acuerdo internacional més formal. Estos son una de las principales fuentes del
Derecho Internacional Publico. En relacion a los mismos, se han elaborado
multiples definiciones por la doctrina. Segun Adolfo Arrioja Vizcaino®®, “son los
acuerdos que celebran entre dos 0 mas Estados como entidades soberanas
entre si, sobre cuestiones diplomaticas, politicas, econémicas, culturales u otras
de interés para ambas partes”; para Diez de Velazco es un “negocio juridico con
caracteristicas propias debido a la categoria de los sujetos que en él
intervienen*® ; por otro lado Barberis opina que: “se puede definir el tratado
internacional expresando que se caracteriza por ser creado mediante una
manifestacion de voluntad comidn de dos o mas sujetos de derecho de gentes
con capacidad suficiente, tendiente a establecer una regla de derecho en el

orden juridico internacional y que estda regida directamente por este

14 Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
15 ARRIOJA Vizcaino Adolfo. Derecho Fiscal, Décima Octava Edicion, Editorial Themis, pag.
69.
16 DIEZ DE VELAZCO. Instituciones del Derecho Internacional Publico, Tomo |, Novena
Edicion. Editorial Tecnos, S.A, Madrid, 1991. pag. 124.
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ordenamiento™’; y seguin Benadava : “Un tratado es un acuerdo internacional
celebrado generalmente entre Estados, regido por el derecho internacional y

destinado a producir efectos juridicos”2.

La Convencidon de Viena (en adelante “CV”) de 1969 sobre el Derecho de los
Tratados, expone en el articulo 2 que es lo que se entiende por tratado
internacional “Se entiende por tratado “un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacion particular”, pero no es hasta 1986 con la CV sobre el Derecho
de los Tratados entre Estados y Organizaciones Internacionales o, donde se
amplia el concepto, reconociendo en la celebracion del tratado a las
organizaciones internacionales como un nuevo sujeto del Derecho
Internacional.

Segun la doctrina los tratados pueden ser clasificados en atencién a diversos
factores, segiin Gonzales Campos?® la perspectiva de examen mas conveniente
es la de considerar a los grupos de tratados recogidos en la Convencion de
Viena de 1969 pudiendo citar entre ellos a los que se distinguen por la forma
(sean celebrados en forma escrita 0 no), segun el fin (constitutivos de una
organizacioén internacional). Por otro lado otros los criterios doctrinales utilizados
a efectos de la clasificacién de los tratados son éstos: segun el namero de
participantes pueden clasificarse en tratados abiertos y cerrados. En los
primeros las formas de acceso al tratado para adquirir la condicion de Estados
contratantes, estan aligeradas de modo que resulte facil el ingreso en él; en los

cerrados, por el contrario, las condiciones son estrictas.?°

17 BARBERIS, Julio, Formacion del Derecho Internacional, Ed. Abaco, Buenos Aires, 1994
18 BENADAVA, Santiago, Derecho Internacional Publico, 42 Ed. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1993
19 GONZALEZ CAMPOS J, Sanchez Rodriguez L, Sdenz de Santa Maria P. Curso de Derecho
Internacional Publico, Sexta Edicion, Editorial Civitas S.A, Espafia, 1998. pag. 173.
20 PUENTE Egido J. Lecciones de Derecho Internacional Pablico. Vol. |, editorial Dykinson
S.L, Madrid, 1992. P4g. 175.
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1.4. Lacostumbre internacional

En el &mbito internacional la definicibn de costumbre no esta muy alejada de la
concepcion que de ella se tiene en los sistemas juridicos nacionales. En
Derecho Internacional, la base para definir la costumbre es el ya referido
articulo 38 del Estatuto de la ClJ, el cual la define “como evidencia de una
practica generalizada reconocida como Derecho”. Esta definicion hace
referencia a un mecanismo de identificacion de consenso entre Estados, cuyo
punto de partida es la practica propia de éstos y el reconocimiento general de la

obligatoriedad de esa practica®'.

Se debe entender entonces a la costumbre como las practicas usuales del
derecho internacional que toman los sujetos de derecho internacional en sus

relaciones, sin que estén necesariamente tipificadas en algun tratado.

1.5. Principios del derecho internacional publico

Afirma Truyol que los principios generales de derecho son “las exigencias éticas
inmediatamente aplicables en orden de las relaciones internacionales de cada
época o situacion histérica”, independientemente, de su consideracion como

fuente formal o no del derecho internacional?.

Dentro del articulo 38 del Estatuto de la ClIJ, los principios generales son una
fuente primaria del Derecho Internacional. En un principio se hablaba de los
principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas??,
pero hoy en dia se entiende que dichos principios se encuentran en los
principales sistemas juridicos del mundo, por tanto, el término “naciones
civilizadas” ha dejado de ser operante. Histéricamente, los principios generales
del derecho jugaron un papel importante en el desarrollo del Derecho

Internacional. Las normas que derivaban de ellos eran usualmente las Unicas

21 BROWNLIE, lan, D’Amato, Anthony.
22 TRUYOL Y SERRA, Antonio, Fundamentos de derecho internacional publico, 3ra. Ed.,
Madrid, Tecnos, 1970, pp. 101-102
23 Estatuto de la Corte Permanente de Justicia Internacional, articulo 38, 1920.
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normas disponibles y aceptadas por los Estados para regular sus relaciones
internacionales. Thomas Buergenthal sostiene que los principios generales
fueron aceptados como fuente de derecho bajo la teoria de que siempre que los
Estados, universalmente, han aplicado principios similares dentro de sus
sistemas juridicos nacionales, su consentimiento para obligarse por esos
mismos principios en el plano internacional puede ser inferido.?* Ademas
podemos inferir que los principios generales del derecho tienen la funcidon de
llenar ciertos espacios legales o la de hacer que una interpretacion prevalezca
sobre otra, cuando existen dos o mas posibles respecto de una misma
controversia.?® Las anteriores afirmaciones permiten dilucidar que la funcién
primordial de los principios generales de derecho es la subsidiariedad, lo cual
significa que seran utilizados por los 6rganos jurisdiccionales para la solucion
de una controversia solamente cuando haya lagunas o insuficiencias en las
fuentes primarias del Derecho Internacional. “Asi se evitara el non liquet, es
decir, se eliminara la posibilidad de que el tribunal internacional no encuentre

una norma de costumbre o un tratado aplicable al caso concreto”?6:

2. Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Con la Declaracion Universal de Derechos Humanos por parte de la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948 se fortalecio el
movimiento internacional de los derechos humanos. Esta declaracion fue
Redactada como “un ideal comun por el que todos los pueblos y naciones

deben esforzarse™?’.

Una serie de tratados internacionales de derechos humanos y otros
instrumentos adoptados desde 1945 han conferido una base juridica a los

derechos humanos inherentes y han desarrollado el conjunto de derechos

24 BUERGENTHAL, Thomas, Gros Espiell, Héctor, Manual de derecho internacional publico,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1994, p. 16.
25 CASSESE, Antonio, Los derechos humanos en el mundo contemporaneo, 1993., p. 188.
26 | OPEZ-BASSOLS, Hermilo, Los nuevos desarrollos del derecho internacional publico,
México, Porrda, 2008 p. 63
27 Declaracion Universal de Derechos Humanos
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humanos internacionales. En el plano regional se han adoptado otros
instrumentos que reflejan las preocupaciones especificas en materia de
derechos humanos de la respectiva region, y en los que se establecen
determinados mecanismos de proteccion. La mayoria de los Estados también
ha adoptado constituciones y otras leyes que protegen formalmente los
derechos humanos fundamentales. El respeto por los derechos humanos
requiere el establecimiento del estado de derecho en el plano nacional e

internacional.

El derecho internacional de los derechos humanos establece las obligaciones
que los Estados deben respetar. Al pasar a ser partes en los tratados
internacionales, los Estados asumen las obligaciones y los deberes, en virtud
del derecho internacional, de reconocer, respetar y proteger los derechos
humanos. Estas obligaciones significan que los estados deben abstenerse de
interferir en el disfrute de los derechos humanos, o de limitarlos, la obligacion de
protegerlos implica que los Estados deben impedir los abusos de los derechos
humanos contra individuos y grupos y los Estados deben adoptar medidas

positivas para facilitar el disfrute de los derechos humanos basicos.

A través de la ratificacion de los tratados internacionales de derechos humanos,
los gobiernos de los estados se comprometen a adoptar medidas internas
compatibles con las obligaciones y deberes dimanantes de los tratados que han
ratificado. En caso de que los procedimientos judiciales nacionales no aborden
los abusos contra los derechos humanos, existen mecanismos y procedimientos
en el plano regional e internacional para presentar denuncias o comunicaciones
individuales, que ayudan a garantizar que las normas internacionales de

derechos humanos sean efectivamente respetadas, aplicadas y acatadas.
2.1. Los derechos humanos

Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos,
sin distincién alguna de raza, sexo, nacionalidad, origen étnico, lengua, religién

0 cualquier otra condicion. Entre los derechos humanos se incluyen el derecho
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a la vida y a la libertad; a no estar sometido ni a esclavitud ni a torturas; a la
libertad de opinién y de expresion; a la educacion y al trabajo, entre otros
muchos. Estos derechos corresponden a todas las personas, sin discriminacion

alguna.?®

La comunidad internacional afirm6 el concepto integral de los derechos
humanos en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en
Viena en 1993. “Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e
interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad internacional
debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y
equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el mismo peso. Debe tenerse
en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi
como de los diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos, pero los
Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econémicos
y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las

libertades fundamentales™.
3. Lajurisprudencia
3.1. Concepto

En términos mas concretos y corrientes, se entiende por jurisprudencia la
interpretacion que de la ley hacen los tribunales para aplicarla a los casos
sometidos a su jurisdiccion. Asi, pues, la jurisprudencia esta formada por el
conjunto de sentencias dictadas por los miembros del poder judicial sobre una
materia determinada®°.

Sin embargo, en algunos paises que cuentan con tribunales de casacion, se
considera que no todos los fallos judiciales sientan jurisprudencia, sino
unicamente los de dichos tribunales de casacion, que constituyen la mas alta

jerarquia dentro de la organizacion judicial, y cuya doctrina es de obligatorio

28 www.un.org
29 Conferencia Mundial de Derechos Humanos, Viena, 1993, Declaracién y Programa de Accion
de Viena, parr. 5.
30 OSSORIO, Manuel, Diccionario...Op. Cit., pag. 552.
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acatamiento para todos los jueces y tribunales sometidos a su jurisdiccién. De
este modo se afianza la seguridad juridica, porque, donde la casacion no existe,
cada tribunal o juez tiene libertad para sentenciar conforme a su criterio3*.

No obstante, no se puede desconocer que la doctrina establecida por las cortes
supremas, aun cuando estrictamente carezca de valor de aplicacion erga
omnes, tiene una eficacia orientadora y, en general, se respeta por todos los
tribunales, siquiera sea para evitar la revocacion de las sentencias, cuando ellas

son recurribles ante el Tribunal Supremo®?.
3.2. Lajurisprudenciainternacional

La jurisprudencia internacional constituye fuente primaria de conocimiento para
el estudio y comprensiéon del Derecho Internacional Publico, conjuntamente con

las normas convencionales y consuetudinarias, la doctrina y la practica.

La importancia y relevancia de la jurisprudencia han sido resaltadas por
Rodriguez Carrién al expresar que la misma “ofrece la posibilidad de poner de
manifiesto cuél es la practica generalmente seguida por los Estados, como

prueba de una norma general de Derecho Internacional’33.

El art. 38 del Estatuto de la CIJ incluye la jurisprudencia como un medio auxiliar
para la determinacién de las reglas de Derecho a aplicar en la solucion de
controversias internacionales y, desde su propio establecimiento, este 6rgano
judicial de Naciones Unidas, “(...) si ho ha creado tales normas, al menos si ha
tenido la virtualidad de explicarlas y profundizarlas.”34 Asi, la CIJ ha producido
una amplia jurisprudencia sobre disimiles temas, de valor excepcional para

apreciar las caracteristicas y desarrollo progresivo del Derecho Internacional.

Se debe tener presente que la labor judicial del actual tribunal de La Haya, es
continuacion de lo que ya venia haciendo, desde inicios de la segunda década

31 |Ibidem.
32 |bidem.
33 RODRIGUEZ CARRION, A., Lecciones de Derecho Internacional Publico, Segunda
Edicion, Editorial Tecnos, Madrid, 1990, pag. 68.
34 |bidem.
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del siglo pasado, su predecesor el Tribunal Permanente de Justicia
Internacional, creado bajo los auspicios de la Sociedad de Naciones, y cuyas

directivas fundamentales se retoman en la reglamentacion de la actual CIJ.

El consentimiento, libremente manifestado, aparece como requisito
indispensable para someterse a la jurisdiccion de la CIJ. Ese consentimiento
puede manifestarse por cuatro vias fundamentales: por tratados que tienen
como objeto la determinacion de la jurisdiccion internacional para toda situacion
de controversia, la clausula facultativa de jurisdiccion obligatoria del articulo 36,
parrafos 2 y 3 del Estatuto, la existencia de clausula compromisoria dentro de
un tratado especifico y referente solo a ese instrumento juridico o la aceptacién

implicita derivada del forum prorrogatum3.

De tal modo, toda la jurisprudencia de la ClJ basa su alcance y efectos juridicos
en la existencia previa del consentimiento de los Estados. Sin embargo, el acto
de manifestacion del consentimiento no llega a constituir el objeto de un litigio
internacional pues lo identificable del mismo son sus efectos o los vicios

presentes que impiden esos efectos.
4. Orientacion sexual
4.1. Derechos sexuales

Para comprender a que se refiere la orientacion sexual y la identidad de género,
se debe comprender los derechos sexuales, al respecto el Relator Especial de
Naciones Unidas sobre el derecho a la salud, se ha referido a los derechos

sexuales, de la siguiente manera: “... lleva de manera ineludible a reconocer
que los derechos sexuales son derechos humanos. Los derechos sexuales
incluyen el derecho de todas las personas a expresar su orientacién sexual, con
el debido respeto al bienestar y los derechos de terceras personas, sin temor a
la persecucion, la encarcelacion o cualquier otra interferencia por parte de la

sociedad... Los contenidos de los derechos sexuales, del derecho a la salud

85 Aceptacion implicita de la competencia de la Corte Internacional de Justicia (CIJ)
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sexual y el derecho a la salud reproductiva requieren de mayor atencion, asi

como los vinculos que existen entre ellos™®.

El término de derechos sexuales, se debe comprender desde el punto de vista
abstracto sin énfasis en ningan sexo, al mencionar derechos sexuales, debe de
ampliarse el rango de accion del mismo e ir mas alla del limite sexual impuesto,
dado a que en estos derechos se encuentran la orientacion sexual e identidad
de género que deben de considerarse condiciones inherentes a la persona por

el respeto de la dignidad e identidad inherente al ser humano.

4.2. COrientacion sexual

En relaciébn a la Orientacion sexual, la Oficina del Alto Comisionado de
Naciones Unidas en su informe “Orientacién sexual e identidad de género en el
derecho internacional de los Derechos Humanos”, establece que orientacion
sexual se refiere a: “La capacidad de cada persona de sentir una profunda
atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género diferente al
suyo, de su mismo género o de mas de un género, asi como a la capacidad de
mantener relaciones intimas y sexuales con personas.’”®’ Dicho de otra forma la
orientacién sexual se refiere a los gustos, intereses y capacidades afectivas

que tiene un ser humano sobre otro ser humano sin importar su sexo.
4.3. Sexo

Para concebir de mejor manera la orientacion sexual e identidad de género es
necesario conceptualizar que se debe entender por: sexo, orientacion y género.
Para la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante “CIDH"),
se debe entender sexo como: ‘las diferencias biologicas entre el hombre y la
mujer, a sus caracteristicas fisiologicas, la suma de las caracteristicas

biologicas que define el espectro de las personas humanas como mujeres y

% Consejo Internacional de Politicas de Derechos Humanos. Sexualidad y Derechos
Humanos. Suiza, Consejo 1 Internacional de Politicas de Derechos Humanos, 2010. P4gina 8.
87 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas, oficina regional America del sur.
Orientacion sexual e 7 identidad de género en el derecho internacional de los Derechos
Humanos. Chile. Oficina regional America del sur. 2013. P4gina 3.
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hombres o a la construccion biologica que se refiere a las caracteristicas
genéticas, hormonales, anatomicas Y fisiologicas sobre cuya base una persona

es clasificada como macho o hembra al nacer™8.
4.4. Geénero

Se debe concretar en un concepto sobre género, por lo que se hace referencia
al documento “Orientaciéon sexual, identidad de género y expresion de género:
algunos términos y estandares relevantes” de la CIDH, el cual hace mencion
que género se refiere a “a las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural

que se atribuye a esas diferencias biolégicas™?.

Mientras que la CIDH, establece que la diferencia entre sexo y género radica en
que: “el primero se concibe como un dato biologico y el segundo como una
construccion social.” EI Comité de Naciones Unidas que monitorea el
cumplimiento con la Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer ha establecido que el término "sexo" se refiere a
las diferencias biolégicas entre el hombre y la mujer, mientras que el término
"género” se refiere a las identidades, las funciones y los atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se

atribuye a esas diferencias biol6gicas™?.

Viendo las condiciones de orientacion sexual e identidad de género desde la
esfera de la dignidad, intimidad e identidad humana, es evidente que los
mismos encuentran proteccion especial en el derecho internacional de los
derechos humanos, dado a que la discriminacién, la desigualdad y cualquier
tipo de violencia contra las personas que gozan de estos derechos de diversa
forma, tiende a vulnerar su derecho a la vida, dado a que el derecho a la vida va

38 Comision Interamericana de Derechos Humanos. Orientacion sexual, identidad de género y
expresion de 4 género: algunos términos y estandares relevantes” Estados Unidos de América.
consejo permanente de la organizacion de los Estados americanos. 2012. Pagina 3.
39 |bidem
40 Ibidem
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mucho mas alla del simple hecho de no quitarle la vida a un individuo en
especifico, este derecho estd conformado por: una vida digna, las
oportunidades para el desarrollo y que el ser humano pueda cumplir con su plan

de vida, de acuerdo con el Autor Anténio Cancado®*.

Conclusiones del capitulo

En el presente capitulo se han desarrollado los conceptos necesarios para
desarrollar adecuadamente el trabajo de investigacion, para comprender la
importancia del derecho internacional publico, asi como también los conceptos
basicos que ésta area del derecho engloba. Gracias a la base tedrica y doctrinal
consultada en la investigacion, se puede partir con ideas claves de que es la
orientacion sexual, los derechos sexuales, el género y sexo y la diferencia entre

estos.

41 CANCADO, Antonio. Instituto Interamericano de Derechos Humanos. La interdependencia de
todos los 11 derechos humanos. Obstéculos y desafios en la implementacion de los Derechos
Humanos. Costa Rica.
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CAPITULO II: LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS Y
LA LEGISLACION BOLIVIANA

1. La Organizacion de Estados Americanos

La OEA es el organismo regional mas antiguo del mundo, cuyo origen se
remonta a la Primera Conferencia Internacional Americana, celebrada en
Washington, D.C., de octubre de 1889 a abril de 1890. En esta reunion, se
acordo crear la Unién Internacional de Republicas Americanas y se empez6 a
tejer una red de disposiciones e instituciones que llegaria a conocerse como

“sistema interamericano”, el mas antiguo sistema institucional internacional.

La OEA fue fundada con el objetivo de lograr en sus Estados Miembros, como
lo estipula el Articulo 1 de la Carta, "un orden de paz y de justicia, fomentar su
solidaridad, robustecer su colaboracion y defender su soberania, su integridad
territorial y su independencia”.

En la actualidad, la OEA reune a los 35 Estados independientes de las
Américas y constituye el principal foro gubernamental politico, juridico y social
del Hemisferio. Ademas, ha otorgado el estatus de Observador Permanente a
69 Estados, asi como a la Unioén Europea (UE).

Para lograr sus mas importantes propadsitos, la OEA se basa en sus principales
pilares que son la democracia, los derechos humanos, la seguridad y el

desarrollo.

1.1. La Convencién Americana de derechos humanos

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos también llamada Pacto de
San José de Costa Rica (en adelante “CADH”) fue suscrita, tras la Conferencia
Especializada Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviembre de
1969 en la ciudad de San José de Costa Rica y entrd en vigencia el 18 de julio
de 1978. Es una de las bases del Sistema interamericano de proteccion de

derechos humanos (en adelante “SIDH”).
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Los Estados partes en esta Convencion se "comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna“.42

Si el ejercicio de tales derechos y libertades no estuviere ya garantizado por
disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados partes estan obligados
a adoptar medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para

hacerlos efectivos.

Ademas, establece la obligacion, para los Estados partes, del desarrollo
progresivo de los derechos econdmicos, sociales y culturales contenidos en la
Carta de la OEA, en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa u

otros medios apropiados.

Como medios de proteccion de los derechos y libertades, establece dos
organos para conocer de los asuntos relacionados con el cumplimiento de la

Convencion: la CIDH y la Corte IDH.

Ha sido complementada con:

- Protocolo Adicional a la CADH (Protocolo de San Salvador), de 1988

- Protocolo a la CADH relativo a la abolicién de la pena de muerte, de 1990

La CADH es la norma fundamental del SIDH, ésta norma establece una
estructura e institucionalidad para su funcionamiento, causando de este modo
impacto dentro de los derechos internos de los Estados Partes, asi como
también la progresiva ampliacion de los derechos incluidos en ella mediante la
constante interpretacion de la misma y la correspondiente produccion de

jurisprudencia.

42 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos también llamada Pacto de San José de
Costa Rica
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2. La Corte Interamericana de Derechos Humanos

De acuerdo a lo establecido por el Estatuto aprobado mediante la Resolucion
488 de la Asamblea General de la OEA, la Corte IDH es una “institucion judicial

auténoma cuyo objetivo es la aplicacion e interpretacion de la Convencion”.*2

Cabe sefialar que, de acuerdo a su organizacion, la Corte se compone de 7
jueces, quienes deben ser nacionales de los Estados Miembros de la OEA, es
la Asamblea General de la OEA la encargada de elegir a los jueces de la Corte
a propuesta de los Estados parte en la CADH mediante una votacion secreta y

por mayoria absoluta de votos de estos Estados.

La actividad de la Corte IDH se visualiza mediante el ejercicio, por parte de
ésta, de sus funciones: la funcién contenciosa y la funcién consultiva. En cuanto
a la primera funcion, ésta se vincula con el hecho de la existencia de una
violacion de un derecho o libertad protegidos por ésta. En este caso y conforme
al art. 53 de la CADH, la actividad de la Corte IDH estara dirigida a que se
“garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados”. En
cuanto a la segunda funcién de la Corte IDH, el art. 64 de la CADH es
concerniente a la consulta que los Estados Miembros de la OEA requieran de
ésta en relacion con “la interpretacion de esta Convencion o de otros Tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos” o a la “compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos

internacionales”4.

2.1. Competencia consultiva

La Corte IDH en su funcion consultiva, tiene por objeto emitir opiniones sobre la
interpretacion y alcance de las disposiciones de la CADH o de otras normas de

derechos humanos, que se encuentren en instrumentos internacionales en los

43 TRAVIESO, Juan Antonio, Derechos Humanos: Fuentes e Instrumentos Internacionales,
Editorial Heliasta, Buenos Aires, Argentina, 1996, pag. 136.
44 Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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que un Estado miembro de la OEA sea parte. El pedido de una Opinién
Consultiva, puede ser realizado por cualquiera de los érganos principales de la
Organizacion de los Estados Americanos. De igual manera, cualquier Estado
Miembro de la OEA, tiene la facultad de consultar a la Corte en los aspectos
sefialados; y ademas, puede pedir opiniones a la Corte IDH sobre la

compatibilidad de su legislacion interna y los instrumentos internacionales.

En relacién a la naturaleza de la funcién consultiva de la Corte IDH, algunos
autores destacan que «... La funcion consultiva que confiere a la Corte el art. 64
de la Convencion es unica en el derecho internacional contemporaneo. Como la
Corte ya lo ha expresado en otra oportunidad, ni la Corte Internacional de
Justicia ni la Corte Europea de Derechos Humanos han sido investidas con la
amplia funcién consultiva que la Convencion ha otorgado a la Corte

Interamericana...».*®

Las Opiniones Consultivas, no tienen el efecto obligatorio que poseen las
sentencias contra Estados establecidas por la Corte IDH en ejercicio de su
funcidén contenciosa; sin embargo, algunos autores subrayan su importancia «...
En la practica las opiniones de la Corte pueden gozar de gran autoridad y llenar
una importante funcion como medio de proteccion de los derechos humanos, en
especial si se tienen en cuenta las dificultades con que ha tropezado el ejercicio

de su jurisdiccidn contenciosa...».

2.2. Competencia contenciosa

En uso de su funcién contenciosa, la Corte IDH tiene competencia para conocer
casos contra Estados y juzgar si éstos han violado los derechos humanos de
algun ciudadano o grupo de ciudadanos, asi como también si han vulnerado
alguna disposicion de la CADH; sélo la CIDH y los Estados, tienen la facultad

de llevar un caso ante la Corte IDH.

45 Opinion Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983
46 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe N 28/92, Argentina. OEA,
SER.L.V.I1.82, Washington D.C., 24 de octubre de 1992.
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Para que la Corte IDH pueda conocer un caso, es necesario que sean agotados
los procedimientos previstos en los articulos 48 a 50 de la CADH, es decir, el
tramite ante la CIDH. En el ejercicio de su funcién contenciosa, la Corte IDH
esta vinculada con lo que previamente haya decidido la CIDH, sino que esta
habilitada para sentencias libremente de acuerdo con su propia apreciacion.

Tiene jurisdiccion plena como Unico érgano contencioso en la materia que es*’ .

Cuando decida que hubo violaciéon de un derecho o libertad protegidos por la
CADH, la Corte dispondra que se garantice al lesionado el goce de su derecho
o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada*®.

El fallo de la Corte IDH debe ser motivado y es definitivo e inapelable. Puede
ser interpretado a solicitud de cualquiera de las partes. La parte del fallo que
disponga indemnizacién compensatoria se podra ejecutar en el respectivo pais
por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias contra el
Estado. Los Estados Partes, al ratificar la CADH, se comprometen a cumplir la
decision de la Corte IDH en todo caso en que sean partes.

Segun Héctor Fix Zamudio, el procedimiento contencioso de la Corte IDH «...
se inspira esencialmente en el establecido para las controversias sometidas a la
Corte Internacional de Justicia y a la Corte Europea de Derechos Humanos, en

cuyos lineamientos procesales existe un paralelismo, que con algunos matices

47 Caso Godinez Cruz, excepciones preliminares, sentencia de 26 de junio de 1987, parr. 32.
Caso Veladsquez Rodriguez, excepciones preliminares, sentencia de 26 de junio de 1987, parr.
29. Caso Fairén Garbi y Solis Corrales, excepciones preliminares, sentencia de 26 de junio de
1987, Parr. 34
48 Caso Velasquez Rodriguez, sentencia de indemnizacion compensatoria de 21 de julio de
1989. Caso Godinez Cruz, sentencia de indemnizacion compensatoria de 21 de julio de 1989.
Caso Velasquez Rodriguez, interpretacion de la sentencia de indemnizacién compensatoria,
sentencia de 17 de agosto de 1990. Caso Godinez Cruz, interpretacion de la sentencia de
indemnizacion compensatoria, sentencia de 17 de agosto de 1990. Caso Aloeboetoe y otros,
reparaciones, sentencia de 10 de diciembre de 1993
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han sido recogidos por la Convencion Americana y por el Reglamento de la

Corte Interamericana...»*°-.

3. Relacion con el Estado Plurinacional de Bolivia

La CADH fue firmada y ratificada por Bolivia mediante la Ley No. 1430 del 11 de
febrero de 1993, reconociendo la competencia la Corte IDH, a partir de alli la

misma empez0 a forma parte del Sistema Juridico Boliviano.

La CADH tiene el caracter de vigencia en funcibn al bloque de
constitucionalidad establecido en el paragrafo segundo del articulo 410, el cual
establece que la Constitucién Politica del Estado (en adelante “CPE”) es la
norma suprema del ordenamiento juridico boliviano y goza de primacia frente a
cualquier otra disposicion normativa. El bloque de constitucionalidad esta
integrado por los Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos

Humanos y las normas de Derecho Comunitario, ratificados por el pais™®°.

Otros articulos de la CPE que aproximan el caracter vinculante de la CADH son:

“Articulo 256. |. Los tratados e instrumentos internacionales en materia
de derechos humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que
se hubiera adherido el Estado, que declaren derechos més favorables a
los contenidos en la Constitucion, se aplicaran de manera preferente

sobre ésta.

Il. Los derechos reconocidos en la Constitucion seran interpretados de
acuerdo a los tratados internacionales de derechos humanos cuando

éstos prevean normas mas favorables.”

49 FIX-ZAMUDIO, Héctor, "El sistema americano de proteccién de los derechos
humanos", Cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas, México, afio 1, nim. 1, enero-
abril de 1986, pp. 71y 72.
50 Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia
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“Articulo 257. |. Los tratados internacionales ratificados forman parte del

ordenamiento juridico interno con rango de ley”s!.

En consecuencia, lo que debe entender que la preferencia de las normas de
derechos humanos sobre la otra se basa en su especialidad y no en su
jerarquia, por ello Andaluz sefiala “que el criterio de especialidad regula las
relaciones entre normas constitucionales sobre derechos humanos” y que “la
preferencia no estad en funcién a jerarquia (porque todas las normas son del

mismo rango), sino de la especialidad”?.

Las normas de derecho internacional que obligan al Estado integran el derecho
nacional. Una vez en vigor segun sus propias disposiciones, los tratados en que

Bolivia es parte establecen derechos y deberes de aplicacion directa.

Que los derechos sean directamente aplicables significa que: (1) puede
reivindicarse su tutela en cualquier actuacion procesal con el solo fundamento
de la norma constitucional; y, (2) su falta de desarrollo legislativo no es
obstaculo para su aplicacién; y, (3) debe interpretarselos a favor de su

ejercicio®,

Siendo que Bolivia ha ratificado la CADH, igualmente ha reconocido

competencia a la Corte IDH.

Es asi que la jurisprudencia que desarrolle la Corte IDH tendrd caracter
vinculante dentro del Derecho boliviano. Esto es posible argumentar partiendo

de ciertas premisas béasicas:

51 Ibidem
52 ANDALUZ Vegacenteno Horacio. Consecuencias formales de la regulacion
constitucional de los derechos. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica de
Valparaiso XXXIX (Valparaiso, Chile, 2012, 2do Semestre)
53 |bidem
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1) La CADH forma parte del bloque de constitucionalidad y, en consecuencia,

sus disposiciones tienen caracter normativo dentro del Derecho Interno®%

2) El méximo intérprete de la CADH es la Corte IDH por cuanto la Convencion
es lo que la Corte dice que es,

3) En suma, la jurisprudencia de la Corte IDH al interpretar el “significado” de la
CADH vincula a toda la institucionalidad de los Estados signatarios de la

Convencion.

4.1. Los precedentes de la Corte IDH como norma vinculante

De acuerdo al punto anterior, los Tratados Internacionales en materia de
Derechos Humanos son normas constitucionales. Ese hecho supone la
incorporacion de su significado juridico tal como ha sido definido por los
organos competentes para interpretarlos, en referencia al otorgamiento de
competencia que hace la CADH a la Corte IDH para interpretar la CADH

(articulo 62) y para producir decisiones autoritativas al respecto.

De igual manera, el Tribunal Constitucional Plurinacional (en adelante “TCP”) se
ha pronunciado al respecto en la sentencia constitucional SC 110/2010,

expresando lo siguiente:

Sobre la CADH como parte del Bloque de constitucionalidad:

“En efecto, la doctrina del bloque de constitucionalidad reconocida por el
art. 410 de la CPE, contempla como parte del mismo a los Tratados
Internacionales referentes a Derechos Humanos, entre los cuales
inequivocamente se encuentra el Pacto de San José de Costa Rica,
denominado también Convencion Interamericana de Derechos Humanos,

ratificado por Bolivia mediante Ley 1599 de 18 de octubre de 1994,

54 Tribunal Constitucional de Bolivia, Sentencia Constitucional 1662/2003 de 17 de noviembre
de 2003
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norma que por su esencia y tematica se encuentra amparada por el
principio de supremacia constitucional, postulado a partir del cual, se
sustenta el eje estructural de la jerarquia normativa imperante en el

Estado Plurinacional de Bolivia™®.

Lo que el tribunal menciona sobre los precedentes de la Corte IDH y el Bloque
de Constitucionalidad:

“Por lo expuesto, se puede afirmar que es precisamente el principio de
buena fe, el que reviste a las Sentencias de la CIDH el efecto util o de
proteccion efectiva, siendo por tanto plenamente justificable la ubicacion
de estas Sentencias dentro del llamado bloque de constitucionalidad®.

En el marco del panorama descrito, se colige que inequivocamente las
Sentencias emanadas de la Corte IDH, por su naturaleza y efectos, no se
encuentran por debajo ni de la CPE tampoco de las normas juridicas infra-
constitucionales, sino por el contrario, forman parte del blogue de
constitucionalidad y a partir del alcance del principio de supremacia
constitucional que alcanza a las normas que integran este bloque, son
fundamentadoras e informadoras de todo el orden juridico interno, debiendo el
mismo adecuarse plenamente a su contenido para consagrar asi la vigencia

plena del ‘Estado Constitucional’ enmarcado en la operatividad del SIDH™’.

Conclusiones del capitulo

La CPE reconoce que los tratados de Derechos Humanos prevalecen sobre el
derecho interno cuando tienen derechos més favorables. Por otra parte, la CPE

incorpora, expresamente, al bloque de constitucionalidad a dichos tratados.

55 Sentencia Constitucional 110/2010-R de fecha 10 de mayo de 2010.
56 |bidem
57 Ibidem.
36



La CADH es la norma bésica del SIDH; de hecho, la CADH crea tanto la CIDH
como la Corte IDH. Esta Gltima se encarga de emitir fallos interpretando la

CADH vy, de tal modo, crea jurisprudencia acerca de derechos humanos.

El TCP, a través de la SC 110/2010 y en virtud a la incorporacion de la
Convencibn como parte del bloque de constitucionalidad, incluye la
jurisprudencia de la Corte IDH, lo que implica que los fallos de ésta, al igual que
otros tratados de la materia, son de aplicacion directa al ordenamiento juridico

interno.

Son de vital importancia las comparaciones de los derechos consagrados en las
normas de derecho internacional y las normas internas, ya que al reconocerlas
la CPE como parte del mismo sistema juridico, al tener claras las
comparaciones en cuanto a la proteccion de derechos, ante algun conflicto, se
deben tener en cuenta no solamente los derechos protegidos en las leyes sino

también en los instrumentos internacionales.
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CAPITULO III: JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

Caso Carlos Alberto Duque Vs. Colombia

La sentencia del caso Angel Alberto Duque vs. Colombia, dictada por la Corte
IDH el 26 de febrero de 2016, declar6 responsable internacionalmente al Estado
de Colombia por la vulneracion al derecho a la igualdad ante la ley y la no
discriminacion, debido a la negacion de la pension de sobrevivientes que hizo
un fondo de pensiones a un hombre cuando su pareja fallecié, debido a que
para el momento en que él solicitd esa prestacion, la ley colombiana no permitia

gue parejas del mismo sexo recibieran este tipo de derecho.

Durante el tramite del caso, el Estado planteé que reconocia la existencia de un
“hecho ilicito internacional continuado, durante al menos parte del periodo de
tiempo que estuvieron vigentes las disposiciones que no permitian el
reconocimiento de las pensiones a las parejas del mismo sexo”®®. Pero que
habian cesado en la vulneracion de derechos debido a que una sentencia
modificé las normas que estaban generando el hecho ilicito internacional y
afirmé que se habia reparado los efectos de este hecho al garantizar un recurso
adecuado y efectivo para el reconocimiento de las pensiones a las parejas del

Mmismo sexo.

No obstante, la Corte IDH declaré6 que el Estado era responsable por la
violacién al derecho a la igualdad y no discriminacion contenido en el articulo 24
de la CADH que dicta lo siguiente: “Todas las personas son iguales ante la
ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de
la ley.”9, en relacion con el articulo 1.1 que reconoce que los Estados Partes
de la CADH se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a

su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,

58 Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero de 2016
59 Convencion Americana de Derechos Humanos
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idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicidbn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social, en
perjuicio del sefior Angel Duque, toda vez que no se le permiti6 acceder en
condiciones de igualdad a la pension de sobrevivencia por la existencia de una
normatividad interna vigente en el afio 2002 que no permitia el pago de
pensiones a parejas del mismo sexo, diferencia de trato que vulneraba el

derecho a la igualdad y no discriminacion.

La Corte IDH asimismo sefial6 que ninguna norma, decision o practica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares,
puede disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a
partir de su orientaciéon sexual.’®® La CADH 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 ese instrumento. Asimismo, la Corte IDH establecié que,
tratandose de la prohibicibn de discriminacion por una de las categorias
protegidas contempladas en el articulo 1.1 de la CADH, 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 argumentacion

exhaustiva.
El articulo 1.1. De la CADH refiere a lo siguiente:

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o
de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.”

60 Caso Flor Freire Vs. Ecuador, sentencia de 31 de agosto de 2016
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Los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar,
segun el articulo 1.1 de la CADH, no son un listado taxativo o limitativo sino
meramente enunciativo. Por el contrario, la redaccion 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. 6*

En este sentido, al interpretar el término “otra condicion social” debe elegirse
siempre la alternativa més favorable a la tutela de los derechos protegidos, en
consecuencia, en la perspectiva de la opcion mas favorable a la persona y de la
evolucion de los derechos fundamentales en el derecho internacional conforme
va evolucionando, por lo que podemos concluir que dentro de “otra condicion

social” se protegen los derechos que emanan de la orientacion sexual.

En consecuencia la Corte IDH concluyé que hacer una diferenciacién al
momento de hacer el pago de la pension de sobreviviente entre las parejas
heterosexuales y las parejas del mismo sexo atenta contra el derecho a la
igualdad ante la ley, contenido en el articulo 24 y 1.1 de la CADH, debido a que
al existir esta diferenciacion y unicamente permitirle este derecho a las parejas
heterosexuales, se estd discriminando a las parejas del mismo sexo por su

orientacion sexual, que es un derecho protegido por la CADH.

Por lo anteriormente expuesto, y considerando que la Corte IDH considera que
se vulneraron derechos humanos protegidos por la CADH al no otorgar el pago
de sobrevivientes a una persona por ser una pareja homosexual, podemos
concluir que los derechos patrimoniales provenientes de las uniones de parejas
del mismo sexo son protegidos por la CADH y consecuentemente, deben ser
protegidos y reconocidos por los estados parte. La Corte IDH también sigue la
linea de interpretacion de derechos de la Sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos, Obergefell et al. vs. Hodges, ya que en la

61 El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del
Debido Proceso Legal. Opinion Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999. Serie A No. 16,
parr. 114 y Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 106. En el Tribunal Europeo ver
T.E.D.H., Caso Tyrer v. Reino Unido, (No. 5856/72), Sentencia de 25 de abril de 1978, parr. 31.
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sentencia Duque Vs. Colombia determind que los Estados deberan adoptar
todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que sean
necesarias a fin de asegurar el acceso, en igualdad de condiciones y sin
discriminacion por motivos de orientacion sexual o identidad de género, a la
seguridad social y a otras medidas de proteccion social, incluyendo beneficios
laborales, licencia por maternidad o paternidad, beneficios por desempleo,
seguro, cuidados o beneficios de salud (incluso para modificaciones del cuerpo
relacionadas con la identidad de género), otros seguros sociales, beneficios
familiares, beneficios funerarios, pensiones y beneficios relativos a la pérdida de
apoyo para cényuges o parejas como resultado de enfermedad o muerte®?,

Del mismo modo, la Corte IDH 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 sucesion
intestada, privilegio del cényuge en el derecho procesal probatorio, autoridad
para tomar decisiones médicas, los derechos y beneficios de los sobrevivientes,
certificados de nacimiento y defuncion, normas de ética profesional,
restricciones financieras en temas electorales, beneficios de compensacion
laboral, seguro de salud y custodia de los hijos®3. Todo ello, a juicio de la Corte
IDH, debe ser asegurado sin discriminacion alguna a las familias conformadas

por parejas del mismo sexo®.

62 Caso Duque Vs. Colombia. Asimismo, Principios sobre la aplicacion de la legislacion
internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion sexual y la identidad de
género, Principios de Yogyakarta, marzo 2007, Principio 13. El derecho a la seguridad y a otras
medidas de proteccion.

63 Caso Duque Vs. Colombia. Asimismo, véase Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos, Obergefell et al. vs. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al. No. 14-556.
Argued April 28, 2015— 26 de junio de 2015.
64 Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, Obergefell et al. vs. Hodges, Director, Ohio
Department of Health, et al. No. 14-556. Argued April 28, 2015— 26 de junio de 2015.
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Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile

En 2010 la CIDH present6 una demanda contra el Estado de Chile. La peticion
inicial fue presentada ante la CIDH en 2004 por la sefiora Karen Atala Riffo. El
caso se relaciona con la alegada responsabilidad internacional del Estado por el
trato discriminatorio y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar que
habria sufrido la sefiora Atald debido a su orientacion sexual en el proceso

judicial que result6 en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas.

La sefiora Atala tuvo tres hijas en su matrimonio con el sefior Lopez Allende,
con el que posteriormente decidié finalizar el lazo conyugal y establecieron
mutuamente que la sefiora Atala mantendria la tuicion y cuidado de sus tres
hijas. Posteriormente la pareja sentimental de la sefiora Atala Riffo comenzo a
convivir en el mismo hogar con ella y sus tres hijas, por lo que el padre de las
menores interpuso una demanda de tuicion o custodia ante el Juzgado de
menores, ya que él consideraba que “desarrollo fisico y emocional de las nifas
estaria en serio peligro” de continuar bajo el cuidado de su madre alegando su
nueva opcion de vida sexual. El Juzgado concedié la tutela al padre y regulé las
visitas de la madre a pesar de que reconocié que no existian elementos que
permitieran presumir causales de inhabilidad legal de la madre, luego de un
proceso de apelaciones de sentencias, el caso llegd a la Corte Suprema de

Justicia de Chile, concediendo la tuicion definitiva al padre.

En dicha sentencia, la Corte Suprema indicé que “en todas las medidas que le
conciernan a los nifios y nifias, es primordial atender al interés superior del nifio
sobre otras consideraciones y derechos relativos a sus progenitores y que

puedan hacer necesario separarlo de sus padres”®.

La Corte Suprema fundamenté su decision argumentando que habia existido un
deterioro experimentado por el entorno social, familiar y educacional en que se
desenvuelve la existencia de las menores de edad, desde que la madre empezé

a convivir en el hogar con su pareja homosexual y a que las nifias al tener una

65 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile, 31 de mayo de 2004.
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familia “excepcional” podrian ser objeto de discriminacién social, tanto en el
ambito educativo como dentro de su comunidad, exponiéndolas a aislamiento y
discriminacion derivada de este hecho. Sostuvo que segun testimonios de las
personas cercanas a las menores de edad, las niflas empezaban a tener
actitudes demostrativas de confusion ante la sexualidad materna que no han
podido menos que percibir en la convivencia en el hogar con su nueva pareja, lo

que afectaria seriamente su desarrollo personal®®,

Segun la Corte Suprema, la sefiora Atala interpuso sus propios intereses,
postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar una convivencia con su
pareja homosexual en el mismo hogar en que cria a sus hijas separada del
padre de éstas. Ademas la Corte considerd que las menores podrian sufrir una
eventual confusion de roles sexuales al no tener una figura paterna de sexo
masculino en su hogar, y al verse reemplazada esta figura por una persona del
sexo femenino, lo cual significaria una situacion de riesgo para el desarrollo

integral de las menores.

Por tanto, la Corte Suprema considerd que las condiciones descritas constituian
“causa calificada” para justificar la entrega de la tuicion al padre, dado que la
situacion actual configuraba “un cuadro que irroga el riesgo de dafnos, los que
podrian tornarse irreversibles para los intereses de las menores, cuya

proteccion debe preferir a toda otra consideracion”®’.

De las conclusiones y determinaciones de la Corte IDH en el presente caso,
podemos resaltar ciertos puntos que nos indican cual es la linea que sigue la
Corte IDH de acuerdo no unicamente a la proteccion de los derechos de las
personas de distintas orientaciones sexuales, sino también a la proteccién que
le da a las familias diversas y a los derechos tanto de padres los padres que

tienen distintas orientaciones sexuales, como de sus hijos.

En relacion a la controversia acerca de la capacidad de tuicion de los hijos, la
Corte IDH recalca que una determinacion a partir de presunciones infundadas y

66 Ibidem
67 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Chile, 31 de mayo de 2004.
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estereotipadas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y
promover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar el
fin legitimo de proteger el interés superior del nifio. La Corte IDH considerd que
no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la
orientacién sexual, 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®®.

La determinacién del interés superior del nifio, en casos de cuidado y custodia
de menores de edad se debe hacer a partir de la evaluacion de los
comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y
desarrollo del nifio segun el caso, los dafios o riesgos reales y probados, y no

especulativos o imaginarios.

Sobre la presunta discriminacion social a la que se verian expuestas las
menores de edad, la Corte IDH consider6 que el argumento de la posible
discriminacion social no era adecuado para cumplir con la finalidad declarada
de proteger el interés superior de las nifias debido a que para justificar una
diferencia de trato y la restriccion de un derecho, no puede servir de sustento
juridico la alegada posibilidad de discriminacion social, probada o no, a la que
se podrian enfrentar los menores de edad por condiciones de la madre o el

padre.

La Corte IDH considera que, a pesar de que actualmente aln existen
sociedades que pueden ser intolerantes a ciertas condiciones sociales,
incluyendo la orientacion sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar
esto como justificacion para perpetuar tratos discriminatorios. La Corte IDH
también constatd que, en el marco de las sociedades contemporaneas se dan
cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos mas
incluyentes de todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se

evidencia en la aceptacion social de parejas interraciales, las madres o padres

68 Caso Atala Riffo vs. Chile, 24 de febrero de 2012
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solteros o las parejas divorciadas, las cuales en otros momentos no habian sido

aceptadas por la sociedad.®°

En este sentido, el Derecho y los Estados deben ayudar al avance social, de lo
contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de
discriminacion violatorias de los derechos humanos. Asimismo, en cuanto al
argumento de que el principio del interés superior del nifio puede verse afectado
por el riesgo de un rechazo por la sociedad, la Corte IDH consideré que un
posible estigma social debido a la orientacion sexual de la madre o el padre no
puede considerarse un “dafo” valido a los efectos de la determinacion del

interés superior del nifio.

Adicionalmente, en el caso concreto, el hecho de vivir con su madre y su pareja
no privaba a las niflas del rol paterno, por cuanto el objeto del proceso de
tuicion no implicaba que el padre hubiera perdido el contacto con ellas; ademas
que, la Corte IDH considera que exigirle a la madre que condicionara sus
opciones de vida implica utilizar una concepcién “tradicional” sobre el rol social
de las mujeres como madres renunciando a un aspecto esencial de su
identidad. Al haber tomado como fundamento para su decisién la orientacion
sexual de la madre, la decisién de la Corte Suprema discrimind, a su vez, a las
tres nifias, puesto que tomé en cuenta consideraciones que no habria utilizado
si el proceso de tuicion hubiera sido entre dos padres heterosexuales. El
articulo 11 de la CADH prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida
privada de las personas, enunciando diversos ambitos de la misma como la

vida privada de sus familias.

Dado que los tribunales internos tuvieron como referente de peso la orientacion
sexual de la sefiora Atala al momento de decidir sobre la tuicién, expusieron
diversos aspectos de su vida privada a lo largo del proceso y se generd una
injerencia arbitraria en ésta, considerando que la orientacion sexual es parte de
la intimidad de una persona y no tiene relevancia para analizar aspectos

relacionados con la capacidad de ser buen padre o madre, la sentencia de la

% |bidem
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Corte IDH declaré al Estado de Chile responsable por la violacion del derecho a
la igualdad y la no discriminacion consagrados en el articulo 24 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos en perjuicio de Karen Atala Riffo
y sus hijas y por la violacion del derecho a la vida privada consagrado en el
articulo 11.2 de la CADH.

Opinién Consultiva 24/2017 de 24 de noviembre de 2017

El 18 de mayo de 2016 la Republica de Costa Rica (en adelante “Costa Rica” o
el “Estado solicitante”), con fundamento en los articulos 64.1 y 64.2 de la
Convencién Americana’™ y de conformidad con lo establecido en los articulos
707ty 7272 del Reglamento, present6é una solicitud de opinién consultiva sobre

la interpretacion y alcance de los articulos 11.273, 187 y 247> de la CADH, en

70 Articulo 64 de la Convencién Americana: “1. Los Estados miembros de la Organizacion
podran consultar a la Corte acerca de la interpretacion de esta Convencién o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo,
podran consultarla, en lo que les compete, los drganos enumerados en el capitulo X de la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires. 2.
La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle opiniones acerca de
la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales”.

71 Articulo 70 del Reglamento de la Corte: “1. Las solicitudes de opiniéon consultiva previstas en
el articulo 64.1 de la Convencién deberan formular con precision las preguntas especificas
sobre las cuales se pretende obtener la opiniéon de la Corte. 2. Las solicitudes de opinion
consultiva formuladas por un Estado miembro o por la Comisién, deberan indicar, ademas, las
disposiciones cuya interpretacion se pide, las consideraciones que originan la consulta y el
nombre y direccion del Agente o de los Delegados. 3. Si la iniciativa de la opinién consultiva es
de otro 6rgano de la OEA distinto de la Comision, la solicitud debera precisar, ademas de lo
mencionado en el numeral anterior, la manera en que la consulta se refiere a su esfera de
competencia”.

72 Articulo 72 del Reglamento de la Corte: “1. La solicitud de una opinién consultiva presentada
de conformidad con el articulo 64.2 de la Convencion debera sefalar: a. las disposiciones de
derecho interno, asi como las de la Convencién o de otros tratados concernientes a la
proteccion a los derechos humanos, que son objeto de la consulta; b. las preguntas especificas
sobre las cuales se pretende obtener la opinidon de la Corte; c. el nombre y la direccion del
Agente del solicitante. 2. A la solicitud se acompafiara copia de las disposiciones internas a que
se refiera la consulta”.

73 Articulo 11.2 de la Convenciéon Americana: “Proteccion de la Honra y de la Dignidad. [...] 2.
Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su
familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion”.
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relacion con el articulo 176 del mismo instrumento (en adelante “la solicitud” o “la
consulta”). Costa Rica expuso las consideraciones que originaron la consulta y
sefalé que el reconocimiento de los derechos humanos derivados de la
orientacion sexual e identidad de género se ha caracterizado como un proceso
distinto en los Estados integrantes del SIDH sefial6 ademéas que es posible
vislumbrar un amplio espectro de casos, desde paises que han reconocido de
manera plena derechos a las personas LGBTI, hasta aquellos Estados
miembros que, al dia de hoy, mantienen vigentes leyes prohibitivas contra
cualquier forma de vivencia y expresion contraria a la heteronormatividad’’ o
bien, han sido omisos en el reconocimiento de los derechos relativos a estas

poblaciones.

La Corte IDH afirmé que una interpretacion de la Corte IDH respecto de los
estandares sefialados, seria un aporte fundamental para el Estado de Costa
Rica y todos los paises del SIDH, toda vez que permitiria adaptar el
ordenamiento interno a los estandares interamericanos, en garantia de las
personas y sus derechos. Es decir, permitiria fortalecer y dirigir el actuar de los
Estados hacia un cumplimiento pleno de las obligaciones en relacién con estos

Derechos Humanos.’8

74 Articulo 18 de la Convencién Americana: “Derecho al Nombre. Toda persona tiene derecho a
un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos. La ley reglamentara la
forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere necesario”.

75 Articulo 24 de la Convencién Americana: “Igualdad ante la Ley. Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién de la
ley”.

76 Articulo 1 de la Convencién Americana: “Obligacion de Respetar los Derechos. 1. Los
Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccién, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica,
nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos de esta Convencién, persona
es todo ser humano”.

77 Comision Interamericana de Derechos Humanos, Relatoria de Derechos LGTBI. Conceptos
Bésicos: Heteronotmatividad: sesgo cultural a favor de las relaciones heterosexuales, las cuales
son consideradas normales, naturales e ideales y son preferidas por sobre relaciones del mismo
sexo o del mismo género. Ese concepto apela a reglas juridicas, religiosas, sociales, y
culturales que obligan a las personas a actuar conforme a patrones heterosexuales dominantes
e imperantes.
78 Opinion consultiva 24-17 de 24 de noviembre de 2017
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Con base en lo anteriormente expuesto, Costa Rica presentd a la Corte las
siguientes preguntas especificas:

1. “Tomando en cuenta que la identidad de género es una categoria
protegida por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademas de lo establecido
en los numerales 11.2 y 18 de la Convencion ¢ contempla esa proteccion
y la CADH que el Estado deba reconocer y facilitar el cambio de nombre
de las personas, de acuerdo con la identidad de género de cada una?”;

2. “En caso que la respuesta a la anterior consulta fuera afirmativa, ¢se
podria considerar contrario a la CADH que la persona interesada en
modificar su nombre de pila solamente pueda acudir a un proceso
jurisdiccional sin que exista un procedimiento para ello en via
administrativa?”;

3. “¢Podria entenderse que el articulo 54 del Cddigo Civil de Costa Rica,
debe ser interpretado, de acuerdo con la CADH, en el sentido de que las
personas que deseen cambiar su nombre de pila a partir de su identidad
de género no estan obligadas a someterse al proceso jurisdiccional alli
contemplado, sino que el Estado debe proveerles un tramite
administrativo gratuito, rapido y accesible para ejercer ese derecho
humano?”;

4. “Tomando en cuenta que la no discriminacion por motivos de orientacion
sexual es una categoria protegida por los articulos 1 y 24 de la CADH,
ademas de lo establecido en el numeral 11.2 de la Convencién
¢contempla esa proteccion y la CADH que el Estado reconozca todos los
derechos patrimoniales que se derivan de un vinculo entre personas del
mismo sexo?”, y

5. “En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, ¢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?”.”®

79 Opinion consultiva 24-17 de 24 de noviembre de 2017
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Si bien la solicitud de opinion consultiva presentada por Costa Rica se refiere a
derechos acerca de la orientacion sexual, identidad de género e igualdad y no
discriminacion, asi como también acerca de los procesos para el cambio de
nombre de acuerdo a la identidad de género de las personas, en este trabajo de
investigaciéon Unicamente se considerardn las preguntas concernientes a los

derechos de parejas del mismo sexo, es decir las preguntas 4 y 5.

La cuarta y la quinta preguntas sobre las cuales Costa Rica solicita la opinion
de la Corte IDH, se refiere a los derechos patrimoniales derivados de vinculos
entre personas del mismo sexo y los mecanismos por los cuales el referido

vinculo debe ser protegido de acuerdo a la CADH.
Cuarta pregunta

La cuarta pregunta formulada por Costa Rica, fue la siguiente: “Tomando en
cuenta que la no discriminacion por motivos de orientacion sexual es una
categoria protegida por los articulos 1 y 24 de la CADH, ademas de lo
establecido en el numeral 11.2 de la Convencion ¢contempla esa proteccion y
la CADH que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se

derivan de un vinculo entre personas del mismo sexo?’,

En respuesta a la cuarta pregunta planteada por el Estado de Costa Rica, la
cual se refiere a la proteccién de los derechos patrimoniales que se derivan de

un vinculo entre personas del mismo sexo, la Corte IDH concluyé que:

La Convencién Americana protege, en virtud del derecho a la proteccién
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 relacién 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
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los Estados trasciende las cuestiones vinculadas Uunicamente a derechos
patrimoniales y se proyecta a todos los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, asi como a los derechos y obligaciones
reconocidos en el derecho interno de cada Estado que surgen de los

vinculos familiares de parejas heterosexuales®.

Si bien Costa Rica, en su solicitud de opinidon consultiva, no explicité a cual
vinculo entre personas del mismo sexo se referia, la Corte IDH observa que en
la pregunta formulada, el Estado hace alusion al articulo 11.2 de la CADH#, el
cual protege a las personas de injerencias arbitrarias a la vida privada y
familiars2, 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 sucedié en el
caso Duque Vs. Colombia®. Ademas, la Corte IDH observa que, en términos
generales, los derechos producto de relaciones afectivas entre parejas, suelen
estar tutelados y protegidos por la CADH a través del instituto de la familia y el

de la vida familiar.

La Corte IDH considera 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 CADH, sino también, por
el impacto que ello pueda tener en un ndcleo familiar, a la luz del articulo 17.1
del mismo cuerpo legal®*. Ninguna de las normas citadas contiene una
definicion taxativa de qué debe entenderse por “familia”. Sobre el particular, la

Corte IDH ha sefialado que en la CADH no se encuentra determinado un

80 Opinion Consultiva 24/2017 de 24 de noviembre de 2017
81 Articulo 11.2 de la Convencién Americana: “Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias
0 abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacién”.
82 Caso Atala Riffo vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012.
83 Caso Duque Vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero de 2016
84 Caso Atala Riffo vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012
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concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo en

particular de la mismass.

Sin perjuicio de su importancia trascendental, la Corte IDH también hace notar
gue 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. 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
region al momento de la creacion de la CADH. En ocasiones, la evolucion de
estas nociones ha ocurrido mucho antes que la legislacion de un Estado se

adapte a las mismas.

En relacion con lo anterior, la Corte IDH observa que en la actualidad existen
diversas formas en las que se materializan vinculos familiares que no se limitan
a relaciones fundadas en el matrimonioss. Por lo que la Corte IDH ha opinado
gue la definicién de familia no debe restringirse por la nocion tradicional de una
pareja y sus hijos, pues también pueden ser titulares del derecho a la vida
familiar otros parientes, como los tios, primos y abuelos, para enumerar sélo
algunos miembros posibles de la familia extensa, siempre que tengan lazos

cercanos personale587.

En este sentido, con respecto al articulo 17.2 de la CADH, 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 formulacion
no estaria planteando una definicion restrictiva de como debe entenderse el
matrimonio o cémo debe fundarse una familia. Para la Corte IDH, el articulo
17.2 Unicamente estaria estableciendo de forma expresa la proteccion
convencional de una modalidad particular del matrimonio y que esa formulacion

tampoco implica necesariamente que esa sea la uUnica forma de familia

8 Naciones Unidas, Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer,
Recomendacion General No. 21 (13° periodo de sesiones, 1994). La igualdad en el matrimonio
y en las relaciones familiares, parr. 13;
86 Opinion Consultiva OC-17/02, parrs. 69 y 70; Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile
87 Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, parr. 272.
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protegida por la CADH, se debe tomar en cuenta que durante los trabajos
preparatorios a la adopcion de la CADH, no hubo consideracion acerca de si se
debia considerar a las parejas del mismo sexo como una forma de familia,
debido a que esto sucedié en atencion al momento histérico en que dicha
adopcién ocurrio. 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.

El vinculo afectivo que la CADH protege es imposible de cuantificar o codificar,
motivo por el cual, desde su jurisprudencia mas temprana, la Corte IDH ha
entendido el concepto de familia de una manera flexible y amplia®.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte IDH no tiene motivos para desconocer
el vinculo familiar que parejas del mismo sexo pueden establecer por medio de
relaciones afectivas con animo de permanencia, que buscan emprender un
proyecto de vida conjunto, tipicamente caracterizado por cooperacién y apoyo

mutuo.

En efecto, una interpretacion restrictiva del concepto de “familia” que excluya de
la proteccion interamericana el vinculo afectivo entre parejas del mismo sexo,
frustraria el objeto y fin de la CADH, cuyo objeto es “la proteccion de los

derechos fundamentales de los seres humanos”, sin distincién alguna.

El alcance de la proteccion del vinculo familiar de una pareja de personas del
mismo sexo trasciende las cuestiones vinculadas Unicamente a derechos
patrimoniales. Como fue constatado por la Corte, las implicaciones del
reconocimiento de este vinculo familiar permean otros derechos como los

derechos civiles y politicos, econ6micos, o0 sociales asi como otros

88 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. Pera.
Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 42, parr. 92. Méas
recientemente, Caso Fornerén e Hija Vs. Argentina, péarr. 98.

89 QOpinién Consultiva OC-2/82, parr. 29; Opinién Consultiva OC-21/14, parr. 53, y Opinion
Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016, parr. 42.
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internacionalmente reconocidos. También, considera que la proteccién de
estas familias y uniones, deben ser los mismos que aquellos derechos y
obligaciones establecidos por las legislaciones nacionales de cada Estado que

surgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales.
Quinta pregunta

La quinta pregunta formulada por Costa Rica, fue la siguiente: “En caso que la
respuesta anterior sea afirmativa, ¢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

relaciéon?”

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.®®

9 QOpinion Consultiva 24/17, de 24 de noviembre de 2017
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Al respecto, la Corte IDH anteriormente en la sentencia del caso Duque Vs.
Colombia sostuvo que diversos Estados de la region han tomado acciones
legislativas, administrativas y judiciales para asegurar los derechos de parejas
del mismo sexo, a través del reconocimiento tanto de la union civil o union de
hecho, como el matrimonio igualitario®® y que éstas medidas de diversa indole
que deberian ser adoptadas por los Estados para garantizar los derechos de las
parejas del mismo sexo, ya que los articulos 11.2 y 17 de la CADH no protegen
un modelo en particular de familia, y ninguna de estas disposiciones puede ser
interpretada de manera que se excluya a un grupo de personas a los derechos

alli reconocidos.

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 CADH, tal
reconocimiento implicaria que esas figuras extendidas estarian también
protegidas por los articulos 11.2 y 17 de la Convencion. La Corte IDH consideré
que este seria el medio mas sencillo y eficaz para asegurar los derechos
derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo, ya que 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 pues, a juicio
del Tribunal, no existe una finalidad que sea convencionalmente aceptable para

que esta distinciéon sea considerada necesaria o proporcional.®?

Por otro lado, el significado de la palabra “matrimonio” al igual que la de
“familia” ha variado conforme al paso de los tiempos. La evolucion del
matrimonio da cuenta de que su actual configuracion responde a la existencia

de complejas interacciones entre aspectos de caracter cultural, religioso,

91 Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero de 2016
92 Opinion Consultiva 24/17 de 24 de noviembre de 2017
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sociolégico, econémico, ideoldégico y linguistico®®. Consecuentemente, en
ocasiones, la oposicion al matrimonio de personas del mismo sexo esta basada
en convicciones religiosas o filosoéficas, que si bien tienen un rol importante en
la vida de las personas, éstas no pueden ser utilizadas como parametro para
determinar los derechos de seres humanos. En ese sentido, tales convicciones
no pueden condicionar lo que la CADH establece respecto de la discriminaciéon
basada en orientacion 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 la Corte IDH, es reconocer la esfera en la cual

cada uno de éstos habita, y en ningin caso forzar uno en la esfera de otro®.

Argumentar, con el fin negar el derecho de acceder a la institucion del
matrimonio, afirmando que la finalidad del matrimonio es la procreacion y que
éste tipo de uniones no cumpliria, es incompatible con el propdsito del articulo
17 de la Convencion, a saber la proteccion de la familia como realidad social.
Ya que segun afirma la Corte IDH, la procreacion no es una caracteristica que
defina las relaciones conyugales, puesto que afirmar lo contrario seria
degradante para las parejas que por cualquier motivo carecen de capacidad o

de interés en procrear.

Asimismo, a consideracion de la Corte IDH, crear una institucién 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 sefal de
subestimacion. Conforme a ello, existiria el matrimonio para quienes, de
acuerdo al estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados “normales”
en tanto que otra institucion de idénticos efectos pero con otro nombre, se

indicaria para quienes fuesen considerados “anormales” segun el mencionado

93 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia SU-214/16

9% Corte Constitucional de Sudéafrica. Minister of Home Affairs and Another v Fourie and Another
(CCT 60/04) [2005] ZACC 19; 2006 (3) BCLR 355 (CC); 2006 (1) SA 524 (CC), Sentencia de 1
de diciembre de 2005.
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estereotipo. Por esto, la Corte IDH considera que 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 la CADH®.

Por otra parte, la Corte IDH en ésta Opinidon Consultiva, 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

discriminacion histérica y estructural que estas minorias han sufrido®®.

La Corte IDH 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 (union de hecho) o solemne (matrimonio).
Esta eleccion libre y autbnoma 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. Ademas, considera que siempre y cuando exista la voluntad de
relacionarse de manera permanente y conformar una familia, existe un vinculo
gue merece igualdad de derechos y proteccion sin importar la orientacion
sexual de sus contrayentes. Recalcar esto es necesario para reconocerles igual
dignidad a personas que pertenecen a un grupo humano que ha sido

histéricamente oprimido y discriminado.

Un punto recalcable que la Corte IDH considera en ésta Opinion Consultiva, es
gue 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,

9 Opinion Consultiva OC- 24/17 de 24 de noviembre de 2017
9% Caso Atala Riffo y nifias 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.
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garantizarles los mismos derechos derivados del matrimonio, en el

entendimiento que siempre se trata de una situacion transitoria.
Conclusiones del capitulo

La Corte IDH en los casos Atala Riffo y Niflas vs. Chile y Duque vs. Colombia,
como también en la Opinidon Consultiva 24/2017 determinG como una categoria
de discriminacion protegida por la CADH, las actuaciones que denigren a las
personas en razon tanto de la identidad de género como, especialmente en

€S0s casos, de la orientacion sexual.

Quienes redactaron y adoptaron la CADH no presumian conocer el alcance
absoluto de los derechos vy libertades fundamentales alli reconocidos, motivo
por el cual, la CADH le confiere a los Estados y a la Corte IDH la tarea de
interpretar, descubrir y proteger dichos alcances conforme al cambio de los
tiempos y la evolucién de los derechos. Asi, la Corte IDH al hacer estas
interpretaciones reconociendo los derechos de estos vinculos familiares se
apega a la intencion inicial de los Estados que pactaron la CADH; ya que de
ésta manera se estan consagrando y protegiendo mas derechos y se beneficia

a mas personas.

De las sentencias y Opinién Consultiva estudiadas, se puede concluir y recalcar
una serie de derechos que son parte de la CADH ya que la Corte IDH, su
intérprete por excelencia, considera que son protegidos por ésta y que los

Estados miembros deben respetar. Estos derechos son:

El derecho a la igualdad y no discriminacion, la Corte IDH incluye como una
categoria protegida por la CADH, ademas del derecho de formar una familia, ya
que la Corte reconoce que las familias también pueden estar conformada por

personas con diversas identidades de género y/o orientacion sexual.

Derechos referentes a impuestos, la herencia y los derechos de propiedad,

reglas de la sucesion intestada.
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Derechos patrimoniales provenientes de las uniones de parejas del mismo
sexo, en igualdad de condiciones y sin discriminacién por motivos de
orientacion sexual, a la seguridad social y a otras medidas de proteccion social,
incluyendo beneficios laborales, licencia por maternidad o paternidad,
beneficios por desempleo, seguro, cuidados o beneficios de salud, otros
seguros sociales, beneficios familiares, beneficios funerarios, pensiones y
beneficios relativos a la pérdida de apoyo para conyuges O parejas como

resultado de enfermedad o muerte’.

La Corte IDH reconoce el derecho al 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 estdn constituidas por parejas
heterosexuales, lo cual incluye el derecho al matrimonio y a las formas de

reconocimiento de las parejas de los Estados.

97 Caso Duque vs. Colombia. Sentencia de 26 de febrero de 2016, Asimismo, Principios sobre la
aplicacién de la legislacion internacional de derechos humanos en relacion con la orientacion
sexual y la identidad de género, Principios de Yogyakarta, marzo 2007, Principio 13. El derecho
a la seguridad y a otras medidas de proteccion.
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CAPITULO IV: LEGISLACION NACIONAL

La presente investigacion es un estudio comparativo, en la que se estudia y
analiza una institucion juridica, la union de personas del mismo sexo entre la

Jurisprudencia de la Corte IDH y la legislacién boliviana.

Del estudio y andlisis de la jurisprudencia de la Corte IDH se pueden destacar
una serie de derechos que son reconocidos como parte de la CADH que en el
presente capitulo se analizan y comparan, para determinar las similitudes y
diferencias entre la proteccion y reconocimiento de estos derechos, tomando en

cuenta la CPE y las leyes vigentes.
El derecho alaigualdad y no discriminacion

La discriminacion es toda distincion, exclusion o restriccion que, basada en el
origen étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicibn social o
econOmica, condiciones de salud, embarazo, lengua, religiébn, opiniones,
preferencias sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o
anular el reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de

oportunidades de las personas®.

En cuanto a la CPE, ésta sostiene que existen determinados valores en los
cuales se sustenta el Estado, de los cuales podemos destacar la igualdad,
inclusion, respeto, entre otros. De la misma manera, segun el articulo 14, el
Estado prohibe y sanciona toda forma de discriminacion, mencionando entre las
categorias de proteccion la orientacion sexual e identidad de género.
Sosteniendo ademas el libre y eficaz ejercicio, sin discriminaciéon alguna de
todos los derechos establecidos en la CPE, leyes y tratados internacionales

para todas las personas y colectividades.

%¥BAYA, Camargo Monica, Nogales Lopez Janeth, Zarate Quezada Carlos. Derechos
Humanos De La Poblacién LGBTI, Normativa, jurisprudencia y recomendaciones Es una
publicacién del Observatorio de los Derechos LGBT en coordinacién con el Observatorio de
Género del Organo Judicial y la Escuela de Jueces. Bolivia, La Paz, noviembre de 2017.
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Consecuentemente, al estar prohibida toda forma de discriminacion segun la
CPE, el 08 de octubre de 2010 se promulgé la ley Contra el Racismo y toda
forma de Discriminacion No. 045, que sostiene que para efectos de aplicacion e
interpretacion de dicha ley, se entiende como discriminacion a toda forma de
distincion, exclusion, restriccion o preferencia fundada en razén de distintos
aspectos y caracteristicas del ser humano, incluyendo a la orientacién sexual e
identidad de género como categorias protegidas segun la ley, la cual sanciona
cualquier clase de acto que tenga como fin menoscabar el reconocimiento, goce
0 ejercicio, en condiciones de igualdad, de derechos humanos y libertades
fundamentales reconocidos por la CPE y el derecho internacional.

Esta ley, incorpora al Codigo Penal boliviano, ciertos delitos que ayudan a que
estas prohibiciones se hagan efectivas y que haya un medio de cumplimiento
de la ley. Los delitos estdn enmarcados dentro del Capitulo IV que se refiere a

los Delitos Contra la Dignidad del Ser Humano, tales delitos son:

Articulo 281 ter.- (Discriminacion) La persona que arbitraria e
ilegalmente obstruya, restrinja, menoscabe, impida o anule el ejercicio de
los derechos individuales y colectivos, por motivos de sexo, edad,
género, orientacién sexual e identidad de género, identidad cultural,

filiacibn familiar, nacionalidad, ciudadania, idioma, credo religioso,
ideologia, opinién politica o filoséfica, estado civil, condicion econémica o
social, enfermedad, tipo de ocupacion, grado de instruccion, capacidades
diferentes o discapacidad fisica, intelectual o sensorial, estado de
embarazo, procedencia regional, apariencia fisica y vestimenta, sera
sancionado con pena privativa de libertad de uno a cinco afos.

I.  La sancién sera agravada en un tercio el minimo y en una

mitad el maximo cuando:

a) El hecho sea cometido por una servidora o servidor

publico o autoridad publica.

b) El hecho sea cometido por un particular en la
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prestacion de un servicio publico.

c) El hecho sea cometido con violencia.

Articulo 281 quater.- (Difusion e Incitacion al Racismo o a la
Discriminacién). La persona que por cualquier medio difunda ideas
basadas en la superioridad o0 en el odio racial, o que promuevan y/o
justifiquen el racismo o toda forma de discriminacion, por los motivos
descritos en los Articulos 281 bis y 281 ter, o incite a la violencia, o a la
persecucion, de personas o grupos de personas, fundados en motivos
racistas o discriminatorios, sera sancionado con la pena privativa de
libertad de uno a cinco afios.
I.  La sancion sera agravada en un tercio del minimo y en una
mitad del maximo, cuando el hecho sea cometido por una

servidora o servidor publico, o autoridad publica.

II.  Cuando el hecho sea cometido por una trabajadora o un
trabajador de un medio de comunicacién social, o
propietario del mismo, no podra alegarse inmunidad ni

fuero alguno.

Articulo 281 septieser.- (Organizaciones o Asociaciones Racistas o
Discriminatorias). La persona que participe en una organizacion o
asociaciéon que promuevan y/o justifiquen el racismo o la discriminacién
descritos en los Articulos 281 bis y 281 ter o incite al odio, a la violencia o
la persecucion de personas o grupos de personas fundados en motivos
racistas o discriminatorios, seran sancionados con pena privativa de

libertad de uno a cuatro afos.

La sancion sera agravada en un tercio el minimo y en una mitad el
maximo, cuando el hecho sea cometido por una servidora o servidor

publico o autoridad publica.
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Articulo 281 octies.- (Insultos y otras agresiones verbales por
motivos racistas o discriminatorios). El que por cualquier medio
realizare insultos u otras agresiones verbales, por motivos racistas o
discriminatorios descritos en los Articulos 281 bis y 281 ter, incurrira en
prestacion de trabajo de cuarenta dias a dieciocho meses y multa de

cuarenta a ciento cincuenta dias.

l. Si este delito fuera cometido mediante impreso, manuscrito o a
través de medios de comunicacion, la pena sera agravada en
un tercio el minimo y en un medio el maximo.

Il. Si la persona sindicada de este delito se retractare, antes o a
tiempo de la imputacion formal, la accion penal quedara
extinguida. No se admitira una segunda retractacion sobre el
mismo hecho.

Il La retractaciébn deberd realizarse por el mismo medio, en
iguales condiciones y alcance por el cual se realiz6 el insulto o

la agresion verbal, asumiendo los costos que ello implique.?®?

Igualmente existen otras leyes en las que se prohibe la discriminacion por
razones de identidad y orientacién sexual, un ejemplo de esto es la Ley de
Identidad de Género, N° 807 de 21 de mayo de 2016, la cual protege los
derechos de las personas transexuales o transgénero, sosteniendo que quien
manifestando odio, exclusion o restriccion, serd sancionada de acuerdo a lo
establecido en la Ley N° 045 de 8 de octubre de 2010, Contra el Racismo y

Toda Forma de Discriminacion.

De la misma manera y en linea con lo mencionado respecto al derecho a la
igualdad, uno de los principios que rige la Ley Integral Para Garantizar a las
Mujeres una Vida Libre de Violencia, N° 348 de 9 de marzo de 2013 es la
igualdad de oportunidades, lo cual se refiere a que las mujeres,

independientemente de sus circunstancias personales, y otros aspectos

% Ley Contra el Racismo y toda forma de Discriminaciéon No. 045
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incluyendo la orientacion sexual, tendran acceso a la proteccién y acciones que

esta Ley establece, en todo el territorio nacional*.
Derecho de formar una familia

En el Codigo de las Familias, Ley No. 603 de 19 de noviembre de 2014, se
reconocen como principios y valores inherentes a los derechos de las familias la
igualdad de oportunidades y se reconocen los derechos de las familias a la vida
privada, a la autonomia, igualdad, y dignidad de las familias sin discriminacion.
La misma ley, reconoce la obligacion del Estado de proteger a las familias
respetando la diversidad de ellas y procurando su bienestar. Segun este texto
normativo, las diversas formas de familias reconocidas por instancias
nacionales e internacionales gozan las mismas condiciones sin distincion

alguna.

Sin embargo, la misma ley establece que el matrimonio civil y la union libre o de
hecho deben cumplir con ciertas condiciones para tener validez legal, entre
ellas la diferencia de sexos, tomando el matrimonio o las uniones libres como el
nacleo de la familia, al permitirse Unicamente ésta clase de uniones y
declarandolas nulas si estas fueren entre personas del mismo sexo, no se
cumple con el reconocimiento de la diversidad de las familias, reconociéndose

Gnicamente las conformadas por personas de distinto sexo.

De la misma manera, la Ley No. 548; Codigo Nifia, Nifio y Adolescente en el
articulo 84, que se refiere a los requisitos para la solicitud de adopcién de un
menor, se encuentran el certificado de matrimonio, para parejas casadas y en
caso de uniones libres, la relacion debera ser probada de acuerdo a normativa
vigente'%; lo cual significa que al no estar reconocido legalmente el matrimonio
0 union libre entre personas del mismo sexo, estas parejas no pueden adoptar.

Si bien una persona independientemente de su orientacibn sexual puede

100 | ey Integral Para Garantizar a las Mujeres una Vida Libre de Violencia, N° 348 de 9 de
marzo de 2013
101 | ey No. 548; Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente
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solicitar la adopcion, una pareja de personas del mismo sexo no puede hacerlo

como una heterosexual.

Con la promulgaciéon de la Ley N° 807 de Identidad de Género, el 21 de mayo
de 2016, Bolivia dio un paso histérico para la comunidad LGBTI, al establecer
por primera vez en su historia, el procedimiento para el cambio de nombre
propio, dato de sexo e imagen de personas transexuales y transgénero, en toda
documentacion publica y privada vinculada a su identidad, permitiéndoles

ejercer de forma plena su derecho a la identidad de género.

Se reconocen ciertos efectos que resultan del cambio de sexo, los cuales se

mencionan en la ley.

Articulo 11. (EFECTOS).

El cambio de nombre propio, dato de sexo e imagen, permitira a la persona
ejercer todos los derechos fundamentales, politicos, laborales, civiles,
econdmicos y sociales, asi como las obligaciones inherentes a la identidad de

género asumidaloz,

La promulgacion de la ley derivd en el rechazo de distintos sectores que se
opusieron al matrimonio trans y una eventual adopcion de hijos con la

interpretacion que se podia dar al articulo 11.

Luego de seis meses de la promulgacién la ley, tres diputados y una
Plataforma ciudadana presentaron un recurso de inconstitucionalidad contra

esa norma ante el Tribunal Constitucional Plurinacional (En adelante “TCP”).

El TCP emiti6 el 9 de noviembre de 2017 la Sentencia constitucional 76/2017
gue declar6 la inconstitucionalidad del articulo 11 de la Ley de Identidad de
Género, en lo referido a los derechos y obligaciones de las personas que opten
por el cambio de identidad de género. Con ello, veta los matrimonios y

adopciones para los transexuales.

102'] ey de identidad de género, n° 807 de 21 de mayo de 2016
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En la Sentencia Constitucional, se resalta que el “riesgo” identificado por la
parte accionante de lo regulado por el articulo 11 respecto del matrimonio y la
unién libre de hecho, tiene como fundamento la supuesta defraudacién que
ocasionaria una persona transgénero o transexual que asume como dato de
sexo uno diferente a aquel con el que fue inicialmente registrado, al no poder

concretar uno de los “fines” del matrimonio, como resulta ser la procreacion.

Anade que dicha finalidad del matrimonio, la procreacion, no se limita al acto
biolégico por el que se da el anidamiento de una nueva vida, sino también el
cuidado y crianza de los hijos, ya que la perpetuacion de la especie humana
esta intrinsecamente ligada a como efectivamente se garantiza la crianza de

nuevas generaciones.

De esta forma, se declaré inconstitucional la frase “permitira a la persona
ejercer todos los derechos fundamentales, politicos, laborales, civiles,
econdmicos y sociales...”, respecto que el ejercicio de identidad de género no
significa el ejercicio absoluto de los derechos fundamentales como el derecho a
contraer matrimonio o uniones libres o de hecho, es reconocido
constitucionalmente Unicamente entre un hombre y una mujer y no a las
personas que ejerzan su derecho a la identidad de género cuyo alcance es

Unicamente en el ejercicio de su individualidad*°3.

Como recalcé la Corte IDH en la Opinién Consultiva 24/17, negar el derecho de
acceder a la institucion del matrimonio, afirmando que la finalidad del
matrimonio es la procreaciéon y que éste tipo de uniones no cumpliria, es
incompatible con el propésito del articulo 17 de la Convencién, a saber la
proteccion de la familia como realidad social. Ya que segun afirma la Corte, la
procreacion no es una caracteristica que defina las relaciones conyugales,
puesto que afirmar lo contrario seria degradante para las parejas que por

cualquier motivo carecen de capacidad o de interés en procrear.

103 Sentencia Constitucional Plurinacional 0076/2017 Sucre, 9 de noviembre de 2017
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Derechos referentes a impuestos, la herencia y los derechos de

propiedad, reglas de la sucesion intestada

En el Codigo de Las Familias, Ley No. 603 de 19 de noviembre de 2014 se
regula la comunidad ganancial, la cual segun el articulo 176 se constituye
desde el momento de la union de los conyuges, comunidad que se constituye
sin importare que uno de ellos no tenga bienes o tenga mas que el otro.

La comunidad ganancial se constituye desde el matrimonio o desde que inicia la
unién librel%, debido a que la misma ley declara como nulos los matrimonios o
uniones libres que se formen entre personas del mismo sexo, no podria existir
una comunidad ganancial entre parejas del mismo sexo, lo cual implica que una
pareja, a pesar de tener las mismas caracteristicas de convivencia de una union
libre, independientemente del tiempo que lleven conviviendo no conforman esta
comunidad, no se presume comunidad y los bienes, asi como las deudas, los
créditos y obligaciones se consideran propios. Lo cual tiene muchas
implicancias, por ejemplo al momento de disolver el vinculo, ya que segun el
articulo 198, las causas de terminacion de la comunidad ganancial son a)
Desvinculacién conyugal. b) Declaracion de nulidad del matrimonio. c)

Separacion judicial de bienes, en los casos en que procede®.

Las parejas del mismo sexo, al no estar reconocidas dentro de la ley, no son

alcanzadas por los efectos de la terminacion de esta comunidad.

Consecuentemente, al no ser reconocidas las parejas del mismo sexo como
conyuges, esto tiene implicancias en las sucesiones. Debido a que los articulos
referidos a la legitima del conyuge no serian aplicables a esta clase de uniones.
Si bien una persona podria disponer de la porcion disponible de su patrimonio
para quien desee y podria hacerlo a favor de su pareja, esto no es un derecho

gue ésta adquiria en caso de la sucesion intestada.

104 Codigo de Las Familias, Ley No. 603 de 19 de noviembre de 2014, articulo 176.
105 Codigo de Las Familias, Ley No. 603 de 19 de noviembre de 2014, articulo 198.
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Derechos patrimoniales provenientes de las uniones de parejas del mismo
sexo, en igualdad de condiciones y sin discriminacién por motivos de
orientaciéon sexual, a la seguridad social y a otras medidas de proteccion
social, incluyendo beneficios laborales, licencia por maternidad o
paternidad, beneficios por desempleo, seguro, cuidados o beneficios de
salud, otros seguros sociales, beneficios familiares, beneficios funerarios,
pensiones y beneficios relativos a la pérdida de apoyo para conyuges o

parejas como resultado de enfermedad o muerte

En linea con lo mencionado en el punto anterior, las parejas al no ser
consideradas como cényuges dentro de la ley y al no ser reconocidos como
herederos, tienen los derechos limitados en una serie de ambitos, como por
ejemplo los beneficios laborales, los cuales, segun el articulo 3 de la ley 18 de
noviembre de 1947 y el articulo 88 de la Ley General del Trabajo, en caso de
fallecimiento pueden ser cobrados por los herederos legalmente declarados a
través de una declaratoria de herederos debidamente notariada y en caso de
muerte por enfermedad profesional o accidente se cancelara también a los

herederos el equivalente a dos afios de salario'°®.

Asimismo, segun las definiciones de la Ley de Pensiones, Ley 605 se entiende

como Derechohabientes a las personas de uno de los siguientes grados:

Primer Grado: Son, en orden de prelacién, el cényuge o conviviente
supérstite, y los hijos del Asegurado, éstos sin prelacién entre si, desde
concebidos aun no nacidos, hasta que cumplan dieciocho (18) afios de
edad, los hijos que sean estudiantes hasta que cumplan los veinticinco
(25) afios de edad o los que fueran invalidos antes de cumplir los
veinticinco (25) afios de edad, mientras vivan. Estas personas son

Derechohabientes en forma forzosa.

1% Ccodigo de Seguridad Social, 14 de diciembre de 1956
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Segundo Grado: Son, en orden de prelacion, los progenitores y los
hermanos menores de dieciocho (18) afios de edad del Asegurado. A
efectos de contar con el derecho a Pensién por Muerte y pagos del
Sistema Integral de Pensiones, los Derechohabientes de Segundo Grado

no requieren haber sido expresamente declarados por el Asegurado.

El Asegurado podré declarar expresamente la exclusion de algun
Derechohabiente de Segundo Grado

Tercer grado: Son, las personas que no pertenecen a los grados
anteriores, y que son declaradas libremente por el Asegurado a la
Gestora Publica de la Seguridad Social de Largo Plazo. Estos
Derechohabientes sélo pueden acceder a la Fraccion de Saldo

Acumuladol07,

Considerando lo anterior, una persona podria declarar libremente a alguien que
no pertenecen a los otros grados mencionados (primer y segundo grado) pero
esta no tiene los mismos derechos que los anteriores, y requieren ser
expresamente declarados. En esa misma linea, el Articulo 45 de la misma ley,
que se refiere a la Prestacion de Invalidez por Riesgo Laboral, Pensiones por
Muerte a Derechohabientes de Primer o Segundo Grado, vitalicias y temporales
segun correspondan, al fallecimiento del Asegurado Independiente con Pension
de Invalidez por Riesgo Laboral'®®. Excluyendo a los derechohabientes de

tercer grado.

Segun el articulo Unico del Decreto Supremo 1212, haciendo referencia a las
licencias por maternidad o paternidad, solo es aplicable a padre madre,
cényuge o conviviente, a quien se le otorgara una Licencia por Paternidad de
tres (3) dias laborales, a partir del alumbramiento de la conyuge o conviviente
del trabajador del sector privado, con el goce del cien por ciento (100%) de su

total ganado. Para ser beneficiado con la Licencia por Paternidad, el trabajador

107 | ey de Pensiones Ley 605
108 | ey de Pensiones Ley 605
68



debera presentar a la empleadora o empleador el Certificado que acredite el
alumbramiento, emitido por el Ente Gestor de Salud correspondiente!®.

Respecto al derecho a los seguros de salud, si bien una persona tiene la opcién
de registrar a sus beneficiarios, es requisito para tal efecto el matrimonio o acta
de declaracion de convivencia, con lo que se tiene acceso a las mismas
prestaciones que las del asegurado. Al no poder tener acceso a estas
instituciones, matrimonio y union libre, las parejas del mismo sexo no tienen la
posibilidad de afiliar a sus parejas para que sean acreedoras de las

prestaciones de salud.

De la misma manera, para poder acceder a los subsidios prenatales, de
lactancia, bono de nacido vivo, bono de sepelio se requiere que la pareja esté
afiliada al Ente Gestor de Salud, por lo que al no poder afiliar a su pareja, esta
no recibe estos beneficios.

Respecto a los beneficios funerarios, la Ley de Pensiones, Ley 605 sostiene
que la Prestacién de Vejez obtenida por el Asegurado, comprende el pago de:
a) Pensién de Vejez, vitalicia a favor del Asegurado. b) Pensiones por Muerte a
Derechohabientes, vitalicias y temporales segun correspondan, al fallecimiento
del Asegurado con Pension de Vejez. ¢) Gastos Funerarios al fallecimiento del

Asegurado con Pension de Vejez

Respecto a los Beneficios relativos a la pérdida de apoyo para cényuges
parejas como resultado de enfermedad o muerte podemos recalcar que los
Articulos 37, 41 y 46 de la Ley N° 065, definen Muerte por Riesgo Comun,
Riesgo Profesional y Riesgo Laboral, respectivamente, los mismos que se
pagan a los Derechohabientes de Primer y Segundo Grado y las Pensiones por
Muerte originadas por Riesgo Laboral se pagan como consecuencia del
Accidente Laboral o Enfermedad Laboral, que provocan el fallecimiento de un
Asegurado Independiente menor de sesenta y cinco (65) afios de edad, que no
percibia Pension de Invalidez por Riesgo Laboral. Las Pensiones por Muerte

109 Decreto Supremo 1212 de 1 de mayo de 2012
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consisten en pensiones vitalicias y temporales segun corresponda a favor de los

Derechohabientes de Primer o Segundo Grado!?°.

Derecho al matrimonio y a las formas de reconocimiento de las parejas de

los Estados

Respecto al matrimonio y las uniones libres de hecho, la CPE establece lo

siguiente:
Articulo 63.

I. El matrimonio entre una mujer y un hombre se constituye por
vinculos juridicos y se basa en la igualdad de derechos y deberes de
los conyuges.

II. Las uniones libres o de hecho que reunan condiciones de
estabilidad y singularidad, y sean mantenidas entre una mujer y un
hombre sin impedimento legal, producirdn los mismos efectos que el
matrimonio civil, tanto en las relaciones personales y patrimoniales de
los convivientes como en lo que respecta a las hijas e hijos adoptados

o nacidos de aquéllas**’.

Respecto a lo anterior, se puede considerar que la CPE otorga un “candado” en
la misma respecto a las uniones entre parejas del mismo sexo, debido a que al
mencionarse que estas son “entre una mujer y un hombre” no se permite que se

legisle al respecto debido a que esto seria contrario a la CPE.

Actualmente, no se permite el matrimonio ni se reconocen las uniones civiles
entre personas del mismo sexo, en el Codigo de Las Familias, Ley No. 603 de
19 de noviembre de 2014 se menciona como causal de nulidad del matrimonio
o de las uniones libres, el que éstas no sean entre personas de distinto sexo, es
decir, hombre y mujer. No obstante, como se mencion6 anteriormente, con la

promulgacion de la Ley N° 807 de Identidad de Género, el 21 de mayo de 2016,

110 | ey de Pensiones, Ley 065
111 Constitucién Politica del Estado Plurinacional de Bolivia
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al permitir el cambio de sexo, se le permitia a quienes realicen este cambio
ejercer de forma plena su derecho a la identidad de género, esto incluyendo el

derecho a contraer el matrimonio con una persona del sexo opuesto.

Al declararse la inconstitucionalidad del paragrafo Il del articulo 11 de la Ley de
Identidad de Género, referido a los derechos y obligaciones de las personas
que opten por el cambio de identidad de género ademas de, como ya se
menciono, veta a las adopciones para los transexuales, también lo hace con los

matrimonios.
Conclusiones del capitulo

La CPE protege determinados valores en los cuales se sustenta el Estado, de
los cuales podemos destacar la igualdad, inclusidén, respeto, entre otros.
Asimismo, ademas de reconocerse gque todos los ciudadanos son iguales, se
prohibe y sanciona toda forma de discriminacion, garantizando el libre y eficaz
ejercicio de los derechos establecidos dentro de la CPE, las leyes y tratados

internacionales para todas las personas y colectividades.

Si bien la CPE garantiza que se protegeran los mismos derechos que
establecen los tratados internacionales, se puede evidenciar que los derechos
de las parejas del mismo sexo no estan protegidos de la misma manera que lo
estan en la CADH.

Bolivia ha desarrollado su legislacion al respecto de la lucha contra el racismo y
la discriminacién, logrando que se sancionen los actos discriminativos,
incluyendo entre estos los actos homofobicos y de discriminacion en materia de
orientacion sexual, sin embargo, en cuanto a los derechos de las parejas del

mismo sexo, estas no estan protegidas por la ley.

Las parejas del mismo sexo no estan reconocidas juridicamente en Bolivia, esto
causa desigualdad entre los derechos que se les protege a quienes sostienen
relaciones heterosexuales y quienes tienen distintas orientaciones sexuales. Al

no reconocerse el matrimonio o la union libre entre parejas del mismo sexo, se
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cierran los derechos que estos pudieran ejercer, ya que en las leyes actuales

éstas solamente se refieren a los conyuges.
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CAPITULO V: LEGISLACION COMPARADA

En el presente capitulo se estudiardn los ordenamientos de distintos paises
que, al igual que Bolivia, han ratificado la Convencién Americana de Derechos
Humanos. Resulta pertinente para esta investigacion, analizar y comparar la
proteccion de los derechos de las parejas del mismo sexo dentro de otros
paises, para determinar las semejanzas y similitudes entre estos y la legislacion
boliviana, de tal manera que se profundice el conocimiento de la proteccion de

estos derechos.

Las legislaciones estudiadas corresponden a los paises de Costa Rica,
Colombia y Chile, ya que estos fueron objeto de estudio dentro de las
sentencias y opiniones consultivas mencionadas anteriormente, por lo cual
resulta pertinente estudiar su legislacion actual respecto a los derechos de las

parejas del mismo sexo.
Costa Rica

En la Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica se encuentra
garantizado el derecho a vivir libre de discriminacion, este se relaciona con la
garantia suprema de igualdad. Dicha proteccion se encuentra en el articulo 33
que sostiene: “Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse
discriminacion alguna contraria a la dignidad humana.”*? Segun la Sala
Constitucional el principio de igualdad es “un principio rector de nuestra
democracia constitucional y permea todo el sistema politico y juridico, no sélo
en su dimensién subjetiva, sino objetiva. En consecuencia, ninguna politica ni

norma puede abstraerse de cumplir con este principio basico™13.

En Costa Rica no existen normas especificas que sancionen la discriminacion y
la violencia por orientacion sexual y orientacion de género, resulta imposible
determinar la cantidad de casos que se denuncia por estos motivos. Al no existir

tipos penales particulares para las situaciones de violencia y discriminacion por

112 Constitucion Politica de la Republica De Costa Rica
113 Sala Constitucional Resolucion1966-122 de 17 de Febrero del 2012
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orientacion sexual e identidad de género, estos hechos son denunciados dentro
de los tipos penales genéricos relativos a las lesiones, tentativa de homicidio,

entre otros.

Respecto a la discriminacion en el ambito laboral, el Codigo de Trabajo con la
Reforma Procesal Laboral Ley No. 9343 del 25 de enero de 2016, se modifica el
articulo 404 para ampliar las categorias de proteccion ante la discriminacién. No
obstante, antes de la Reforma Procesal Laboral las formas de discriminacion
establecidas no abarcaban la orientacion sexual y la identidad de género, con
dicha modificacién el articulo 404 indica: “Se prohibe toda discriminacion en el
trabajo por razones de edad, etnia, sexo, religion, raza, orientacién sexual,
estado civil, opinion politica, ascendencia nacional, origen social, filiacion,
discapacidad, afiliacion sindical, situacion econémica o cualquier otra forma

analoga de discriminacion'#”,

Respecto al derecho de formar una familia, de la legislacién de Costa Rica
podemos destacar la adopcion. Ya que las parejas del mismo sexo no pueden
adoptar juntos como si pueden hacerlo las parejas heterosexuales, sino de
manera individual, es decir, s6lo uno podria adoptar como persona particular, ya
gue la orientacion sexual no es un impedimento para acceder a una adopcion, y
no ambos conjuntamente. Esto genera situaciones como que los apellidos de la

persona adoptada, sean Unicamente los de la persona que realizé el tramite!!®,

En el Cddigo Civil costarricense, al respecto de las reglas de sucesion
intestada, se sefala que “El conviviente en uniéon de hecho sélo tendra derecho
cuando dicha union se haya constituido entre un hombre y una mujer con
aptitud legal para contraer matrimonio, y se haya mantenido una relacién

publica, singular y estable durante tres afios, al menos, respecto de los bienes

114 Articulo 404 del Codigo de Trabajo de Costa Rica
115 Diario Extra. (2018) Fallo de Corte IDH agiliza adopcién en parejas del mismo sexo.
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adquiridos durante dicha uniéon*® Por lo que al no estar reconocidas las parejas
del mismo sexo dentro de la ley, estas no pueden acceder a la sucesion

intestada.

Por otra parte, el Ministerio de Vivienda y Asentamientos Urbanos, en fecha 21
de diciembre de 2018 dirigié una directriz al Banco Hipotecario de la Vivienda
(BANHVI), referida al acceso de bonos familiares de vivienda a parejas del

Mmismo sexo.

El Objeto de la directriz es “habilitar a las parejas del mismo sexo el acceso, en
igualdad de condiciones, a bonos familiares de vivienda y programas de crédito
del Sistema Financiero Nacional para la Vivienda”!'’. Asi como también instruir
al BANHVI para que, al momento en que se formalicen las operaciones de bono
familiar de vivienda mediante escritura publica, adopte las medidas
correspondientes para proteger los derechos patrimoniales de las parejas del

mismo sexo.

Una de las medidas normativas que mas relevancia ha revestido, llevada a
cabo mediante el Decreto Ejecutivo N°38999, es la que se menciona en el
articulo 5 péarrafos segundo y tercero, donde se erige la obligacion de las
instituciones de reformar las normativas internas de tal modo que promuevan
los Derechos Humanos y se garantice la igualdad de las personas sexualmente
diversas, reformas que incluyen la definicibn de compafiero o compafiera para
la pareja que habita en el mismo techo y el otorgamiento de licencias en caso
de enfermedad grave o fallecimiento de esta persona®'é,

Respecto a las pensiones por muerte, el 12 de abril del 2018, el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, emitié la directriz N° MTSS-DMT-DR-5-2018 para

116 Cddigo Civil de la Republica de Costa Rica, Ley No. 5476 de 19 de abril de 1885, rige a
partir del 01 de enero de 1888 segln articulo 1 de la Ley 63 dictada por el Congreso
Constitucional de la Republica de Costa Rica de 28 de septiembre de 1887
117 Directriz del Ministerio De Vivienda Y Asentamientos Humanos, Acceso a Bonos Familiares
de Vivienda a parejas del mismo sexo N° 038-MIVAH-MP 21 de diciembre de 2018
118 Poder Ejecutivo, “Decreto N°38999 Politica del Poder Ejecutivo para erradicar de sus
instituciones la discriminacién hacia la poblacién LGBTI: 15 de mayo, 2015”. La Gaceta No. 93
(15 de may,2015). SINALEVI (consultado 6 de mayo, 2018).
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incorporar el beneficio de pensién por muerte a parejas del mismo sexo que
cuenten con el Régimen Transitorio de Reparto del Magisterio Nacional*®: En lo
concerniente a los seguros de salud, desde octubre de 2014, luego de una
reforma al Reglamento del Seguro de Salud de la Caja Costarricense del
Seguro Social (CCSS)*?° mediante el Acuerdo N° 8744 del 9 de octubre, se
permite, por primera vez en el pais, el acceso al seguro social de parejas del

mismo sexo por beneficio familiar.

La Constitucion Politica costarricense consagra el matrimonio como la base de
la familia, base que debe descansar sobre el derecho a la igualdad entre los
conyuges, esta no sefiala limitaciones ni exclusiones a la figura del matrimonio,
por lo que, constitucionalmente no existe ningun impedimento para el
matrimonio entre personas del mismo sexo. Sin embargo, en la ley
costarricense existe una prohibicién al matrimonio entre personas del mismo
sexo establecida en el articulo 14 del Codigo de Familia que entre las
categorias de matrimonios legalmente imposibles establece el que se realice

entre personas del mismo sexo.

Por otra parte se puede reconocer la unidon de hecho entre personas del mismo
sexo y por ende sus consecuencias, ya que el articulo 242 del Codigo de
Familia establece: “La union de hecho publica, notoria, unica y estable, por mas
de tres afos, entre un hombre y una mujer que posean aptitud legal para
contraer matrimonio, surtird todos los efectos patrimoniales propios del

matrimonio formalizado legalmente, al finalizar por cualquier causa”??.

Sin perjuicio de lo anteriormente mencionado, el matrimonio entre personas del
mismo sexo en Costa Rica serd legal a partir del 26 de mayo de 2020. Fue
reconocido a raiz de una resolucion de la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica el 8 de agosto de 2018, mediante la cual

se resolvieron dos acciones de inconstitucionalidad interpuestas contra

119 Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, “Directriz N° MTSS-DMT-DR-5-2018: 12 de abril,
2018".
120 Caja Costarricense del Seguro Social, “Acuerdo N°8744: 9 de octubre , 2014
121 | ey N° 5.476. Codigo de Familia
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normativa del Cédigo de Familia que explicitamente prohibia las uniones entre

personas del mismo sexo.

Para esa sentencia, la Sala Constitucional adopto6 lo sefialado por la Corte IDH
en su Opinidén Consultiva 24/17, en la que sefald que los Estados miembros del
Pacto de San Jose debian garantizar el acceso de las parejas homosexuales a
las figuras ya existentes, incluyendo el matrimonio.*?? La Sala dio un plazo de
18 meses, contados a partir de la publicacion de la sentencia, para la entrada
en vigencia de la inconstitucionalidad de las normas y urgié a la Asamblea
Legislativa a modificar las leyes acordemente al fallo emitido. En cualquier
caso, tal resolucion sera efectiva a partir del 26 de mayo de 2020 como

maximol23,

Consecuentemente, la Direccidn General de Migracion y Extranjeria, promulgé
reglamento especial y transitorio, para recibir solicitudes de estatus legal a
parejas del mismo sexo en los casos en los que se compruebe la existencia de
una union reconocida en el extranjero como matrimonio que asi lo permite la
legislaciéon del pais donde se efectud, Cuando se compruebe la unién de hecho
o cualquier figura civil entre personas del mismo sexo que hayan sido
legalmente reconocidas en el extranjero por asi permitirlo el pais donde se

realizo el reconocimientol?4,

Gracias a este decreto, cualquier pareja del mismo sexo que tenga reconocida
su union de hecho o un vinculo matrimonial en un pais extranjero, puede aplicar

por una categoria especial o residencia en calidad de dependiente.
Colombia

En la Constitucién Politica de Colombia se encuentra protegido en el articulo 13

gue todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma

122 Opinién Consultiva 24/17 de 24 de noviembre de 2017
123 Sentencia N°2018-12782 del 08 de agosto de 2018, Sala Constitucional Costa Rica
124 Decretos 41329-MGP, Reglamento para el Reconocimiento de Derechos Migratorios A
Parejas del Mismo Sexo, 18 de enero 2019. Diario oficial la Gaceta.
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proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdéfica. El
Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y
adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados'?®. Asimismo,
indica que todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los derechos de los

demas y el orden juridico.

En Colombia, segun el articulo 58 del Codigo Penal, en el que sefala las
circunstancias de mayor punibilidad que la ejecucién de la conducta punible
esté inspirada en moviles de intolerancia y discriminacion referidos a la raza, la
etnia, la ideologia, la religion, o las creencias, sexo u orientacion sexual, o
alguna enfermedad o minusvalia de la victima'?®. Lo cual implica que cometer
un delito con moéviles discriminatorias, entre otros aspectos, por la orientacion

sexual es un agravante de la pena.

El derecho a formar una familia para las parejas del mismo sexo fue reconocido
por la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia C-683/2015 del 04 de
noviembre de 2015, en la cual determind que las parejas del mismo sexo
pueden adoptar de la misma manera que pueden hacerlo las heterosexuales,
ya que no permitirlo, vulnera ademas del derecho a la igualdad de las parejas

del mismo sexo, el derecho de los menores a tener una familia.

Para la Corte Constitucional, restringir la adopcion a las parejas del mismo sexo
de manera general no tiene fundamento constitucional; de tal forma que todas
las personas, independientemente de su orientacion sexual o identidad de
género, pueden postularse como adoptantes. Esto, siempre y cuando se
tenga en cuenta el interés superior del nifio, se examine la idoneidad de cada

individuo y de cada potencial familia adoptante, de tal forma que esta brinde la

125 Constitucion Politica de Colombia
126 Codigo Penal de Colombia
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estabilidad socioeconémica y un ambiente de respeto, amor y bienestar para el

menorl?7,

El 7 de febrero de 2007 la Corte Constitucional en la Sentencia C-075
consideraba que la exclusion de estas parejas de los beneficios patrimoniales
de la wuniébn marital era una violacion de los derechos humanos
fundamentales!?®. Insisti6 que la ley era inconstitucional porque imponia la
heterosexualidad como condicibn para acceder a esos beneficios. Esta
sentencia dio a las parejas del mismo sexo la posibilidad de crear una
comunidad de bienes igual que las parejas heterosexuales. Ademas, la Corte
argumento que la ley que limitaba estos efectos de la cohabitacion a las parejas
de hombres y mujeres imponia limitaciones contrarias a "los postulados
constitucionales de respeto a la dignidad humana, deber de proteccién del
Estado a todas las personas en igualdad de condiciones y el derecho

fundamental de libre desarrollo de la personalidad"'?°.

Desde esta sentencia la Corte ha adoptado otra serie de decisiones que
consolidan la igualdad de las parejas homosexuales. En los afios que siguieron
extendio la igualdad a otras situaciones, por ejemplo, el derecho de las parejas
del mismo sexo a afiliar al seguro obligatorio de salud y el reconocimiento de
pensién de sobreviviente al comparfero supérstite. Para la Corte, la no inclusién
de estas parejas al Sistema de Seguridad Social en Salud, trae consigo un
perjuicio mayor al de la exclusion del régimen patrimonial, y agrega que: “En
conclusién, desde la perspectiva de la proteccion de los derechos
constitucionales, la ausencia de una posibilidad real de que un individuo
homosexual se vincule como beneficiario de otro al sistema general del régimen
contributivo configura un déficit de proteccion del sistema de salud que afecta

sus derechos fundamentales por razén de la discriminacion que dicha exclusién

127 Sentencia C-638/2015 del 04 de noviembre de 2015, Corte Constitucional de Colombia
128 Sentencia 075/2007, 07 de febrero de 2007, Corte Constitucional de Colombia.
129 |bidem
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opera respecto de la condicion sexual del mismo, exteriorizada en su voluntad

de formar una pareja”*.

La Corte Constitucional, siguié la misma linea jurisprudencial cuando el 28 de
enero de 2009 en la Sentencia C-029/2009 determiné cambios puntuales que
homologan los derechos de las parejas del mismo sexo a los de las
heterosexuales. A partir de esta Sentencia, se ordenaron cambios a los cédigos
Civil, Penal y Disciplinario para evitar discriminacion o la vulneraciéon de los

derechos basicos de las personas con distintas orientaciones sexuales.

Algunas de las consideraciones de la Corte Constitucional que son relevantes
para esta investigacion, son por ejemplo; los miembros de la Fuerza Publica
podran exigir que sus parejas homosexuales sean atendidas por los servicios

de salud y proteccion social del Ministerio de Defensa.

En materia penal, los homosexuales tendran el derecho a no ser obligadas a
declarar contra su pareja, beneficio que hasta ahora estaba reservado para las
uniones heterosexuales. Asi como también les aplicaran los agravantes penales

contemplados para los casos de violencia intrafamiliar.

También podran declararse beneficiarios del Seguro Obligatorio de Accidentes
de Transito (SOAT). En todos los casos, debe haber un reconocimiento legal a

través de las notarias.

En materia civil, las parejas de un mismo sexo podran adquirir vivienda y
protegerla como patrimonio familiar inembargable. Los integrantes de la pareja,
incluso, podrian ser demandados por alimentos, segun determin6 la Corte

Constitucional.

Ademas, si la pareja es extranjera podra reclamar nacionalidad colombiana en

las mismas condiciones de una union heterosexuall3!.

130 Sentencia C-811/2007, 03 de octubre de 2007, Corte Constitucional de Colombia
131 Sentencia C-029/2009 de 28 de enero de 2009, Corte Constitucional de Colombia
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Con relacion al matrimonio y el reconocimiento de las parejas de hecho o
uniones libres, en la sentencia C-577/2011 del 26 de julio de 2011 la corte
declara que las parejas homosexuales tienen los mismos derechos que las
parejas heterosexuales en unioén libre, y otorga a al Congreso un plazo de 2

afos para legislar sobre el tema (20 de junio de 2013).

Posterior a esto, el Congreso no legisl6 como le habia encomendado la Corte
Constitucional, lo que provocé que una vez transcurridos los dos afos, algunas
parejas formularon acciones de tutela contra los notarios que se negaron a
tramitar las solicitudes de matrimonio y contra los que acudieron a figuras

contractuales discriminatorias no previstas en la ley%2.

Luego, el 28 de abril de 2016 la Corte Constitucional emitié la sentencia la
Sentencia 214/2016, en donde declara que todos los matrimonios entre parejas
del mismo sexo, celebrados con posterioridad al 20 de junio de 2013, gozan de
plena validez juridica, y que los jueces que hasta ese momento los hayan

celebrado habian actuado de acuerdo a la Constitucion33,

En consecuencia a todo lo antes mencionado, y a partir de la Sentencia
214/2016, las parejas del mismo sexo que deseen casarse por lo civil, lo
pueden hacer en Notarias y Juzgados sin ningun tipo de discriminacién ni
rechazo, con las mismas formalidades y requisitos que un matrimonio
heterosexual. Asimismo, estas parejas son consideradas familias y como tal,
tienen todos los derechos establecidos en las legislacion colombiana para la

familia.
Chile

En Chile, la Ley Antidiscriminacion No. 20.609, también conocida como la “Ley
Zamudio” establece medidas contra la discriminacién, incluye entre sus

categorias protegidas a la orientacion sexual y la identidad de género.

132 www.colombiadiversa.org
133 Sentencia 214/2016, 28 de abril de 2016, Corte Constitucional de Colombia
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La ley antidiscriminacién o ley Zamudio tiene por propdsito, segin se consagra
en su articulo primero, “instaurar un mecanismo judicial que permita restablecer
eficazmente el imperio del derecho toda vez que se cometa un acto de
discriminacion arbitraria”'34, Esto se conecta directamente con el Art. 19 de
la Constitucion Politica de la Republica de Chile, el que consagra el principio y
derecho fundamental de igualdad ante la ley, el que en su inciso segundo
dispone que “ni la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias
arbitrarias™*> Por ello, la ley antidiscriminacién es constitucional, al castigar las
discriminaciones arbitrarias y permitir las discriminaciones no arbitrarias y

justificadas.

Asimismo, el articulo 17 de lamencionada ley, tipifica los delitos de
odio modificando el Cédigo Penal, agregando una nueva agravante de la pena
al cometer delitos, incluyendo a la orientacion sexual entre estos. El articulo 12

del Cédigo Penal, establece en su numeral 21 lo siguiente:

«Cometer el delito o participar en él motivado por la ideologia, opinion politica,
religibn o creencias de la victima; la nacion, raza, etnia o grupo social a que
pertenezca; su sexo, orientacién sexual, identidad de género, edad, filiacion,

apariencia personal o la enfermedad o discapacidad que padezca»'36.

Si bien el matrimonio entre personas del mismo sexo no esta reconocido segun
la legislacion chilena, el Acuerdo de Union Civil (AUC) fue establecido por la ley
N° 20.830 del 13 de abril de 2015, que entré en vigencia en octubre del afio
2015. Que esta definido por esta norma como “un contrato celebrado entre dos
personas que comparten un hogar”, sean de igual o distinto sexo.**” Por medio
de la celebracion de este acuerdo se adquiere el estado civil de conviviente civil
y una serie de derechos y obligaciones a quienes lo contraen. Es el contrato

gue pueden celebrar las parejas que hacen una vida comudn, a traves del cual

134 | ey 20.609, 24 de julio de 2012
135 Constitucion Politica de la Republica de Chile
136 | ey 20.609, 24 de julio de 2012
137 Ley 20.830 de 13 de abril de 2015
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se regulan diversos aspectos familiares, patrimoniales y de derechos de salud,

laborales y previsionales de su relacion.

En efecto de derechos laborales, el conviviente civil tiene los mismos derechos
que un cényuge del mismo sexo, como por ejemplo es beneficiario de la
pension de sobrevivencia, tiene permisos en caso de fallecimiento del otro
miembro de la pareja civil, tiene derecho a recibir la Ultima remuneracion y el

desahucio del conviviente fallecido®3®.

Otro aspecto a resaltar son los derechos sucesorios que resultan de la
celebracion del AUC, que segun la ley 20.830, articulo 16 menciona; “Cada
conviviente civil ser4 heredero intestado y legitimario del otro y concurrird en su
sucesion de la misma forma y gozard de los mismos derechos que
corresponden al conyuge sobreviviente.”*3° Respecto a la comunidad ganancial,
los convivientes civiles pueden decidir al momento de celebrar el pacto de

manera expresa la conformacion de una comunidad o la separacion de bienes.

Concerniente al derecho de formar una familia, la Ley de Adopcion, vigente
desde 1999, establece que personas solteras pueden adoptar, independiente
de la orientacion sexual'*®. Elestado civil de «conviviente civil» no esta
contemplado en la actual ley. Las personas LGBTI pueden postular al proceso
de adopcion de un menor como solteros, sin impedimento de tener una pareja
del mismo sexo. Sin embargo, si el solicitante y su pareja son declarados
idoneos para adoptar, legalmente s6lo uno de ellos sera el padre o madre del

menor.
Conclusiones del capitulo

Dentro de las legislaciones estudiadas se puede evidenciar que en la
Constitucion Politica de estos paises, se encuentra reconocido el derecho a la

igualdad de todos los ciudadanos.

138 |hidem
139 |hidem
140 | ey 19.620, 26 de julio de 1999
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En consecuencia a esto, en paises como Colombia y Costa Rica (que entrara
en vigencia en el afio 2020), se reconoce el derecho al matrimonio entre
personas del mismo sexo sin diferencias entre estas y las relaciones
heterosexuales. Sin embargo, en legislaciones como la de Bolivia y Chile aun
no se encuentran reconocido el derecho al matrimonio entre personas del
mismo sexo al igual que el matrimonio entre personas heterosexuales. No
obstante, en Chile existe una figura juridica llamada “Acuerdo de Unién Civil”, el
cual se asemeja a un matrimonio, permitiendo que las parejas del mismo sexo
tengan proteccion del Estado en diversos aspectos, como ser; familiares,
patrimoniales y de derechos de salud, laborales y previsionales de su relacién.
Esto en contraposicion a Bolivia, quien no cuenta con ninguna forma de
reconocimiento de las parejas del mismo sexo, mediante la institucion del

matrimonio, union de hecho o de una unioén civil como es el caso de Chile.

Lo anterior se desencadena en la desproteccién de muchos aspectos de la vida
de las parejas del mismo sexo, como por ejemplo los efectos patrimoniales que
tienen las uniones, las sucesiones, los derechos laborales y de seguridad
social, seguros de salud, entre otros. Ya que en paises donde estas parejas
tienen reconocidos juridicamente sus derechos, todo lo antes mencionado se
encuentra protegido y regulado por el Estado, ya sea mediante matrimonio o
unién civil. Al contrario de legislaciones como la boliviana, ninguno de estos

derechos se encuentra protegido.

Al respecto del derecho a formar una familia, en Colombia y Costa Rica (que
entrard en vigencia en el afio 2020) las parejas del mismo sexo tienen el
derecho de adoptar y formar una familia, al igual que tienen la capacidad de
hacerlo las parejas heterosexuales, esto contrario a legislaciones como la
chilena y boliviana, donde si bien no es requisito el ser heterosexual para
acceder a la adopcion, esto se puede hacerlo como persona soltera o persona

particular y no como pareja.
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A continuacién para sintetizar la comparacion entre las legislaciones, se puede

observar el siguiente cuadro en el que se detallan puntualmente los derechos

de parejas del mismo sexo, estudiados en el presente trabajo de investigacion:

Pais Costa Rica Colombia Chile Bolivia
Derecho a la | Reconocido Reconocido Reconocido Reconocido
igualdad y no
discriminacién
Derecho a | Reconocido Reconocido No No
formar una | (a partir de reconocido reconocido
familia mayo del
(adopcidn) 2020)

Derechos de Reconocido Reconocido Reconocido No
impuestos, (a partir de reconocido
herencia, mayo del

propiedad, 2020)

sucesiones

Derechos Reconocido Reconocido Reconocido No
patrimoniales, | (a partir de reconocido
seguridad mayo del

socialy a 2020)

otras medidas

de proteccion

social

Derecho al | Reconocido Reconocido No No
matrimonio (a partir de reconocido reconocido

mayo del

2020)

(Unicamente
el Acuerdo de
Union Civil)
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

- A partir de los datos presentados a lo largo de la investigacién y
habiendo analizado a profundidad la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la legislacion boliviana y la
legislacion comparada, se llega a las siguientes conclusiones:

- La CADH es la norma basica del SIDH, dentro de este Sistema, la Corte
IDH es la intérprete por excelencia de la CADH, emitiendo fallos
interpretandola, creando jurisprudencia acerca de derechos humanos.

- La CPE reconoce expresamente en el bloque de constitucionalidad a los
Tratados y Convenios internacionales en materia de Derechos Humanos,
asimismo el TCP, a través de la SC 110/2010 y en virtud a la
incorporacion de la CADH como parte del bloque de constitucionalidad,
incluye la jurisprudencia de la CIDH, lo que implica que los fallos de ésta,
al igual que otros tratados de la materia, son de aplicacién directa al
ordenamiento juridico interno.

- La Corte IDH ha fallado en las sentencias y opiniones consultivas
estudiadas a favor de los derechos de las parejas del mismo sexo,
interpretando de forma inclusiva los derechos humanos protegidos en la
CADH, sefialando expresamente los derechos de la comunidad LGBT
gue son protegidos por la CADH y dando directrices a los paises acerca
de cémo deberian adecuar su legislacion para que éstas estén acordes a
lo establecido en la CADH.

- La legislacién de Bolivia no reconoce los derechos de las personas del
mismo sexo de la manera en la que la Corte IDH interpreta los alcances
de la CADH, si bien en Bolivia se reconoce la igualdad entre todos los
ciudadanos y se han creado leyes en busqueda de luchar contra la
discriminacion, incluyendo expresamente a la orientacion sexual entre las
categorias protegidas, ademas de penalizar la discriminacion por motivos
de orientacion sexual, no se ha logrado la igualdad de derechos. Lo
anterior se debe a que en Bolivia una pareja de personas del mismo

sexo, a pesar de los afios de convivencia que lleven o de los proyectos
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de vida en comun que tengan, no gozan de ningun reconocimiento de
sus derechos, lo que se traduce en una constante vulneracion de los
derechos patrimoniales, a acceder a seguros de salud, laborales,
sucesiones, entre otros antes mencionados.

La CPE en el articulo 63 reconoce Unicamente a los matrimonios y
uniones de hecho a parejas heterosexuales, lo que se significa que para
incluir a las parejas del mismo sexo se deberia hacer una modificacion
parcial de la misma, o de lo contrario, legislar creando una institucion
juridica que proteja los derechos de las parejas del mismo sexo pero que
esta no sea bajo la institucion juridica de matrimonio o unién de hecho.
Esta nueva institucion protegeria a éstas parejas pero seria contraria a lo
establecido en la Opinion Consultiva 24/17, que indica que los Estados
deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los
ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccién 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.

Dentro de las legislaciones estudiadas se puede evidenciar que en otros
paises que al igual que Bolivia han ratificado la CADH, las parejas del
mismo sexo son protegidas legalmente y sus derechos estan
consagrados en las leyes, creando asi sociedades mas justas e

inclusivas.

Considerando que Bolivia ratifico la CADH reconociendo la competencia de la

Corte IDH quien interpreta los alcances de la misma. Asimismo, al ser la CADH

un Tratado Internacional en materia de Derechos Humanos es reconocido

segun la CPE como parte del bloque de constitucionalidad, sin embargo la

legislacion boliviana es contraria a las interpretaciones de la Corte IDH respecto

a gque derechos protege la CADH respecto a las parejas del mismo sexo por lo

gue la respuesta a la hipétesis planteada es negativa, ya que Bolivia no

reconoce los derechos de las parejas del mismo sexo.
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Por lo anteriormente expuesto, se puede llegar a la conclusién de que al no
estar reconocidos los derechos de éstas parejas en Bolivia, ante una eventual
demanda ante la Corte IDH, considerando la linea jurisprudencial que ha
seguido en relacion a éstos derechos, es previsible que la Corte IDH declare
responsable internacionalmente a Bolivia por la vulneracion de los derechos de

estas personas.

Por lo anteriormente expuesto, se recomienda que los legisladores bolivianos
analicen la jurisprudencia de la Corte IDH para adecuar la normativa boliviana
a la misma, esto con el fin de que en Bolivia se protejan los derechos humanos
reconocidos por la CADH para que exista proteccion de los derechos de las
parejas del mismo sexo y de esta manera construir una sociedad mas inclusiva

e igualitaria.
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