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Honorable Magistrada, Honorables Magistrados de la

CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA

Palacio de Justicia. Calle 12 NUmero 7 - 65

Bogota - COLOMBIA

A la atencidn del Honorable Magistrado Ponente

SR. JAIME CORDOBA TRIVINO

Referencia: expediente D-7290 [Demanda de inconstitucionalidad
contra determinadas normas del Derecho interno de la Republica de
Colombia® al objeto de defender o promover la igualdad de derechos
entre parejas heterosexuales no casadas y parejas del mismo sexo]

! Articulos 2 y 3 del Decreto 2762 de 1991; articulo 24 literales a, b y d del Decreto 1795 de 2000; articu-
los 411 y 457 del Cédigo Civil; articulos 4 de la Ley 70 de 1931; articulos 1 y 27 de la Ley 21 de 1982;
articulo 7 de la Ley 3 de 1991; articulos 283 numeral 2 y 286 de la Ley 52 de 1992; articulo 5 de la Ley 43
de 1993; articulo 8 numeral 1 literal g y numeral 2 literales c y d de la Ley 80 de 1993; articulo 244 de la
Ley 100 de 1993; articulos 14 numerales 2 y 8 y 52 de la Ley 190 de 1995; articulos 1y 12 de la Ley 258
de 1996; articulo 2 de la Ley 294 de 1996; articulo 2 de la Ley 387 de 1997; articulos 222, 431y 495 de la
Ley 522 de 1999; articulos 10 y 11 de la Ley 589 de 2000; articulos 34, 104 numeral 1, 170 numeral 4,
179 numerales 1y 4, 188 b numeral 3, 229, 233, 236, 245 numeral 1, 454 a de la Ley 599 de 2000; articu-
los 40, 71y 84 numerales 1, 2, 3,6, 7y 9 de la Ley 734 de 2002; articulos 82 literal b, 282, 303 y 385 de la
Ley 906 de 2004; articulo 3 numerales 3.7.1y 3.7.2 de la Ley 923 de 2004, articulos 14 y 15 de la Ley 971
de 2005; articulos 5, 7, 15, 47, 48 y 58 de la Ley 975 de 2005; articulos 2 y 26 de la Ley 986 de 2005;
articulo 12 de la Ley 1148 de 2007; articulo 18 de la Ley 1153 de 2007; articulos 61, 62, 80, 159, 161y
172 numerales 2,4, 6,7,8y9 de la Ley 1152 de 2007.
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— Presentacion e interés de la AEDIDH

CARLOS VILLAN DURAN, profesor de Derecho internacional de los derechos humanos, Pre-
sidente de la Asociacién Espaiola para el Derecho internacional de los Derechos
Humanos (en lo sucesivo, AEDIDH) y antiguo miembro de la Oficina del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (1982-2005);

CARMELO FALEH PEREz, profesor de Derecho internacional publico en la Universidad de
Las Palmas de Gran Canaria y Secretario general de la AEDIDH;

MARIA DEL PINO DoMiNGUEZ CABRERA, Abogada del llustre Colegio de Abogados de Las
Palmas de Gran Canaria (Comunidad Autonoma de Canarias, Espafia) y profesora del
Departamento de Ciencias Juridicas Basicas de la Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria,

Intervienen respetuosamente ante la Corte Constitucional de Colombia con el objeto
de presentar, para la consideracién del Tribunal, las observaciones de la AEDIDH en su
condicién de amicus curiae en el proceso de examen de constitucionalidad de las nor-
mas del Derecho interno de Colombia que mas adelante se identifican. La AEDIDH es
una organizacién no gubernamental constituida en el Principado de Asturias (Espafia)
en 2004, inscrita en el Registro Nacional espafiol de Asociaciones con el numero
584705 y compuesta de 80 especialistas espafioles en Derecho internacional de los
derechos humanos (DIDH). Su objetivo es constituir un puente permanente de comu-
nicacidn entre el mundo académico, las instituciones publicas y la sociedad civil, con el
objeto de trasladar a la prdctica de Espafia y de otros paises de lengua espafiola las
normas y principios del DIDH, asi como alentar al cumplimiento de las normas del DIDH
y de las decisiones y recomendaciones de los drganos internacionales de derechos
humanos. Entre los fines estatutariamente previstos, se contempla especificamente la
participacién en la divulgacion y promocién del DIDH en el conjunto del territorio del
Estado espaiiol y otros paises de lengua espaiola. Una de las prioridades de la AEDIDH
es promover el principio de igualdad y la erradicacién de las discriminaciones irrazona-
bles e indebidas, lo que se manifiesta, entre otros ambitos, en su decidido apoyo a la
Convencion internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajado-
res migratorios y de sus familiares y en el Informe que aqui sometemos a la considera-
cién de la Corte Constitucional de Colombia.

Ginebra y Las Palmas de Gran Canaria, el 14 de julio de 2008.
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CADH.....oceiveieveienn Convencion Americana sobre Derechos Humanos

Comité DESC..............  Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Comité DH.................. Comité de Derechos Humanos

CPCeeee e Constitucién Politica de Colombia

DADH......ccovevererennne Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
DIDH...coovtievieeiecinene Derecho internacional de los derechos humanos
DUDH....ccceverreerrmerene. Declaracion Universal de Derechos Humanos
PIDCP......oocvevererennenn Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PIDESC..........ccceeuen..... Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales



-AEDIDH

Asociacion Espaiiola para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones con el niimero 584705
Calle Parroco Camino n2 19-32 D, municipio de Valdés (CP 33700, Luarca, Asturias)
Direccion electronica: aedidh@yahoo.es

1. Normas del Derecho interno colombiano cuestionadas

La toma en consideraciéon de los principios de no discriminacién e igualdad ante la ley,
asi como el derecho a la vida privada, acogidos en los instrumentos juridicos interna-
cionales de derechos humanos ratificados por Colombia, sustenta la posible incompa-
tibilidad con el DIDH de ciertas normas del Derecho interno colombiano?®. Su constitu-
cionalidad puede, en consecuencia, resultar controvertida. Se trata de las siguientes:

A) Normas que consagran derechos civiles de las parejas heterosexuales con
exclusion de las homosexuales

Primeramente, normas civiles que regulan el patrimonio inembargable de familia y la
afectacién a vivienda familiar que, por excluir de su dmbito de aplicacién a las parejas
del mismo sexo, acarrean una falta de proteccion para las parejas homosexuales que
vulnera distintos derechos enunciados en la Constitucion Politica de Colombia (CPC): el
derecho a la igualdad (Articulo 13 de la CPC), a la dignidad humana (predmbulo® y Arti-
culo 1 de la CPC) y al libre desarrollo de la personalidad (Articulo 16 de la CPC), y pone
en riesgo el derecho a una vivienda digna (Articulo 51 de la CPC). Ademas, una de las
normas relativas a la afectacién a vivienda familiar también vulnera igualmente el de-
recho a la igualdad (Articulo 13 de la CPC), porque subordina el acceso del compafiero
permanente a ese beneficio a una condicién no exigible a las parejas casadas: que
hayan convivido durante dos anos.

2 Articulos 2 y 3 del Decreto 2762 de 1991; articulo 24 literales a, b y d del Decreto 1795 de 2000; articu-
los 411 y 457 del Cédigo Civil; articulos 4 de la Ley 70 de 1931; articulos 1 y 27 de la Ley 21 de 1982;
articulo 7 de la Ley 3 de 1991; articulos 283 numeral 2 y 286 de la Ley 52 de 1992; articulo 5 de la Ley 43
de 1993; articulo 8 numeral 1 literal g y numeral 2 literales c y d de la Ley 80 de 1993; articulo 244 de la
Ley 100 de 1993; articulos 14 numerales 2 y 8 y 52 de la Ley 190 de 1995; articulos 1y 12 de la Ley 258
de 1996; articulo 2 de la Ley 294 de 1996; articulo 2 de la Ley 387 de 1997; articulos 222, 431 y 495 de la
Ley 522 de 1999; articulos 10 y 11 de la Ley 589 de 2000; articulos 34, 104 numeral 1, 170 numeral 4,
179 numerales 1y 4, 188 b numeral 3, 229, 233, 236, 245 numeral 1, 454 a de la Ley 599 de 2000; articu-
los 40, 71y 84 numerales 1, 2, 3, 6, 7y 9 de la Ley 734 de 2002; articulos 8¢ literal b, 282, 303 y 385 de la
Ley 906 de 2004; articulo 3 numerales 3.7.1y 3.7.2 de la Ley 923 de 2004; articulos 14 y 15 de la Ley 971
de 2005; articulos 5, 7, 15, 47, 48 y 58 de la Ley 975 de 2005; articulos 2 y 26 de la Ley 986 de 2005;
articulo 12 de la Ley 1148 de 2007; articulo 18 de la Ley 1153 de 2007; articulos 61, 62, 80, 159, 161y
172 numerales 2,4, 6,7,8 y 9 de la Ley 1152 de 2007.

3 . el . , . .z . .
En lo sucesivo omitiremos la referencia al Predmbulo de la Constitucion de Colombia al referirnos al
derecho a la dignidad, entendiéndose incluida en la mencion del Articulo 1 del texto fundamental.
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En segundo lugar, resulta controvertida también la constitucionalidad de la norma del
Cédigo Civil que consagra la obligacién de prestar alimentos en cabeza de los compa-
neros permanentes pero excluye de manera discriminatoria a las parejas del mismo
sexo, lo que genera un déficit de proteccion que también se opone a los Articulos 13, 1
y 16 de la CPC (igualdad, dignidad humana y libre desarrollo de la personalidad)

B) Normas que consagran derechos politicos de las parejas heterosexuales
con exclusion de las homosexuales

Se trata, mas concretamente, de derechos politicos de caracter migratorio reconocidos
a las parejas heterosexuales pero no a las homosexuales. En primer lugar, la norma
que reduce el tiempo para acceder a la nacionalidad por adopcién en favor de los
compaiieros permanentes pero excluyendo a las parejas del mismo sexo, lo que es
incompatible con los siguientes derechos constitucionalmente garantizados: derecho a
la igualdad (Articulo 13 de la CPC), a la libertad de circulacién, permanencia y residen-
cia (Articulos 24 y 93 de la CPC), a la dignidad humana (Articulo 1 de la CPC) y al libre
desarrollo de la personalidad (Articulo 16 de la CPC), ademds de contrariar los dere-
chos que el Articulo 100 de la CPC reconoce a los extranjeros. En segundo lugar, las
normas que conceden beneficios especiales de acceso a derechos de residencia en el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina a los compa-
neros permanentes pero con exclusién de las parejas homosexuales lo que contradice
igualmente los derechos a la igualdad, a la libertad de circulaciéon, permanencia y resi-
dencia (Articulos 24 y 93 de la CPC), a la dignidad humana y al libre desarrollo de la
personalidad (Articulos 1y 16 de la CPC).

C) Normas que, al sancionar y prevenir delitos y faltas, excluyen sin embargo
a las parejas homosexuales de las garantias y cargas consagradas

Primeramente, normas penales, penales militares y disciplinarias que consagran la ga-
rantia de no incriminacién pero excluyendo del disfrute de la misma a las parejas del
mismo sexo, lo cual se opone injustificadamente a los derechos a la igualdad, a la dig-
nidad humana, al libre desarrollo de la personalidad, al debido proceso y a la libertad
de conciencia (Articulos 13, 1, 16, 29 y 18 de la CPC).

Por otro lado, normas penales en las que la victima es el compafiero o la compafiera
permanente del sujeto activo de la conducta y que comprende las situaciones siguien-
tes:
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- normas que excluyen a homosexuales de la posibilidad reconocida a parejas
heterosexuales, de prescindir de la pena cuando cometen un delito o contra-
vencién de cardcter culposo que afecta Unicamente a su compaiiero o compa-
fiera permanente, vulnerando los derechos a la igualdad, a la dignidad humana
y al libre desarrollo de la personalidad (Articulos 13, 1y 16 de la CPC)

- normas que consagran como circunstancia de agravacion punitiva de ciertos
delitos que la victima sea compafiero(a) permanente o integrante del grupo
familiar del sujeto activo, o comparfero(a) permanente de una persona en si-
tuacion de riesgo, lo que otorga una proteccién penal especial a las parejas
heterosexuales y sus miembros, pero dejando fuera a las parejas homosexuales
y sus miembros. Esta exclusion lesiona también los derechos a la igualdad, a la
dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad (Articulos 13, 1y 16 de
la CPC).

- normas penales y preventivas de delitos que tienen por sujeto pasivo al com-
pafiero o compafiera permanente: la inasistencia alimentaria®, la malversacién
y dilapidacién de bienes de familiares, la violencia intrafamiliar® y las amenazas
a testigo. Estas normas excluyen de su dmbito de aplicacién a las parejas del
mismo sexo, a pesar de que éstas requieren las mismas necesidades de protec-
cion que las parejas heterosexuales, por lo cual se vulneran los derechos a la
igualdad, a la dignidad humana y al libre desarrollo de la personalidad (Articulos
13, 1y 16 de la CPC)

4 . N .. . ~ .7

Asimismo, el condicionamiento del acceso de los compafiero(s) permanentes a la accién penal a que
hayan convivido durante dos afios parece ir en contra del derecho a la igualdad (Articulo 13 de la Consti-
tucion).

> En este caso, ademds, es controvertida la norma del Cédigo civil que consagra la atribucion legal de la
guarda legitima (incluida la tutela y curaduria), ya que es justamente el ejercicio ilicito de esa atribucién
penal lo que es penalizado por el tipo penal en cuestién. Por tanto, al existir una conexién légica entre
una norma y otra, primero se cuestiona la constitucionalidad de la norma civil por el hecho de conceder
la atribucién legal en cuestidn solo a los conyuges y de vulnerar con ello el derecho a la igualdad (consa-
grado por el Articulo 13 de la Constitucion) de los compafieros permanentes. A continuacién se cuestio-
na la constitucionalidad de esa norma civil en conjunto con el delito en cuestion.

6 . . . . .

En este caso, aparte de la controvertida constitucionalidad de la norma penal que consagra el delito
también cabe cuestionar la constitucionalidad de la norma no penal que consagra mecanismos especifi-
cos para su prevencion y remedio.
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D) Normas que consagran derechos especiales de los compaiieros permanen-
tes de las victimas de crimenes atroces, pero excluyendo de su titularidad a
las parejas del mismo sexo

Por un lado, se duda de la constitucionalidad de aquellas normas que consagran los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas de crimenes atroces, por
cuanto excluyen a las parejas homosexuales de victimas de crimenes atroces de la pre-
suncion de la calidad de victima y de los derechos reconocidos a favor de las parejas
del heterosexuales, lo cual nuevamente contraria los derechos a la igualdad, la digni-
dad humana vy al libre desarrollo de la personalidad (Articulos 13, 1y 16 de la CPC), y
ademas hace peligrar y obstaculiza los derechos de las parejas homosexuales de victi-
mas de crimenes atroces a la justicia, la verdad y la reparacion (Articulos 1, 2, 12, 29,
93, 229, 250.6, 250.7, 1, 20 2 y 13 de la CPC), a la participacién (Articulo 1), a la infor-
macion (Articulo 20 de la CPC) y a una proteccion especial de la poblaciéon desplazada
(Articulos 2 y 13 de la CPC).

En segundo término, se cuestiona la constitucionalidad de aquellas normas que consa-
gran medidas de proteccion de cardcter civil cuando se han producido determinados
crimenes atroces que identifican como beneficiarios a los companeros permanentes
heterosexuales pero, una vez mas, excluyendo a las parejas del mismo sexo lo cual
vulnera los derechos a la igualdad, la dignidad humana vy el libre desarrollo de la per-
sonalidad (Articulos 13, 1 y 16 de la CPC), asi como los derechos patrimoniales de las
parejas (Articulos 1, 13 y 16 CP; sentencia de la Corte Constitucional C-075 de 2007), el
derechos al minimo vital (Articulo 1) y a la salud (Articulo 49) de sus integrantes y el
principio de solidaridad propio del Estado social de derecho (Articulos 1y 95).

E) Normas que consagran prestaciones, subsidios y medidas indemnizatorias
de caracter social a favor de las parejas heterosexuales con exclusion de las
parejas homosexuales. En este caso, se trata de tres tipos de normas:

E.1. En primer término, normas que consagran prestaciones sociales. Se trata de
(a) aquellas normas que definen a los beneficiarios del régimen especial de seguridad
social para los miembros de la Fuerza Publica y cuya constitucionalidad se pone en tela
de juicio porque excluyen a las parejas del mismo sexo de la calidad de beneficiarias de
dicho régimen especial lo que lesiona los derechos a la igualdad, a la dignidad humana,
al libre desarrollo de la personalidad, a la salud, a la seguridad social, al minimo vital y
a la vida (Articulos 13, 1, 16, 49 48, 2 y 11 de la CPC), pero ademas va en contra del
deber, reconocido por la jurisprudencia constitucional, de otorgar igual o mayor pro-
teccidon a los afiliados y beneficiarios de los regimenes especiales de seguridad social
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con respecto al régimen general. También se cuestiona la constitucionalidad de la
norma porque impone como exigencia para el acceso de los compafieros permanentes
al sistema de salud de la Fuerza Publica que hayan convivido con su pareja durante un
minimo de dos afios. Sin embargo, esta exigencia temporal no se aplica a las parejas
casadas, lo cual vulnera el derecho a la igualdad (Articulo 13).

Se incluyen también aqui (b) las normas que consagran la prestaciéon social del subsidio
familiar en servicios, porque igualmente excluyen a las parejas del mismo sexo, lo que
es incompatible con los derechos a la igualdad, a la dignidad humana, al libre desarro-
llo de la personalidad y a la seguridad social (Articulos 13, 1, 16 y 48 de la CPC).

E.2. En segundo término, normas que consagran subsidios para acceder a la pro-
piedad de bienes inmuebles, lo que engloba dos normas. Aquella norma que determi-
na quiénes son los beneficiarios del subsidio familiar de vivienda, puesto que excluyen
a las parejas del mismo sexo del subsidio, contraviniendo los derechos a la igualdad, a
la dignidad humana, al libre desarrollo de la personalidad y a la vivienda digna (Articu-
los 13,1, 16 y 51 de la CPC).

Asimismo, se duda de la constitucionalidad de determinadas expresiones que se utili-
zan en las normas del Estatuto de Desarrollo Rural que establecen mecanismos de ac-
ceso a la propiedad de la tierra en areas rurales (subsidios y adjudicacién de tierras
baldias en favor de las parejas heterosexuales) pero excluyendo nuevamente a las pa-
rejas homosexuales. Ello vulnera de los derechos a la igualdad, a la dignidad humana y
al libre desarrollo de la personalidad ((Articulos 13, 1y 16 de la CPC), y obstaculiza se-
riamente el derecho al acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores
agrarios, la proteccion de la funcién social de la propiedad y el derecho al crédito del
trabajador agrario (Articulo 64, 58 y 64-66 de la CPC).

E.3. En tercer lugar, se cuestiona la constitucionalidad de la norma que define los
beneficiarios de la indemnizacién por muerte en accidente de transito del Seguro Obli-
gatorio de Salud, porque excluye a las parejas del mismo sexo del beneficio afectando
negativamente a los derechos a la igualdad, dignidad humana y libre desarrollo de la
personalidad, asi como al principio de solidaridad (Articulos, 13, 1, 16 y 95 de la CPC).
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F) Normas de derecho publico que establecen limites al acceso y ejercicio de
la funcidn publica y a la celebracion de contratos con el Estado para las pare-
jas heterosexuales

Los limites sefialados no afectan, sin embargo, a las parejas del mismo sexo. A diferen-
cia de las normas anteriormente cuestionadas desde un punto de vista constitucional,
lo que resulta esta vez controvertido es la exclusidon de las parejas homosexuales de
prohibiciones y obligaciones, en lugar de derechos o beneficios. La exclusion de las
parejas homosexuales del ambito de aplicaciéon de las normas que consagran inhabili-
taciones, incompatibilidades y causales de impedimentos o de recusaciones que se
basan en la relacion entre compafieros permanentes vulnera los principios que rigen la
funcién publica (Articulos 123, 126 y 209 de la CPC) y la contratacién administrativa
(articulos 24 y 29 de la Ley 80 de 1993), el principio de correlatividad entre derechos y
deberes (Articulo 95 de la CPC), asi como los derechos fundamentales a la igualdad y a
acceder a funciones y cargos publicos (Articulos 13 y 40 de la CPC).

En segundo lugar, se cuestiona la compatibilidad con la CPC de la norma que contiene
una excepcioén al régimen de incompatibilidades de los Congresistas y que comporta la
exclusién de las parejas homosexuales de la posibilidad de intervenir en diligencias y
actuaciones que interesan a sus compaferos permanentes, lo que viola los derechos a
laigualdad, al debido proceso y a la defensa (Articulos 13 y 29 de la CPC).
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2. Los principios de igualdad y no discriminacion en el Derecho interna-
cional de los derechos humanos

En el Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) rigen, desde sus orige-
nes, los principios de igualdad y de no discriminacién como principios rectores del res-
peto y disfrute de los derechos humanos vy las libertades fundamentales. Como se dira
después, su esencia y significado no son inmutables, pues poseen caracter evolutivo o
dinamico v, al igual que ocurre con otros principios, estan al servicio de las cambiantes
y crecientes exigencias sociales.

Efectivamente, si tomamos como punto de partida la Carta de la Organizacién de las
Naciones Unidas (26 de junio de 1945), a la que Colombia se incorporé tempranamen-
te como Estado miembro, el 5 de noviembre de 1945, se puede constatar que el
preambulo del tratado constitutivo de la Organizacién proclamo

«...la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la perso-
na humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres»

Pero, sobre todo, en su articulado se situdé entre los Propdsitos de la Organizacion el
que consiste en

«Realizar la cooperacién internacional en la solucién de problemas internacionales de
caracter econémico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del res-
peto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todos, sin hacer distin-
cion por motivos de raza, sexo, idioma o religion» (Articulo 1.3)

Ademads de propdsito de la Organizacion a la que Colombia pertenece, la Carta identi-
ficd como obligacién todos sus miembros el compromiso de

«...tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperacidn con la Organizacién, para
la realizacién de los propdsitos consignados en el Articulo 55» (Articulo 56)

Entre ellos, la Carta de las Naciones Unidas contempla precisamente
«...el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de to-

dos, sin hacer distincidon por motivos de raza, sexo, idioma o religién, y la efectividad de
tales derechos vy libertades» [parr. c) del Articulo 55]
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De manera que todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas han adquirido la
obligacién juridica de adoptar medidas, por si mismos o en cooperaciéon con la Orga-
nizacién, para conseguir que los derechos humanos vy las libertades fundamentales
de todos fueran respetados universalmente y realizados efectivamente sin hacer dis-
tincidn por los motivos alli enumerados.

Sin embargo, como hemos dicho, las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas
(o las de otros instrumentos juridicos internacionales) no son inamovibles, no tienen
un sentido y alcance fijos ni inmutables. Como ocurre habitualmente con los principios
y las normas en otras ramas del Derecho (internacional o interno), tanto los legislado-
res (internacionales o internos) como los érganos (internacionales o internos) llamados
legitimamente a definir, modificar, aplicar o interpretar las reglas juridicas las adaptan
o moldean en atencidn a las nuevas realidades y cambios experimentados en la estruc-
tura social en que esos principios y normas se aplican.

La Carta de las Naciones Unidas —a diferencia de las modernas constituciones de-
mocraticas— no se dotd en materia de derechos humanos de una relacion, elenco o
Carta internacional de derechos humanos y libertades fundamentales. De ahi que las
escasas referencias que en la materia aquélla alberga reclamasen pronto un desarrollo
“legislativo” que no podia proceder mas que de los mismos legisladores que alumbra-
ron la Carta: los Estados. De modo que puede decirse que el germen —que en la Carta
de San Francisco aparece— de lo que hoy es un sector especifico del Derecho interna-
cional (el DIDH)” ha sido objeto de un desarrollo abrumador, complejo y multiple que
llena de contenido las limitadas disposiciones originales de la Carta de 1945. Estas
ultimas no pueden ni deben entenderse hoy con prescindencia de ese ingente desarro-
llo llevado a cabo por los mismos Estados por diferentes medios (Declaraciones o reso-
luciones y Tratados o Convenciones), en los planos universal y/o regional.

Poco tiempo después de la entrada en vigor de la Carta, las Naciones Unidas aproba-
ron la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH). La Asamblea General,
en su 1832 sesién plenaria celebrada el 10 de diciembre de 1948, procedié a la vota-
cion nominal del proyecto de Declaracién Universal, resultando la misma aprobada con
48 votos favorables (incluido el de Colombia) y 8 abstenciones. Tal y como constaté el
Sr. H. V. Evatt en su condicién de Presidente de aquella sesidn, ello ocurrié «por una

7 Sobre el concepto de DIDH, cfr. Villan Duran, Carlos, Curso de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ed. Trotta, Madrid, 2002, pp. 85y ss.
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fuerte mayoria y sin oposicidn directa alguna», afiadiendo que era «la primera vez que
la comunidad organizada de naciones ha formulado una declaracién de los derechos y
libertades fundamentales del hombre»®. En efecto, la DUDH es el primer instrumento
de alcance universal que establece un estandar de trato igual en materia de derechos
humanos para toda la Humanidad, basado en la dignidad del ser humano.

La DUDH enuncia los principales derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y cul-
turales y acoge como principios rectores, los de universalidad y no discriminacion,
completados con el derecho a la igualdad ante la ley y a obtener igual proteccién con-
tra toda discriminacién:

«Articulo 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos...

Articulo 2. Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declara-
cién, sin distincidén alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econédmica, nacimiento o cual-
quier otra condicion...

Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual protec-
ciéon de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccidn contra toda discriminacion que
infrinja esta Declaracidn y contra toda provocacidn a tal discriminacion»

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y ninguna con-
dicién servira de base para aplicarles un tratamiento distinto (discriminatorio) en lo
gue concierne a los derechos y libertades proclamados, lo que se refuerza con el dere-
cho de todos a la igualdad ante la ley y a obtener igual proteccidn de la ley.

La DUDH también enuncia el derecho de toda persona «a que se establezca un orden
social... en el que los derechos y libertades proclamados... se hagan plenamente efecti-
vos» (Articulo 27) y advierte que «nada en la presente Declaracién podra interpretarse
en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado... para emprender y desarrollar
actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y
libertades» proclamados en ella (Articulo 30).

8 véase la transcripcion de la 183a. reunidn plenaria celebrada en Paris (Palacio de Chaillot) el viernes,
10 diciembre de 1948, en http://www.un.org/Depts/dhl/landmark/pdf/a-pv183s.pdf. La resolucion 217
(1) (sub A) incorpora el texto oficial de la Declaracién Universal.
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No siendo la DUDH un tratado, sino una resolucién de la Asamblea General que per se
no posee valor juridico vinculante, algunas disposiciones suyas han ido adquiriendo
paulatinamente un valor distinto y singular, como consecuencia de su reconocimiento
o0 aceptacién universales’ y su posterior desarrollo por medio de otros instrumentos,
asumiendo aquéllas un valor consuetudinario (costumbre internacional) indudable,
convirtiéndose en

«... modelo o estdndar de referencia, con innegable significado y valor juridicos, en tanto
que interpretacion auténtica de las disposiciones de la Carta de las Naciones Unidas en
materia de derechos humanos»™.

En realidad, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (DADH),
adoptada en Bogota en 1948 por la novena Conferencia Internacional Americana, se
anticipd unos meses a la DUDH al proclamar al comienzo de su preambulo el principio
de igualdad, junto al de libertad"!, acogidos después en el Articulo 1 de la DUDH™2. Pe-
ro, ademas, el articulado de la DADH proclama el principio de igualdad en términos
todavia mds amplios que la DUDH ya que su Articulo Il in fine consagra una lista “abier-
ta” de distinciones prohibidas:

«Todas las personas son iguales ante la Ley y tienen los derechos y deberes consagrados
en esta declaracidn sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna»

° La Constitucion espafiola de 1978, por ejemplo, otorga a la DUDH un indudable valor como instrumen-
to que contribuye a la interpretacion de los derechos y libertades por ella acogidos, al establecer que
«las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracidon Universal de Derechos Humanos y los Tratados vy
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia» (parr. segundo del Articulo
10).

1% Juan Antonio Carrillo Salcedo, Soberania de los Estados y derechos humanos en Derecho Internacional
Contempordneo, segunda edicion, Madrid, 2001, p. 69.

11 . . . N ,

«Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por natura-
leza de razén y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros...» (predmbulo de la
DADH).

12 . . . . ,

«Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
razén y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros» (Articulo 1 de la DUDH).
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Conviene sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Opinién Con-
sultiva de 14 de julio de 1989, emitida como respuesta a una pregunta formulada por
el Gobierno de la Republica de Colombia, se pronuncid acerca del valor juridico de la
DADH admitiendo el caracter evolutivo y cambiante de los instrumentos juridicos in-
ternacionales y recurriendo, para ese fin, a la jurisprudencia de la Corte Internacional
de Justicia. Asi, la Corte Interamericana sostuvo acertadamente que

«... la Declaracién Americana se basa en la idea de que “la proteccién internacional de
los derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho americano en evolu-
cion” (Considerando tercero). Este derecho americano ha evolucionado desde 1948 has-
ta hoy y la proteccién internacional, subsidiaria y complementaria de la nacional, se ha
estructurado e integrado con nuevos instrumentos. Como dijo la Corte Internacional de
Justicia: “un instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el cuadro del
conjunto del sistema juridico en vigor en el momento en que la interpretacién tiene lu-
gar” (Legal Consequences for States of the Continued Presence of South Africa in Nami-
bia (South West Africa) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Adviso-
ry Opinion, I.C.J. Reports 1971, pag. 16 ad 31). Por eso la Corte considera necesario pre-
cisar que no es a la luz de lo que en 1948 se estimd que era el valor y la significacién de
la Declaracién Americana como la cuestién del status juridico debe ser analizada, sino
gue es preciso determinarlo en el momento actual, ante lo que es hoy el sistema inter-
americano, habida consideracidn de la evolucidn experimentada desde |la adopcién de Ia
Declaracidn.

(...) Para los Estados Miembros de la Organizacién, la Declaracién es el texto que deter-
mina cudles son los derechos humanos a que se refiere la Carta [de la OEA]...

(...) La circunstancia de que la Declaracién no sea un tratado no lleva, entonces, a la con-
clusién de que carezca de efectos juridicos...»*

Por otro lado, la misma CPC, reconoce los principios de igualdad y no discriminacién en
clara sintonia con la DUDH y la Declaracién Americana:

«Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirdn la misma proteccién y
trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinidn politica o filosofica.

 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89 de 14 de julio de 1989
(Interpretacion de la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del
Articulo 64 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos), paragrafos 37, 45 y 47 (subrayado
nuestro).
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El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados» (Articulo 13).

Los principios de igualdad y no discriminacidn, aparte de su enunciado general como
criterios que guian el goce de los derechos proclamados en las Declaraciones, los tra-
tados y las leyes estatales, tienen ademas impacto especifico en las formulaciones de
derechos concretos, como puede observarse en la DADH* y en la DUDH™.

' Cfr. el Articulo XII de la DAH (derecho a la igualdad de oportunidades en la educacién).

1> véanse los Articulos 10 (igualdad ante los tribunales), 21 (igualdad en el acceso a las funciones publi-
cas y derecho al sufragio universal e igual), 16 (derecho a casarse y fundar una familia), 23 (derecho, sin
discriminacion alguna, a igual salario por trabajo igual), 25 (derecho de todos los nifios a igual proteccion
social) y 26 (derecho al acceso a los estudios superiores igual para todos, aunque en funcidn de los méri-

tos respectivos) de la DUDH.
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3. Desarrollo normativo posterior

A partir de las dos Declaraciones de 1948 (la DADH y la DUDH), los principios de igual-
dad y no discriminacién han pasado a integrarse en tratados internacionales que han
precisado, con claro alcance vinculante, las obligaciones de los Estados en materia de
derechos humanos. Esos tratados, muy particularmente los dos Pactos Internacionales
de 1966 se inscriben en la linea de desarrollo progresivo de las parcas previsiones de la
Carta de las Naciones Unidas, pero también precisan o detallan el alcance de las dispo-
siciones de la DUDH.

Asi, la formulacidn mas amplia o globalizante de la prohibicidn de discriminaciones que
encontramos en el Articulo Il in fine de la DADH reaparece en la formula también
abierta que emplea el segundo inciso del Articulo 2 del Pacto Internacional de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)*, segun el cual

«Los Estados Partes... se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en
él se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, reli-
gién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, na-
cimiento o cualquier otra condicidén social»

Ademas, distintas disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP), adoptado en igual fecha que el anterior por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas y ratificado también por Colombia®, acogen los principios de igualdad y no
discriminacion. Entre otras, las siguientes:

«Cada uno de los Estados Partes... se compromete a respetar y a garantizar a todos los
individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los dere-
chos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idio-
ma, religién, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econé-
mica, nacimiento o cualquier otra condicion social» (Articulo 2.1)

'S E| PIDESC fue adoptado por la Asamblea General en su resolucidn 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de
1966. Su entrada en vigor se produjo el 3 de enero de 1976. Colombia lo ratificd el 29 de octubre de
1969.

7 Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966. Su entrada en vigor tuvo lugar el 23 de marzo de
1976 y Colombia lo ratificé también el 29 de octubre de 1969.
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«Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacién a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibird toda discriminacidn y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, religidn, opiniones politicas o de cualquier indole, ori-
gen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social»
(Articulo 26)

El principio enunciado en el Articulo 2.1 tiene tanta importancia para la aplicacion del
PIDCP y es un instrumento tan decisivo para asegurar el disfrute efectivo de los dere-
chos reconocidos en el mismo que el Comité de Derechos Humanos ha dicho rotun-
damente que no «seria aceptable una reserva a la obligacidén de respetar y garantizar
los derechos y hacerlo sobre una base no discriminatoria»*®.

El mismo PIDCP contiene manifestaciones singulares de ambos principios en los Articu-
los 14 (igualdad ante los tribunales y cortes de justicia y en las garantias judiciales
minimas), 23 (igualdad de derechos y responsabilidades entre los esposos), 24 (dere-
cho de los menores a medidas de proteccién), 25 (derecho al sufragio universal e igual
y derecho al acceso a las funciones publicas). Pero hay que destacar para el ambito de
este informe el Articulo 17 del PIDCP, pues enuncia el derecho de toda persona a no
ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada y a obtener proteccién
de la ley contra esas injerencias o esos ataques. Como se vera después, esta disposi-
cién es, junto a los principios de igualdad y no discriminacién, fundamento juridico
relevante para oponerse a los tratos que son indebidamente desiguales por basarse en
la orientacion sexual de la persona discriminada.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH), de 22 de noviembre de
1969, abre su articulado con una obligacién de alcance general que incorpora el prin-
cipio de no discriminacion, el cual preside también las obligaciones que asumen los
Estados Partes:

¥ parr. 9 de la Observacion General ne 24 (Cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con
ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en rela-
cion con las declaraciones hechas de conformidad con el articulo 41 del Pacto) del Comité de Derechos
Humanos, aprobada en su 522 Periodo de sesiones (1994). NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Ob-
servaciones generales y Recomendaciones generales adoptadas por drganos creados en virtud de trata-
dos de derechos humanos, doc. HRI/GEN/1/Rev.8, 8 de mayo de 2006, p. 234.

' Colombia la ratificé el 31 de julio de 1973.
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«1. Los Estados Partes en esta Convencién 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 jurisdiccidn, sin discriminacidn alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los
efectos de esta Convencidn, persona es todo ser humano» (Articulo 1)

Mas adelante, la CADH complementa la no discriminacién con el principio de igualdad,
disponiendo que:

«Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discri-
minacién, a igual proteccion de la ley» (Articulo 24)

Asimismo, manifestaciones especificas de la igualdad y no discriminacion se contienen
en preceptos de la CADH que enuncian concretos derechos, como puede observarse
en los Articulos 8 (garantias judiciales), 17 (proteccion de la familia) o 23 (derechos
politicos).

La Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
Mujer (1979) —Colombia la ratificé el 19 de enero de 1982— obliga a los Estados Par-
tes a «adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro cardcter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban toda discriminacidn contra la mujer» (Articulo 2.b).

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), que Colombia ratifico el 28 de ene-
ro de 1991, se asienta sobre cuatro principios fundamentales. Uno de ellos es el princi-
pio de no discriminacidon que enuncia el Articulo 2.1 del siguiente modo:

«Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacidon a cada nifio sujeto a su jurisdiccidn, sin distincion alguna, in-
dependientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la opinidn politica o
de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los impedimen-
tos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus re-
presentantes legales»

Finalmente, sin pretensidn exhaustiva alguna, cabe referirse a los llamados Principios
de Bangalore sobre la Conducta Judicial que el Consejo Econdmico y Social de las Na-
ciones Unidas (ECOSOC) aprobd por consenso, siendo Colombia miembro de este
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6rgano”’, mediante resolucién adoptada en el afio 2006°*. Tales Principios guardan
relacion con una manifestacion concreta del principio de igualdad: concretamente, el
derecho —inscrito en el Articulo 14 del PIDCP, en desarrollo de la garantia contempla-
da en el Articulo 10 de la DUDH— que tiene toda persona, en condiciones de plena
igualdad, a ser oida con las debidas garantias por un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacién de cualquier acusacién
de cardacter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u
obligaciones de cardcter civil. Esos Principios han sido formulados «para garantizar y
promover la independencia de la judicatura y estan dirigidos principalmente a los Es-
tados». Han sido concebidos, entre otras consideraciones, (a) con la conviccién de (a)
«la importancia que tiene para la proteccion de los derechos humanos una judicatura
competente, independiente e imparcial, [lo que] adquiere mayor énfasis por el hecho
de que la aplicacién de todos los demads derechos depende en ultimo término de la
correcta administracién de la justicia»; y (b) reconociendo que «la confianza publica en
el sistema judicial y en la autoridad moral y la integridad del poder judicial es de ex-
trema importancia en una sociedad democratica moderna»>. Pues bien, al ocuparse
de la aplicacién del principio de igualdad, la orientacidon sexual aparece entre los de-
nominados motivos irrelevantes para justificar que se dé un trato desigual, segin pue-
de leerse en el mencionado instrumento:

% En su 582 periodo de sesiones (2003), la Asamblea General eligié a Colombia como miembro del Con-
sejo Econdmico y Social por un periodo de tres afios, que comenzé el 1 de enero de 2004.

1 os Principios sobre la Conducta Judicial figuran en el Anexo a la Resolucidn 2006/23, del ECOSOC, del
27 de julio de 2006. Su texto aparece publicado en NACIONES UNIDAS, CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL,
Resoluciones y Decisiones del Consejo Econdmico y Social (periodos de sesiones de organizacion y sus-
tantivos del 2006), Consejo Econdémico y Social, Documentos Oficiales, 2006, Suplemento No. 1, Doc.
E/2006/99, Naciones Unidas, Nueva York, 2007, doc. pp. 71-81.

%% Cuarto y sexto considerandos del Preambulo de los Principios sobre la Conducta Judicial, Ibid., p. 74.
También expresa el PredAmbulo que «la confianza publica en el sistema judicial y en la autoridad moral y
la integridad del poder judicial es de extrema importancia en una sociedad democrdtica moderna» y que
esos Principios «pretenden establecer estandares para la conducta ética de los jueces. Estan formulados
para servir de guia a los jueces y para proporcionar a la judicatura un marco que regule la conducta
judicial. Asimismo, pretenden ayudar a que los miembros del ejecutivo y el legislativo, los abogados y el
publico en general puedan comprender y apoyar mejor a la judicatura. Estos principios presuponen que
los jueces son responsables de su conducta frente a las instituciones correspondientes establecidas para
mantener los estandares judiciales, que dichas instituciones son independientes e imparciales y que
tienen como objetivo complementar y no derogar las normas legales y de conducta existentes que vin-
culan a los jueces» (Preambulo, considerando décimo). Ibid., p. 74.
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« [...] Valor 5. Igualdad

Principio. Garantizar la igualdad de tratamiento de todos ante un tribunal es esencial pa- Pagina | 21

ra desempenar debidamente las funciones jurisdiccionales.
Aplicacion

5.1. Un juez se esforzara para ser consciente de, y para entender la diversidad de la so-
ciedad y las diferencias provenientes de varias fuentes, incluidas sin animo de exhaus-
tividad, la raza, el color, el sexo, la religion, el origen nacional, la casta, la discapacidad,
la edad, el estado civil, la_orientacidn sexual, el nivel social y econédmico y otras causas
similares (“motivos irrelevantes”)

5.2. Durante el desempefio de sus obligaciones judiciales, un juez no manifestara pre-
. . L o L 23
disposicion o prejuicios hacia ninguna persona o grupo por motivos irrelevantes. [...]»

2 Ibid., p. 77.



-AEDIDH

Asociacion Espaiiola para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones con el niimero 584705
Calle Parroco Camino n2 19-32 D, municipio de Valdés (CP 33700, Luarca, Asturias)
Direccion electronica: aedidh@yahoo.es

4. Interpretacion autorizada en el ambito universal: Observaciones gene-
rales, dictamenes y Observaciones finales de los Comités de las Naciones
Unidas

Los principios de igualdad y de no discriminacién han ocupado la atencion, entre otros,
de los Comités establecidos para ejercer funciones conforme al PIDESC y al PIDCP. A
ambos drganos, instituidos por una resolucién del Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas (el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales) o por el
mismo tratado (el Comité de Derechos Humanos, en el caso del PIDCP), les fueron
asignadas importantes funciones de supervision y control de las obligaciones asumidas
por los Estados Partes en cada uno de los dos Pactos. El ejercicio de esas funciones ha
generado un importante acervo juridico que los Estados Partes deberian tener en
cuenta a la hora de evaluar sus obligaciones internacionales. En el dmbito de este in-
forme, ese acervo se manifiesta a través de las Observaciones Generales®* aprobadas
por los Comités citados e incluso por el Comité de los Derechos del Nifio, asi como me-
diante los Dictamenes que, en el ejercicio de una funcién cuasi-contenciosa o cuasi-
judicial, emite el Comité de Derechos Humanos como consecuencia de las quejas o
reclamaciones formuladas por particulares contra Estados que, ademds de ser Partes
en el PIDCP, se han comprometido también a cumplir el Protocolo facultativo primero
al PIDCP”,

Al objeto de fundamentar las conclusiones de este Informe, nos referiremos separa-
damente al producto de ambas funciones de control; esto es, a algunas Observaciones
Generales en materia principalmente de igualdad y no discriminacién (infra, apdo. 4.1)
y a concretos Dictdmenes del Comité DH (infra, apdo. 4.2) que son pertinentes en la
materia. Aludiremos también, aunque de modo sucinto, a algunas Observaciones fina-
les emitidas por otros Comités de las Naciones Unidas (infra, apdo. 4.3) a resultas del
examen de los informes presentados por cada Estado Parte dando cuenta de las medi-
das adoptadas y los progresos realizados para dar cumplimiento a sus obligaciones

** La formulacién de Observaciones Generales deriva del examen y la supervision por cada Comité de los
informes iniciales y periddicos rendidos por cada Estado Parte para dar cuentas de las medidas estatales
adoptadas y los progresos realizados para dar efecto a los derechos internacionalmente reconocidos.
Cfr. Articulos 16 del PIDESC y 40 del PIDCP. La obligacion de presentar informes a los Comités es basica e
incumbe a todos los Estados Partes en cada instrumento, sin excepciones.

» Es el caso de Colombia, que ratificé el Protocolo facultativo el 29 de octubre de 1969.
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convencionales. Todo ello servird para acreditar que la orientacién o preferencia
sexual ha terminado por incorporarse a los motivos que universalmente no justifican
gue las personas padezcan un trato discriminatorio.

4.1. Observaciones generales en materia de igualdad y no discriminacién

A. El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en adelante, Comité
DESC) se ha ocupado en cuatro Observaciones Generales de tomar en consideracion la
orientacién sexual, no admitiéndola como fundamento o criterio para establecer dis-
criminaciones o distinciones. Lo hizo en su Observaciones generales numeros 14, 15,
18y 19.

En la Observacién General n? 14 [Derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud
(articulo 12 del PIDESC)]%, el Comité DESC sostuvo que el derecho a la salud

«(...) no debe entenderse como un derecho a estar sano. El derecho a la salud en-
trafia libertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar su
salud y su cuerpo, con inclusién de la libertad sexual (...) y el derecho a no pa-
decer injerencias (...)»”’

El Comité DESC entendié ademads que, dentro del principio de no discriminacion enun-
ciado en el Articulo 2.2 del PIDESC?, tiene cabida la orientacién sexual como criterio
inadmisible para el establecimiento de tratos diferenciados o discriminatorios que
afecten negativamente al disfrute del derecho a la salud:

%% La Observacion General n2 14 (Derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud) fue adoptada
por el Comité DESC en su 222 Periodo de sesiones (2000). Su texto completo figura en NACIONES UNI-
DAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 96 a 117.

% Parr. 8 de la Observacion General 14 del Comité DESC. NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Obser-
vaciones generales..., cit., p. 97 (énfasis afiadido).

%% «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos
que en él se enuncian, sin discriminacidn alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
nién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicidn social» (inciso 2 del Articulo 2 del PIDESC).
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«En virtud de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 2 y en el articulo 3, el Pacto prohi-
be toda discriminacidn en lo referente al acceso a la atencién de la salud y los factores
determinantes basicos de la salud, asi como a los medios y derechos para conseguirlo,
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, ori-
gen nacional o posicidn social, situacion econdmica, lugar de nacimiento, impedimentos
fisicos o mentales, estado de salud (incluidos el VIH/SIDA), orientacién sexual y situa-
cién politica, social o de otra indole que tengan por objeto o por resultado la invalidacion
o el menoscabo de la igualdad de goce o el ejercicio del derecho a la salud (...)»*.

El Comité DESC procedié también en su Observacidn General n2 15 [Derecho al agua
(Articulos 11 y 12 del PIDESC)]*® a ubicar la orientacién sexual dentro del principio de
no discriminacién, afirmando que:

«La obligacion de los Estados Partes de garantizar el ejercicio del derecho al agua sin
discriminacidn alguna (art. 2, parr. 2) y en condiciones de igualdad entre hombres y
mujeres (art. 3) se aplica a todas las obligaciones previstas en el Pacto. Asi pues, el Pac-
to proscribe toda discriminacidn por motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, reli-
gién, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, na-
cimiento, discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluido el VIH/SIDA), orienta-
cion sexual, estado civil o cualquier otra condicion politica, social o de otro tipo que
pretenda o tenga por efecto anular o menoscabar el igual disfrute o el ejercicio del de-
recho al agua (...)»*

La Observacién General n2 18 del Comité DESC [Derecho al trabajo (Articulo 6 del PI-
DESC)]32 tomé en consideraciéon también la orientacion sexual, vinculdndola de nuevo
al Articulo 2.2 del PIDESC en lo que concierne a una de las dimensiones del derecho de
toda persona a la accesibilidad al mercado de trabajo:

%% parr. 18 de la Observacion General 14 del Comité DESC. NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Ob-
servaciones generales..., cit., p. 101 (énfasis afiadido).

%% |a Observacién General ne 15 (Derecho al agua) fue adoptada por el Comité DESC en su 292 Periodo
de sesiones (2002). Su texto completo figura en NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones
generales..., cit., paginas 118-136.

L parr. 13 de la Observacion General n2 15. Ibid., p. 121 (énfasis afiadido).
32 La Observacion General n2 18 (Derecho al trabajo) fue adoptada por el Comité DESC en su 352 Periodo

de sesiones (2005). Véase su texto en NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales...,
cit., paginas 166-180.
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«En virtud del parrafo 2 del articulo 2, asi como del articulo 3, el Pacto proscribe toda
discriminacion en el acceso al empleo y en la conservacion del mismo por motivos de Pagina | 25
raza, color, sexo, idioma, religidn, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o so-
cial, posiciéon econdmica, nacimiento, discapacidad fisica o mental, estado de salud (in-
cluso en caso de infeccion por el VIH/SIDA), orientacién sexual, estado civil, politico, so-
cial o de otra naturaleza, con la intencidn, o que tenga por efecto, oponerse al ejercicio
del derecho al trabajo en pie de igualdad, o hacerlo imposible. Segun el articulo 2 del
Convenio N2 111 de la OIT, los Estados Partes deben “formular y llevar a cabo una politi-
ca nacional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica na-
cionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacidn, con
objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto” (...)»>>

En materia de seguridad social, hemos de traer aqui un pasaje de la Observacién Gene-
ral n2 19** en el gue el Comité DESC interpreta el «derecho de toda persona a la segu-
ridad social, incluso al seguro social» (Articulo 9 del PIDESC), aplicando otra vez los
principios de no discriminacion e igualdad:

«La obligacion de los Estados de garantizar que el derecho a la seguridad social se ejerza
sin discriminacion (parrafo 2 del articulo 2 del Pacto) y en condiciones de igualdad entre
hombres y mujeres (art. 3) se extiende a todas las obligaciones previstas en la parte |l
del Pacto. El Pacto prohibe toda discriminacién, de hecho o de derecho, directa o indi-
rectamente, por motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, religidn, opinién politica o
de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento, discapacidad
fisica o0 mental, estado de salud (incluido el VIH/SIDA), orientacién sexual, estado civil o
cualquier otra condicidn politica, social o de otro tipo que pretenda o tenga por efecto
anular o menoscabar el igual disfrute o el ejercicio del derecho a la seguridad social»*

3 Parr. 12.b), sub i), de la Observacién General n2 15. /bid., p. 169 (énfasis nuestro).

** La Observacién General ne 19 (Derecho a la seguridad social) fue adoptada por el Comité DESC en su
399 Periodo de sesiones, el 23 de noviembre de 2007. Véase Naciones Unidas, Consejo Econémico y
Social, Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (392 periodo de sesiones, Ginebra, 5 a 23
de noviembre de 2007), Observacién General N2 19 - El derecho a la seguridad social (articulo 9), doc.
E/C.12/GC/19, de 4 de febrero de 2008, 23 p.

33 parr. 29 de la Observacién General n2 19. Ibid., p. 10 (énfasis nuestro).
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B. Por su parte, el Comité de Derechos Humanos (en adelante, Comité DH) no fue
tan explicito en la Observacién General n2 18 (No discriminacién)®® dedicada a inter-
pretar ampliamente la no discriminacion y la igualdad ante la ley. Pero cabe inferir de
sus palabras el reproche a toda discriminacion carente de una fundamentacion objeti-
va y razonable, enumerdndose a titulo puramente indicativo o ejemplificativo algunos
motivos no admitidos. El Comité DH considerd que:

«La no discriminacidn, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccién de la ley
sin ninguna discriminacion constituye un principio basico y general relativo a la pro-
teccion de los derechos humanos. Asi, el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos establece la obligacidon de cada Estado Parte de respetary
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su
jurisdiccién, los derechos reconocidos en el Pacto, sin distincién alguna de raza, color,
sexo, idioma, religién, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social. En virtud del articulo 26 todas
las personas no solamente son iguales ante la ley y tienen derecho a igual proteccién
de la ley, sino que también se prohibe cualquier discriminacion en virtud de la ley y ga-
rantiza a todas las personas proteccidn igual y efectiva contra cualquier discriminacién
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religidon, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion social (...)

(...) el Comité considera que el término “discriminacion”, tal como se emplea en el Pac-
to, debe entenderse referido a toda distincién, exclusidn, restriccién o preferencia que
se basen en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién,
la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el
nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.

(...) El Comité desea también sefalar que el principio de la igualdad exige algunas veces
a los Estados Partes adoptar disposiciones positivas para reducir o eliminar las condi-
ciones que originan o facilitan que se perpette la discriminacion prohibida por el Pac-
to. Por ejemplo, en un Estado en el que la situacién general de un cierto sector de su
poblacién impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa

%% El Comité DH adoptd la Observacion General n2 18 (No discriminacion) en su 372 Periodo de sesiones
(1989). Véase NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 213-215.
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poblacién, el Estado deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa
situacion (...)»°’

En la misma Observacién general, la orientacién sexual debe tener cabida (implicita) en
los motivos de trato desigual prohibidos, como se deduce del caracter no exhaustivo o
indicativo®® que, para el Comité, tiene la diccion literal de los Articulos 2.1 y 26 del
PIDCP:

«Tanto en el parrafo 1 del articulo 2 como en el articulo 26 se enumeran motivos de dis-
criminacién tales como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o
de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento o cual-
quier otra condicion social»®®

También previene el Comité DH sobre los efectos expansivos que produce la cldusula
de no discriminacion inscrita en el Articulo 26 del PIDCP, al tiempo que sienta las bases
para determinar cuando una diferencia de trato (vistos los criterios que la sustentan y
el objetivo perseguido) no tendra caracter discriminatorio:

«Si bien el articulo 2 del Pacto limita el dmbito de los derechos que han de protegerse
contra la discriminacién a los previstos en el Pacto, el articulo 26 no establece dicha limi-
tacion. Esto es, el articulo 26 declara que todas las personas son iguales ante la ley y tie-
nen derecho sin discriminacién a igual proteccidn de la ley; también dispone que la ley
garantizard a todas las personas proteccidn igual y efectiva contra la discriminacién por
cualquiera de los motivos en él enumerados. A juicio del Comité, el articulo 26 no se li-
mita a reiterar la garantia ya prevista en el articulo 2 sino que establece en si un dere-
cho auténomo. Prohibe la discriminacion de hecho o de derecho en cualquier esfera
sujeta a la normativa y la proteccion de las autoridades publicas. Por lo tanto, el articu-
lo 26 se refiere a las obligaciones que se imponen a los Estados Partes en lo que respec-
ta a sus leyes y la aplicacidn de sus leyes. Por consiguiente, al aprobar una ley, un Esta-
do Parte debe velar por que se cumpla el requisito establecido en el articulo 26 de que
el contenido de dicha ley no sea discriminatorio. Dicho de otro modo, la aplicacion del

7 Parrs. 1, 7 y 10 de la Observacién General n® 18 del Comité DH. Ibid., pp. 213, 214 y 215 (negrita afia-
dida).
éme

% En tal sentido, FREDERIC SUDRE: Droit international et européen des droits de ’'homme, 6" édition Pa-

ris, 2003, pp. 253-254 (paragraphe 183).

%% Parr. 11 de la Observacion General n? 18 del Comité DH, cit., pp. 215 (negrita afiadida).
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principio de no discriminacidn del articulo 26 no se limita al ambito de los derechos
enunciados en el Pacto.

Por ultimo, el Comité observa que no toda diferenciacion de trato constituira una dis-
criminacion, si los criterios para tal diferenciacidon son razonables y objetivos y lo que
se persigue es lograr un propésito legitimo en virtud del Pacto»®

Es pertinente referirse asimismo a otras dos Observaciones Generales del Comité DH.
De una parte, la Observacidon General n2 25 (La participacion en los asuntos publicos y
el derecho de voto)** con la que el Comité arroja luz sobre el contenido del Articulo 25
del PIDCP vy su vinculacién con los principios de igualdad y no discriminacién, exigiendo
gue se informe al Comité sobre las distinciones que afectan al goce de los derechos alli
proclamados y que las mismas sean escrupulosamente justificadas sobre la base de
criterios objetivos y razonables:

«A diferencia de otros derechos y libertades reconocidos por el Pacto (...), el articulo 25
protege los derechos de “cada uno de los ciudadanos”. (...) No se permite hacer distin-
cion alguna entre los ciudadanos en lo concerniente al goce de esos derechos por mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicidn econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién so-
cial. (...) En los informes de los Estados se debera indicar si cualesquiera grupos {...) go-
zan de tales derechos en forma limitada (...).

Cualesquiera condiciones que se impongan al ejercicio de los derechos amparados por
el articulo 25 deberan basarse en criterios objetivos y razonables (...)

Los ciudadanos participan directamente en la direccidn de los asuntos publicos al ejer-
cer sus facultades como miembros de drganos legislativos u ocupar cargos ejecutivos. El
apartado b) apoya ese derecho a la participacién directa (...). En toda situacion en que
se haya establecido una modalidad de participacion directa de los ciudadanos, no de-
bera hacerse ninguna distincidn entre los ciudadanos en lo que se refiere a su participa-
cién por los motivos mencionados [...en] el parrafo 1 del articulo 2, ni deberan impo-
nerse restricciones excesivas.

0 parrs. 12 y 13 de la Observacién General n2 18 del Comité DH. Ibid., p. 215 (negrita afiadida).

*! La Observacion General ne 25 [La participacion en los asuntos publicos y el derecho de voto (articulo
25)] fue adoptada por el Comité DH en su 572 Periodo de sesiones (1996). Véase su texto en NACIONES
UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 239-244.

Pagina | 28



-AEDIDH

Asociacion Espaiiola para el Derecho Internacional de los Derechos Humanos

Inscrita en el Registro Nacional de Asociaciones con el niimero 584705
Calle Parroco Camino n2 19-32 D, municipio de Valdés (CP 33700, Luarca, Asturias)
Direccion electronica: aedidh@yahoo.es

(...) Los Estados Partes deben indicar y explicar las disposiciones legislativas en virtud
de las cuales se puede privar a un grupo o categoria de personas de la posibilidad de
desempeiiar cargos electivos.

(...) El apartado c) del articulo 25 se refiere al derecho y a la posibilidad de los ciudada-
nos de acceder, en condiciones generales de igualdad, a cargos publicos. Para garantizar
el acceso en condiciones generales de igualdad, los criterios y procedimientos para el
nombramiento, ascenso, suspension y destitucion deben ser razonables y objetivos.
Podran adoptarse medidas positivas para promover la igualdad de oportunidades en los
casos apropiados a fin de que todos los ciudadanos tengan igual acceso. (...) Reviste es-
pecial importancia garantizar que las personas no sean objeto de discriminacion en el
ejercicio de los derechos que les corresponden conforme al apartado c) del articulo 25
por cualquiera de los motivos especificados en el parrafo 1 del articulo 2»*

De otra parte, en su Observaciéon General n2 28 (/gualdad de derechos entre hombres y
mujeres)43 el Comité afirmd que:

«20. Los Estados Partes deben presentar informacion que permita al Comité evaluar los
efectos de las leyes y practicas que entraben el ejercicio por la mujer, en pie de igualdad
con el hombre, del derecho a la vida privada y otros derechos amparados por el articulo
17. Constituye un ejemplo de esa situacion el caso en que se tiene en cuenta la vida
sexual de una mujer al decidir el alcance de sus derechos y de la proteccion que le
ofrece la ley (..)»"

C. En tercer lugar, el Comité de los Derechos del Nifio —establecido de acuerdo a
lo estipulado en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio— presté atencidén a la
orientacion sexual en el marco de su Observacidon General n2 4 (Salud y el desarrollo de
los adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio)*, al in-

*Parrs. 3, 4, 6,15 y 23 de la Observacion General n® 25. Ibid., pp. 239-241 y 243.

** La Observacion General ne 28 (lgualdad de derechos entre hombres y mujeres) fue aprobada por el
Comité en su 682 periodo de sesiones (2000). Véase NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observacio-
nes generales..., cit., paginas 252-259.

* Parr. 20 de la Observacion General n? 28 del Comité DH. Ibid., pp. 255-256 (negrita afiadida).
*> El Comité de los Derechos del Nifio adopté la Observacion General n2 4 (Salud y el desarrollo de los

adolescentes en el contexto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio) en su 332 Periodo de sesiones
(2003). Véase NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., paginas 424-436.
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terpretar uno de los cuatro principios que son decisivos en el entendimiento y aplica-

cién de la Convencidn: el principio de no discriminacién enunciado en su Articulo 2.1, Pégina | 30
gue tampoco menciona expresamente la orientacién sexual como criterio de discrimi-

nacion prohibida“. No obstante, el Comité afirmd en esa Observaciéon General que:

«Los Estados Partes tienen la obligacion de garantizar a todos los seres humanos de
menos de 18 aios el disfrute de todos los derechos enunciados en la Convencion, sin
distincidn alguna (art. 2), independientemente de “la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinidn publica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posi-
cion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del
nifo”. Deben afadirse también la orientacion sexual y el estado salud del nifio (con in-
clusidn del VIH/SIDA y la salud mental). Los adolescentes que son objeto de discrimina-
ciéon son mas vulnerables a los abusos, a otros tipos de violencia y explotacidn y su salud
y desarrollo corren grandes peligros. Por ello tienen derecho a atencién y proteccién es-
peciales de todos los segmentos de la sociedad»*’

En la Observacion General n2 7 (Realizacion de los derechos del nifio en la primera
infancia) adoptada més tarde®, el Comité de los Derechos del Nifio abordé de nue-
vo el impacto del principio de no discriminacion (Articulo 2 de la Convencidn) para
los derechos en la primera infancia. Entre otras cosas, sefialé que

«11. (...) El articulo 2 implica que los nifios pequefios en general no deben ser discrimi-
nados por ningin motivo (...) b) El articulo 2 también implica que no se debe discriminar
a grupos especificos de nifios pequefios... Por ejemplo

“® Articulo 2.1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio: «Los Estados Partes respetaran los dere-
chos enunciados en la presente Convencidn y aseguraran su aplicaciéon a cada nifio sujeto a su jurisdic-
cién, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religidn, la
opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdmica, los impedi-
mentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales».

* Parr. 6 de la Observacién General n2 4 del Comité de los Derechos del Nifio. Ibid., p. 425 (negrita afia-
dida).

*8 El Comité de los Derechos del Nifio adoptd la Observacion General ne 7 (Realizacién de los derechos
del nifio en la primera infancia) en su 402 Periodo de sesiones (2005), pero la revisé en 2006 (412 Perio-
do de sesiones). Su texto esta publicado en NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones gene-
rales..., Adicién, doc. HRI/GEN/1/Rev.8/Add.1, 11 de junio de 2007, paginas 2-23.
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(...) iv) La discriminacidn relacionada con el origen étnico, la clase/casta, las circunstan-
cias personales y el estilo de vida, o las creencias politicas y religiosas (de los nifios o de
sus padres) impide a los nifios participar plenamente en sociedad. Afecta a la capaci-
dad de los padres para asumir sus responsabilidades para con sus hijos. También afecta
a las oportunidades de los nifios y a su autoestima, a la vez que alienta el resentimiento
y el conflicto entre nifios y adultos.

v) Los nifios pequeiios que sufren discriminacion multiple (por ejemplo, en relacidn con
su origen étnico, situacién social y cultural, sexo y/o discapacidades) estan en una situa-
cion de especial riesgo.

12. Los niilos pequefos pueden también sufrir las consecuencias de la discriminacion
de que son objeto sus padres, por ejemplo si han nacido fuera del matrimonio o en
otras circunstancias que no se ajustan a los valores tradicionales (...). Los Estados Par-
tes tienen la responsabilidad de vigilar y combatir la discriminacidén, cualquiera que
sea la forma que ésta adopte y dondequiera que se dé, tanto en la familia como en las
comunidades, las escuelas u otras instituciones. (...)»*

4.2. Dictamenes del Comité de Derechos Humanos en materia de igualdad y
no discriminacién

El Comité DH adopta sus dictamenes en el marco de las funciones que le reconocen los
Estados Partes en el PIDCP que, como Colombia, han ratificado ademas su Protocolo
Facultativo primero. Como las Observaciones Generales, los dictdmenes del Comité DH
contribuyen a dar contenido a la jurisprudencia relativa al sentido y alcance de las dis-
posiciones sustantivas y procesales del PIDCP y de sus Protocolos facultativos. Diversos
dictamenes del citado Comité han tenido en cuenta los principios de igualdad y no dis-
criminacién, junto al Articulo 17 del PIDCP, con un alcance que es ciertamente signifi-
cativo para el objeto de este Informe.

(i) Asi, en primer lugar, en el caso Leo R. Hertzberg y Otros c. Finlandia, si bien el
dictamen del Comité DH no considerd que las sanciones impuestas por el Estado de-
mandado (a los participantes en programas de radio y televisién dedicados a la homo-
sexualidad o al censurar esos programas) violasen el Articulo 19 del PIDCP (derecho a
la libertad de expresion), sin embargo, en una opinion individual tres miembros del
Comité (T. Opsahl, R. Lallah y W. Surma Tarnopolsky) quisieron dejar claro que

* parrs. 11 y 12 de la Observacion General n2 7 del Comité de los Derechos del Nifio. /bid., pp. 6-7 (énfa-
sis afiadido).
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«This conclusion prejudges neither the right to be different and live accordingly, pro-
tected by article 17 of the Covenant, nor the right to have general freedom of expres-
sion in this respect, protected by article 19. Under article 19 (2) and subject to article 19
(3), everyone must in principle have the right to impart information and ideas - positive
or negative - about homosexuality and discuss any problem relating to it freely, through
any media of his choice and on his own responsibility»*°

(ii) En su dictamen por el caso Nicholas Toonen c. Australia, el Comité DH se pro-
nuncié acerca de los Articulos 122 y 123 del cédigo penal australiano que tipificaban
como delitos diversas formas de contacto sexual entre hombres, incluida cualquier
forma de contacto sexual entre hombres homosexuales adultos, con su consentimien-
to y en privado. El Comité entendié que

«8.2. En lo que atafie al articulo 17, es indiscutible que la actividad sexual consensual
llevada a cabo en privado entre adultos queda incluida en el concepto de “vida priva-
da” y que... el Sr. Toonen se ve realmente afectado por el mantenimiento de las leyes
impugnadas. El Comité considera que los apartados a) y c) del articulo 122 y el articulo
123 del Cddigo Penal de Tasmania representan una “injerencia” en la vida privada del
autor, aun cuando esas disposiciones no se apliquen desde hace un decenio. (...)

8.5 Por lo que se refiere al argumento (...) referente a la salud publica, el Comité sefala
que la penalizacidn de las practicas homosexuales no puede considerarse un medio ra-
zonable o una medida proporcionada para lograr el objetivo de impedir la propagacidn
del VIH y del SIDA. (...) Asi pues, la penalizacién de las practicas homosexuales iria en
contra de la ejecucidn de programas de educacién eficaces en materia de prevencion de
la infeccién por el VIH y del SIDA. En segundo lugar, el Comité sefala que no se ha ob-
servado relacion entre el mantenimiento de la penalizacién de las actividades homo-
sexuales y el control eficaz de la difusion del VIH/SIDA.

50 .z . . . .. . .
«Esta conclusion no prejuzga ni sobre el derecho a ser diferente y vivir en consecuencia, protegido por

el articulo 17 del Pacto, ni sobre el derecho a tener una libertad general de expresion a ese respecto,
protegido por el articulo 19. En virtud de lo establecido en el apartado 2) del articulo 19 y con sujecidn a
lo establecido en el apartado 3) del articulo 19, en principio todos tienen el derecho a impartir informa-
cién e ideas —positivas o negativas— sobre la homosexualidad y debatir libremente todo problema
conexo, por conducto de cualquier medio de difusidn de su eleccidn y bajo su propia responsabilidad».
[Opinidn individual de Torkel Opsahl, suscrita asimismo por Rajsoomer Lallah y Walter Surma Tarnopols-
kyl. Comunicacién n2 61/1979 (Leo R. Hertzberg, Uit Mansson, Astrid Nikula and Marko and Tuovi Put-
konen c. Finlandia). Dictamen aprobado por el Comité de Derechos Humanos el 2 de abril de 1982. Doc.
CCPR/C/15/D/61/1979, de 2 de abril de 1982 (parr. tercero del Apéndice) (negrita nuestra).
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8.6. El Comité no puede aceptar que, a los fines del articulo 17 del Pacto, las cuestiones
de moral constituyan exclusivamente un asunto de preocupacién para el pais en cues-
tién, ya que ello permitiria que se eliminase de la lista de asuntos que ha de examinar el
Comité un nimero potencialmente grande de leyes que representan una injerencia en la
vida privada. (...) Considerando ademas que actualmente esas disposiciones no se apli-
can, lo que implica que no se las considera fundamentales para proteger la moral {...), el
Comité concluye que las disposiciones no superan la prueba de lo que resulta “razona-
ble” en las circunstancias particulares del caso, y constituyen una injerencia arbitraria
en el derecho que confiere al Sr. Toonen el parrafo 1 del articulo 17.

8.7 El Estado parte ha pedido asesoramiento al Comité sobre la cuestion de si la inclina-
cién sexual puede considerarse “otra condicidn social” a los fines del articulo 26. La
misma cuestion podria plantearse en relacién con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto.
Sin embargo, el Comité se limita a observar que, a su juicio, se debe estimar que la refe-
rencia al “sexo”, que figura en el parrafo 1 del articulo 2 y en el articulo 26, incluye la
inclinacion sexual»®*

(ili) En 2002, en su dictamen por el caso Joslin y Otras c. Nueva Zelandia, aunque el
Comité no admitiera que el Estado Parte, por negar el matrimonio entre parejas
homosexuales, hubiera violado los derechos de las autoras en virtud de los articulos
16, 17, 23.1, 23.2 y 26 del PIDCP, la opinién individual concurrente formulada por dos
miembros del Comité (R. Lallah y M. Scheinin) advirtié sobre posibles discriminaciones
en situaciones diferentes a las examinadas por el Comité DH:

«En cuanto a la opiniéon unanime del Comité de que no puede hallar violacién tampoco
del articulo 26, en el no reconocimiento como matrimonio de relaciones del mismo sexo
entre las autoras, deseamos agregar algunas observaciones. Esta conclusidn no debe le-
erse como declaracién general en el sentido de que el trato diferencial entre parejas
casadas y parejas del mismo sexo no autorizadas por la ley a casarse no equivaldria
nunca a una violaciéon del articulo 26. Por el contrario, la jurisprudencia del Comité apo-
ya la posicidn de que esa diferenciacion puede muy bien, segun las circunstancias de un
caso concreto, equivaler a discriminacién prohibida»*?

> Comunicacién n2 488/19992 (Nicholas Toonen c. Australia). Dictamen aprobado por el Comité de
Derechos Humanos el 31 de marzo de 1994. El texto integro del dictamen figura en Naciones Unidas:
Informe del Comité de Derechos Humanos, Volumen II, Asamblea General, Documentos Oficiales, Cua-
dragésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/49/40), Naciones Unidas, Nueva York,
1994, pp. 234-244 (negrita nuestra).

> Comunicacién n? 902/1999 (Joslin y Otras c. Nueva Zelandia). Dictamen aprobado el 17 de julio de
2002. Naciones Unidas: Informe del Comité de Derechos Humanos, Volumen |l, Asamblea General, Do-
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(iv) El caso Young c. Australia permitié al Comité DH examinar nuevamente el prin-
cipio consagrado en el Articulo 26 del PIDCP, a raiz de la negativa del Estado Parte a
conceder al autor de la reclamacién una pensiéon entendiendo que no era una “perso-
na a cargo” por haber mantenido con el Sr. C. una relacion homosexual. Ante los
hechos denunciados, quiso el Comité evocar el caso Toonen c. Australia a fin de recor-
dar

«10.4 (...) su jurisprudencia anterior de que la prohibicion de la discriminacién en virtud
del articulo 26 incluye también la discriminaciéon basada en la orientacidn sexual. Re-
cuerda que en comunicaciones anteriores el Comité consideré que las diferencias en la
obtencion de prestaciones entre parejas casadas y parejas no casadas heterosexuales
eran razonables y objetivas, ya que las parejas en cuestion podian escoger si contraian o
no matrimonio con todas las consecuencias que de ello se derivaban. De los articulos
impugnados de la VEA [Ley de derechos de los jubilados] se deduce que las personas
que forman parte de un matrimonio o de una pareja heterosexual que cohabita (que
pueden demostrar que tienen una relacién "de tipo matrimonial") se ajustan a la defini-
ciéon de “miembro de una pareja” y por tanto de “persona a cargo”, a los efectos de re-
cibir prestaciones de pension. En el caso presente, esta claro que el autor, como pareja
del mismo sexo, no tenia la posibilidad de contraer matrimonio. Tampoco fue reconoci-
do como compaiero que cohabitaba con el Sr. C., a los efectos de recibir prestaciones
de pensidn, debido a su sexo u orientacion sexual. El Comité recuerda su jurisprudencia
constante de que no toda distincion equivale a la discriminacién prohibida por el Pacto,
en la medida en que se base en criterios razonables y objetivos. El Estado Parte no pre-
senta ningln argumento que sirva para demostrar que esta distincion entre compafie-
ros del mismo sexo, a los que no se les permite recibir prestaciones de pension en vir-
tud de la VEA, y compaiieros heterosexuales no casados, a los que se conceden dichas
prestaciones, es razonable y objetiva, ni ninguna prueba que revele la existencia de
factores que pudieran justificar esa distincion. En este contexto, el Comité llega a la
conclusién de que el Estado Parte ha violado el articulo 26 del Pacto al denegar al au-
tor una pension sobre la base de su sexo u orientacién sexual»”*

cumentos Oficiales, Quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/57/40), Nacio-
nes Unidas, Nueva York, 2002, p. 234 (negrita nuestra).

>* Comunicacién n? 941/2000 (Edward Young c. Australia). Dictamen aprobado el 6 de agosto de 2003.
Naciones Unidas: Informe del Comité de Derechos Humanos, Volumen Il, Asamblea General, Documen-
tos Oficiales, Quincuagésimo octavo periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/58/40), Naciones Uni-
das, Ginebra, 2003, p. 244 (negrita nuestra).
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(v) Finalmente, debemos mencionar el dictamen emitido a propdsito del caso X. c.
Colombia y, mas concretamente, en lo que concierne la negativa de los tribunales co-
lombianos —basandose en la orientacion sexual del autor de la reclamacion— a con-
ceder una pension (sustitucion pensional del compafiero permanente fallecido). Las
distintas instancias judiciales y no judiciales colombianas que intervinieron sucesiva-
mente en el examen de la reclamacién no reconocieron al Sr. X. como compafiero
permanente del Sr. Y., a los efectos de recibir prestaciones de pensién, considerando
sobre la base de la Ley 54 de 1990 (que define las uniones maritales de hecho y el
régimen patrimonial entre comparfieros permanentes) que el derecho a recibir presta-
ciones de pensidn se circunscribia a quienes integraban una unién marital (pareja) de
hecho heterosexual. En consecuencia, el denunciante alegé ante el Comité DH la viola-
cion, entre otros, de los Articulos 2.1, 3, 51, 5.2, 17 y 26 del PIDCP. Aunque el Comité
dictamina que en el pasado habia considerado que

«las diferencias en la obtencidn de prestaciones entre parejas casadas y parejas no ca-
sadas, heterosexuales, eran razonables y objetivas, ya que las parejas en cuestién pod-
fan escoger si contraian o no matrimonio con todas las consecuencias (...,) también nota
gue, mientras que el autor no tenia la posibilidad de contraer matrimonio con su pareja
permanente del mismo sexo, la ley en cuestion no distingue entre parejas casadas y no
casadas, sino entre parejas homosexuales y heterosexuales. EIl Comité observa que el
Estado parte no presenta ningiin argumento que sirva para demostrar que esta distin-
cién entre compaiieros del mismo sexo, a los que no se les permite recibir prestaciones
de pensién y entre compaiieros heterosexuales no casados, a los que si se conceden di-
chas prestaciones, es razonable y objetiva. El Estado parte tampoco presentd ninguna
prueba que revele la existencia de factores que pudieran justificar esa distincién. En
estas circunstancias, el Comité concluye que el Estado Parte ha violado el articulo 26
del Pacto, al denegar al autor el derecho a la pension de su compafiero permanente,
sobre la base de su orientacidn sexual.

(...) De conformidad con (...) el parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, (...) el autor, como
victima de una violacién del articulo 26, tiene derecho a un recurso efectivo, incluso a
qgue se vuelva a examinar su solicitud de una pension sin discriminaciéon fundada en
motivos de sexo u orientacion sexual. El Estado Parte tiene la obligacién de adoptar
medidas para impedir que se cometan violaciones analogas del Pacto en el futuro»>*

>* Comunicacién n2 1361/2005 (X. c. Colombia). Dictamen aprobado el 30 de marzo de 2007. Véase el
doc. CCPR/C/89/D/1361/2005, de 14 de mayo de 2007, pp. 10-11 [parrs. 7.2 y 9 del dictamen (negrita
nuestra)].
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4.3. Observaciones finales emitidas por distintos Comités de las Naciones
Unidas

Sin danimo exhaustivo, trasladamos aqui algunos pasajes de las Observaciones finales
relativas a la orientacidn sexual como fundamento injustificado de un trato discrimina-
torio y que han sido adoptadas por el Comité DESC y el Comité DH.

A. En sus Observaciones finales de 1999 relativas al informe inicial de Irlanda, el
Comité DESC acogid «con beneplacito la adopcion de la Ley de igualdad en el empleo
de 1998 y del proyecto de ley sobre la igualdad de condicidon de 1998 que tiene por
objeto suprimir algunos aspectos de la discriminacidon por motivos de género, estado
civil, situacion de familia, orientacion sexual, religién, edad, discapacidad, raza, color,
nacionalidad, origen nacional o étnico y pertenencia a la comunidad némada»>.

En el afio 2001, sus Observaciones finales relativas al cuarto informe periddico de Sue-
cia constataron positivamente «la creacién del cargo de Ombudsman contra la Discri-
minacién por Motivos de Orientacién Sexual»’®.

En 2002, las Observaciones finales sobre el cuarto informe periédico de Polonia, tam-
bién saludé positivamente «la creacidn, en 2001, del cargo de Plenipotenciario guber-
namental para la igualdad entre el hombre y la mujer para promover el principio de
igualdad en la legislacidn y en las politicas oficiales. El Comité toma nota asimismo de
la reciente ampliacidn de las responsabilidades del Plenipotenciario para incluir la lu-
cha contra la discriminacién por motivos de raza, origen étnico, religién y creencias,
edad u orientacién sexual»®’.

>> Observaciones finales aprobadas el 12 de mayo de 1999. NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Informe sobre los periodos de sesiones 20° y 212 (26 de abril a
14 de mayo de 1999 y 15 de noviembre a 3 de diciembre de 1999), Consejo Econémico y Social, Docu-
mentos Oficiales, 2000, Suplemento n.2 2, Nueva York y Ginebra, 2000, p. 35, parr. 127.

*® Observaciones finales aprobadas el 21 y 22 de noviembre de 2001. NACIONES UNIDAS, COMITE DE
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Informe sobre los periodos de sesiones vigésimo
quinto, vigésimo sexto y vigésimo séptimo (23 de abril a 11 de mayo de 2001, 13 a 31 de agosto de 2001
y 12 a 30 de noviembre de 2001), Consejo Econdmico y Social, Documentos Oficiales, 2002, Suplemento
n.2 2, Nueva York y Ginebra, 2002, p. 112, parr. 715.

>’ Observaciones finales aprobadas el 29 de noviembre de 2002. NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERE-
CHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Informe sobre los periodos de sesiones vigésimo octavo y
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Ademds, el segundo informe periédico de Trinidad y Tabago suscitd la preocupacién
del Comité DESC por causa de «la falta de una legislacion precisa y concreta contra la
discriminacion en el Estado Parte» y, particularmente, porque «la Ley de igualdad de
oportunidades de 2000 no ofrece proteccién a las personas por razones de orientacién
sexual, edad, discapacidad y VIH/SIDA»*2.

B. La actividad del Comité de Derechos Humanos ha sido sin duda mas amplia o
intensa que la del Comité DESC al examinar el disfrute de los derechos proclamados en
el PIDCP sin discriminacion por razon de la orientacidn sexual. Destacamos aqui con-
cretas indicaciones dirigidas a los Estados Partes que presentaron en el pasado sus
informes al Comité DH. Esas indicaciones se produjeron cuando el Comité constato los
aspectos positivos de los informes examinados o, mas frecuentemente, cuando ex-
presé sus principales motivos de preocupacidn. La lectura de los pasajes entresacados
permite confirmar los vinculos particulares de las cuestiones aqui tratadas con los de-
rechos enunciados en los Articulos 2, 17 y 26 del PIDCP.

En 1993, el Comité examiné el tercer informe periédico de Rumania y aprobé sus Ob-
servaciones finales reconociendo «las reformas politicas emprendidas en el pais (...;)
en particular en lo que respecta a la nueva Ley sobre el poder judicial, las reformas del
Cédigo Penal y del Cédigo de Procedimiento Penal y la posibilidad de revocar ciertas
leyes discriminatorias como las que victimizaban a los homosexuales»™.

Cuando en 1995 evalud la parte del cuarto informe periddico del Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte relativa a Hong Kong, el Comité DH mostré su preocupa-
cién «porque la Ordenanza sobre discriminacién por razones de sexo prevé excepcio-
nes importantes y porque su aplicacion se limita a la discriminacién basada en el sexo y

vigésimo noveno (29 de abril a 17 de mayo de 2002 y 11 a 29 de noviembre de 2002), Consejo Econdmi-
co y Social, Documentos Oficiales, 2003, Suplemento n.2 2, Nueva York y Ginebra, 2003, p. 58, parr. 346.

>% Observaciones finales aprobadas el 17 de mayo de 2002. NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERECHOS
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Informe sobre los periodos de sesiones vigésimo octavo y vigé-
simo noveno... Ibid., p. 49, parr. 262.

>° Observaciones finales aprobadas los dias 1 y 2 de noviembre de 1993. Naciones Unidas, Informe del
Comité de Derechos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Cuadragésimo
noveno periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/49/40), Naciones Unidas, Nueva York, 1994, pp. 28-
29, parr. 136.
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el matrimonio, y no prohibe la discriminacién por razones de (...) preferencias sexua-
les»®°.

El informe inicial de Zimbabwe suscité igualmente la preocupacion del Comité DH. Esta
vez sefialé que «se somete a discriminacion a los homosexuales, por ejemplo, (...) los
extranjeros que son considerados homosexuales pueden quedar en la categoria de
personas a las que se prohibe la entrada a los fines de la inmigracidn y estan sujetos a
deportacion». Recomendod, en consecuencia, «que dicha legislacidon se ajuste a lo dis-
puesto en el Pacto»®’.

En 1998, tras examinar el tercer informe periédico de la Republica Unida de Tanzania,
el Comité exhorto a este pais a «proteger la libertad de conducta sexual de los adultos
y a modificar sus leyes para que estén en consonancia con el articulo 17 del Pacto»®?.

El mismo afio consideré que la legislacion de Austria sobre «edad minima para consen-
tir el mantenimiento de relaciones sexuales, en lo que respecta a los homosexuales del
género masculino, es discriminatoria por motivos de sexo y orientacién sexual» y pidid
su revision «para suprimir esas disposiciones discriminatorias»®>.

M3s tarde, el Comité lamenté que Polonia suprimiera del proyectado texto de Consti-
tucion «la referencia a la orientacidn sexual que originalmente figuraba en la clausula
de no discriminacion, ya que podria llevar a violaciones de los articulos 17 y 26»°*.

% Observaciones finales aprobadas el 1 de noviembre de 1995. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo primer perio-
do de sesiones, Suplemento No. 40 (A/51/40) Naciones Unidas, Nueva York, 1997, p. 16, parr. 59.

*! Observaciones finales aprobadas el 3 de abril de 1998. Naciones Unidas, Informe del Comité de Dere-
chos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo tercer periodo de
sesiones, Suplemento No. 40 (A/53/40), Naciones Unidas, Nueva York, 1998, p. 45, parr. 226.

®2 Observaciones finales aprobadas el 30 de julio de 1998 Ibid., p. 75, parr. 407.

% Observaciones finales aprobadas el 5 de noviembre de 1998. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo cuarto perio-
do de sesiones, Suplemento N2 40 (A/54/40), Naciones Unidas, Nueva York, 1999, p. 42, parr. 190.

* Observaciones finales relativas al cuarto informe periddico de Polonia, aprobadas el 28 de julio de
1999. Ibid., p. 70, parr. 356.
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El Comité se preocupd también, con ocasidn del cuarto informe periédico de Rumania,
debido a «las restricciones al derecho a la intimidad, particularmente por lo que res-
pecta a las relaciones homosexuales entre adultos que consientan libremente en man-
tenerlas, dado que son punibles con arreglo al (...) Cédigo Penal». Esto hizo que reco-
mendase al Estado Parte «adoptar medidas oportunamente para que se enmienden
esas disposiciones de conformidad con lo dispuesto en el Pacto»®.

Cuando examind el quinto informe periddico de la Region Administrativa Especial de
Hong Kong, primero presentado por China tras el retorno de la region a su soberania,
el Comité advirtio que le continuaba preocupando «que las personas no dispongan de
ningln recurso legal contra la discriminacién por motivos de (...) orientacién sexual»®®.

En cuanto a los informes periddicos cuarto y quinto del Reino Unido de Gran Bretaia
e Irlanda del Norte relativos a los territorios dependientes de la Corona de Jersey,
Guernsey y la Isla de Man, el Comité quiso recomendar «que se adopten medidas para
eliminar y prohibir todo tipo de discriminacién por motivos de orientacion sexual (arts.
17y 26)»°’.

La evaluacion conjunta de los informes periddicos tercero y cuarto de Trinidad y Taba-
go llevaron al Comité a instar al Estado «a que se dé prioridad a todos los preparativos
necesarios para que se promulgue cuanto antes la Ley sobre igualdad de oportunida-
des (2000)» y a indicar al Estado Parte que «deberia, a continuacién, promulgar una
legislacion de enmienda que haga extensivas las disposiciones de la ley a quienes pa-
decen discriminacion por razones de (...) orientacion sexual (..)»%.

® Observaciones finales aprobadas el 27 de julio de 1999. Ibid., p. 73, pérr. 375.

% Observaciones finales aprobadas el 4 de noviembre de 1999. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo quinto perio-
do de sesiones, Suplemento No. 40 (A/55/40), Naciones Unidas, Nueva York, 2000, p. 39, parr. 247.

%7 Observaciones finales aprobadas el 23 de marzo de 2000. /bid., p. 46, parr. 309.

%8 Observaciones finales aprobadas el 31 de octubre de 2000 .Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo sexto periodo
de sesiones, Suplemento N2 40 (A/56/40), Naciones Unidas, Ginebra, 2001, p. 24.
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Al abordar las medidas adoptadas por Eslovaquia y a la vista de su segundo informe
periddico, el Comité saludd positivamente «los adelantos logrados en diversas esferas
desde que se examind el primer informe periddico en 1997 y, en particular, el proceso
de armonizacion constante de la legislacion del Estado Parte con sus obligaciones in-
ternacionales, que ha abarcado (...) la enmienda del Cédigo Laboral para que se inclu-
yera la no discriminacién por motivo de orientacién sexual»®.

El examen conjunto de los informes periddicos tercero, cuarto y quinto consolidados
de El Salvador estan en el origen de la preocupacion del Comité «por los casos de per-
sonas atacadas, y aun muertas, con motivo de su orientacidén sexual (...), por el bajo
numero de investigaciones en relacidén con estos actos ilicitos, y por las disposiciones
existentes (como las “Ordenanzas Contravencionales” de cardacter local) utilizadas para
discriminar a las personas en razon de su orientacién sexual (art. 26)». Por ello, el Co-
mité senald la obligacion de El Salvador de «otorgar una proteccién efectiva contra la
violencia o la discriminacion en razén de la orientacion sexual»’°.

En el caso de los informes periddicos segundo y tercero consolidados de Filipinas, el
Comité pudo conocer «las disposiciones constitucionales que garantizan la igualdad de
trato de todas las personas ante la ley», si bien instd al Estado Parte a adoptar «las
medidas necesarias para aprobar una legislacidon que prohiba explicitamente la discri-
minacién, de conformidad con los articulos 3 y 26 del Pacto», observd «que se estan
debatiendo en el Congreso disposiciones legislativas relativas a la preferencia sexual» y
por ello exhorté a Filipinas «en este contexto, a seguir combatiendo todas las formas
de discriminacién»’*.

El primer informe de Namibia culmind en unas Observaciones finales por las que el
Comité, entre otras cosas, advirtio «la ausencia de medidas contra la discriminacion de
minorias sexuales como los homosexuales», de manera que «al promulgar una legisla-

% Observaciones finales aprobadas el 28 de julio de 2003. Naciones Unidas, Informe del Comité de Dere-
chos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo octavo periodo de
sesiones, Suplemento N2 40 (A/58/40), Naciones Unidas, Ginebra, 2003, p. 48.

7® Observaciones finales aprobadas el 30 de julio de 2003. /bid., p. 61.

" Observaciones finales aprobadas el 30 de octubre de 2003. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo noveno per-
iodo de sesiones, Suplemento N2 40 (A/59/40), Naciones Unidas, Ginebra, 2004, p. 24.
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cion contra la discriminacion, el Estado Parte debe plantearse el establecimiento de la
prohibicién de la discriminacion por motivos de orientacién sexual»’2.

Tienen mucho interés las Observaciones finales de 2004 sobre el quinto informe perié-
dico de Finlandia, debido a la satisfaccion manifestada por el Comité DH respecto al
alcance sustantivo y procesal de la nueva Ley de lucha contra la discriminacién apro-
bada en 2004 por ese pais que

«prohibe toda discriminacion directa o indirecta por motivos de edad, origen étnico o
nacional, nacionalidad, idioma, religidn, creencia, opinidn, salud, discapacidad u orien-
tacion sexual, y [porque] la carga de la prueba ante los tribunales recae en la parte
demandada (...)»".

El quinto informe periddico de Polonia volvid a generar preocupacién, que el Comité
DH expresé del siguiente modo:

«al Comité le preocupa que el derecho de las minorias sexuales a no ser discriminadas
no se reconozca plenamente, y que los actos y actitudes discriminatorios contra perso-
nas por motivo de su orientacion sexual no se investiguen y castiguen adecuadamente
(art. 26). El Estado Parte deberia proporcionar capacitacion adecuada a los funciona-
rios de la policia y la judicatura a fin de sensibilizarlos acerca de los derechos de las
minorias sexuales. La discriminacion en razén de la orientacion sexual deberia estar
explicitamente prohibida en la legislacién polaca»’*

Tras examinar el informe inicial de Grecia, satisfizo al Comité «la reciente aprobacion
por el Parlamento de una ley sobre la aplicacion del principio de la igualdad de trato
con independencia del origen racial o étnico, las creencias religiosas o de otra indole,
la discapacidad, la edad o la orientacién sexual». Sin embargo, al Comité le preocupa-
ron «los informes de que los particulares siguen siendo objeto de discriminacion por su
orientacién sexual (arts. 17 y 26)», de modo que indicd que el Estado Parte «deberia
ofrecer recursos contra las practicas discriminatorias basadas en la orientacion

72 Observaciones finales aprobadas el 26 de julio de 2004. Ibid., p. 78.

7® Observaciones finales aprobadas el 27 de octubre de 2004. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagésimo periodo de sesio-
nes, Suplemento N2 40 (A/60/40), Naciones Unidas, Nueva York, 2005, p. 25 (negrita nuestra).

7% Observaciones finales aprobadas el 4 de noviembre de 2004. Ibid., p. 49 (la negrita no es nuestra).
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sexual, asi como medidas de informacién para abordar las pautas de prejuicio y dis-
criminacion»”.

El segundo informe periddico de la Regidn Administrativa Especial de Hong Kong
examinado en 2006 brindd la ocasién al Comité para sefalar que, si bien «observa con
agrado las iniciativas emprendidas por el Estado Parte para acabar con la discrimina-
cion por razones de orientacion sexual», asi como las «medidas adoptadas por la RAE
de Hong Kong para combatir (...) la discriminacion por razones de orientacion sexual»,
sin embargo «expresa su preocupacion por la falta de leyes especificas pertinentes
(art. 26)». Por ello, instd «a aprobar las leyes necesarias para que se cumpla plena-
mente lo dispuesto en el articulo 26 del Pacto»’®.

En el caso de los informes periddicos segundo y tercero de los Estados Unidos de
América, el Comité observd con preocupacién «las denuncias de una incidencia gene-
ralizada de delitos violentos contra personas de orientacién sexual minoritaria, come-
tidos incluso por agentes del orden [...,] que esos delitos no se hayan incluido en la
legislacién sobre delitos motivados por el odio aprobada en el plano federal y en mu-
chos Estados [...y] que en muchos Estados no se haya prohibido la discriminacion en el
empleo por motivos de orientacidén sexual (arts. 2 y 26). En consecuencia, el Comité
sefiald que el Estado Parte

«deberia aceptar su obligacion juridica en virtud de los articulos 2 y 26 de garantizar a
todas las personas los derechos amparados por el Pacto, asi como la igualdad ante la
ley y la igual proteccidn de la ley, sin discriminacién por motivos de orientacién sexual.
El Estado Parte deberia garantizar que en la legislacidn sobre delitos motivados por el
odio se incluya, tanto en el nivel federal como en el de los Estados, la violencia rela-
cionada con la orientacion sexual y que la legislacion federal y de los Estados sobre el
empleo prohiban la discriminacién por motivos de orientacién sexual»’’

7> Observaciones finales aprobadas el 31 de marzo de 2005. /bid., pp. 68 y 72 (la negrita no es nuestra).

’® Observaciones finales aprobadas el 30 de marzo de 2006. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagésimo primer periodo
de sesiones, Suplemento N2 40 (A/61/40), Naciones Unidas, Nueva York, 2006, pp. 53 y 56 (la negrita no
es nuestra).

77 Observaciones finales aprobadas el 27 de julio de 2006. /bid., pp. 68-69 (la negrita no es nuestra).
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En lo que concierne al quinto informe periddico de Chile, pese a «la abrogacion de las
disposiciones que penalizaban las relaciones homosexuales entre adultos responsa-
bles», el Comité seguia preocupado «ante la discriminacién de la que son objeto cier-
tas personas debido a su orientacién sexual, entre otros dmbitos, frente a los tribuna-
lesy en el acceso a la salud (arts. 2 'y 26)». Es por ello que

«El Estado Parte deberia garantizar a todas las personas la igualdad de los derechos es-
tablecidos en el Pacto, independientemente de su orientacion sexual, incluida la igual-
dad ante la ley y en el acceso a los servicios de salud. Deberia también poner en
practica programas de sensibilizacién con el fin de combatir los perjuicios sociales»’®

Finalmente, con ocasion del examen del tercer informe periddico de Barbados, el Co-
mité expreso su preocupacion «por la discriminacién que sufren los homosexuales en
el Estado Parte y, en particular, por la penalizacidén de los actos sexuales consensuales
entre adultos del mismo sexo (art. 26)» recomendando a ese Estado «despenalizar los
actos sexuales entre adultos del mismo sexo y adoptar todas las medidas necesarias
para proteger a los homosexuales del acoso, la discriminacidn y la violencia»”’.

78 Observaciones finales aprobadas el 26 de marzo de 2007. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen |, Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagésimo segundo periodo
de sesiones, Suplemento N2 40 (A/62/40), Naciones Unidas, Nueva York, 2007, p. 51 (la negrita no es
nuestra).

7 Observaciones finales aprobadas el 29 de marzo de 2007. Ibid., p. 55 (la negrita no es nuestra).
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5. La obligacion de adoptar medidas para cumplir las obligaciones inter-
nacionales

Una vez examinado tanto el contenido de las normas juridicas internacionales perti-
nentes como su interpretacién por los érganos autorizados, hemos de ocuparnos de
otros aspectos tan relevantes como los previamente tratados: debiendo Colombia pro-
ceder a ejecutar de buena fe sus obligaciones internacionales, (5.1) équé drganos o
instancias han de hacerlo, dentro del Estado?, es decir, como hacer efectivos los dere-
chos consagrados en los tratados; y (5.2) ¢Qué hacer ante una colisién o incompatibili-
dad entre normas internas e internacionales? Responderemos a estos interrogantes
atendiendo especialmente al PIDESC y al PIDCP, si bien ello sera extrapolable y servira,
en buena medida, para otros instrumentos internacionales en los que Colombia es
Estado Parte.

5.1. Organos o instancias internas responsables de dar efecto a las obligacio-
nes internacionales del Estado

A. Antes de examinar las previsiones de los dos Pactos de 1966 y su interpretacion
por los respectivos Comités, conviene recordar que la primera de las cuestiones plan-
teadas en el acapite anterior, encuentra respuesta en el Derecho internacional gene-
ral. Asi sucede con el Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por
hechos internacionalmente ilicitos aprobado por la Comision de Derecho Internacio-
nal®®. Este instrumento, que aun no se ha convertido en tratado, enuncia sin embargo
una regla consuetudinaria (costumbre internacional) indubitada en cuanto que acep-
tada por la generalidad de los Estados y que tiene pertinencia para la cuestidon exami-
nada. El Articulo 4.1 del Proyecto, a los efectos de determinar qué acciones u omisio-
nes de un Estado son susceptibles de desencadenar su responsabilidad internacional
por un hecho ilicito, dispone que

«Articulo 4. Comportamiento de los drganos del Estado

1. Se considerara hecho del Estado segun el derecho internacional el comportamiento
de todo drgano del Estado, ya sea que ejerza funciones legislativas, ejecutivas, judiciales
o de otra indole, cualquiera que sea su posicion en la organizacion del Estado y tanto si
pertenece al gobierno central como a una divisién territorial del Estado.

80 Figura como Anexo a la resolucién 56/83, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
12 de diciembre de 2001.
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2. Se entendera que érgano incluye toda persona o entidad que tenga esa condicion
segun el derecho interno del Estado»

Quiere ello decir que todo érgano de un Estado que, por accién o por omisién incurra
en un hecho internacionalmente ilicito, comprometera por ello mismo la responsabi-
lidad internacional del Estado a cuya estructura organica pertenezca. Y esto, en espe-
cial, cuando otras autoridades o instancias internas (singularmente, las judiciales) lla-
madas a corregir o enervar sus efectos, no lo hacen como debieran.

El hecho ilicito existird, segun reza otra regla generalmente aceptada del Proyecto,
«cuando un comportamiento consistente en una accién u omision (...) b) Constituye
una violacién de una obligacién internacional del Estado» (Articulo 2 del Proyecto).
Para esto, es obvio que «la calificacidén del hecho del Estado como internacionalmente
ilicito se rige por el derecho internacional. Tal calificacion no es afectada por la califica-
cién del mismo hecho como licito por el derecho interno» (Articulos 2 y 3 del Proyec-
to).

En consecuencia, no incumbe solamente al poder ejecutivo o al legislativo, sino a todos
los organos del Estado (judiciales, administrativos, etcétera) —cualesquiera sean las
funciones desempeiiadas, la posicién ocupada o el ambito territorial de ejercicio de
funciones— respetar los compromisos u obligaciones que segun el Derecho interna-
cional rigen y estan vigentes para el Estado.

Recordadas esas reglas de base en materia de responsabilidad internacional, ¢qué han
dicho el Comité DESC y el Comité DH sobre el particular?

B. El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha afirmado en su
Observacién General n2 9 (Aplicacidn interna del Pacto)®* «la obligacién de cada Estado
Parte de utilizar todos los medios de que disponga para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el Pacto». Pero ademas, dicho Comité evocé dos principios del Derecho
internacional de notoria importancia: el Articulo 27 de la Convencién de Viena de 1969
sobre el Derecho de los Tratados (primacia de las obligaciones convencionales)®* y el

8 La Observacién General n2 9 (Aplicacion interna del Pacto) fue adoptada por el Comité DESC en su 192
Periodo de sesiones (1998). Su texto figura en NACIONES UNIDAS: Recopilacién de las Observaciones
generales..., cit., paginas 61-65.

82 E| Articulo 27 de la Convencién de Viena dispone: «Una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado»
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Articulo 8 de la DUDH (derecho de toda persona a un recurso efectivo ante los tribuna-
les nacionales)83. Sobre esta base, el Comité DESC advierte que, si bien el PIDESC no
enuncia el derecho a un recurso efectivo en el dmbito que regula, sin embargo si con-
tiene una obligacién de alcance general en su Articulo 2.1%, que permite al Comité
subrayar la trascendencia del recurso a los tribunales para la realizacién efectiva de los
derechos reconocidos en el PIDESC:

« (...) los Estados Partes que pretendan justificar el hecho de no ofrecer ningln recurso
juridico interno frente a las violaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales
tendran que demostrar o bien que esos recursos no son “medios apropiados” segun los
términos del parrafo 1 del articulo 2 del Pacto (...), o bien que, a la vista de los demas
medios utilizados, son innecesarios. Esto sera dificil demostrarlo, y el Comité entiende
gue, en muchos casos, los demdas medios utilizados puedan resultar ineficaces si no se
refuerzan o complementan con recursos judiciales»

Pueden ser, pues, los tribunales colombianos los que, por si mismos, den efecto a las
disposiciones internacionalmente vinculantes para el pais, sin necesidad de esperar al
recurso de las victimas de violaciones ante instancias internacionales de control a fin
de impugnar las discriminaciones indebidas, ya que:

«La existencia y el desarrollo de los procedimientos internacionales para atender las re-
clamaciones individuales es importante, pero en ultima instancia tales procedimientos
sélo vienen a complementar los recursos nacionales efectivos»

Y si bien el PIDESC no estipula el modo especifico para darle efecto internamente,

« (...) varios principios se derivan del deber de dar efectividad al Pacto, por lo que han de
respetarse. En primer lugar, los medios elegidos para dar cumplimiento al Pacto tienen
que garantizar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del mismo. Para determi-
nar cudl es la mejor forma de dar eficacia juridica a los derechos reconocidos en el Pacto
es importante tener en cuenta la necesidad de asegurar la justiciabilidad (...). En se-

83 , . . . .

Articulo 8 de la DUDH: «Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribunales nacio-
nales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por
la constitucion o por la ley».

8 Articulo 2.1 del PIDESC: «Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a adop-
tar medidas (...) para lograr (...) por todos los medios apropiados, inclusive en particular la adopcion de
medidas legislativas, la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos».
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gundo lugar, ha de tenerse en cuenta qué medios han resultado mas eficaces en el pais

de que se trate para garantizar la proteccion de otros derechos humanos. Si los medios Pagina | 47
utilizados para dar efectividad al Pacto difieren significativamente de los utilizados para

dar efectividad a otros tratados sobre derechos humanos, debe haber una razén impe-

riosa para ello, teniendo en cuenta que las formulaciones utilizadas en el Pacto son, en

gran medida, comparables a las de los tratados sobre derechos civiles y politicos»

El recurso a los tribunales es particularmente pertinente en algunos casos pues:

« (...) hay algunas obligaciones, como las referentes a la no discriminacion (...), respec-
to de las cuales pareceria indispensable el establecimiento de algun tipo de recurso
judicial para que pudieran considerarse cumplidas las prescripciones del Pacto»

Para facilitar la aplicacion judicial de las disposiciones del PIDESC, el Comité aclara que:

«El Pacto no niega la posibilidad de que puedan considerarse de aplicacion inmediata
los derechos que contiene en sistemas en que se prevé tal opcion. (...) Es especialmente
importante evitar cualquier suposicion a priori de que las normas no deben considerarse
de aplicacién inmediata. De hecho, muchas de ellas estan redactadas en unos términos
gue son, por lo menos, tan claros y concretos como los de otros tratados sobre derechos
humanos, cuyas disposiciones consideran generalmente los tribunales de aplicacion in-
mediata»

Y finalmente, con palabras que son por si suficientemente elocuentes para los fines de
este informe, el Comité DESC afirma que

«Dentro de los limites del ejercicio adecuado de sus funciones de examen judicial, los
tribunales deben tener en cuenta los derechos reconocidos en el Pacto cuando sea ne-
cesario para garantizar que el comportamiento del Estado estd en consonancia con las
obligaciones dimanantes del Pacto. La omision por los tribunales de esta responsabili-
dad es incompatible con el principio del imperio del derecho, que siempre ha de supo-
nerse que incluye el respeto de las obligaciones internacionales en materia de dere-
chos humanos»®

8 |os extractos transcritos corresponden a los parrs. 3,4, 7,9, 11 y 14 de la Observacién General n2 9
(Aplicacion interna del Pacto) del Comité DESC. NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones
generales..., cit., pp. 61y ss. (el énfasis con negrita no aparece en el texto original).
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En el caso de Colombia, como es sabido, la previsidn inscrita en el Articulo 93 de la
CPC® promueve el respeto en sede judicial de los compromisos internacionales asu-
midos por Colombia, facilitando el impacto o efecto interpretativo sobre las normas
internas, de manera conforme con los compromisos internacionales.

C. El Comité de Derechos Humanos, por su parte, se ocupé de la misma cuestion
de la eficacia interna aunque atendiendo, légicamente, al marco que proporcionan las
disposiciones del PIDCP y singularmente su Articulo 2 donde la obligacion juridica ge-
neral impuesta a los Estados Partes se acompafia del principio de no discriminacién
[respeto y garantia de los derechos enunciados, (inciso primero)], de la obligacién de
adoptar disposiciones legislativas o de otro caracter para hacerlos efectivos (inciso
segundo) y del derecho a un recurso efectivo (inciso tercero)87.

% Articulo 93 de la Constitucién de Colombia: «Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacidn en los estados de ex-
cepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpre-
taran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colom-
bia...». Sobre el alcance de esta disposicion, véase REY CANTOR, ERNESTO: Celebracion y jerarquia de los
tratados internacionales de Derechos Humanos (Colombia y Venezuela), Universidad Catdlica Andrés
Bello, Caracas, 2007, pp. 91y ss.

¥ Articulo 2 del PIDCP: «1. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a respe-
tar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdic-
cién los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicidon social. 2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus pro-
cedimientos constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar
las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos
reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por disposiciones legislativas o de
otro caracter. 3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:
a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido violados
podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que
actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales; b) La autoridad competente, judicial, administrativa o
legislativa, o cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recur-
so judicial; c) Las autoridades competentes cumpliran toda decisidon en que se haya estimado proceden-
te el recurso».
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El Articulo 2 fue objeto de un intenso ejercicio interpretativo por parte del Comité. La
Observacion General n2 31 (La indole de la obligacion juridica general impuesta a los
Estados Partes en el Pacto)® se ocupa de ello y distintos pasajes de la misma guardan
relacion con la eficacia de las disposiciones del PIDCP en el ordenamiento interno de
los Estados Partes.

Primeramente, el Comité DH recuerda el principio pacta sunt servanda reflejado en el
Articulo 26 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados® y lo aplica a
las obligaciones de base del Articulo 2 cuyo cumplimiento, consecuentemente, viene
presidido por el principio de la buena fe. Esa obligacién, como todas las que derivan
del PIDCP, recae sobre todos los érganos de los Estados Partes, cuya actuacion puede
por tanto poner en entredicho la responsabilidad internacional del Estado:

«Todos los poderes del Estado (ejecutivo, legislativo y judicial) y otras autoridades
publicas o estatales, a cualquier nivel que sea, nacional, regional o local, estan en condi-
ciones de asumir la responsabilidad del Estado Parte»

En segundo lugar, la obligacién fundamental de respeto y garantia con que principia el
Articulo 2 no admite reservas® y tiene caracter positivo y negativo, lo que para el Co-
mité DH comporta que todos los Estados Partes y, por lo antes expuesto, todos los
drganos de los Estados Partes

«deben abstenerse de violar los derechos reconocidos por el Pacto y cualesquiera res-
tricciones a cualquiera de esos derechos debe ser permisible de conformidad con las
disposiciones pertinentes del Pacto. Cuando se introducen restricciones, los Estados
deben demostrar su necesidad y adoptar unicamente las medidas que resulten pro-

% La Observacién General n2 31 (La indole de la obligacién juridica general impuesta a los Estados Partes
en el Pacto) fue adoptada por el Comité DH en su 802 Periodo de sesiones (2004). Su texto figura en
NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 270-275.

% Articulo 26 de la Convencién de 1969: «Todo tratado en vigor obliga a las partes y debe ser cumplido
por ellas de buena fe».

% parr. 9 de la Observacién General n2 24 (Cuestiones relacionadas con las reservas formuladas con
ocasion de la ratificacion del Pacto o de sus Protocolos Facultativos, o de la adhesion a ellos, o en rela-
cion con las declaraciones hechas de conformidad con el articulo 41 del Pacto) del Comité DH, aprobada
en su 522 Periodo de sesiones (1994). NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones genera-
les..., cit., p. 234.
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porcionales a la consecucion de los legitimos objetivos para lograr una proteccion
constante y eficaz de los derechos del Pacto. En ningln caso se deben aplicar las restric-
ciones o invocarse de una manera que menoscabe la esencia de un derecho del Pacto»

Ademas, la obligacién de dar efectividad (respeto y garantia, Articulo 2.1) a los dere-
chos para que su disfrute sea viable para sus titulares no repercute solamente en los
nacionales del Estado Parte, sino que

«debe también extenderse a todos los individuos, independientemente de su naciona-
lidad o de su situacién apatrida, como las personas en busqueda de asilo, los refugia-
dos, los trabajadores migrantes y otras personas, que pueden encontrarse en el territo-
rio o estar sometidos a la jurisdiccion del Estado Parte»

En cuarto lugar, la obligacidon de adoptar medidas que el Articulo 2.2 proclama tiene
efecto inmediato y el Comité lo afirma sefialando que:

«El requisito establecido en el parrafo 2 del articulo 2 de que se adopten medidas para
hacer efectivos los derechos del Pacto no esta sometido a condiciones y es de efecto
inmediato. La falta de cumplimiento de esta obligacidn no puede estar justificada ale-
gando consideraciones politicas, sociales, culturales o econédmicas dentro de ese Estado»

Finalmente, por lo que concierne al derecho de las personas, victimas de una violacion
de sus derechos y libertades, a interponer un recurso efectivo (Articulo 2.3), las com-
petencias de las instancias judiciales internas de los Estados Partes resultan de extre-
ma importancia, sobre todo cuando un Estado Parte no ha ejecutado de forma ade-
cuada esa obligacién de efecto inmediato y, por lo tanto, no se ha dotado de las dispo-
siciones legislativas que permitan que los derechos proclamados desplieguen plenos
efectos juridicos en el derecho interno. En efecto, ante esa omision legislativa —o,
cabe pensar, de demora legislativa injustificada en el cumplimiento ad intra del trata-
do— el Comité pone de relieve la importancia de la accién judicial recordando que

«el disfrute de los derechos reconocidos por el Pacto puede ser garantizado con efica-
cia por el poder judicial de muchas formas distintas, entre ellas la aplicabilidad directa
del Pacto, la aplicacion de disposiciones constitucionales o legales de otra indole com-
parables, o el efecto interpretativo del Pacto en la aplicacion del derecho nacional»®*

°! Los pasajes reproducidos corresponden a los parrs. 4, 6, 10 y 15 de la Observacién General n 31 (La
indole de la obligacidn juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto) del Comité DH. NA-
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5.2. Soluciones ante la eventual colision entre normas internas e internacio-
nales

Es sabido que los ordenamientos juridicos internos de muchos Estados suelen dotarse
de cautelas o medios que tratan de evitar la responsabilidad internacional por aplicar
normas internas en detrimento de las obligaciones juridicas internacionales en vigor
para ellos. Sin perjuicio de la respuesta o prevision del ordenamiento interno, tanto el
Comité DESC como el Comité DH han examinado la hipdtesis y propuesto remedios
acordes a las disposiciones de los Pactos por cuyo cumplimiento ambos velan.

Asi, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en la ya referida Obser-
vacion General n? 9 aludid al efecto interpretativo que las disposiciones del PIDESC
pueden producir para asegurar la coherencia entre la actividad del operador juridico
interno y las obligaciones internacionales del Estado, en un ejercicio optativo o alter-
nativo que contribuye a eludir la responsabilidad internacional por hecho ilicito. El
Comité DESC lo afirma, pero destacando la importancia que tienen —para ese ejerci-
cio interpretativo y, en definitiva, protector— los principios de igualdad y no discrimi-
nacién que, como reiteramos a lo largo de este informe, gobiernan todos los derechos
del PIDESC:

«Generalmente se acepta que la legislacién interna debe ser interpretada en la medida
de lo posible de forma que se respeten las obligaciones juridicas internacionales del Es-
tado. Por eso, cuando un responsable de las decisiones internas se encuentre ante la
alternativa de una interpretacion de la legislacion interna que pondria al Estado en
conflicto con el Pacto y otra que permitiria a ese Estado dar cumplimiento al mismo, el
derecho internacional exige que se opte por esta ultima. Las garantias de igualdad y no
discriminacidn deben interpretarse, en la mayor medida posible, de forma que se faci-
lite la plena proteccién de los derechos econémicos, sociales y culturales»®

CIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 270 y ss. (énfasis con negrita
afiadido).

%2 Parrs. 15 de la Observacion General ne 9 (Aplicacion interna del Pacto) del Comité DESC. NACIONES
UNIDAS: Recopilacidon de las Observaciones generales..., cit., p. 65 (negrita y subrayado personales).
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En segundo lugar, el Comité de Derechos Humanos, para impedir algo que es necesa-
rio desde el plano del Derecho internacional — evitar que el recurso a los procedi-
mientos estatales concebidos para la aplicacidon de tratados obstaculice en realidad el
cumplimiento del PIDCP— evocd otro principio fundamental de la Convencién de Vie-
na sobre el Derecho de los tratados, que proclama la primacia de las normas conven-
cionales internacionales sobre practicamente cualquier otra disposicidon del derecho
interno de un Estado Parte:

«El poder ejecutivo, que suele representar al Estado Parte internacionalmente (...) pue-
de no sefalar que un acto incompatible con las disposiciones del Pacto fue llevado a ca-
bo por otra rama del Estado como medio de tratar de atenuar la responsabilidad del Es-
tado Parte por el acto y la incompatibilidad consiguiente. Esta interpretacion se deriva
directamente del principio contenido en el articulo 27 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados, con arreglo al cual un Estado Parte “no puede invocar las
disposiciones de su derecho interno como justificaciéon de su falta de aplicacion de un
tratado”. Aunque el parrafo 2 del articulo 2 [del PIDCP] permite a los Estados Partes
que hagan efectivos los derechos del Pacto de conformidad con los procedimientos
constitucionales internos, el mismo principio se aplica con el fin de evitar que los Esta-
dos Partes invoquen disposiciones del derecho constitucional u otros aspectos del de-
recho interno para justificar una falta de cumplimiento o de aplicacién de las obliga-
ciones dimanantes del tratado»®’.

Asimismo, y abordando la eventual carencia de medidas estatales facilitadoras de la
ejecuciéon o cumplimiento interno del PIDCP, el Comité DH indicd la via supletoria para
asegurar el mismo objetivo en evitacion de la responsabilidad internacional, en espe-
cial cuando colisionan el PIDCP y normas internas de signo opuesto:

«El parrafo 2 del articulo 2 impone a los Estados Partes la obligaciéon de adoptar las me-
didas necesarias para hacer efectivos los derechos del Pacto en la esfera interna. De ello
se deduce que, a menos que los derechos del Pacto ya estén protegidos por sus leyes o
practicas internas, los Estados Partes estan obligados a introducir en el momento de la
ratificacion, los cambios de los derechos y practicas internas que sean necesarios para
garantizar su conformidad con el Pacto. Cuando existan incompatibilidades entre el de-
recho interno y el Pacto, el articulo 2 exige que el derecho o la practica interna se mo-
difiquen para cumplir las normas impuestas por las garantias sustanciales del Pacto. El

% Parr. 4 de la Observacién General n? 31 (La indole de la obligacion juridica general impuesta a los
Estados Partes en el Pacto) del Comité DH. NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones gene-
rales..., cit., p. 271 (énfasis en negrita afiadido).
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articulo 2 autoriza a un Estado Parte a proceder de conformidad con su propia estructu-
ra constitucional interna y, en consecuencia, no exige que el Pacto sea directamente
aplicable en los tribunales, mediante la incorporacién del Pacto al derecho nacional. El
Comité opina, sin embargo, que las garantias del Pacto pueden recibir una mayor pro-
teccion en los Estados en los que automaticamente o por medio de una incorporacion
concreta pasa a formar parte del ordenamiento juridico interno. El Comité invita a los
Estados Partes en los que el Pacto no forma parte del orden juridico interno, que consi-
deren la conveniencia de que el Pacto pase a formar parte del derecho interno para faci-
litar la plena realizacion de los derechos del Pacto tal como se exige en el articulo 2.»

Colombia cuenta sin duda con un marco constitucional avanzado, en el que los trata-
dos internacionales en materia de derechos humanos ratificados por el pais adquieren
por mandato constitucional singular eficacia interna, como se infiere de los Articulos
44 y 93 de la CPC.

El primero de estos preceptos estipula que los nifios, aparte de los derechos funda-
mentales que alli se enuncian, «gozaran también de los demas derechos consagrados...
en los tratados internacionales ratificados por Colombia». Por su parte, el Articulo 93
de la CPC otorga primacia a los tratados en materia de derechos humanos al decir que
«Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen
los derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, pre-
valecen en el orden interno» (inciso primero). Pero les concede ademas un extraordi-
nario impacto interpretativo dado que los derechos acogidos en sede constitucional
«se interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados» (inciso segundo).

Son, sin duda, fundamentos precisos y suficientes para que los tratados internaciona-
les a los que nos hemos referido hasta ahora y en los que Colombia es Estado Parte,
produzcan todos sus efectos en materia de igualdad, no discriminacién y respeto del
derecho a la vida privada de las parejas del mismo sexo.
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6. Conclusiones finales

De acuerdo a las consideraciones y fundamentos juridicos expuestos a lo largo de este
informe, la AEDIDH solicita respetuosamente a la Honorable Corte Constitucional de
Colombia que examine la conformidad de las normas de derecho interno colombiano®
con los mencionados estandares o principios universales en materia de igualdad, no
discriminacion y proteccion del derecho a la vida privada, entre otros, de manera que
las parejas del mismo sexo vean realizadas efectivamente sus aspiraciones, arregladas
en justicia, para que les alcance «la igualdad... dentro de un marco juridico, democrati-
co y participativo que garantice un orden politico, econdmico y social justo» y puedan
ser considerados iguales ante la ley y recibir la misma proteccion y trato de las autori-
dades, gozando asi de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién, como lo quiere la Constitucién Colombiana®, preservando asi su digni-
dad y su libertad.

Para tal fin, segin prevé la propia Constitucion Politica del Pais, los principios y las
normas enunciados en los tratados de ambito universal y adscritas al DIDH —tal y co-
mo son interpretadas por los érganos que supervisan o controlan el cumplimiento de
sus obligaciones por los Estados Partes— han de contribuir significativamente a la
recta interpretacién de los derechos proclamados tanto en la CPC como en las normas
infra-constitucionales que afectan a las parejas del mismo sexo, de modo coherente o
armonioso con las responsabilidades internacionales que Colombia asumio al conver-
tirse en Parte en aquéllos. En particular, esos principios y normas han de servir para
eludir interpretaciones que limitan o restringen derechos conforme a criterios que no
son objetivos ni razonables y resolver, también de forma respetuosa con el DIDH y la
CPC, conformadores del bloque de constitucionalidad colombiana, las posibles contra-
dicciones que generen las normas internas incompatibles que obstruyan la efectiva
implementacién de los principios de igualdad y no discriminacién.

* Véase supra, epigrafe 1 (Normas del Derecho interno colombiano cuestionadas).

% preambulo y Articulo 13 de la Constitucion.
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Durante mucho tiempo, las lesbianas y los homosexuales han soportado la violencia, la
marginacion, la humillacién, la discriminacién... solamente por tener una orientacién
sexual distinta sin, por ello, afectar o atentar a los derechos y libertades de los demas.
Son personas como otras, pero distintas en aquellas preferencias. Como cualquier otra
persona, tienen derecho a que su vida privada sea estrictamente respetada y a no so-
portar ataques ni injerencias que, por basarse Unicamente en una legitima diferencia,
son contrarias a derecho. Tienen derecho a ser diferentes, a vivir en consecuenciay a
gue se entienda y respete su diversidad. El DIDH ha evolucionado en los ultimos tiem-
pos en esa direccion, tratando de desterrar viejos prejuicios y estigmas que les habian
sumido en la indignidad y la marginacién. Estas deben ser combatidas decididamente
por los Estados abiertos a las cambiantes y crecientes exigencias sociales y a ver con
nuevos ojos viejas injusticias que en el pasado alimentaron la negacion de derechos y
libertades basicos.

Hoy dia no es admisible que una opcién o preferencia puramente privada y consen-
suada entre adultos sea utilizada para justificar la persecucién penal o las restricciones
en los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales o culturales. La orientacién
sexual ha quedado ya incluida dentro de los motivos de discriminacion indebida y
opuesta al DIDH, a menos que se acredite convenientemente que el trato diferenciado
hacia las parejas del mismo sexo opera conforme a criterios razonables y objetivos y
persigue la consecucidn de un propdsito legitimo a la luz de los tratados internaciona-
les suscritos por Colombia.

Como escribio Javier de Lucas en un comentario relativo, precisamente, al Articulo 2 de
la DUDH

«En cierto modo, podria decirse que la lucha contra la discriminacion es idéntica a la lu-
cha contra el miedo. En efecto, si los patrocinadores de la Declaracion tenian en mente
sobre todo dos de las cuatro libertades enunciadas por Rooselvet en su discurso de
1941, la libertad frente a la necesidad (es decir, frente a la miseria) y frente al miedo, in-
cluidas en el preambulo (...), hoy puede decirse que el gran desafio de los derechos
humanos es el de conjugar igualdad y pluralismo y el obstaculo mayor para salir con éxi-
to es sin duda vencer el miedo, miedo frente a la diversidad, miedo frente a lo que nos
es ajeno, miedo, en suma, a la libertad»”®

% Javier de Lucas, «Articulo 2», en Pons Rafols, Xavier (Coord.), La Declaracién Universal de Derechos
Humanos. Comentario articulo por articulo, Icaria Antrazyt, Barcelona, 1998, p. 120.
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La AEDIDH se pone a disposicion de la Honorable Corte Constitucional para toda am-
pliacién o precisién que pudiera requerir sobre los extremos tratados en este escrito,
al igual que para comparecer e intervenir en las vistas o audiencias publicas que quisie-
ra ordenar durante el proceso, conforme a las disposiciones procesales del Derecho
interno que fueran aplicables.

La AEDIDH recibe comunicaciones y/o notificaciones en la calle Parroco Camino, n? 19-
32 D, 33700- Luarca, Principado de Asturias, Espafia, lo mismo que en la siguiente di-
reccidon electronica: aedidh@yahoo.es.

Aprovechamos la oportunidad para asegurar a los Miembros de la Honorable Corte
Constitucional de Colombia nuestra consideracion mas distinguida.

En Ginebra y Las Palmas de Gran Canaria, el 14 de julio de 2008,

CARLOS VILLAN DURAN

PRESIDENTE

ASOCIACION ESPANOLA PARA EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

N

CARMELO FALEH PEREZ
SECRETARIO GENERAL DE LA AEDIDH

PROFESOR DE DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO EN LA UNIVERSIDAD DE LAS PALMAS DE GRAN CANARIA

MARIA DEL PINO
ABOGADA
PROFESORA DEL DEPARTAMENTO DE CIENCIAS JURIDICAS BASICAS DE LA UNIVERSIDAD DE LAS PALMAS DE GRAN CANARIA
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