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En el Amiscus Curiae se exponen los hechos y fundamentos juridicos que permiten 4 la
AEDIDH calificar como contrario a las normas internacionales de derechos humanos el
trato discriminatorio sufrido por un ciudadano colombiano en materia de pensiones de
sobrevivencia. Sus autores entienden que, como consecuencia de las decisiones y omi-
siones de las autoridades judiciales colombianas, el peticionario es victima de un trato
indebidamente discriminatorio motivado solamente por su orientacion o preferencia
sexual. El Sr. Duque atraviesa ademas por un delicado estado de salud como portador
del VIH/SIDA lo que, en atencion a los hechos que se relatan, le ocasiona una merma
considerable en los derechos que se identifican en el informe.

! Ginebra y Las Palmas de Gran Canaria, 30 de mayo de 2009. El informe a titulo de Amicus Curiae,
emitido en nombre de la AEDIDH y a solicitud del Dr. German Humberto Rincén Perfetti (G & M de
Colombia Abogados), abogado de la presunta victima, fue remitido a la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos y recibido en su Secretaria el dia 8 de junio de 2009.
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— PRESENTACION E INTERES DE LA AEDIDH

Carlos Villan Duréan, profesor de Derecho internacional de los derechos humanos, Pre-
sidente de la Asociacion Espafiola para el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (AEDIDH) y antiguo miembro de la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos (1982-2005)7;

Carmelo Faleh Pérez, 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 Ilustre Colegio de Abogados de Las
Palmas de Gran Canaria (Comunidad Autonoma de Canarias, Espafia), profesora del
Departamento de Ciencias Juridicas Basicas de la Universidad de Las Palmas de Gran
Canaria y miembro de la AEDIDH?,

Intervienen respetuosamente ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos al
objeto de presentar, para la consideracion de la Comision, las observaciones de la AE-
DIDH en su condicion de Amicus Curiae en el proceso relativo a la peticion antes refe-
renciada y remitida a la Comision Interamericana por la representacion legal del Sr.
Angel Alberto Duque.

La AEDIDH es una organizacion no gubernamental constituida en el Principado de As-
turias (Espana) en 2004, inscrita en el Registro Nacional espafiol de Asociaciones con el
numero 584705 y compuesta de 91 especialistas espafioles y latinoamericanos en Dere-
cho internacional de los derechos humanos (DIDH). Su objetivo es constituir un puente
permanente de comunicacion entre el mundo académico, las instituciones publicas y la
sociedad civil, con el objeto de trasladar a la practica de los paises latinoamericanos las

? Direcciones electrénicas: aedidh@yahoo.es y cvillan@aedidh.org.
* Direcciones electronicas: cfaleh@aedidh.org y cfaleh@dcjb.ulpgc.es.
* Direccién electronica: mpdominguez@dcjb.ulpge.es.
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normas Yy los principios del DIDH, alentando a su cumplimiento y al de las decisiones y
recomendaciones de los organos internacionales de derechos humanos encargados de
supervisar su respeto efectivo.

Entre los fines estatutariamente previstos, se contempla especificamente la participacion
en la divulgacion y promocion del DIDH en el conjunto del territorio del Estado espaiol
y de otros paises de lengua espanola. Una de las prioridades de la AEDIDH es promo-
ver el principio de igualdad y la erradicacion de las discriminaciones irrazonables e in-
debidas, lo que se manifiesta, entre otros &mbitos, en su decidido apoyo a la Convencion
internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y
de sus familiares y en el Informe que aqui sometemos a la consideracion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH).

— ABREVIATURAS

CADH Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos

CIDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos

Comité DESC Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales
Comité DH Comité de Derechos Humanos

CPC Constitucion Politica de Colombia

DADH Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
DIDH Derecho internacional de los derechos humanos

DUDH Declaracion Universal de Derechos Humanos

PIDCP Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PIDESC Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales
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I. LOS CONFINES DE LA CONTROVERSIA JURIDICA PLANTEADA ANTE LA
COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La controversia juridica entre Angel Alberto Duque y Colombia, que constituye el obje-
to de la peticidon presentada en nombre del primero ante la CIDH, encuentra su origen en
la situacion dificil por la que atraviesa el Sr. Duque como consecuencia de su homo-
sexualidad, de ser portador del VIH/SIDA diagnosticado el 17 de abril de 2002 y del
fallecimiento de su compafero permanente (John Oscar Jiménez Gutiérrez), el 15 de
septiembre del afio 2001.

Desde esa fecha, la conjuncion de aquellos factores se ha unido a la negativa —por ac-
cién u omision— de las autoridades judiciales colombianas a reconocer al peticionario
su derecho a percibir, tras la muerte de su compafero, una pension sustitutiva que le
permitiera ser aceptado en el régimen contributivo del Sistema general de Seguridad
social en Salud vigente en Colombia y, por ende, recibir de una Entidad Prestadora de
Salud la cobertura de servicios de salud al 100%. En la actualidad, Angel Alberto Du-
que se encuentra afiliado al sistema de seguridad social en salud en el régimen subsidia-
do, lo que comporta una cobertura al 50% de los servicios de salud prestados.

Ello explica que el peticionario se haya visto obligado a obtener por si mismo, a partir
de la muerte de su compaiiero, los recursos necesarios para continuar recibiendo el tra-
tamiento retroviral que, a juicio del Instituto de Seguros Sociales de Colombia, plasma-
do en certificacion del 17 de abril de 2002, es necesario para evitar su muerte. Ademas,
el deterioro inherente a la enfermedad provoca dificultades para que el Sr. Duque con-
tinue financiando, por su cuenta y de modo permanente, la afiliacion a la Entidad de
Prestacion de Servicios de Salud que le permite cubrir el 50% restante de los servicios
de salud recibidos. Por lo expuesto, la suspension del tratamiento representa, sin paliati-
VoS, una seria amenaza a su vida y su salud.

En el cuadro que ha sido descrito por el peticionario y su representacion legal ante la
CIDH, la AEDIDH considera que el elemento principal sobre el que se sustenta la con-
troversia entre el peticionario y el Estado demandado no es otro que la aplicacion por
este ultimo de un trato indebidamente discriminatorio a las parejas o uniones de hecho
homosexuales, si se compara con el trato dado a las uniones de hecho de orientacién
heterosexual.

Sin hacer un recuento exhaustivo de todas las normas constitucionales, legales y regla-
mentarias que ya han sido presentadas ante la CIDH por la representacion legal de
Angel Alberto Duque, la AEDIDH desea llamar la atencion sobre la Ley 100 de 1993
que crea el sistema de seguridad social integral y reglamenta el sistema general de pen-
siones en Colombia. Su articulo 47.a) reconoce que son beneficiarios de una pension de
sobreviviente, «en forma vitalicia, el conyuge o la compaiera o compafiero permanente
supérstite», afiadiendo que, «en caso de que la pension de sobrevivencia se cause por
muerte del pensionado... la compafiera o compafiero permanente supérstite, debera
acreditar que estuvo haciendo vida marital con el causante por lo menos desde el mo-
mento en que éste cumpliod con los requisitos para tener derecho a una pension de vejez
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o invalidez, y hasta su muerte, y haya convivido con el fallecido no menos de dos (2)
afios continuos con anterioridad a su muerte, salvo que haya procreado uno o mas hijos
con el pensionado fallecido...». Estas condiciones, que la norma requiere, concurren en
el caso denunciado segun el parecer del peticionario. Sobre ello no nos pronunciamos
pues corresponde a la CIDH constatarlo asi en el ejercicio de las funciones que le atri-
buye la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y que con detalle
regula el Reglamento de la CIDH.

Por lo expuesto, la AEDIDH dedica fundamentalmente este informe a realizar, prime-
ramente, algunas observaciones en materia de admisibilidad de la peticion de Angel
Alberto Duque. A continuacioén, tomaremos en consideracion los principios de no dis-
criminacion e igualdad ante la ley, asi como el derecho a la vida privada, acogidos en
los instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos ratificados por Colom-
bia, con el proposito de concluir fundadamente que la sefialada negativa (por acciéon u
omision) de las autoridades judiciales colombianas no es compatible con el Derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH).

I1. OBSERVACIONES ACERCA DE LA ADMISIBILIDAD DE LA PETICION

Distintos Juzgados y Tribunales colombianos se han negado a reconocer al peticionario
el derecho a percibir, muerto ya su compaiiero de vida, una pension sustitutiva que le
permitiera ser aceptado en el régimen contributivo del Sistema general de Seguridad
social en Salud y, por afiadidura, cubrir integramente sus necesidades asistenciales sani-
tarias como portador del VIH/SIDA. La negativa ha sido expresa de parte de la jurisdic-
cion ordinaria colombiana, como asi resulta de las decisiones adoptadas sucesivamente,
desde el afio 2002, por el Juzgado de primera instancia y, resolviendo la impugnacion
formulada, por el Juez 12 Civil del Circuito.

Tampoco han dado resultados los intentos del peticionario para accionar en tutela ante
el Juzgado 10 Civil Municipal y ante la Corte Constitucional a fin de preservar determi-
nados derechos, proclamados en la Constitucion Politica de Colombia (CPC): su dere-
cho a la dignidad humana (preambulo’ y Articulo 1), a la diversidad cultural (Articulo
7), a la vida (Articulo 11), a la igualdad (Articulo 13), a desarrollar libremente su perso-
nalidad (Articulo 16), a la libertad de conciencia (Articulo 18), a conformar una familia
(Articulo 42) y a acceder a la seguridad social en salud (Articulo 48).

En la CADH (Articulos 46 y 47) y en el Reglamento de la CIDH (Arts. 30 a 34) se han
previsto los causales y el procedimiento para determinar la admisibilidad de peticiones
presentadas por cualquier persona a la Comision denunciando la presunta violacion de
la propia Convencion por un Estado parte (Articulo 44).

> Omitiremos en lo sucesivo la referencia al Preambulo 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 este epigrafe, la AEDIDH se pronunciara principalmente sobre la exigencia de pre-
vio agotamiento de los recursos internos, vistos los hechos y tramites relatados en la
peticion formulada por la representacion legal de Angel Alberto Duque y remitida a la
atencion de la CIDH.

Como antes se sefiald, no dieron resultados los intentos del peticionario para accionar en
tutela ante el Juzgado 10 Civil Municipal y ante la Corte Constitucional a fin de preser-
var determinados derechos reconocidos por la CPC. Sin embargo, la respuesta ha sido
diferente en uno y otro caso.

En primera instancia, el Juzgado 10 Civil Municipal mediante providencia del dia 5 de
junio de 2002, negd el amparo constitucional considerando que la nocidon de compafiera
o compaiiero permanente quedaba reservada, por obra de la Ley 54 de 1990, a la union
entre un hombre y una mujer’. Consecuentemente, de ello derivé la exclusion del com-
paiero homosexual permanente de la condicion de beneficiario de la pension de sobre-
vivencia.

En segundo lugar, en lo que se refiere a la Corte Constitucional Colombiana, la accion
judicial interpuesta ante ella en el mes de septiembre de 2002 no fue objeto de resolu-
cion expresa sobre el fondo pues, teniendo la Corte la oportunidad de examinarla en
revision y decidir sobre lo bien fundado del recurso, no lo hizo y se limit6 a remitir el
expediente en diciembre de aquel afio al Juzgado que inicialmente conocid del asunto.
Por tanto, cabria entender que omitid, o que no ejercidé debidamente, su funcidon consis-
tente en «revisar, en la forma que determine la ley, las decisiones judiciales relacionadas
con la accion de tutela de los derechos constitucionales» (Articulo 241.19° de la CPC).

Visto lo acaecido con la accién de tutela, la AEDIDH considera interpuestos y agotados
los recursos de la jurisdiccion interna colombiana, conforme a los principios del Dere-
cho Internacional generalmente reconocidos, tal y como lo requiere el Articulo 46 de la
CADH vy lo reitera el Articulo 41 del Reglamento de la CIDH. Los mismos preceptos
admiten aplicar al caso que examinamos excepciones a la regla del previo agotamiento
de recursos internos, porque se estime (1) que la omision por la Corte Constitucional del
examen en revision de la accion en tutela permite decir que no existe «en la legislacion
interna del Estado de que se trata el debido proceso legal para la proteccion del derecho
o derechos que se alega han sido violados»; (2) porque se infiera de los hechos un «re-
tardo injustificado en la decision sobre los mencionados recursos» o, incluso, (3) se en-
tienda que el presunto lesionado «haya sido impedido de agotarlos» (Articulo 46.2 de la
CADH y 31.2 del Reglamento de la CIDH). No obstante ello, la AEDIDH encuentra
fundamento suficiente para sostener (4) que el agotamiento del recurso interno para pe-

¢ Articulo 1 de la Ley 54/1990 por la cual se definen las uniones maritales de hecho y régimen patrimo-
nial entre compafieros permanentes: «A partir de la vigencia de la presente ley y para todos los efectos
civiles, se denomina unién marital de hecho, la formada entre un hombre y una mujer, que sin estar casa-
dos, hacen una comunidad de vida permanente y singular. Igualmente, y para todos los efectos civiles, se
denominan compaiiero y compaiiera permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unién mari-
tal de hecho».
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dir a la Corte Constitucional la revision de la accion de tutela era inttil e ineficaz en la
fecha en que se presentd la peticion ante la CIDH para defender los derechos del peti-
cionario. Es posible afirmarlo asi porque, como lo advirtié el Sr. Rincon Perfetti, repre-
sentante legal del Sr. Duque en su presentacion del caso ante la CIDH, la Corte Consti-
tucional “ya” habia decidido poco antes —en otro caso y por sentencia de 12 de junio
de 2001 resolviendo una tutela que buscaba proteger precisamente el acceso al derecho
a la salud de una pareja homosexual— que estas parejas no estaban en las mismas con-
diciones que las parejas heterosexuales y, por ello decidié no tutelar ese derecho. En
suma, conforme a los principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos a
los que reenvia tanto la CADH como el Reglamento de la CIDH, la AEDIDH entiende
que, en la fecha de presentacion de la peticion ante la CIDH, la falta, para el recurrente,
de una perspectiva razonable de éxito para sus pretensiones le eximia de la obligacion
de agotar los recursos de la jurisdiccion interna del Estado denunciado.

Lo explico la Corte Permanente de Justicia Internacional en 1939 al referirse a la “regla
del Derecho de gentes que exige el agotamiento previo de los recursos internos”, di-
ciendo que

«There can be no need to resort to the municipal courts if those courts have no jurisdic-
tion to afford relief; nor is it necessary again to resort to those courts if the result must be
a repetition of a decision already given»’.

Es decir, «no es tampoco necesario recurrir a los Tribunales internos si el resultado debe
ser la repeticion de una decision ya adoptaday. En realidad, aunque no tenemos certeza,
es muy probable, que el motivo que llevo a la Corte Constitucional Colombiana a remi-
tir el expediente al Juzgado que inicialmente conocid del caso, haya sido instar al Juez
de primera instancia a aplicar la jurisprudencia del mas alto Tribunal, negadora de la
igualdad de trato en materia de derecho a la salud a las parejas homosexuales. En esta
direccion apunta que el Derecho interno colombiano infra-constitucional (la Ley 54 de
1990), contradiciendo a nuestro juicio la CPC®, era claro y no dejaba sitio a los homo-
sexuales ni dentro de la expresion “union marital de hecho” (solamente la formada entre
un hombre y una mujer, que... hacen una comunidad de vida permanente y singular), ni
dentro de la formula “compafiero y compafera permanente” (el hombre y la mujer
siempre y cuando formen parte de la union marital de hecho).

7 Permanent Court of International Justice, Judgment of February 28, 1939, The Panevezys-Saldutiskis
Railway Case, Series A./B., Fascicule No. 76, p. 18 (negrita afadida).

% El 14 de julio de 2008, la AEDIDH present6 la atencion de la Honorable Corte Constitucional de Co-
lombia, por el intermedio de la entidad no gubernamental Colombia Diversa, sus observaciones como
Amicus Curiae en un proceso de examen de la constitucionalidad de diversas normas del Derecho interno
de Colombia: (a) normas que consagran derechos civiles y politicos de las parejas heterosexuales con
exclusion de las homosexuales; (b) normas que, al sancionar y prevenir delitos y faltas, excluyen sin em-
bargo a las parejas homosexuales de las garantias y cargas consagradas; (c¢) normas que consagran dere-
chos especiales de los compafieros permanentes de las victimas de crimenes atroces, pero excluyendo de
su titularidad a las parejas del mismo sexo; (d) normas que consagran prestaciones, subsidios y medidas
indemnizatorias de caracter social a favor de las parejas heterosexuales con exclusion de las parejas
homosexuales y (e) normas de derecho publico que establecen limites al acceso y ejercicio de la funcion
publica y a la celebracion de contratos con el Estado para las parejas heterosexuales.
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Con independencia de la certeza o incertidumbre en torno a esa interpretacion ultima,
Angel Alberto Duque observd y mantuvo un comportamiento diligente pues intento,
vanamente a la postre, obtener justicia dentro del ordenamiento juridico de su pais, an-
tes de decidirse a acudir a la via internacional para reclamar. Presento la accion en tutela
e interpuso el recurso de revision; pero no obtuvo de la Corte Constitucional una deci-
sion expresa puesto que €sta, como venimos repitiendo, traslado el expediente sin mas
indicacion al Juzgado de Primera instancia.

Consideramos que la situacion de incertidumbre o, si se quiere, indefension, en que se
dejo al recurrente debe ser necesariamente retenida, antes de aplicar el lapso temporal
de seis meses (contados a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus derechos
ha sido notificado de la decision interna definitiva) que debe cumplirse para poder acu-
dir ante la CIDH, tal y como lo exige el Articulo 46.1.b) de la CADH. Y ello por cuan-
to, en el caso ahora sometido a la CIDH, el recurrente actué con diligencia, utiliz6 los
recursos internos disponibles, pero no obtuvo respuesta expresa, por lo que concurren -
como decimos- alguna de las excepciones a la regla del agotamiento previo de los re-
cursos internos.

Precisamente en esos casos (excepcion a la regla), el Reglamento de la CIDH permite
presentar «la peticion... dentro de un plazo razonable, a criterio de la Comisién» y que
¢ésta, «a tal efecto,... considerara la fecha en que haya ocurrido la presunta violacion de
los derechos y las circunstancias de cada caso» (Art. 32.2 del Reglamento, énfasis
nuestro).

La AEDIDH opina, en atencion a las serias dificultades personales y economicas del
peticionario, visto su comportamiento diligente en la utilizacién de los recursos internos
y la ausencia de una resolucion expresa de la Corte Constitucional, que la peticion de-
beria ser admitida a fin de examinar oportunamente el fondo de la peticion. Asi lo mani-
festamos, respetuosamente, a la CIDH.

II1. LOS PRINCIPIOS DE IGUALDAD Y DE NO DISCRIMINACION EN EL DERE-
CHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS

En el Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH) rigen, desde sus origenes,
los principios de igualdad y de no discriminaciéon como principios rectores del respeto y
disfrute de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Como se dira después,
su esencia y significado no son inmutables, pues poseen cardcter evolutivo o dindmico
y, al igual que ocurre con otros principios, estan al servicio de las cambiantes y crecien-
tes exigencias sociales.

Efectivamente, si tomamos como punto de partida la Carta de la Organizacion de las
Naciones Unidas (26 de junio de 1945), a la que Colombia se incorpor6 tempranamente
como Estado miembro, el 5 de noviembre de 1945, se puede constatar que el preambulo
del tratado constitutivo de la Organizacion proclamoé
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«...la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el valor de la persona
humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres»

Pero, sobre todo, su articulado se situ6 entre los Propositos de la Organizacion el que
consiste en

«Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas internacionales de
caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto
a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de fodos, sin hacer distincién por
motivos de raza, sexo, idioma o religién» (Articulo 1.3)

Ademas de proposito de la Organizacion a la que Colombia pertenece, la Carta identi-
ficd como obligacion todos sus miembros el compromiso de

«...tomar medidas conjunta o separadamente, en cooperaciéon con la Organizacién, para la
realizacion de los propositos 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 todos,
sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion, y la efectividad de tales
derechos y libertades» [parr. ¢) del Articulo 55]

De manera que todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas han adquirido
la obligacion juridica de adoptar medidas, por si mismos o en cooperacion con la
Organizacion, para conseguir_que los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de todos fueran respetados universalmente y realizados efectivamente sin
hacer distincion 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 legisladores
(internacionales o internos) como los 6rganos (internacionales o internos) llamados legi-
timamente a definir, modificar, aplicar o interpretar las reglas juridicas las adaptan o
moldean en atencidn a las nuevas realidades y cambios experimentados en la estructura
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 alumbraron
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 internacio-
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nal (el DIDH)’ ha sido objeto de un desarrollo abrumador, complejo y multiple que 1le-
na de contenido las limitadas disposiciones originales de la Carta de 1945. Estas tltimas
no pueden ni deben entenderse hoy con prescindencia de ese ingente desarrollo llevado
a cabo por los mismos Estados por diferentes medios (Declaraciones o resoluciones 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 aprobaron
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH). La Asamblea General, en
su 183 sesion plenaria celebrada el 10 de diciembre de 1948, procedid a la votacioén
nominal del proyecto de Declaracién Universal, resultando la misma aprobada con 48
votos favorables (incluido el de Colombia) y 8 abstenciones. Tal y como constato el Sr.
H. V. Evatt en su condicion de Presidente de aquella sesion, ello ocurrié «por una fuerte
mayoria y sin oposicion directa algunay, afiadiendo que era «la primera vez que la co-
munidad organizada de naciones ha formulado una declaracion de los derechos y liber-
tades 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 huma-
nos para toda la Humanidad, basado en la dignidad del ser humano.

La DUDH enuncia los principales derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y
culturales 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 proteccion contra
toda discriminacion:

«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 Declaracion,
sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinidn politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra con-
dicion...

Articulo 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion
de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja
esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminaciony

Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y ninguna con-
dicion servird de base para aplicarles un tratamiento distinto (discriminatorio) en lo que
concierne a los derechos y libertades proclamados, lo que se refuerza con el derecho de
todos a la igualdad ante la ley y a obtener igual proteccion 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 Declaracion podra interpretarse
en el sentido de que confiere derecho alguno al Estado... para emprender y desarrollar

? Sobre el concepto de DIDH, cfi. Villan Duran, Carlos, Curso de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ed. Trotta, Madrid, 2002, pp. 85 y ss.

12 Véase la transcripcion de la 183a. reunion 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
(IIT) (sub A) incorpora el texto oficial de la Declaracion Universal.
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actividades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y
libertades» proclamados en ella (Articulo 30).

No siendo la DUDH un tratado, sino una resolucion 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 o
aceptacion universales'' y su posterior desarrollo por medio de otros instrumentos,
asumiendo aquéllas un valor consuetudinario (costumbre internacional) indudable, con-
virtiéndose en

«... modelo o estandar 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 Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(DADH), adoptada en Bogota en 1948 por la novena Conferencia Internacional Ameri-
cana, se anticip6 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". Pero, ademas, el articulado de la DADH proclama el principio de igualdad en
términos todavia mas amplios que la DUDH ya que su Articulo II in fine consagra una
lista “abierta” de distinciones prohibidas:

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

Conviene sefialar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Opinion Con-
sultiva de 14 de julio de 1989, emitida como respuesta a una pregunta formulada por el
Gobierno de la Republica de Colombia, se pronunci6 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 Declaracion Americana se basa en la idea de que “la proteccion internacional de los
derechos del hombre debe ser guia principalisima del derecho americano en evoluciéon”
(Considerando tercero). Este derecho americano ha evolucionado desde 1948 hasta hoy y la
proteccion internacional, subsidiaria y complementaria de la nacional, se ha estructurado e

' 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 interpre-
tardn de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los Tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia» (parr. segundo del Articulo 10).

"2 Juan Antonio Carrillo Salcedo, Soberania de los Estados y derechos humanos en Derecho Internacio-
nal Contempordneo, segunda edicion, Madrid, 2001, p. 69.

13 «Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan por naturaleza
de razoén y conciencia, deben conducirse fraternalmente los unos con los otros...» (preambulo de la
DADH).

4 «Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de
razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros» (Articulo 1 de la DUDH).
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integrado con nuevos instrumentos. Como dijo la Corte Internacional de Justicia: “un ins-
trumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el cuadro del conjunto del siste-
ma juridico en vigor en el momento en que la interpretacién tiene lugar” (Legal Conse-
quences for States of the Continued Presence of South Africa in Namibia (South West Afri-
ca) notwithstanding Security Council Resolution 276 (1970), Advisory Opinion, [.C.J. Re-
ports 1971, pag. 16 ad 31). Por eso la Corte considera necesario precisar que no es a la luz
de lo que en 1948 se estimo que era el valor y la significacién de la Declaraciéon Americana
como la cuestidn del status juridico debe ser analizada, sino que es preciso determinarlo en
el momento actual, ante lo que es hoy el sistema interamericano, habida consideracion de la
evolucién experimentada desde la adopcion de la Declaracion.

(...) Para los Estados Miembros de la Organizacion, la Declaracion es el texto que determi-
na cuales son los derechos humanos a que se refiere la Carta [de la OEA]...

(...) La circunstancia de que la Declaracion no sea un tratado no lleva, entonces, a la con-
clusion de que carezca de efectos juridicos...»"”

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

«Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ningu-
na discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinioén politica o filosofica.

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 trata-
dos y las leyes estatales, tienen ademés impacto especifico en las formulaciones de de-
rechos concretos, como puede observarse en la DADH'® y en la DUDH"”.

IV. DESARROLLO NORMATIVO POSTERIOR

A partir de las dos Declaraciones de 1948 (la DADH y la DUDH), los principios de
igualdad y no discriminacion 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 Internaciona-
les de 1966 se inscriben en la linea de desarrollo progresivo de las parcas previsiones de

!> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-10/89 de 14 de julio de 1989
(Interpretacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en el marco del Arti-
culo 64 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), paragrafos 37, 45 y 47 (subrayado nues-
tro).

18 Cfi-. el Articulo XII de la DAH (derecho a la igualdad de oportunidades en la educacion).

17 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 funcion de los méri-
tos respectivos) de la DUDH.
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la Carta de las Naciones Unidas, pero también precisan o detallan el alcance de las dis-
posiciones de la DUDH.

Asi, la formulacién mas amplia o globalizante de la prohibicion de discriminaciones que
encontramos en el Articulo II in fine de la DADH reaparece en la férmula también
abierta que emplea el segundo inciso del Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC)'®, segun el cual

«Los Estados Partes... se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢l
se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinidén politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicién 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 Na-
ciones Unidas v 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 fodos 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, idioma,
religion, opinidn politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econdémica, na-
cimiento o cualquier otra condicién social» (Articulo 2.1)

«Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira toda discriminacion y garantizara a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacién por mo-
tivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen
nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condiciéon 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 rotunda-
mente que no «seria aceptable una reserva a la obligacion de respetar y garantizar los
derechos y hacerlo sobre una base no discriminatoria»’.

'8 E1 PIDESC fue adoptado por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre
de 1966. Su entrada en vigor se produjo el 3 de enero de 1976. Colombia lo ratifico el 29 de octubre de
1969.

1 Resolucion 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.

2 Parr. 9 de la Observacion General n° 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 52° Periodo de sesiones (1994). NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las
Observaciones generales y Recomendaciones generales adoptadas por organos creados en virtud de
tratados de derechos humanos, doc. HRI/GEN/1/Rev.8, 8 de mayo de 2000, p. 234.
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El mismo PIDCP contiene manifestaciones singulares de ambos principios en los Arti-
culos 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 (derecho
de los menores a medidas de proteccion), 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 proteccion de
la ley contra esas injerencias o esos ataques. Como se vera después, esta disposicion 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 orienta-
cion sexual de la persona discriminada.

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

«1. Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y li-
bertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o so-
cial, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. 2. Para los efectos
de esta Convencion, persona es todo ser humano» (Articulo 1)

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

«Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discrimi-
nacion, 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 politi-
cos).

La Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la
Mujer (1979) —Colombia la ratifico el 19 de enero de 1982— obliga a los Estados
Partes a «adoptar medidas adecuadas, legislativas y de otro caricter, con las sanciones
correspondientes, que prohiban foda discriminacion 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 discriminacion que enuncia el Articulo 2.1 del siguiente modo:

! Colombia la ratificé el 31 de julio de 1973.
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«Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica
o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econdémica, los impedimen-
tos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del niio, de sus padres o de sus re-
presentantes legales)

Finalmente, sin pretension exhaustiva alguna, cabe referirse a los llamados Principios
de Bangalore sobre la Conducta Judicial que el Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas (ECOSOC) aprobd por consenso, siendo Colombia miembro de este
6rgano”?, mediante resolucion adoptada en el afio 2006>. Tales Principios guardan rela-
cion con una manifestacion concreta del principio de igualdad: concretamente, el dere-
cho —inscrito en el Articulo 14 del PIDCP, en desarrollo de la garantia contemplada en
el Articulo 10 de la DUDH— que tiene toda persona, en condiciones de plena igual-
dad, a ser oida con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacion de caracter
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 in-
dependencia de la judicatura y estan dirigidos principalmente a los Estados». 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, inde-
pendiente e imparcial, [lo que] adquiere mayor énfasis por el hecho de que la aplicacion
de todos los demas derechos depende en ultimo término de la correcta administracion 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 extrema importancia en una so-
ciedad democratica moderna»>*. Pues bien, al ocuparse de la aplicacion del principio de
igualdad, la orientacion sexual aparece entre los denominados motivos irrelevantes para
justificar que se dé un trato desigual, segiin puede leerse en el mencionado instrumento:

2 En su 58° 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 comenzo el 1 de enero de 2004.

B Los Principios sobre la Conducta Judicial figuran en el Anexo a la Resolucion 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 Economico y Social (periodos de sesiones de organi-
zacion y sustantivos del 2006), Consejo Economico 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 Preambulo 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 democratica 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 judi-
cial. 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 vinculan a los
jueces» (Preambulo, considerando décimo). /bid., p. 74.
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«[...] Valor 5. Igualdad

Principio. Garantizar la igualdad de tratamiento de todos ante un tribunal es esencial para
desempenar debidamente las funciones jurisdiccionales.

Aplicacion

5.1. Un_juez se esforzara para ser consciente de, v para entender la diversidad de la
sociedad y las diferencias provenientes de varias fuentes, incluidas sin animo de ex-
haustividad, la raza, el color, el sexo, la religion, el origen nacional, la casta, la discapaci-
dad, la edad, el estado civil, la orientacién sexual, el nivel social y econdmico y otras cau-
sas similares (“motivos irrelevantes”)

5.2. Durante el desempefio de sus obligaciones judiciales, un juez no manifestara predispo-
sicion o prejuicios hacia ninguna persona o grupo por motivos irrelevantes. [...]»>

V. INTERPRETACION AUTORIZADA EN EL AMBITO UNIVERSAL: OBSERVA-
CIONES GENERALES, DICTAMENES Y OBSERVACIONES FINALES DE LOS
COMITES DE LAS NACIONES UNIDAS

Los principios de igualdad y de no discriminacion han ocupado la atencion, entre otros,
de los Comités establecidos para ejercer funciones conforme al PIDESC y al PIDCP. A
ambos oOrganos, instituidos por una resolucion del Consejo Econdémico y Social de las
Naciones Unidas (el Comité de Derechos Econdmicos, 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 ambito de este informe, ese
acervo se manifiesta a través de las Observaciones Generales®® aprobadas por los Co-
mités citados e incluso por el Comité de los Derechos del Nifio, asi como mediante 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, ademas 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 separada-
mente al producto de ambas funciones de control; esto es, a algunas Observaciones Ge-
nerales en materia principalmente de igualdad y no discriminacion (infra, apdo. 4.1) y a
concretos Dictdmenes del Comité DH (infra, apdo. 4.2) que son pertinentes en la mate-
ria. Aludiremos también, aunque de modo sucinto, a algunas Observaciones finales emi-
tidas 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 medidas adopta-

3 Ibid., p. 77.

%% La formulacion de Observaciones Generales deriva del examen y la supervision por cada Comité de los
informes iniciales y periodicos 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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das y los progresos realizados para dar cumplimiento a sus obligaciones convenciona-
les. Todo ello serviréd para acreditar que la orientacion o preferencia sexual ha terminado
por incorporarse a los motivos que universalmente zo justifican que las personas padez-
can un trato discriminatorio.

1. Observaciones generales en materia de igualdad y no discriminacion
A) Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (en adelante, Comité DESC)
se ha ocupado en cuatro Observaciones Generales de tomar en consideracion la orienta-
cion sexual, no admitiéndola como fundamento o criterio para establecer discriminacio-
nes o distinciones. Lo hizo en su Observaciones generales nimeros 14, 15, 18 y 19.
En la Observacion General n°® 14 [Derecho al disfrute del mas alto nivel posible de sa-
Iud (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 entraiia li-
bertades y derechos. Entre las libertades figura el derecho a controlar su salud y su
cuerpo, con inclusion de la libertad sexual (...) y el derecho a no padecer injerencias

(.. %

El Comité DESC entendi6 ademas que, dentro del principio de no discriminacién enun-
ciado en el Articulo 2.2 del PIDESC3O, tiene cabida la orientacion sexual como criterio
inadmisible para el establecimiento de tratos diferenciados o discriminatorios que afec-
ten negativamente al disfrute del derecho a la salud:

«En virtud de lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 2 y en el articulo 3, el Pacto prohibe
toda discriminacion en lo referente al acceso a la atencion de la salud y los factores de-
terminantes basicos de la salud, asi como a los medios y derechos para conseguirlo,
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen
nacional o posicion social, situacion econdmica, lugar de nacimiento, impedimentos fisicos
o mentales, estado de salud (incluidos el VIH/SIDA), orientacién sexual y situacion politi-
ca, social o de otra indole que tengan por objeto o por resultado la invalidacion o el me-
noscabo de la igualdad de goce o el ejercicio del derecho a la salud (...)»".

¥ La Observacion General n° 14 (Derecho al disfrute del mds alto nivel posible de salud) fue adoptada
por el Comité DESC en su 22° Periodo de sesiones (2000). Su texto completo figura en NACIONES
UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 96 a 117.

¥ parr. 8 de la Observacién General 14 del Comité DESC. NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las
Observaciones generales..., cit., p. 97 (énfasis afiadido).

30 «Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que
en ¢l se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion socialy (inciso 2 del Articulo 2 del PIDESC).

3! Parr. 18 de la Observacion General 14 del Comité DESC. NACIONES UNIDAS: Recopilacién de las
Observaciones generales..., cit., p. 101 (énfasis afiadido).
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El Comité DESC procedié también en su Observacion General n° 15 [Derecho al agua
(Articulos 11 y 12 del PIDESC)]* a ubicar la orientacién sexual dentro del principio de
no discriminacion, afirmando que:

«La obligacion de los Estados Partes de garantizar el ejercicio del derecho al agua sin
discriminacion alguna (art. 2, parr. 2) y en condiciones de igualdad entre hombres y mu-
jeres (art. 3) se aplica a todas las obligaciones previstas en el Pacto. Asi pues, el Pacto
proscribe toda discriminacién por motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento,
discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluido el VIH/SIDA), orientacion 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 derecho al agua

(.. "

La Observacion General n° 18 del Comité DESC [Derecho al trabajo (Articulo 6 del
PIDESC)]** tomé en consideracion también la orientacion sexual, vinculandola de nue-
vo 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:

«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
raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o so-
cial, posicion econdmica, nacimiento, discapacidad fisica o mental, estado de salud (incluso
en caso de infeccion por el VIH/SIDA), orientacion sexual, estado civil, politico, social o
de otra naturaleza, con la intencion, o que tenga por efecto, oponerse al ejercicio del de-
recho al trabajo en pie de igualdad, o hacerlo imposible. Segun el articulo 2 del Conve-
nio N° 111 de la OIT, los Estados Partes deben “formular y llevar a cabo una politica na-
cional que promueva, por métodos adecuados a las condiciones y a la practica nacionales,
la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de
eliminar cualquier discriminacion a este respecto” (...)»"

En materia de seguridad social, hemos de traer aqui un pasaje de la Observacion Gene-
ral n° 19°° en el que el Comité DESC interpreta el «derecho de toda persona a la seguri-
dad social, incluso al seguro social» (Articulo 9 del PIDESC), aplicando otra vez los
principios de no discriminacion e igualdad:

32 La Observacion General n° 15 (Derecho al agua) fue adoptada por el Comité DESC en su 29° Periodo
de sesiones (2002). Su texto completo figura en NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observacio-
nes generales..., cit., paginas 118-136.

33 Parr. 13 de la Observacion General n° 15. Ibid., p. 121 (énfasis afiadido).

3 La Observaciéon General n° 18 (Derecho al trabajo) fue adoptada por el Comité DESC en su 35° Perio-
do de sesiones (2005). Véase su texto en NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones
generales..., cit., paginas 166-180.

 Parr. 12.b), sub 1), de la Observacion General n° 15. Ibid., p. 169 (énfasis nuestro).

36 La Observaciéon General n° 19 (Derecho a la seguridad social) fue adoptada por el Comité DESC en su
39° Periodo de sesiones, el 23 de noviembre de 2007. Véase Naciones Unidas, Consejo Econdémico y
Social, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (39° periodo de sesiones, Ginebra, 5 a 23
de noviembre de 2007), Observacion General N° 19 - El derecho a la seguridad social (articulo 9), doc.
E/C.12/GC/19, de 4 de febrero de 2008, 23 p.
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«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 IIT del
Pacto. El Pacto prohibe toda discriminacion, de hecho o de derecho, directa o indirec-
tamente, por motivos de raza, color, sexo, edad, idioma, religién, opinién politica o de
otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica, nacimiento, discapacidad fisica o
mental, estado de salud (incluido el VIH/SIDA), orientacion sexual, estado civil o cual-
quier otra condicién politica, social o de otro tipo que pretenda o tenga por efecto anu-
lar o menoscabar el igual disfrute o el ejercicio del derecho a la seguridad social»’’

Finalmente, el Comit¢ DESC aprobd en 2009 su Observacion General n°® 20 sobre No
Discriminacion en el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales®®. Cuan-
do se ocupa de la discriminacion practicada en la esfera privada, sea en el ambito fami-
liar, laboral o cualquier otro sector de la sociedad, el Comité puso algunos ejemplos
diciendo que:

« (...) actors in the private housing sector (e.g. private landlords, credit providers and
public housing providers) may directly or indirectly deny access to housing or mortgag-
es on the basis of (...) sexual orientation while some families may refuse to send girl
children to school. States parties must therefore adopt measures, which should include
legislation, to ensure that individuals and entities in the private sphere do not discri-
minate on prohibited grounds»’’

Pero sobre todo hemos de destacar que insistid en incluir la orientacion sexual dentro de
la expresion “cualquier otra condicidn social” que emplea el Art. 2.2 del PIDESC:

«“Other status” as recognized in article 2(2) includes sexual orientation. States parties
should ensure that a person’s sexual orientation is not a barrier to reali-zing Covenant
rights, for example, in accessing survivor’s pension rights. In addition, gender identity is
recognized as among the prohibited grounds of discrimination; for example, persons who
are transgender, transsexual or intersex often face serious human rights violations, such as
harassment in schools or in the work place»™.

B) Comité de Derechos Humanos

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos (en adelante, Comit¢é DH) no fue tan
explicito en la Observacion General n° 18 (No discriminacion)*' dedicada a interpretar
ampliamente la no discriminacion y la igualdad ante la ley. Pero cabe inferir de sus pa-
labras el reproche a toda discriminacion carente de una fundamentacion objetiva y razo-

37 Parr. 29 de la Observacion General n® 19. Ibid., p. 10 (énfasis nuestro).

3% La Observaciéon General n° 20 (No discriminacion en los derechos econdmicos, sociales y culturales)
fue adoptada por el Comité DESC en su 42° Periodo de sesiones (22-25 de mayo de 2009). Véase United
Nations, Economic and Social Council, Committee on Economic, Social and Cultural Rights (Forty-
second session, Geneva, 4-22 May 2009), General Comment No. 20- Non-Discrimination in Economic,
Social and Cultural Rights (art. 2, para. 2), doc. E/C.12/GC/20 (unedited versién), 25 May 2009, 11 p.

9 Parr. 11 de la Observacion General n°® 20. Ibid., p. 4 (énfasis nuestro).

0 Parr. 32 de la Observacion General n® 20. Ibid., p. 9 (negrita nuestra).

*I E1 Comité DH adoptd la Observacion General n° 18 (No discriminacién) en su 37° Periodo de sesiones
(1989). Véase NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 213-215.
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nable, enumerandose a titulo puramente indicativo o ejemplificativo algunos motivos no
admitidos. EI Comité DH consider6 que:

«La no discriminacion, junto con la igualdad ante la ley y la igual proteccion de la ley
sin ninguna discriminacién 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 obligacion de cada Estado Parte de respetar y
garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su ju-
risdiccion, los derechos reconocidos en el Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. En virtud del articulo 26 fodas
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 proteccion igual y efectiva contra cualquier discrimina-
cién por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion social (...)

(...) el Comité considera que el término “discriminacion”, tal como se emplea en el Pacto,
debe entenderse referido a toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen
en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinioén
politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posiciéon econdmica, el nacimiento o
cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menosca-
bar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos huma-
nos y libertades fundamentales de todas las personas.

(...) El Comité desea también sefialar 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 perpetie la discriminacién prohibida por el Pac-
to. Por ejemplo, en un Estado en el que la situacion general de un cierto sector de su pobla-
cion impide u obstaculiza el disfrute de los derechos humanos por parte de esa poblacion, el
Estado deberia adoptar disposiciones especiales para poner remedio a esa situacion (...)»*

En la misma Observacion general, la orientacion 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 discri-
minacion tales como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de
otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdémica, el nacimiento o cualquier
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 ba-
ses para determinar cuando una diferencia de trato (vistos los criterios que la sustentan y
el objetivo perseguido) no tendré caracter discriminatorio:

2 Parrs. 1, 7'y 10 de la Observacion General n® 18 del Comité DH. Ibid., pp. 213, 214 y 215 (negrita
anadida).

* En tal sentido, FREDERIC SUDRE: Droit international et européen des droits de I’homme, 6™ édition
Paris, 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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«Si bien el articulo 2 del Pacto limita el &mbito de los derechos que han de protegerse con-
tra la discriminacion a los previstos en el Pacto, el articulo 26 no establece dicha limitacion.
Esto es, el articulo 26 declara que todas las personas son iguales ante la ley y tienen dere-
cho sin discriminacion a igual proteccién de la ley; también dispone que la ley garantizaré a
todas las personas proteccion igual y efectiva contra la discriminacion por cualquiera de los
motivos en ¢l enumerados. A juicio del Comité, el articulo 26 no se limita a reiterar la
garantia ya prevista en el articulo 2 sino que establece en si un derecho auténomo.
Prohibe la discriminacion de hecho o de derecho en cualquier esfera sujeta a la nor-
mativa y la proteccion de las autoridades publicas. Por lo tanto, el articulo 26 se refiere a
las obligaciones que se imponen a los Estados Partes en lo que respecta a sus leyes y la
aplicacion de sus leyes. Por consiguiente, al aprobar una ley, un Estado Parte debe velar
por que se cumpla el requisito establecido en el articulo 26 de que el contenido de di-
cha ley no sea discriminatorio. Dicho de otro modo, la aplicacion del principio de no dis-
criminacion del articulo 26 no se limita al &mbito de los derechos enunciados en el Pacto.
Por tultimo, el Comité observa que no toda diferenciacion de trato constituira una dis-
criminacion, si los criterios para tal diferenciacién 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 Observacion General n° 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 y su vinculacion con los principios de igualdad y no discriminacion, exi-
giendo que se informe al Comité sobre las distinciones que afectan al goce de los dere-
chos 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-
cién alguna entre los ciudadanos en lo concerniente al goce de esos derechos por moti-
vos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion 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 direccion 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 participacion directa (...). En toda situacion en que se
haya establecido una modalidad de participacion directa de los ciudadanos, no debera
hacerse ninguna distincion entre los ciudadanos en lo que se refiere a su participacion por
los motivos mencionados [...en] el parrafo 1 del articulo 2, ni deberan imponerse restric-
ciones excesivas.

(...) Los Estados Partes deben indicar y explicar las disposiciones legislativas en vir-
tud 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 ciudadanos
de acceder, en condiciones generales de igualdad, a cargos publicos. Para garantizar el

* Parrs. 12 y 13 de la Observacion General n° 18 del Comité DH. Ibid., p. 215 (negrita afiadida).

* La Observacion General n° 25 [La participacion en los asuntos puiblicos y el derecho de voto (articulo
25)] fue adoptada por el Comité DH en su 57° Periodo de sesiones (1996). Véase su texto en NACIONES
UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 239-244.
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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 ca-
sos apropiados a fin de que todos los ciudadanos tengan igual acceso. (...) Reviste especial
importancia garantizar que las personas no sean objeto de discriminacion en el ejerci-
cio 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 Observacion General n° 28 (Igualdad de derechos entre hombres y
mujeres)™ el Comité afirmé 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 lalgljer al decidir el alcance de sus derechos y de la proteccion que le ofrece la
ley (...)»

C) Comité de los derechos del Nifio

En tercer lugar, el Comité de los Derechos del Nifio —establecido de acuerdo a lo
estipulado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio— presto atencion a la orien-
tacion sexual en el marco de su Observacion General n° 4 (Salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencién sobre los Derechos del Nifio)™, al inter-
pretar uno de los cuatro principios que son decisivos en el entendimiento y aplicacion
de la Convencion: el principio de no discriminacion enunciado en su Articulo 2.1, que
tampoco menciona expresamente la orientacion sexual como criterio de discriminacion
prohibida’'. No obstante, el Comité afirmé en esa Observacion General que:

«Los Estados Partes tienen la obligacion de garantizar a todos los seres humanos de
menos de 18 afios el disfrute de todos los derechos enunciados en la Convencion, sin
distinciéon alguna (art. 2), independientemente de “la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religion, la opinién publica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion
economica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condiciéon del nifio”.
Deben afiadirse también la orientacion sexual y el estado salud del nifio (con inclusion del
VIH/SIDA vy la salud mental). Los adolescentes que son objeto de discriminaciéon son mas

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

* La Observacién General n® 28 (Igualdad de derechos entre hombres y mujeres) fue aprobada por el
Comité en su 68° periodo de sesiones (2000). Véase NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Obser-
vaciones generales..., cit., paginas 252-259.

* Parr. 20 de la Observacion General n® 28 del Comité DH. Ibid., pp. 255-256 (negrita afiadida).

%0 El Comité de los Derechos del Nifio adoptd la Observacion General n°® 4 (Salud y el desarrollo de los
adolescentes en el contexto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio) en su 33° Periodo de sesiones
(2003). Véase NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., paginas 424-
436.

! Articulo 2.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: «Los Estados Partes respetaran los dere-
chos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdic-
cion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opi-
nion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econdmica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales».
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vulnerables a los abusos, a otros tipos de violencia y explotacion y su salud y desarrollo co-
rren grandes peligros. Por ello tienen derecho a atencion y proteccion especiales de todos
los segmentos de la sociedad»™

En la Observacion General n® 7 (Realizacion de los derechos del nifio en la primera
infancia) adoptada mas tarde™, el Comité de los Derechos del Nifio abordé de nuevo
el impacto del principio de no discriminacién (Articulo 2 de la Convencidn) para los
derechos en la primera infancia. Entre otras cosas, sefiald que

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

(...) iv) La discriminacién relacionada con el origen étnico, la clase/casta, las circuns-
tancias 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 capa-
cidad 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 relacion
con su origen étnico, situacion social y cultural, sexo y/o discapacidades) estan en una si-
tuacion de especial riesgo.

12. Los nifios pequefios 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 Partes
tienen la responsabilidad de vigilar y combatir la discriminacion, cualquiera que sea
la forma que ésta adopte y dondequiera que se dé, tanto en la familia como en las comu-
nidades, las escuelas u otras instituciones. (...)»""

2. Dictamenes del Comité de Derechos Humanos en materia de igualdad y no dis-
criminacion

El Comité DH adopta sus dictdmenes 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 dictdimenes 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. Diver-
sos dictamenes del citado Comité han tenido en cuenta los principios de igualdad y no
discriminacion, junto al Articulo 17 del PIDCP, con un alcance que es ciertamente sig-
nificativo para el objeto de este Informe.

52 Parr. 6 de la Observaciéon General n® 4 del Comité de los Derechos del Nifio. Ibid., p. 425 (negrita afia-
dida).

>3 El Comité de los Derechos del Nifio adopté la Observacion General n® 7 (Realizacion de los derechos
del nifio en la primera infancia) en su 40° Periodo de sesiones (2005), pero la revis6 en 2006 (41° Periodo
de sesiones). Su texto esta publicado en NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones gene-
rales..., Adicion, doc. HRI/GEN/1/Rev.8/Add.1, 11 de junio de 2007, paginas 2-23.

> Parrs. 11 y 12 de la Observacién General n°® 7 del Comité de los Derechos del Nifio. /bid., pp. 6-7
(énfasis afiadido).
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Asi, en primer lugar, en el caso Leo R. Hertzberg y Otros c. Finlandia, si bien el dicta-
men del Comité DH no consider6 que las sanciones impuestas por el Estado demandado
(a los participantes en programas de radio y television dedicados a la homosexualidad 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. Op-
sahl, R. Lallah y W. Surma Tarnopolsky) quisieron dejar claro que

«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 expression
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»’

En su dictamen por el caso Nicholas Toonen c. Australia, el Comit¢ DH se pronunci6
acerca de los Articulos 122 y 123 del codigo 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 consentimiento y en priva-
do. El Comité entendid 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 im-
pugnadas. El Comité considera que los apartados a) y c) del articulo 122 y el articulo 123
del Codigo 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 sefiala que
la penalizacion de las practicas homosexuales no puede considerarse un medio razo-
nable o una medida proporcionada para lograr el objetivo de impedir la propagacion
del VIH y del SIDA. (...) Asi pues, la penalizacion de las practicas homosexuales iria en
contra de la ejecucion de programas de educacion eficaces en materia de prevencion de la
infeccion por el VIH y del SIDA. En segundo lugar, el Comité sefiala que no se ha obser-
vado relacion entre el mantenimiento de la penalizacion de las actividades homosexuales y
el control eficaz de la difusion del VIH/SIDA.

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 preocupacion para el pais en cuestion, ya
que ello permitiria que se eliminase de la lista de asuntos que ha de examinar el Comité un
numero potencialmente grande de leyes que representan una injerencia en la vida privada.
(...) Considerando ademads que actualmente esas disposiciones no se aplican, lo que implica
que no se las considera fundamentales para proteger la moral (...), el Comité concluye que

> «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, pro-
tegido por el articulo 19. En virtud de lo establecido en el apartado 2) del articulo 19 y con sujecién a lo
establecido en el apartado 3) del articulo 19, en principio todos tienen el derecho a impartir informacién e
ideas —positivas o negativas— sobre la homosexualidad y debatir libremente todo problema conexo,
por conducto de cualquier medio de difusion de su eleccion y bajo su propia responsabilidad». [Opinidon
individual de Torkel Opsahl, suscrita asimismo por Rajsoomer Lallah y Walter Surma Tarnopolsky].
Comunicacion n® 61/1979 (Leo R. Hertzberg, Uit Mansson, Astrid Nikula and Marko and Tuovi Putkonen
¢. 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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las disposiciones no superan la prueba de lo que resulta “razonable” en las circuns-
tancias 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 inclinacion
sexual puede considerarse “otra condicién social” a los fines del articulo 26. La misma
cuestion podria plantearse en relacion con el parrafo 1 del articulo 2 del Pacto. Sin embar-
go, el Comité se limita a observar que, a su juicio, se debe estimar que la referencia al
“sex0”, que figura en el parrafo 1 del articulo 2 y en el articulo 26, incluye la inclina-
cién sexual»’®

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 Co-
mité (R. Lallah y M. Scheinin) advirti6 sobre posibles discriminaciones en situaciones
diferentes a las examinadas por el Comité DH:

«En cuanto a la opinién unanime del Comité de que no puede hallar violacion tampoco del
articulo 26, en el no reconocimiento como matrimonio de relaciones del mismo sexo entre
las autoras, deseamos agregar algunas observaciones. Esta conclusion no debe leerse como
declaracion general en el sentido de que el trato diferencial entre parejas casadas y pare-
jas del mismo sexo no autorizadas por la ley a casarse no equivaldria nunca a una violacion
del articulo 26. Por el contrario, la jurisprudencia del Comité apoya la posicion de que esa
diferenciacion puede muy bien, segtin las circunstancias de un caso concreto, equivaler
a discriminacion prohibida»’’

El caso Young c. Australia permitié al Comité DH examinar nuevamente el principio
consagrado en el Articulo 26 del PIDCP, a raiz de la negativa del Estado Parte a conce-
der al autor de la reclamacidon una pension entendiendo que no era una “persona a car-
g0” por haber mantenido con el Sr. C. una relacion homosexual. Ante los hechos de-
nunciados, quiso el Comité evocar el caso Toonen c. Australia a fin de recordar

«10.4 (...) su jurisprudencia anterior de que la prohibiciéon de la discriminacion en virtud
del articulo 26 incluye también la discriminacion basada en la orientacién sexual. Re-
cuerda que en comunicaciones anteriores el Comité considerd que las diferencias en la ob-
tencion de prestaciones entre parejas casadas y parejas no casadas heterosexuales eran ra-
zonables y objetivas, ya que las parejas en cuestion podian escoger si contraian o no matri-
monio 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 par-
te de un matrimonio o de una pareja heterosexual que cohabita (que pueden demostrar
que tienen una relacion "de tipo matrimonial") se ajustan a la definicién de “miembro de

% Comunicacion n® 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 I, 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).

>7 Comunicacion 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 II, Asamblea General,
Documentos Oficiales, Quincuagésimo séptimo periodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/57/40), Na-
ciones Unidas, Nueva York, 2002, p. 234 (negrita nuestra).
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una pareja” y por tanto de “persona a cargo”, a los efectos de recibir prestaciones de
pension. En el caso presente, esta claro que el autor, como pareja del mismo sexo, no ten-
ia la posibilidad de contraer matrimonio. Tampoco fue reconocido como compafiero que
cohabitaba con el Sr. C., a los efectos de recibir prestaciones de pension, debido a su sexo
u orientacion sexual. El Comité recuerda su jurisprudencia constante de que no toda dis-
tincion equivale a la discriminacién prohibida por el Pacto, en la medida en que se base en
criterios razonables y objetivos. El Estado Parte no presenta ningin argumento que sir-
va para demostrar que esta distincion entre compaiieros del mismo sexo, a los que no
se les permite recibir prestaciones de pension en virtud de la VEA, y compaiieros hetero-
sexuales 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 dis-
tincion. En este contexto, el Comité llega a la conclusion de que el Estado Parte ha viola-
do el articulo 26 del Pacto al denegar al autor una pension sobre la base de su sexo u
orientaciéon sexual»’®

Finalmente, debemos mencionar el dictamen emitido a proposito del caso X. ¢. Colom-
bia y, mas concretamente, en lo que concierne la negativa de los tribunales colombianos
—basandose en la orientacion sexual del autor de la reclamacion— a conceder una
pension (sustitucion pensional del companero permanente fallecido). Las distintas ins-
tancias judiciales y no judiciales colombianas que intervinieron sucesivamente en el
examen de la reclamacioén no reconocieron al Sr. X. como compafiero permanente del
Sr. Y., a los efectos de recibir prestaciones de pension, considerando sobre la base de la
Ley 54 de 1990 (que define las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial
entre compaiieros permanentes) que el derecho a recibir prestaciones de pension se cir-
cunscribia a quienes integraban una unién marital (pareja) de hecho heterosexual. En
consecuencia, el denunciante alegd ante el Comité DH la violacion, entre otros, de los
Articulos 2.1, 3, 51, 5.2, 17 y 26 del PIDCP. Aunque el Comité dictamina que en el pa-
sado habia considerado 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 (...,) también nota que, 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 en-
tre parejas homosexuales y heterosexuales. El Comité observa que el Estado parte no
presenta ningin argumento que sirva para demostrar que esta distincion entre com-
paiieros del mismo sexo, a los que no se les permite recibir prestaciones de pension y en-
tre compaiieros heterosexuales no casados, a los que si se conceden dichas prestaciones,
es razonable y objetiva. El Estado parte tampoco presenté ninguna prueba que revele la
existencia de factores que pudieran justificar esa distincion. 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 compaifiero permanente, sobre la base de su orien-
tacion sexual.

(...) De conformidad con (...) el parrafo 3 del articulo 2 del Pacto, (...) el autor, como
victima de una violacion del articulo 26, tiene derecho a un recurso efectivo, incluso a
que se vuelva a examinar su solicitud de una pension sin discriminacion fundada en

% Comunicacion n® 941/2000 (Edward Young c. Australia). Dictamen aprobado el 6 de agosto de 2003.
Naciones Unidas: Informe del Comité de Derechos Humanos, Volumen II, 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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motivos de sexo u orientacion sexual. El Estado Parte tiene la obligacion de adoptar
medidas para impedir que se cometan violaciones anslogas del Pacto en el futuro»”

3. Observaciones finales emitidas por distintos Comités de las Naciones Unidas

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

A) Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

En sus Observaciones finales de 1999 relativas al informe inicial de Irlanda, el Comité
DESC acogi6 «con beneplécito la adopcion de la Ley de igualdad en el empleo de 1998
y del proyecto de ley sobre la igualdad de condicion de 1998 que tiene por objeto su-
primir algunos aspectos de la discriminacién por motivos de género, estado civil, situa-
cion de familia, orientacion sexual, religion, edad, discapacidad, raza, color, nacionali-
dad, origen nacional o étnico y pertenencia a la comunidad némada»®.

En el afio 2001, sus Observaciones finales relativas al cuarto informe peridédico de Sue-
cia constataron positivamente «la creacion del cargo de Ombudsman contra la Discri-
minacion por Motivos de Orientacion Sexual»®'.

En 2002, las Observaciones finales sobre el cuarto informe periddico de Polonia, tam-
bién saludd positivamente «la creacion, 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 legislacion y en las politicas oficiales. E1 Comité toma nota asimismo de
la reciente ampliacion de las responsabilidades del Plenipotenciario para incluir la lucha
contra la discriminacioén por motivos de raza, origen €tnico, religion y creencias, edad u
orientacion sexual»®,

% Comunicacion n® 1361/2005 (X. ¢. 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)].

5 Observaciones finales aprobadas el 12 de mayo de 1999. NACIONES UNIDAS, COMITE DE DERE-
CHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Informe sobre los periodos de sesiones 20°y 21°
(26 de abril a 14 de mayo de 1999 y 15 de noviembre a 3 de diciembre de 1999), Consejo Econéomico y
Social, Documentos Oficiales, 2000, Suplemento n.° 2, Nueva York y Ginebra, 2000, p. 35, parr. 127.

6! 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 sesio-
nes vigesimo 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 Econdémico y Social, Documentos Oficiales,
2002, Suplemento n.° 2, Nueva York y Ginebra, 2002, p. 112, parr. 715.

62 Observaciones finales aprobadas el 29 de noviembre de 2002. NACIONES UNIDAS, COMITE DE
DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, Informe sobre los periodos de sesiones
vigésimo octavo y vigésimo noveno (29 de abril a 17 de mayo de 2002 y 11 a 29 de noviembre de 2002),
Consejo Economico y Social, Documentos Oficiales, 2003, Suplemento n.° 2, Nueva York y Ginebra,
2003, p. 58, parr. 346.
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Ademas, el segundo informe periddico de Trinidad y Tabago suscité la preocupacion
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 proteccion a las personas por razones de orientacion
sexual, edad, discapacidad y VIH/SIDA»®.

B) Comité de Derechos Humanos

La actividad del Comité de Derechos Humanos ha sido sin duda més amplia o intensa
que la del Comité DESC al examinar el disfrute de los derechos proclamados en el
PIDCP sin discriminacion por razén de la orientacion sexual. Destacamos aqui concre-
tas 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 expreso sus prin-
cipales motivos de preocupacion. La lectura de los pasajes entresacados permite confir-
mar los vinculos particulares de las cuestiones aqui tratadas con los derechos enuncia-
dos en los Articulos 2, 17 y 26 del PIDCP.

En 1993, el Comité examino6 el tercer informe periddico de Rumania y aprobo 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
Cddigo Penal y del Codigo de Procedimiento Penal y la posibilidad de revocar ciertas
leyes discriminatorias como las que victimizaban a los homosexuales»®*.

Cuando en 1995 evalu¢ la parte del cuarto informe periddico del Reino Unido de Gran
Bretafia e Irlanda del Norte relativa a Hong Kong, el Comité DH mostré su preocupa-
cion «porque la Ordenanza sobre discriminacion por razones de sexo prevé excepciones
importantes y porque su aplicacion se limita a la discriminacion basada en el sexo y el
matrimonio, y no prohibe la discriminacion por razones de (...) preferencias sexua-

les»®.

El informe inicial de Zimbabwe suscitd igualmente la preocupaciéon del Comité DH.
Esta vez senald 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 inmigracion y estan sujetos a

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

6 Observaciones finales aprobadas los dias 1 y 2 de noviembre de 1993. Naciones Unidas, Informe del
Comité de Derechos Humanos, Volumen I, 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.

5 Observaciones finales aprobadas el 1 de noviembre de 1995. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen I, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo primer per-
iodo de sesiones, Suplemento No. 40 (A/51/40) Naciones Unidas, Nueva York, 1997, p. 16, parr. 59.
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deportacion». Recomendd, en consecuencia, «que dicha legislacion se ajuste a lo dis-
66
puesto en el Pacto» ™.

En 1998, tras examinar el tercer informe periddico 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 consider6 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 orientacion sexual» y pidid
su revision «para suprimir esas disposiciones discriminatorias»®.

Mas tarde, el Comité lamentd que Polonia suprimiera del proyectado texto de Constitu-
cion «la referencia a la orientacion sexual que originalmente figuraba en la clausula de
no discriminacién, ya que podria llevar a violaciones de los articulos 17 y 26»%.

El Comité se preocupd también, con ocasion del cuarto informe periddico de Rumania,
debido a «las restricciones al derecho a la intimidad, particularmente por lo que respecta
a las relaciones homosexuales entre adultos que consientan libremente en mantenerlas,
dado que son punibles con arreglo al (...) Codigo Penaly. Esto hizo que recomendase al
Estado Parte «adoptar medidas oportunamente para que se enmienden esas disposicio-
nes 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 advirti6 que le continuaba preocupando «que las personas no dispongan de
ningin recurso legal contra la discriminacién por motivos de (...) orientacion sexualy’ .

En cuanto a los informes periddicos cuarto y quinto del Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte relativos a los territorios dependientes de la Corona de Jersey, Guern-
sey y la Isla de Man, el Comité quiso recomendar «que se adopten medidas para elimi-

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

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

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

% Observaciones finales relativas al cuarto informe periédico de Polonia, aprobadas el 28 de julio de
1999. Ibid., p. 70, parr. 356.

70 Observaciones finales aprobadas el 27 de julio de 1999. Ibid., p. 73, parr. 375.

! Observaciones finales aprobadas el 4 de noviembre de 1999. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen I, 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.
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nar y prohibir todo tipo de discriminacion por motivos de orientacion sexual (arts. 17 y
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 oportunidades
(2000)» y a indicar al Estado Parte que «deberia, a continuacion, promulgar una legisla-
cion de enmienda que haga extensivas las disposiciones de la ley a quienes padecen
discriminacién por razones de (...) orientacion sexual (...)»"".

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 examino el primer informe periodico en 1997 y, en particular, el proceso
de armonizacidn constante de la legislacion del Estado Parte con sus obligaciones inter-
nacionales, que ha abarcado (...) la enmienda del Codigo Laboral para que se incluyera
la no discriminacién por motivo de orientacion sexualy .

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 personas
atacadas, y aun muertas, con motivo de su orientacion sexual (...), por el bajo numero
de investigaciones en relacion con estos actos ilicitos, y por las disposiciones existentes
(como las “Ordenanzas Contravencionales” de caracter local) utilizadas para discrimi-
nar a las personas en razén de su orientacion sexual (art. 26)». Por ello, el Comité se-
nalod la obligacion de El Salvador de «otorgar una proteccion efectiva contra la violencia
o la discriminacion en razoén de la orientacion sexualy”.

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 inst6 al Estado Parte a adoptar «las me-
didas necesarias para aprobar una legislacion que prohiba explicitamente la discrimina-
cion, de conformidad con los articulos 3 y 26 del Pacto», observo «que se estan deba-
tiendo 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

discriminaciony’®.

72 Observaciones finales aprobadas el 23 de marzo de 2000. bid., p. 46, péarr. 309.

7 Observaciones finales aprobadas el 31 de octubre de 2000 Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen I, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo sexto periodo
de sesiones, Suplemento N° 40 (A/56/40), Naciones Unidas, Ginebra, 2001, p. 24.

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

> Observaciones finales aprobadas el 30 de julio de 2003. bid., p. 61.

76 Observaciones finales aprobadas el 30 de octubre de 2003. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen I, Asamblea General, Documentos Oficiales, Quincuagésimo noveno per-
iodo de sesiones, Suplemento N° 40 (A/59/40), Naciones Unidas, Ginebra, 2004, p. 24.
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El primer informe de Namibia culmin6 en unas Observaciones finales por las que el
Comité, entre otras cosas, advirtid «la ausencia de medidas contra la discriminacion de
minorias sexuales como los homosexualesy», de manera que «al promulgar una legisla-
cioén contra la discriminacion, el Estado Parte debe plantearse el establecimiento de la
prohibicién de la discriminacion por motivos de orientacion sexualy’'.

Tienen mucho interés las Observaciones finales de 2004 sobre el quinto informe perio-
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 discriminacion aproba-
da en 2004 por ese pais que

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

El quinto informe peridédico de Polonia volvid a generar preocupacion, que el Comité
DH expreso6 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 personas por mo-
tivo de su orientacion sexual no se investiguen y castiguen adecuadamente (art. 26). El Es-
tado Parte deberia proporcionar capacitacion adecuada a los funcionarios de la polic-
ia y la judicatura a fin de sensibilizarlos acerca de los derechos de las minorias sexua-
les. La discriminacion en razon de la orientacion sexual deberia estar explicitamente
prohibida en la legislacion 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 dis-
capacidad, la edad o la orientacion sexualy». Sin embargo, al Comité le preocuparon «los
informes de que los particulares siguen siendo objeto de discriminacioén por su orienta-
cion sexual (arts. 17 y 26)», de modo que indic6 que el Estado Parte «deberia ofrecer
recursos contra las practicas discriminatorias basadas en la orientacion sexual, asi
comogomedidas de informacion para abordar las pautas de prejuicio y discrimina-
cion»™ .

El segundo informe periddico de la Region Administrativa Especial de Hong Kong
examinado en 2006 brindo la ocasion al Comité para sefialar que, si bien «observa con
agrado las iniciativas emprendidas por el Estado Parte para acabar con la discriminacion
por razones de orientacion sexual», asi como las «medidas adoptadas por la RAE de

7 Observaciones finales aprobadas el 26 de julio de 2004. bid., p. 78.

8 Observaciones finales aprobadas el 27 de octubre de 2004. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen I, Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagésimo periodo de se-
siones, Suplemento N° 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).

% Observaciones finales aprobadas el 31 de marzo de 2005. Ibid., pp. 68 y 72 (la negrita no es nuestra).
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Hong Kong para combatir (...) la discriminacidn por razones de orientacion sexualy, 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 plenamente
lo dispuesto en el articulo 26 del Pactox»®'.

En el caso de los informes periddicos segundo y tercero de los Estados Unidos de Amé-
rica, el Comité observo con preocupacion «las denuncias de una incidencia generalizada
de delitos violentos contra personas de orientacion sexual minoritaria, cometidos inclu-
so por agentes del orden [...,] que esos delitos no se hayan incluido en la legislacion
sobre delitos motivados por el odio aprobada en el plano federal y en muchos Estados
[...y] que en muchos Estados no se haya prohibido la discriminacién en el empleo por
motivos de orientacidon 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 proteccion de la ley, sin discriminacion por motivos de orientacion
sexual. El Estado Parte deberia garantizar que en la legislacion sobre delitos motiva-
dos por el odio se incluya, tanto en el nivel federal como en el de los Estados, la violen-
cia relacionada con la orientacion sexual y que la legislacion federal y de los Estados
sobre el empleo prohiban la discriminacién por motivos de orientacion sexual»®

En lo que concierne al quinto informe periddico de Chile, pese a «la abrogacion de las
disposiciones que penalizaban las relaciones homosexuales entre adultos responsablesy,
el Comité seguia preocupado «ante la discriminacion de la que son objeto ciertas perso-
nas debido a su orientacion sexual, entre otros dmbitos, frente a los tribunales y 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
establecidos en el Pacto, independientemente de su orientacion sexual, incluida la
igualdad 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 discriminacion que sufren los homosexuales en el
Estado Parte y, en particular, por la penalizacién de los actos sexuales consensuales
entre adultos del mismo sexo (art. 26)» recomendando a ese Estado «despenalizar los

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

%2 Observaciones finales aprobadas el 27 de julio de 2006. Ibid., pp. 68-69 (la negrita no es nuestra).

% Observaciones finales aprobadas el 26 de marzo de 2007. Naciones Unidas, Informe del Comité de
Derechos Humanos, Volumen I, Asamblea General, Documentos Oficiales, Sexagésimo segundo periodo
de sesiones, Suplemento N° 40 (A/62/40), Naciones Unidas, Nueva York, 2007, p. 51 (la negrita no es
nuestra).
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actos sexuales entre adultos del mismo sexo y adoptar todas las medidas necesarias
para proteger a los homosexuales del acoso, la discriminacion y la violencia»®*',

VI. LA OBLIGACION DE ADOPTAR MEDIDAS PARA CUMPLIR LAS OBLIGA-
CIONES INTERNACIONALES

Una vez examinado tanto el contenido de las normas juridicas internacionales pertinen-
tes como su interpretacion por los organos autorizados, hemos de ocuparnos de otros
aspectos tan relevantes como los previamente tratados: debiendo Colombia proceder a
ejecutar de buena fe sus obligaciones internacionales, (5.1) ;qué 6rganos o instancias
deberian hacerlo, dentro del Estado?, es decir, como hacer efectivos los derechos consa-
grados en los tratados; y (5.2) ;Qué hacer ante una colision o incompatibilidad entre
normas internas e internacionales? Responderemos a estos interrogantes atendiendo
especialmente al PIDESC y al PIDCP, si bien ello sera extrapolable y servird, en buena
medida, para otros instrumentos internacionales en los que Colombia es Estado Parte.

1. Organos o instancias internas responsables de dar efecto a las obligaciones in-
ternacionales del Estado

A) En Derecho internacional general

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 planteadas en el
acapite anterior, encuentra respuesta en el Derecho internacional general. Asi sucede
con el Proyecto de Articulos sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacio-
nalmente ilicitos aprobado por la Comision de Derecho Internacional®. Este instrumen-
to, que atn no se ha convertido en tratado, enuncia sin embargo una regla consuetudina-
ria (costumbre internacional) indubitada en cuanto que aceptada por la generalidad de
los Estados y que tiene pertinencia para la cuestion examinada. El Articulo 4.1 del Pro-
yecto, a los efectos de determinar qué acciones u omisiones de un Estado son suscepti-
bles de desencadenar su responsabilidad internacional por un hecho ilicito, dispone que

«Articulo 4. Comportamiento de los 6érganos del Estado

1. Se considerard hecho del Estado seglin el derecho internacional el comportamiento de
todo organo 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 pertene-
ce al gobierno central como a una division territorial del Estado.

2. Se entendera que 6rgano incluye toda persona o entidad que tenga esa condicion segun el
derecho interno del Estado»

% Observaciones finales aprobadas el 29 de marzo de 2007. Ibid., p. 55 (la negrita no es nuestra).
% 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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Quiere ello decir que todo 6rgano de un Estado que, por accion o por omision incu-
rra en un hecho internacionalmente ilicito, comprometera por ello mismo la res-
ponsabilidad internacional del Estado a cuya estructura organica pertenezca. Y esto,
en especial, cuando otras autoridades o instancias internas (singularmente, las judicia-
les) llamadas a corregir o enervar sus efectos, no lo hacen como debieran.

El hecho ilicito existird, segin reza otra regla generalmente aceptada del Proyecto,
«cuando un comportamiento consistente en una accion u omision (...) b) Constituye una
violacion de una obligacion internacional del Estado» (Articulo 2 del Proyecto). Para
esto, es obvio que «la calificacion del hecho del Estado como internacionalmente ilicito
se rige por el derecho internacional. Tal calificacion no es afectada por la calificacion
del mismo hecho como licito por el derecho interno» (Articulos 2 y 3 del Proyecto).

En consecuencia, no incumbe solamente al poder ejecutivo o al legislativo, sino a todos
los 6rganos del Estado (judiciales, administrativos, etcétera) —cualesquiera sean las
funciones desempenadas, la posicion ocupada o el ambito territorial de ejercicio de fun-
ciones— respetar los compromisos u obligaciones que segun el Derecho internacional
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) Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha afirmado en su Observa-
cion General n°® 9 (Aplicacion interna del Pacto)® «la obligacion de cada Estado Parte
de utilizar todos los medios de que disponga para hacer efectivos los derechos reconoci-
dos en el Pactoy». Pero ademas, dicho Comité evoco dos principios del Derecho interna-
cional de notoria importancia: el Articulo 27 de la Convencion de Viena de 1969 sobre
el Derecho de los Tratados (primacia de las obligaciones convencionales)®’ y el Articulo
8 de la DUDH (derecho de toda persona a un recurso efectivo ante los tribunales nacio-
nales)®. Sobre esta base, el Comité DESC advierte que, si bien el PIDESC no enuncia
el derecho a un recurso efectivo en el ambito que regula, sin embargo si contiene una
obligacién de alcance general en su Articulo 2.1*°, que permite al Comité subrayar la

% La Observacién General n° 9 (Aplicacién interna del Pacto) fue adoptada por el Comité DESC en su
19° Periodo de sesiones (1998). Su texto figura en NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observa-
ciones generales..., cit., paginas 61-65.

7 El Articulo 27 de la Convencion de Viena dispone: «Una parte no podra invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del incumplimiento de un tratado»

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

% 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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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 ningin 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 me-
dios utilizados, son innecesarios. Esto sera dificil demostrarlo, y el Comité entiende que, en
muchos casos, los demas 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 solo
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 segundo
lugar, ha de tenerse en cuenta qué medios han resultado mas eficaces en el pais de que
se trate para garantizar la protecciéon de otros derechos humanos. Si los medios utiliza-
dos para dar efectividad al Pacto difieren significativamente de los utilizados para dar efec-
tividad a otros tratados sobre derechos humanos, debe haber una razén imperiosa para ello,
teniendo en cuenta que las formulaciones utilizadas en el Pacto son, en gran medida, com-
parables 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 (...), res-
pecto de las cuales pareceria indispensable el establecimiento de algin 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
aplicacion inmediata. De hecho, muchas de ellas estan redactadas en unos términos que
son, por lo menos, tan claros y concretos como los de otros tratados sobre derechos huma-
nos, cuyas disposiciones consideran generalmente los tribunales de aplicacion inmediata»
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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 tri-
bunales deben tener en cuenta los derechos reconocidos en el Pacto cuando sea nece-
sario para garantizar que el comportamiento del Estado esta 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 suponerse
que incluye el respeto de las obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos»”

En el caso de Colombia, como es sabido, la prevision inscrita en el Articulo 93 de la
CPC’! promueve el respeto en sede judicial de los compromisos internacionales asumi-
dos por Colombia, facilitando el impacto o efecto interpretativo sobre las normas inter-
nas, de manera conforme con los compromisos internacionales.

C) Comité de Derechos Humanos

El Comité de Derechos Humanos, por su parte, se ocup6 de la misma cuestion de la
eficacia interna aunque atendiendo, l6gicamente, al marco que proporcionan las disposi-
ciones del PIDCP y singularmente su Articulo 2 donde la obligacion juridica general
impuesta a los Estados Partes se acompafia del principio de no discriminacion [respeto y
garantia de los derechos enunciados, (inciso primero)], de la obligacion de adoptar dis-
posiciones legislativas o de otro cardcter para hacerlos efectivos (inciso segundo) y del
derecho a un recurso efectivo (inciso tercero)®.

% Los extractos transcritos corresponden a los parrs. 3,4, 7,9, 11 y 14 de la Observacion General n° 9
(dplicacion interna del Pacto) del Comité DESC. NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observa-
ciones generales..., cit., pp. 61 y ss. (el énfasis con negrita no aparece en el texto original).

°! Articulo 93 de la Constitucion de Colombia: «Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excep-
cion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia...».
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. 91 y ss.

%2 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 jurisdiccion
los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinién politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicién social. 2. Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar las disposicio-
nes 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 podréa interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacion 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
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El Articulo 2 fue objeto de un intenso ejercicio interpretativo por parte del Comité. La
Observacion General n° 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 Convencion 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 obligacion, como todas las que derivan del
PIDCP, recae sobre todos los 6rganos 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 publi-
cas o estatales, a cualquier nivel que sea, nacional, regional o local, estan en condiciones
de asumir la responsabilidad del Estado Parte»

En segundo lugar, la obligacion 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 6rga-
nos de los Estados Partes

«deben abstenerse de violar los derechos reconocidos por el Pacto y cualesquiera restric-
ciones a cualquiera de esos derechos debe ser permisible de conformidad con las dispo-
siciones pertinentes del Pacto. Cuando se introducen restricciones, los Estados deben
demostrar su necesidad y adoptar inicamente las medidas que resulten proporciona-
les a la consecucidn de los legitimos objetivos para lograr una proteccion constante y
eficaz de los derechos del Pacto. En ningun caso se deben aplicar las restricciones o invo-
carse 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 na-
cionales del Estado Parte, sino que

«debe también extenderse a todos los individuos, independientemente de su nacionali-
dad o de su situacion apatrida, como las personas en busqueda de asilo, los refugiados,

persona que interponga tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial; c) Las autoridades
competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente el recurso».

% La Observacion General n° 31 (La indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados
Partes en el Pacto) fue adoptada por el Comité DH en su 80° Periodo de sesiones (2004). Su texto figura
en NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 270-275.

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

% Parr. 9 de la Observacién General n° 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 52° Periodo de sesiones (1994). NACIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones genera-
les..., cit., p. 234.
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los trabajadores migrantes y otras personas, que pueden encontrarse en el territorio o estar
sometidos a la jurisdiccion del Estado Parte»

En cuarto lugar, la obligacién 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 obligaciéon no puede estar justificada alegando considera-
ciones politicas, sociales, culturales o econdmicas 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 compe-
tencias de las instancias judiciales internas de los Estados Partes resultan de extrema
importancia, sobre todo cuando un Estado Parte no ha ejecutado de forma adecuada esa
obligacion de efecto inmediato y, por lo tanto, no se ha dotado de las disposiciones le-
gislativas que permitan que los derechos proclamados desplieguen plenos efectos juridi-
cos en el derecho interno. En efecto, ante esa omision legislativa —o, cabe pensar, de
demora legislativa injustificada en el cumplimiento ad intra del tratado— el Comité
pone de relieve la importancia de la accion judicial recordando que

«el disfrute de los derechos reconocidos por el Pacto puede ser garantizado con eficacia
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 compara-
bles, o el efecto interpretativo del Pacto en la aplicacion del derecho nacional»”

2. Soluciones ante la eventual colision entre normas internas e internacionales

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 nor-
mas 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 hipotesis y propuesto remedios acordes a
las disposiciones de los Pactos por cuyo cumplimiento ambos velan.

Asi, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, en la ya referida Obser-
vacion General n° 9 aludio 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 alterna-
tivo que contribuye a eludir la responsabilidad internacional por hecho ilicito. El Comité
DESC lo afirma, pero destacando la importancia que tienen —para ese ejercicio inter-
pretativo y, en definitiva, protector— los principios de igualdad y no discriminacion

% Los pasajes reproducidos corresponden a los parrs. 4, 6, 10 y 15 de la Observacion General n° 31 (La
indole de la obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto) del Comité DH. NA-
CIONES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., pp. 270 y ss. (énfasis con negri-
ta afiadido).
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que, como reiteramos a lo largo de este informe, gobiernan todos los derechos del PI-
DESC:

«Generalmente se acepta que la legislacion interna debe ser interpretada en la medida de lo
posible de forma que se respeten las obligaciones juridicas internacionales del Estado. 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 in-
ternacional exige que se opte por esta ultima. Las garantias de igualdad y no discrimi-
nacion deben interpretarse, en la mayor medida posible, de forma que se facilite la
plena proteccion de los derechos econémicos, sociales y culturales»’’

En segundo lugar, el Comité de Derechos Humanos, para impedir algo que es necesario
desde el plano del Derecho internacional — evitar que el recurso a los procedimientos
estatales concebidos para la aplicacion de tratados obstaculice en realidad el cumpli-
miento del PIDCP— evoco otro principio fundamental de la Convencion de Viena so-
bre el Derecho de los tratados, que proclama la primacia de las normas convencionales
internacionales sobre practicamente cualquier otra disposicion del derecho interno de un
Estado Parte:

«El poder ejecutivo, que suele representar al Estado Parte internacionalmente (...) puede no
sefialar que un acto incompatible con las disposiciones del Pacto fue llevado a cabo por otra
rama del Estado como medio de tratar de atenuar la responsabilidad del Estado Parte por el
acto y la incompatibilidad consiguiente. Esta interpretacion se deriva directamente del prin-
cipio contenido en el articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, con arreglo al cual un Estado Parte “no puede invocar las disposiciones de su derecho
interno como justificacién 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 dere-
chos del Pacto de conformidad con los procedimientos constitucionales internos, el
mismo principio se aplica con el fin de evitar que los Estados Partes invoquen disposi-
ciones del derecho constitucional u otros aspectos del derecho interno para justificar
una%falta de cumplimiento o de aplicaciéon de las obligaciones dimanantes del trata-
do»™.

Asimismo, y abordando la eventual carencia de medidas estatales facilitadoras de la
ejecucion o cumplimiento interno del PIDCP, el Comit¢ DH indico la via supletoria
para asegurar el mismo objetivo en evitacion de la responsabilidad internacional, en
especial cuando colisionan el PIDCP y normas internas de signo opuesto:

«El parrafo 2 del articulo 2 impone a los Estados Partes la obligacion de adoptar las medi-
das 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 practi-
cas internas, los Estados Partes estan obligados a introducir en el momento de la ratifica-

7 Parrs. 15 de la Observacién General n® 9 (dplicacion interna del Pacto) del Comité DESC. NACIO-
NES UNIDAS: Recopilacion de las Observaciones generales..., cit., p. 65 (negrita y subrayado persona-
les).

% Parr. 4 de la Observacion 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
generales..., cit., p. 271 (énfasis en negrita anadido).
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cion, los cambios de los derechos y practicas internas que sean necesarios para garantizar su
conformidad con el Pacto. Cuando existan incompatibilidades entre el derecho interno
y el Pacto, el articulo 2 exige que el derecho o la practica interna se modifiquen para
cumplir las normas impuestas por las garantias sustanciales del Pacto. El articulo 2
autoriza a un Estado Parte a proceder de conformidad con su propia estructura constitucio-
nal interna y, en consecuencia, no exige que el Pacto sea directamente aplicable en los
tribunales, mediante la incorporacion del Pacto al derecho nacional. El Comité opina, sin
embargo, que las garantias del Pacto pueden recibir una mayor proteccion en los Es-
tados 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 consideren la conveniencia
de que el Pacto pase a formar parte del derecho interno para facilitar 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 tratados
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.

Es también notorio que ese marco constitucional ha sido intensamente desarrollado por
una jurisprudencia constitucional muy activa que, desde 1995, introdujo el concepto de
“bloque de constitucionalidad™® como solucion a la compleja cuestion que surgia de la
interpretacion de los citados Articulos 4 y 93 de la Constitucion Politica. Se entendid
entonces que los tratados internacionales de los cuales Colombia es Parte y que recono-
cen derechos humanos no susceptibles de suspension o limitacion en estados de excep-
cion, adquieren también jerarquia constitucional y conforman, con el texto del Estatuto
Superior, un solo bloque normativo que debe ser observado por el resto del ordenamien-
to juridico. Con el tiempo, la doctrina consolidada de la Corte Constitucional de Co-
lombia ha aclarado que el bloque de constitucionalidad (en sentido lato) esta integrado
por (i) el predmbulo, (ii) el articulado de la Constitucidn, (iii) algunos tratados y conve-

nios internacionales de derechos humanos (Articulo 93), (iv) las leyes organicas'® vy,

(v) las leyes estatutarias'®".

Respecto de los tratados internacionales (bloque de constitucionalidad stricto sensu), la
Corte ha senalado que so6lo constituyen parametros de control constitucional aquellos
tratados y convenios internacionales que reconocen derechos humanos y que prohiben
su limitacién en estados de excepcion'®’. En este sentido, conviene retener que, de
acuerdo a lo establecido en el Articulo 4 del PIDCP y a la jurisprudencia y practica del
Comité DH, el principio de no discriminacion forma parte del nucleo duro del DIDH y
no admite, por tanto, derogacion ni siquiera bajo situaciones excepcionales que pongan
en peligro la vida de la nacidén, como acontece cuando se proclama un estado de excep-
cion por cualquier Estado Parte en el Pacto.

% Corte Constitucional, Sentencia C-225 de 1995.

"% Corte Constitucional, Sentencias C-600A de 1995, C-287 de 1997 y C-337 de 1993.
1% Corte Constitucional, Sentencias C-179 de 1994 y C-578 de 1995.

192 Al respecto pueden consultarse las sentencias C-195 de 1993 y C-179 de 1994.
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De manera que las disposiciones de todos aquellos tratados o convenciones a las que
nos hemos referido, con el alcance y contenido definidos por sus intérpretes autorizados
(Tribunales y Comités a cuyas decisiones nos hemos referido), constituyen parte que
integra el mencionado bloque de constitucionalidad. Tienen, en consecuencia, la fuerza
normativa de la Constitucidon por lo que son parametro de juzgamiento de la constitu-
cionalidad de las normas demandadas.

Son, sin duda, fundamentos precisos y suficientes para que los tratados internacionales a
los que nos hemos referido hasta ahora y en los que Colombia es Estado Parte, hubieran
podido producir en el caso aqui examinado todos sus efectos en materia de igualdad, no
discriminacion y respeto del derecho a la vida privada de las parejas del mismo sexo.

V1. CONCLUSIONES

De acuerdo a las consideraciones y fundamentos juridicos expuestos a lo largo de este
informe, la AEDIDH solicita respetuosamente a la Honorable Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos que acuerde admitir la peticion formulada en nombre y
representacién de Angel Alberto Duque a fin de proceder, conforme al procedimiento
reglado en la CADH y en el Reglamento de la CIDH, a (1) examinar el fondo de su re-
clamacidn; (2) ponerse a disposicion de las partes para tratar de llegar a una solucion
amistosa del asunto fundada en el respeto a los derechos humanos reconocidos en la
CADH vy (3) expresar, llegado el caso, en el informe que corresponda, los hechos y con-
clusiones de la CIDH respecto a la peticion interpuesta y si procede establecer que se
han producido una o mas violaciones de la CADH.

En particular, corresponde a la CIDH determinar si las medidas de los tribunales de Co-
lombia son conformes con los mencionados estandares o principios universales en mate-
ria de igualdad, no discriminacién y proteccion del derecho a la vida privada, entre
otros, de manera que el Sr. Angel Alberto Duque vea realizadas efectivamente sus aspi-
raciones, arregladas en justicia, para que le alcance «la igualdad... dentro de un marco
juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econémico y so-
cial justo» y pueda ser considerado igual ante la ley y recibir la misma proteccion y trato
que el que las autoridades conen materia de pensiones de sobrevivencia a los comparie-
ros sobrevivientes de uniones maritales o de hecho heterosexuales, gozando asi de los
mismos derechos y oportunidades sin ninguna discriminacion, como lo quiere la Consti-
tucion Colombiana'®, preservando de este modo su vida, su salud, su dignidad y su
libertad.

Para tal fin, quisiéramos evocar nuevamente la reciente Observacion general n° 20 del
Comité DESC que, en mayo de 2009, insistié en incluir la orientacion sexual dentro de
la expresion “cualquier otra condicidén social” que emplea el Art. 2.2 del PIDESC y
afirmo que

19 preambulo y Articulo 13 de la Constitucion.
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«States parties should ensure that a person’s sexual orientation is not a barrier to re-

alizing Covenant rights, for example, in accessing survivor’s pension rights»'**.

Durante mucho tiempo, las lesbianas y los homosexuales han soportado la violencia, la
marginacion, la humillacion, la discriminacion... 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 sopor-
tar ataques, injerencias ni limitaciones de derechos que, por basarse inicamente en una
legitima diferencia, son contrarias a derecho. Tienen derecho a ser diferentes, a vivir en
consecuencia y a que se entienda y respete su diversidad. El DIDH ha evolucionado en
los tltimos tiempos en esa direccion, tratando de desterrar viejos prejuicios y estigmas
que les habian sumido en la indignidad y la marginacion. 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 bésicos.

Hoy dia no es admisible que una opcion o preferencia puramente privada como la que
manifiesta Angel Alberto Duque, fruto de una decisién consensuada entre adultos, sea
utilizada para justificar restricciones en los derechos civiles, politicos, econdmicos, so-
ciales o culturales. La orientacion sexual ha quedado ya incluida dentro de los motivos
de discriminacion indebida y opuesta al DIDH, a menos que se acredite conveniente-
mente que el trato diferenciado hacia las parejas del mismo sexo opera conforme a crite-
rios razonables y objetivos y persigue la consecucion de un proposito legitimo a la luz
de los tratados internacionales suscritos por Colombia.

Como escribi6 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 lucha
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 liber-
tad frente a la necesidad (es decir, frente a la miseria) y frente al miedo, incluidas 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 éxito 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»'®

La AEDIDH se pone a disposicion de la Honorable Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos para toda ampliacion o precision que pudiera requerir sobre los extremos
tratados en este informe, al igual que para comparecer e intervenir ante ella en las vistas
o audiencias publicas que quisiera ordenar durante el proceso, si a ello hubiera lugar,
conforme a las disposiciones procesales de aplicacion pertinente.

1% parr. 32 de la Observacion General n° 20, cit. supra, nota a pie de pagina n® 36 (negrita nuestra).
195 Javier de Lucas, «Articulo 2», en Pons Rafols, Xavier (Coord.), La Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos. Comentario articulo por articulo, Icaria Antrazyt, Barcelona, 1998, p. 120.
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La AEDIDH recibe comunicaciones y/o notificaciones en la calle Parroco Camino, n°
19-3° D, 33700 - Luarca, Principado de Asturias, Espafia, lo mismo que en la siguiente
direccion electronica: aedidh@yahoo.es.

Aprovechamos la oportunidad para asegurar a los Miembros de la Honorable Comision
Interamericana de Derechos Humanos nuestra consideracion mas distinguida.

En Ginebra y Las Palmas de Gran Canaria, a 30 de mayo de 2009.
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