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Sentencia.	
   Adicionalmente,	
   respecto	
   del	
   señor	
   Antônio	
   Francisco	
   da	
   Silva	
   esa	
   violación	
  
ocurrió	
  también	
  en	
  relación	
  con	
  el	
  artículo	
  19	
  de	
  la	
  Convención	
  Americana,	
  por	
  ser	
  niño	
  al	
  
momento	
  de	
  los	
  hechos.	
  Finalmente,	
  Brasil	
  es	
  responsable	
  por	
  la	
  violación	
  del	
  artículo	
  6.1	
  
de	
   la	
   Convención	
   Americana,	
   en	
   relación	
   con	
   el	
   artículo	
   1.1	
   del	
   mismo	
   instrumento,	
  
producida	
  en	
  el	
  marco	
  de	
  una	
  situación	
  de	
  discriminación	
  estructural	
  histórica	
  en	
  razón	
  de	
  
la	
  posición	
  económica	
  de	
  los	
  85	
  trabajadores	
  identificados	
  en	
  el	
  párrafo	
  206	
  de	
  la	
  presente	
  
Sentencia.	
  

Corte	
   IDH.	
   Caso	
   I.V.	
   Vs.	
   Bolivia.	
   Excepciones	
   Preliminares,	
   Fondo,	
   Reparaciones	
   y	
  
Costas.	
  Sentencia	
  de	
  30	
  de	
  noviembre	
  de	
  2016.	
  Serie	
  C	
  No.	
  329.	
  

247.	
   Ahora	
  bien,	
  se	
  ha	
  solicitado	
  a	
  la	
  Corte	
  determinar	
  también	
  si	
  en	
  el	
  caso	
  de	
  la	
  señora	
  
I.V.	
   se	
   verificó	
   una	
   discriminación	
   múltiple,	
   o	
   si	
   los	
   distintos	
   criterios	
   alegados	
   […]	
  
convergieron	
   de	
   forma	
   interseccional	
   en	
   la	
   configuración	
   de	
   una	
   situación	
   particular	
   y	
  
específica	
  de	
  discriminación.	
  La	
  Corte	
  ha	
  reconocido	
  que	
  ciertos	
  grupos	
  de	
  mujeres	
  padecen	
  
discriminación	
  a	
  lo	
  largo	
  de	
  su	
  vida	
  con	
  base	
  en	
  más	
  de	
  un	
  factor	
  combinado	
  con	
  su	
  sexo,	
  lo	
  
que	
   aumenta	
   su	
   riesgo	
   de	
   sufrir	
   actos	
   de	
   violencia	
   y	
   otras	
   violaciones	
   de	
   sus	
   derechos	
  
humanos.	
  Sobre	
  este	
  punto,	
  la	
  Corte	
  subraya	
  que	
  la	
  esterilización	
  sin	
  consentimiento	
  es	
  un	
  
fenómeno	
  que	
  en	
  diversos	
  contextos	
  y	
  partes	
  del	
  mundo	
  ha	
  tenido	
  un	
  mayor	
  impacto	
  en	
  
mujeres	
  que	
  son	
  parte	
  de	
  grupos	
  con	
  una	
  mayor	
  vulnerabilidad	
  a	
  sufrir	
  esta	
  violación	
  de	
  
derechos	
  humanos,	
  ya	
  sea	
  por	
  su	
  posición	
  socio-­‐‑económica,	
  raza,	
  discapacidad	
  o	
  vivir	
  con	
  
el	
  VIH.	
  

248.	
   En	
   el	
   presente	
   caso,	
   la	
   Corte	
   nota	
   que	
   la	
   señora	
   I.V.	
   tuvo	
   acceso	
   a	
   los	
   servicios	
  
públicos	
   de	
   salud	
   del	
   Estado	
   […],	
   aunque	
   la	
   atención	
   en	
   salud	
   brindada	
   desconoció	
   los	
  
elementos	
   de	
   accesibilidad	
   y	
   aceptabilidad	
   […].	
   A	
   pesar	
   de	
   ello,	
   no	
   se	
   desprende	
   de	
   los	
  
hechos	
  de	
  este	
  caso	
  que	
  la	
  decisión	
  de	
  practicar	
  la	
  ligadura	
  de	
  las	
  trompas	
  de	
  Falopio	
  a	
  la	
  
señora	
  I.V.	
  haya	
  obedecido	
  a	
  su	
  origen	
  nacional,	
  condición	
  de	
  refugiada	
  o	
  posición	
  socio-­‐‑
económica.	
  No	
  obstante,	
  la	
  Corte	
  considera	
  que	
  estos	
  aspectos	
  incidieron	
  sobre	
  la	
  magnitud	
  
de	
  los	
  daños	
  que	
  sufrió	
  I.V.	
  en	
  la	
  esfera	
  de	
  su	
  integridad	
  personal.	
  Lo	
  anterior	
  sin	
  perjuicio	
  
de	
  lo	
  que	
  más	
  adelante	
  se	
  establezca	
  en	
  relación	
  con	
  la	
  búsqueda	
  de	
  justicia	
  […].	
  

2.     USO  DE  LAS  CATEGORÍAS  SOSPECHOSAS     

En	
  este	
  segundo	
  apartado	
  se	
  exponen	
  los	
  párrafos	
  de	
  la	
  jurisprudencia	
  de	
  la	
  Corte	
  que	
  hacen	
  
referencia	
   a	
   los	
   motivos	
   prohibidos	
   de	
   discriminación,	
   tales	
   como	
   opiniones	
   políticas,	
  
condiciones	
   de	
   salud	
   -­‐‑referencia	
   particular	
   a	
   las	
   personas	
   con	
   VIH-­‐‑,	
   el	
   origen	
   étnico,	
   la	
  
orientación	
  sexual,	
  la	
  posición	
  económica	
  y	
  las	
  categorías	
  de	
  sexo	
  y	
  género.	
  	
  

2.1.	
  	
   Opiniones	
  políticas	
  como	
  categoría	
  prohibida	
  de	
  discriminación	
  

Corte	
   IDH.	
   Caso	
   Granier	
   y	
   otros	
   (Radio	
   Caracas	
   Televisión)	
   Vs.	
   Venezuela.	
  
Excepciones	
  Preliminares,	
  Fondo,	
  Reparaciones	
  y	
  Costas.	
  Sentencia	
  de	
  22	
  de	
  junio	
  de	
  
2015.	
  Serie	
  C	
  No.	
  293.	
  

222.	
   La	
  Corte	
  evaluará	
  la	
  razón	
  del	
  posible	
  trato	
  diferenciado	
  y	
  la	
  alegada	
  aplicación	
  de	
  
una	
  categoría	
  prohibida	
  de	
  discriminación	
  contemplada	
  en	
  el	
  artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  Convención.	
  
A	
  este	
  respecto,	
  la	
  Corte	
  nota	
  lo	
  argumentado	
  por	
  la	
  Comisión	
  con	
  relación	
  a	
  la	
  existencia	
  
de	
   un	
   indicio	
   razonable	
   respecto	
   a	
   que	
   el	
   trato	
   diferenciado	
   hacia	
   RCTV	
   habría	
   estado	
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basado	
  en	
  una	
  categoría	
  prohibida	
  de	
  discriminación	
  contenida	
  en	
  el	
  artículo	
  1.1,	
  es	
  decir,	
  
las	
  opiniones	
  políticas	
  expresadas	
  por	
  los	
  directivos	
  y	
  trabajadores	
  de	
  RCTV.	
  	
  

223.	
   Al	
  respecto,	
  la	
  Corte	
  recuerda	
  que	
  el	
  artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  Convención	
  contempla	
  que	
  
“los	
  Estados	
  Partes	
  en	
  esta	
  Convención	
  se	
  comprometen	
  a	
  respetar	
  los	
  derechos	
  y	
  libertades	
  
reconocidos	
  en	
  ella	
  y	
  a	
  garantizar	
  su	
  libre	
  y	
  pleno	
  ejercicio	
  a	
  toda	
  persona	
  que	
  esté	
  sujeta	
  a	
  
su	
  jurisdicción,	
  sin	
  discriminación	
  alguna	
  por	
  motivos	
  de	
  raza,	
  color,	
  sexo,	
  idioma,	
  religión,	
  
opiniones	
  políticas	
  o	
  de	
  cualquier	
  otra	
  índole,	
  origen	
  nacional	
  o	
  social,	
  posición	
  económica,	
  
nacimiento	
  o	
  cualquier	
  otra	
  condición	
  social”.	
  Por	
  ello,	
  la	
  Corte	
  analizará	
  si	
  la	
  línea	
  editorial	
  
de	
   un	
   canal	
   de	
   televisión	
   se	
   encuentra	
   dentro	
   de	
   la	
   categoría	
   de	
   “opiniones	
   políticas”,	
  
enunciada	
  en	
  el	
  artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  Convención.	
  Posteriormente,	
  evaluará	
  si	
  existen	
  elementos	
  
que	
  permitan	
  considerar	
  que	
  la	
  aplicación	
  de	
  dicha	
  categoría	
  prohibida	
  de	
  discriminación	
  
fue	
  la	
  razón	
  en	
  la	
  cual	
  se	
  habría	
  fundamentado	
  el	
  trato	
  diferenciado.	
  	
  

224.	
   […]	
  En	
  este	
  sentido,	
  este	
  Tribunal	
  considera	
  que	
   la	
   línea	
  editorial	
  de	
  un	
  canal	
  de	
  
televisión	
  puede	
  ser	
  considerada	
  como	
  un	
  reflejo	
  de	
  las	
  opiniones	
  políticas	
  de	
  sus	
  directivos	
  
y	
   trabajadores	
  en	
   la	
  medida	
  en	
  que	
  estos	
   se	
   involucren	
  y	
  determinen	
  el	
   contenido	
  de	
   la	
  
información	
   transmitida.	
  Así,	
   puede	
   entenderse	
  que	
   la	
   postura	
   crítica	
  de	
  un	
   canal	
   es	
   un	
  
reflejo	
   de	
   la	
   postura	
   crítica	
   que	
   sostienen	
   sus	
   directivos	
   y	
   trabajadores	
   involucrados	
   en	
  
determinar	
  el	
  tipo	
  de	
  información	
  que	
  es	
  transmitida.	
  Lo	
  anterior	
  debido	
  a	
  que,	
  como	
  ya	
  se	
  
indicó	
   previamente	
   […],	
   los	
  medios	
   de	
   comunicación	
   son	
   en	
   diversas	
   oportunidades	
   los	
  
mecanismos	
  mediante	
  los	
  cuales	
  las	
  personas	
  ejercen	
  su	
  derecho	
  a	
  la	
  libertad	
  de	
  expresión,	
  
lo	
  cual	
  puede	
  implicar	
  la	
  expresión	
  de	
  contenidos	
  tales	
  como	
  opiniones	
  o	
  posturas	
  políticas.	
  

225.	
   En	
   particular,	
   la	
   Corte	
   nota	
   que	
   la	
   línea	
   editorial	
   y	
   el	
   contenido	
   de	
   un	
   canal	
   de	
  
televisión	
   no	
   se	
   genera	
   de	
   manera	
   accidental,	
   sino	
   que	
   es	
   el	
   resultado	
   de	
   decisiones	
   y	
  
acciones	
  que	
  toman	
  personas	
  concretas	
  vinculadas	
  a	
  la	
  definición	
  de	
  dicha	
  línea	
  editorial.	
  
Es	
  razonable	
  asumir	
  que	
  estas	
  personas,	
  teniendo	
  una	
  relación	
  directa	
  con	
  la	
  definición	
  de	
  
la	
  línea	
  editorial	
  del	
  canal,	
  plasman	
  en	
  la	
  misma	
  sus	
  opiniones	
  políticas	
  y,	
  con	
  base	
  en	
  estas,	
  
construyen	
  el	
  contenido	
  de	
  su	
  programación.	
  Al	
  respecto,	
  la	
  Corte	
  resalta	
  lo	
  declarado	
  por	
  
Soraya	
  Castellano,	
  Gerente	
  de	
  Información	
  de	
  la	
  Vice-­‐‑Presidencia	
  de	
  Información	
  de	
  RCTV,	
  
con	
  relación	
  a	
  que	
   “[la]	
  pauta	
  o	
   jerarquización	
   [de	
   las	
  noticias]	
   se	
   sometía	
  a	
  discusión	
  y	
  
aprobación	
   de	
   la	
   Producción	
   de	
   los	
   Noticieros,	
   de	
   la	
   Dirección	
   de	
   Información,	
   y	
   de	
   la	
  
Vicepresidencia	
  de	
  Información	
  […].	
  En	
  [la]	
  mesa	
  de	
  trabajo	
  quedaba	
  aprobada	
  la	
  pauta	
  de	
  
la	
  emisión	
  estelar	
  de	
  ‘El	
  Observador’”	
  .	
  	
  

226.	
   Sobre	
   este	
   punto,	
   la	
   Corte	
   destaca	
   la	
   necesidad	
   de	
   proteger	
   la	
   expresión	
   de	
   las	
  
opiniones	
  políticas	
  de	
   las	
  personas	
  en	
  una	
  sociedad	
  democrática	
  y	
   recuerda	
   lo	
  asentado	
  
anteriormente	
  en	
  el	
   sentido	
  de	
  que	
  “[e]l	
   control	
  democrático,	
  por	
  parte	
  de	
   la	
  sociedad	
  a	
  
través	
   de	
   la	
   opinión	
   pública,	
   fomenta	
   la	
   transparencia	
   de	
   las	
   actividades	
   estatales	
   y	
  
promueve	
  la	
  responsabilidad	
  de	
  los	
  funcionarios	
  sobre	
  su	
  gestión	
  pública”	
  21.	
  En	
  ese	
  sentido,	
  
este	
  Tribunal	
   reafirma	
   la	
   importancia	
  de	
   la	
   prohibición	
  de	
  discriminación	
  basada	
   en	
   las	
  
opiniones	
  políticas	
  de	
  una	
  persona	
  o	
  un	
  grupo	
  de	
  personas,	
  y	
  el	
  consiguiente	
  deber	
  de	
  los	
  
Estados	
  de	
  respetar	
  y	
  garantizar	
  los	
  derechos	
  contenidos	
  en	
  la	
  Convención	
  Americana	
  sin	
  
discriminación	
  alguna	
  por	
  este	
  motivo.	
  	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
21	
  	
  Caso	
  Herrera	
  Ulloa	
  Vs.	
  Costa	
  Rica,	
  párr.	
  127,	
  y	
  Caso	
  Vélez	
  Restrepo	
  y	
  Familiares	
  Vs.	
  Colombia,	
  párr.	
  145.	
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227.	
   Por	
  lo	
  anterior,	
  la	
  Corte	
  concluye	
  que	
  es	
  posible	
  afirmar	
  que	
  la	
  línea	
  editorial	
  de	
  un	
  
canal	
  de	
  televisión	
  es	
  el	
  reflejo	
  de	
  la	
  expresión	
  de	
  las	
  personas	
  involucradas	
  con	
  el	
  diseño	
  
de	
  dicha	
   línea,	
  por	
   lo	
  que	
  pueden	
  ser	
  objeto	
  de	
  un	
  trato	
  discriminatorio	
  en	
  razón	
  de	
  sus	
  
opiniones	
  políticas.	
  Una	
  vez	
  establecido	
  esto,	
  el	
  Tribunal	
  procederá	
  a	
  analizar	
  la	
  inversión	
  
de	
   la	
   carga	
   de	
   la	
   prueba	
   que	
   deriva	
   de	
   la	
   presunción	
   de	
   existencia	
   de	
   un	
   trato	
  
discriminatorio	
   basado	
   en	
   una	
   categoría	
   prohibida	
   de	
   discriminación	
   establecida	
   en	
   el	
  
artículo	
   1.1	
   de	
   la	
   Convención,	
   en	
   este	
   caso	
   las	
   opiniones	
   políticas	
   de	
   los	
   directivos	
   y	
  
empleados	
  de	
  RCTV.	
  

231.	
   De	
  otro	
  lado,	
  la	
  Corte	
  ya	
  dio	
  por	
  probado	
  que	
  la	
  línea	
  editorial	
  y	
  la	
  postura	
  política	
  
transmitida	
  en	
  RCTV	
  eran	
  unos	
  de	
  los	
  motivos	
  principales	
  detrás	
  de	
  las	
  decisiones	
  tomadas	
  
en	
  la	
  Comunicación	
  N°	
  0424	
  o	
  en	
  la	
  Resolución	
  Nº	
  002	
  […].	
  Lo	
  anterior	
  quedó	
  demostrado	
  
con	
   las	
  múltiples	
   declaraciones	
   citadas	
   de	
   diversos	
   funcionarios	
   estatales,	
   en	
   las	
   cuales	
  
fueron	
  expuestos	
  argumentos	
  respecto	
  al	
  contenido	
  de	
  las	
  transmisiones	
  de	
  RCTV	
  […].	
  

234.	
   Al	
  respecto,	
  este	
  Tribunal	
  resalta	
  que	
  al	
  realizar	
  el	
  gobierno	
  un	
  trato	
  diferenciado	
  
basado	
  en	
  el	
  agrado	
  o	
  disgusto	
  que	
  le	
  causaba	
  la	
  línea	
  editorial	
  de	
  un	
  canal,	
  esto	
  conlleva	
  
que	
  se	
  genere	
  un	
  efecto	
  disuasivo,	
  atemorizador	
  e	
  inhibidor	
  sobre	
  todos	
  los	
  que	
  ejercen	
  el	
  
derecho	
  a	
  la	
  libertad	
  de	
  expresión	
  […],	
  ya	
  que	
  envía	
  un	
  mensaje	
  amedrentador	
  para	
  los	
  otros	
  
medios	
  de	
  comunicación	
  respecto	
  a	
  lo	
  que	
  les	
  podría	
  llegar	
  a	
  ocurrir	
  en	
  caso	
  de	
  seguir	
  una	
  
línea	
  editorial	
  como	
  la	
  de	
  RCTV.	
  Como	
  se	
  mencionó	
  anteriormente,	
  no	
  permitir	
  el	
  ejercicio	
  
del	
  derecho	
  a	
  la	
  libertad	
  de	
  expresión	
  en	
  condiciones	
  de	
  igualdad,	
  impide	
  el	
  debate	
  público	
  
sobre	
  temas	
  de	
  interés	
  de	
  la	
  sociedad	
  que	
  es	
  esencial	
  para	
  la	
  protección	
  de	
  la	
  democracia	
  y	
  
el	
  pluralismo	
  de	
  medios.	
  

235.	
   Por	
   lo	
  anterior,	
   la	
  Corte	
  concluye	
  que	
  en	
  el	
  presente	
  caso	
  existen	
  elementos	
  para	
  
determinar	
  que	
  la	
  decisión	
  de	
  reservarse	
  la	
  porción	
  del	
  espectro	
  asignado	
  a	
  RCTV	
  implicó	
  
un	
  trato	
  discriminatorio	
  en	
  el	
  ejercicio	
  del	
  derecho	
  a	
  la	
  libertad	
  de	
  expresión	
  que	
  tuvo	
  como	
  
base	
  la	
  aplicación	
  de	
  una	
  de	
  las	
  categorías	
  prohibidas	
  de	
  discriminación	
  contempladas	
  en	
  
el	
   artículo	
   1.1	
   de	
   la	
   Convención	
   Americana.	
   En	
   consecuencia,	
   la	
   Corte	
   considera	
   que	
   el	
  
Estado	
  es	
  responsable	
  de	
  la	
  violación	
  del	
  derecho	
  a	
  la	
  libertad	
  de	
  expresión	
  establecido	
  en	
  
el	
  artículo	
  13	
  en	
  relación	
  con	
  el	
  deber	
  de	
  no	
  discriminación	
  contenido	
  en	
  el	
  artículo	
  1.1	
  de	
  
la	
  Convención	
  Americana,	
  en	
  perjuicio	
  de	
  Marcel	
  Granier,	
  Peter	
  Bottome,	
  Jaime	
  Nestares,	
  
Inés	
   Bacalao,	
   Eladio	
   Lárez,	
   Eduardo	
   Sapene,	
   Daniela	
   Bergami,	
   Miguel	
   Ángel	
   Rodríguez,	
  
Soraya	
  Castellano,	
  María	
  Arriaga	
  y	
  Larissa	
  Patiño.	
  

2.2.	
  	
   Condición	
  de	
  salud	
  (personas	
  con	
  VIH)	
  como	
  categoría	
  protegida	
  

Corte	
  IDH.	
  Caso	
  Gonzales	
  Lluy	
  y	
  otros	
  Vs.	
  Ecuador.	
  Excepciones	
  Preliminares,	
  Fondo,	
  
Reparaciones	
  y	
  Costas.	
  Sentencia	
  de	
  1	
  de	
  septiembre	
  de	
  2015.	
  Serie	
  C	
  No.	
  298.	
  

252.	
   Teniendo	
  en	
  cuenta	
  estos	
  elementos,	
  la	
  Corte	
  constata	
  que	
  la	
  decisión	
  adoptada	
  a	
  
nivel	
  interno	
  tuvo	
  como	
  fundamento	
  principal	
  la	
  situación	
  médica	
  de	
  Talía	
  asociada	
  tanto	
  a	
  
la	
  púrpura	
  trombocitopénica	
  idiopática	
  como	
  al	
  VIH;	
  por	
  lo	
  cual	
  este	
  Tribunal	
  concluye	
  que	
  
se	
  realizó	
  una	
  diferencia	
  de	
  trato	
  basada	
  en	
  la	
  condición	
  de	
  salud	
  de	
  Talía.	
  Para	
  determinar	
  
si	
   dicha	
   diferencia	
   de	
   trato	
   constituyó	
   discriminación,	
   a	
   continuación	
   se	
   analizará	
   la	
  
justificación	
   que	
   hizo	
   el	
   Estado	
   para	
   efectuarla,	
   es	
   decir,	
   la	
   alegada	
   protección	
   de	
   la	
  
seguridad	
  de	
  los	
  demás	
  niños.	
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253.	
   La	
   Convención	
   Americana	
   no	
   contiene	
   una	
   definición	
   explícita	
   del	
   concepto	
   de	
  
“discriminación”,	
   sin	
   embargo,	
   a	
   partir	
   de	
   diversas	
   referencias	
   en	
   el	
   corpus	
   iuris	
   en	
   la	
  
materia,	
  la	
  Corte	
  ha	
  señalado	
  que	
  la	
  discriminación	
  se	
  relaciona	
  con:	
  

toda	
  distinción,	
  exclusión,	
  restricción	
  o	
  preferencia	
  que	
  se	
  basen	
  en	
  determinados	
  motivos,	
  
como	
  la	
  raza,	
  el	
  color,	
  el	
  sexo,	
  el	
  idioma,	
  la	
  religión,	
  la	
  opinión	
  política	
  o	
  de	
  otra	
  índole,	
  el	
  
origen	
  nacional	
  o	
  social,	
  la	
  propiedad,	
  el	
  nacimiento	
  o	
  cualquier	
  otra	
  condición	
  social,	
  y	
  que	
  
tengan	
  por	
  objeto	
  o	
  por	
  resultado	
  anular	
  o	
  menoscabar	
  el	
  reconocimiento,	
  goce	
  o	
  ejercicio,	
  
en	
  condiciones	
  de	
  igualdad,	
  de	
  los	
  derechos	
  humanos	
  y	
  libertades	
  fundamentales	
  de	
  todas	
  
las	
  personas.	
  

254.	
   Algunos	
  de	
   los	
  principales	
   tratados	
   internacionales	
  de	
  derechos	
  humanos	
   se	
  han	
  
interpretado	
  de	
  tal	
  manera	
  que	
  incluyen	
  el	
  VIH	
  como	
  motivo	
  por	
  el	
  cual	
  está	
  prohibida	
  la	
  
discriminación.	
   Por	
   ejemplo,	
   el	
   Pacto	
   Internacional	
   de	
   Derechos	
   Económicos,	
   Sociales	
   y	
  
Culturales	
   prohíbe	
   la	
   discriminación	
   por	
   diversos	
   motivos,	
   incluyendo	
   “cualquier	
   otra	
  
condición	
  social”,	
  y	
  el	
  Comité	
  de	
  Derechos	
  Económicos,	
  Sociales	
  y	
  Culturales	
  de	
  las	
  Naciones	
  
Unidas	
   ha	
   confirmado	
   que	
   el	
   “estado	
   de	
   salud	
   (incluidos	
   el	
   VIH/SIDA)”	
   es	
   un	
   motivo	
  
prohibido	
   de	
   discriminación.	
   El	
   Comité	
   de	
   los	
  Derechos	
   del	
  Niño	
   ha	
   llegado	
   a	
   la	
  misma	
  
conclusión	
  en	
   relación	
   con	
  el	
   artículo	
  2	
  de	
   la	
  Convención	
   sobre	
   los	
  Derechos	
  del	
  Niño	
  y	
  
también	
  la	
  antigua	
  Comisión	
  de	
  Derechos	
  Humanos	
  señaló	
  que	
  la	
  discriminación,	
  actual	
  o	
  
presunta,	
   contra	
   las	
   personas	
   con	
   VIH/SIDA	
   o	
   con	
   cualquier	
   otra	
   condición	
   médica	
   se	
  
encuentra	
   tutelada	
   al	
   interior	
   de	
   otras	
   condiciones	
   sociales	
   presentes	
   en	
   las	
   cláusulas	
  
antidiscriminación.	
   Los	
   Relatores	
   Especiales	
   de	
   la	
   ONU	
   sobre	
   el	
   derecho	
   a	
   la	
   salud	
   han	
  
adoptado	
  esta	
  postura.	
  

255.	
   En	
  el	
  marco	
  de	
  este	
  corpus	
  iuris	
  en	
  la	
  materia,	
  la	
  Corte	
  considera	
  que	
  el	
  VIH	
  es	
  un	
  
motivo	
  por	
  el	
  cual	
  está	
  prohibida	
  la	
  discriminación	
  en	
  el	
  marco	
  del	
  término	
  “otra	
  condición	
  
social”	
  establecido	
  en	
  el	
  artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  Convención	
  Americana.	
  En	
  esta	
  protección	
  contra	
  
la	
   discriminación	
   bajo	
   “otra	
   condición	
   social”	
   se	
   encuentra	
   asimismo	
   la	
   condición	
   de	
  
persona	
   con	
   VIH	
   como	
   aspecto	
   potencialmente	
   generador	
   de	
   discapacidad	
   en	
   aquellos	
  
casos	
   donde,	
   además	
   de	
   las	
   afectaciones	
   orgánicas	
   emanadas	
   del	
   VIH,	
   existan	
   barreras	
  
económicas,	
   sociales	
   o	
   de	
   otra	
   índole	
   derivadas	
   del	
   VIH	
   que	
   afecten	
   su	
   desarrollo	
   y	
  
participación	
  en	
  la	
  sociedad	
  […].	
  

256.	
   La	
  Corte	
  resalta	
  que	
  el	
  efecto	
  jurídico	
  directo	
  de	
  que	
  una	
  condición	
  o	
  característica	
  
de	
  una	
  persona	
  se	
  enmarque	
  dentro	
  de	
  las	
  categorías	
  del	
  artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  Convención	
  es	
  
que	
  el	
  escrutinio	
  judicial	
  debe	
  ser	
  más	
  estricto	
  al	
  valorar	
  diferencias	
  de	
  trato	
  basadas	
  en	
  
dichas	
   categorías.	
   La	
   capacidad	
   de	
   diferenciación	
   de	
   las	
   autoridades	
   con	
   base	
   en	
   esos	
  
criterios	
   sospechosos	
   se	
   encuentra	
   limitada,	
   y	
   solo	
   en	
   casos	
   en	
   donde	
   las	
   autoridades	
  
demuestren	
   que	
   se	
   está	
   en	
   presencia	
   de	
   necesidades	
   imperiosas,	
   y	
   que	
   recurrir	
   a	
   esa	
  
diferenciación	
   es	
   el	
   único	
   método	
   para	
   alcanzar	
   esa	
   necesidad	
   imperiosa,	
   podría	
  
eventualmente	
   admitirse	
   el	
   uso	
   de	
   esa	
   categoría.	
   Como	
   ejemplo	
   del	
   juicio	
   estricto	
   de	
  
igualdad	
  se	
  pueden	
  señalar	
  algunas	
  decisiones	
  adoptadas	
  por	
  la	
  Corte	
  Suprema	
  de	
  Justicia	
  
de	
  Estados	
  Unidos,	
  la	
  Corte	
  Constitucional	
  de	
  Colombia,	
  la	
  Corte	
  Suprema	
  de	
  Argentina	
  y	
  la	
  
Sala	
  Constitucional	
  de	
  la	
  Corte	
  Suprema	
  de	
  Justicia	
  de	
  Costa	
  Rica.	
  

2.3.	
  	
   Origen	
  étnico	
  como	
  motivo	
  prohibido	
  de	
  discriminación	
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Corte	
  IDH.	
  Caso	
  Norín	
  Catrimán	
  y	
  otros	
  (Dirigentes,	
  miembros	
  y	
  activista	
  del	
  Pueblo	
  
Indígena	
  Mapuche)	
  Vs.	
  Chile.	
  Fondo,	
  Reparaciones	
  y	
  Costas.	
  Sentencia	
  de	
  29	
  de	
  mayo	
  
de	
  2014.	
  Serie	
  C	
  No.	
  279.	
  

202.	
   Tomando	
  en	
  cuenta	
  los	
  criterios	
  de	
  interpretación	
  estipulados	
  en	
  el	
  artículo	
  29	
  de	
  
la	
  Convención	
  Americana	
  y	
  en	
  la	
  Convención	
  de	
  Viena	
  sobre	
  el	
  Derecho	
  de	
  los	
  Tratados,	
  la	
  
Corte	
   considera	
   que	
   el	
   origen	
   étnico	
   es	
   un	
   criterio	
   prohibido	
   de	
   discriminación	
   que	
   se	
  
encuentra	
  comprendido	
  dentro	
  de	
  la	
  expresión	
  "cualquier	
  otra	
  condición	
  social"	
  del	
  artículo	
  
1.1.	
  de	
  la	
  Convención	
  Americana.	
  El	
  Tribunal	
  ha	
  indicado	
  que	
  al	
  interpretarse	
  el	
  contenido	
  
de	
  dicha	
  expresión	
  debe	
  “elegirse	
  la	
  alternativa	
  más	
  favorable	
  para	
  la	
  tutela	
  de	
  los	
  derechos	
  
protegidos	
  por	
  dicho	
  tratado,	
  según	
  el	
  principio	
  de	
  la	
  norma	
  más	
  favorable	
  al	
  ser	
  humano”	
  
22.	
   Los	
   criterios	
   específicos	
   en	
   virtud	
   de	
   los	
   cuales	
   está	
   prohibido	
   discriminar,	
   según	
   el	
  
referido	
  artículo,	
  no	
  son	
  un	
   listado	
   taxativo	
  o	
   limitativo	
  sino	
  meramente	
  enunciativo.	
  La	
  
redacción	
   de	
   esa	
   norma	
   “deja	
   abiertos	
   los	
   criterios	
   con	
   la	
   inclusión	
   del	
   término	
   ‘otra	
  
condición	
  social’	
  para	
  incorporar	
  así	
  a	
  otras	
  categorías	
  que	
  no	
  hubiesen	
  sido	
  explícitamente	
  
indicadas”	
  23.	
  	
  

203.	
   Varios	
   tratados	
   internacionales	
   prohíben	
   expresamente	
   la	
   discriminación	
   por	
  
origen	
   étnico.	
   Asimismo,	
   otros	
   instrumentos	
   internacionales	
   reafirman	
   que	
   los	
   pueblos	
  
indígenas	
  deben	
  estar	
  libres	
  de	
  toda	
  forma	
  de	
  discriminación.	
  	
  

204.	
   La	
   Corte	
   toma	
   en	
   cuenta	
   que	
   la	
   etnia	
   se	
   refiere	
   a	
   comunidades	
   de	
   personas	
   que	
  
comparten,	
  entre	
  otras,	
  características	
  de	
  naturaleza	
  socio	
  cultural,	
  tales	
  como	
  afinidades	
  
culturales,	
   lingüísticas,	
   espirituales	
   y	
   orígenes	
   históricos	
   y	
   tradicionales.	
   Dentro	
   de	
   esta	
  
categoría	
  se	
  encuentran	
  los	
  pueblos	
  indígenas,	
  respecto	
  de	
  los	
  cuales	
  la	
  Corte	
  ha	
  reconocido	
  
que	
   tienen	
   características	
   propias	
   que	
   conforman	
   su	
   identidad	
   cultural,	
   tales	
   como	
   su	
  
derecho	
   consuetudinario,	
   sus	
   características	
   económicas,	
   sociales,	
   sus	
   valores,	
   usos	
   y	
  
costumbres.	
  

206.	
   El	
  artículo	
  1.1.	
  de	
  la	
  Convención	
  Americana	
  proscribe	
  la	
  discriminación,	
  en	
  general,	
  
e	
   incluye	
   categorías	
   prohibidas	
   de	
   discriminación	
   […].	
   Tomando	
   en	
   cuenta	
   los	
   criterios	
  
desarrollados	
   anteriormente,	
   esta	
   Corte	
   deja	
   establecido	
   que	
   el	
   origen	
   étnico	
   de	
   las	
  
personas	
   es	
   una	
   categoría	
   protegida	
   por	
   la	
   Convención.	
   Por	
   ello,	
   está	
   proscrita	
   por	
   la	
  
Convención	
  Americana	
  cualquier	
  norma,	
  acto	
  o	
  práctica	
  discriminatoria	
  basada	
  en	
  la	
  etnia	
  
de	
  la	
  persona.	
  En	
  consecuencia,	
  ninguna	
  norma,	
  decisión	
  o	
  práctica	
  de	
  derecho	
  interno,	
  sea	
  
por	
   parte	
   de	
   autoridades	
   estatales	
   o	
   por	
   particulares,	
   pueden	
   disminuir	
   o	
   restringir,	
   de	
  
modo	
  alguno,	
  los	
  derechos	
  de	
  una	
  persona	
  a	
  partir	
  de	
  su	
  origen	
  étnico.	
  Ello	
  es	
  igualmente	
  
aplicable	
  a	
  que,	
  de	
  acuerdo	
  al	
  artículo	
  24	
  de	
  dicho	
  tratado,	
  se	
  proscribe	
  una	
  desigualdad	
  
basada	
  en	
  el	
  origen	
  étnico	
  proveniente	
  de	
  la	
  ley	
  interna	
  o	
  de	
  su	
  aplicación.	
  

2.4.	
  	
   Orientación	
  sexual	
  como	
  categoría	
  prohibida	
  de	
  discriminación	
  

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

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
22	
  	
   Cfr.	
  La	
  Colegiación	
  Obligatoria	
  de	
  Periodistas	
  (Arts.	
  13	
  y	
  29	
  Convención	
  Americana	
  sobre	
  Derechos	
  
Humanos).	
  Opinión	
  Consultiva	
  OC-­‐‑5/85	
  del	
  13	
  de	
  noviembre	
  de	
  1985.	
  Serie	
  A	
  No.	
  5,	
  párr.	
  52,	
  y	
  Caso	
  Atala	
  Riffo	
  
y	
  Niñas	
  Vs.	
  Chile,	
  párr.	
  84.	
  	
  
23	
  	
   Cfr.	
  Caso	
  Atala	
  Riffo	
  y	
  Niñas	
  Vs.	
  Chile,	
  párr.	
  85.	
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84.	
   En	
   este	
   sentido,	
   al	
   interpretar	
   la	
   expresión	
   "cualquier	
   otra	
   condición	
   social"	
   del	
  
artículo	
  1.1.	
  de	
  la	
  Convención,	
  debe	
  siempre	
  elegirse	
  la	
  alternativa	
  más	
  favorable	
  para	
  la	
  
tutela	
  de	
   los	
  derechos	
  protegidos	
  por	
  dicho	
   tratado,	
   según	
  el	
  principio	
  de	
   la	
  norma	
  más	
  
favorable	
  al	
  ser	
  humano.	
  En	
  el	
  mismo	
  sentido:	
  Caso	
  Norín	
  Catrimán	
  y	
  otros	
   (Dirigentes,	
  
miembros	
  y	
  activista	
  del	
  Pueblo	
  Indígena	
  Mapuche)	
  Vs.	
  Chile.	
  Fondo,	
  Reparaciones	
  y	
  Costas.	
  
Sentencia	
  de	
  29	
  de	
  mayo	
  de	
  2014.	
  Serie	
  C	
  No.	
  279,	
  párr.	
  202.	
  

85.	
   Los	
  criterios	
  específicos	
  en	
  virtud	
  de	
  los	
  cuales	
  está	
  prohibido	
  discriminar,	
  según	
  el	
  
artículo	
   1.1	
   de	
   la	
   Convención	
   Americana,	
   no	
   son	
   un	
   listado	
   taxativo	
   o	
   limitativo	
   sino	
  
meramente	
  enunciativo.	
  Por	
  el	
  contrario,	
   la	
  redacción	
  de	
  dicho	
  artículo	
  deja	
  abiertos	
   los	
  
criterios	
   con	
   la	
   inclusión	
  del	
   término	
   “otra	
   condición	
   social”	
   para	
   incorporar	
   así	
   a	
   otras	
  
categorías	
   que	
   no	
   hubiesen	
   sido	
   explícitamente	
   indicadas.	
   La	
   expresión	
   “cualquier	
   otra	
  
condición	
  social”	
  del	
  artículo	
  1.1.	
  de	
  la	
  Convención	
  debe	
  ser	
  interpretada	
  por	
  la	
  Corte,	
  en	
  
consecuencia,	
  en	
  la	
  perspectiva	
  de	
  la	
  opción	
  más	
  favorable	
  a	
  la	
  persona	
  y	
  de	
  la	
  evolución	
  de	
  
los	
  derechos	
  fundamentales	
  en	
  el	
  derecho	
  internacional	
  contemporáneo.	
  

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

87.	
   Respecto	
  a	
  la	
  inclusión	
  de	
  la	
  orientación	
  sexual	
  como	
  categoría	
  de	
  discriminación	
  
prohibida,	
  el	
  Tribunal	
  Europeo	
  de	
  Derechos	
  Humanos	
  ha	
  señalado	
  que	
  la	
  orientación	
  sexual	
  
es	
  “otra	
  condición”	
  mencionada	
  en	
  el	
  artículo	
  14	
  del	
  Convenio	
  Europeo	
  para	
  la	
  Protección	
  
de	
   los	
   Derechos	
   Humanos	
   y	
   de	
   las	
   Libertades	
   Fundamentales	
   (en	
   adelante	
   “Convenio	
  
Europeo”),	
  el	
   cual	
  prohíbe	
   tratos	
  discriminatorios.	
  En	
  particular,	
  en	
  el	
  Caso	
  Salgueiro	
  da	
  
Silva	
  Mouta	
   Vs.	
   Portugal,	
   el	
   Tribunal	
   Europeo	
   concluyó	
   que	
   la	
   orientación	
   sexual	
   es	
   un	
  
concepto	
   que	
   se	
   encuentra	
   cubierto	
   por	
   el	
   artículo	
   14	
   del	
   Convenio	
   Europeo.	
   Además,	
  
reiteró	
   que	
   el	
   listado	
   de	
   categorías	
   que	
   se	
   realiza	
   en	
   dicho	
   artículo	
   es	
   ilustrativo	
   y	
   no	
  
exhaustivo.	
  Asimismo,	
  en	
  el	
  Caso	
  Clift	
  Vs.	
  Reino	
  Unido,	
  el	
  Tribunal	
  Europeo	
  reiteró	
  que	
  la	
  
orientación	
  sexual,	
  como	
  una	
  de	
  las	
  categorías	
  que	
  puede	
  ser	
  incluida	
  bajo	
  “otra	
  condición”,	
  
es	
  otro	
  ejemplo	
  específico	
  de	
  los	
  que	
  se	
  encuentran	
  en	
  dicho	
  listado,	
  que	
  son	
  consideradas	
  
como	
  características	
  personales	
  en	
  el	
  sentido	
  que	
  son	
  innatas	
  o	
  inherentes	
  a	
  la	
  persona.	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  

88.	
   En	
  el	
  marco	
  del	
  Sistema	
  Universal	
  de	
  Protección	
  de	
  Derechos	
  Humanos,	
  el	
  Comité	
  
de	
   Derechos	
   Humanos	
   y	
   el	
   Comité	
   de	
   Derechos	
   Económicos,	
   Sociales	
   y	
   Culturales	
   han	
  
calificado	
   la	
   orientación	
   sexual	
   como	
   una	
   de	
   las	
   categorías	
   de	
   discriminación	
   prohibida	
  
consideradas	
  en	
  el	
  artículo	
  2.1	
  del	
  Pacto	
  Internacional	
  de	
  Derechos	
  Civiles	
  y	
  Políticos	
  y	
  el	
  
artículo	
   2.2	
   	
   del	
   Pacto	
   Internacional	
   de	
   Derechos	
   Económicos,	
   Sociales	
   y	
   Culturales.	
   Al	
  
respecto,	
   el	
   Comité	
  de	
  Derechos	
  Humanos	
   indicó	
   en	
  el	
   caso	
  Toonen	
  Vs.	
  Australia	
  que	
   la	
  
referencia	
  a	
  la	
  categoría	
  “sexo”	
  incluiría	
  la	
  orientación	
  sexual	
  de	
  las	
  personas.	
  Igualmente,	
  
el	
   Comité	
   de	
   Derechos	
   Humanos	
   ha	
   expresado	
   su	
   preocupación	
   frente	
   a	
   diversas	
  
situaciones	
  discriminatorias	
  relacionadas	
  con	
  la	
  orientación	
  sexual	
  de	
  las	
  personas,	
  lo	
  cual	
  
ha	
  sido	
  expresado	
  reiteradamente	
  en	
  sus	
  observaciones	
  finales	
  a	
  los	
  informes	
  presentados	
  
por	
  los	
  Estados.	
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89.	
   Por	
  su	
  parte,	
  el	
  Comité	
  de	
  Derechos	
  Económicos,	
  Sociales	
  y	
  Culturales	
  determinó	
  
que	
  la	
  orientación	
  sexual	
  puede	
  ser	
  enmarcada	
  bajo	
  “otra	
  condición	
  social”.	
  Asimismo,	
  el	
  
Comité	
  de	
  los	
  Derechos	
  del	
  Niño,	
  el	
  Comité	
  contra	
  la	
  Tortura	
  y	
  el	
  Comité	
  para	
  la	
  Eliminación	
  
de	
   la	
   Discriminación	
   contra	
   la	
   Mujer	
   han	
   realizado	
   referencias	
   en	
   el	
   marco	
   de	
   sus	
  
observaciones	
  generales	
  y	
  recomendaciones,	
  respecto	
  a	
  la	
  inclusión	
  de	
  la	
  orientación	
  sexual	
  
como	
  una	
  de	
  las	
  categorías	
  prohibidas	
  de	
  discriminación.	
  	
  

91.	
   Teniendo	
  en	
  cuenta	
  las	
  obligaciones	
  generales	
  de	
  respeto	
  y	
  garantía	
  establecidas	
  en	
  
el	
   artículo	
   1.1	
   de	
   la	
   Convención	
   Americana,	
   los	
   criterios	
   de	
   interpretación	
   fijados	
   en	
   el	
  
artículo	
  29	
  de	
  dicha	
  Convención,	
  lo	
  estipulado	
  en	
  la	
  Convención	
  de	
  Viena	
  sobre	
  el	
  Derecho	
  
de	
   los	
   Tratados,	
   las	
   Resoluciones	
   de	
   la	
   Asamblea	
   General	
   de	
   la	
   OEA,	
   los	
   estándares	
  
establecidos	
  por	
  el	
  Tribunal	
  Europeo	
  y	
   los	
  organismos	
  de	
  Naciones	
  Unidas	
   […],	
   la	
  Corte	
  
Interamericana	
  deja	
  establecido	
  que	
  la	
  orientación	
  sexual	
  y	
  la	
  identidad	
  de	
  género	
  de	
  las	
  
personas	
   son	
   categorías	
   protegidas	
   por	
   la	
   Convención.	
   Por	
   ello	
   está	
   proscrita	
   por	
   la	
  
Convención	
   cualquier	
   norma,	
   acto	
   o	
   práctica	
   discriminatoria	
   basada	
   en	
   la	
   orientación	
  
sexual	
   de	
   la	
   persona.	
   En	
   consecuencia,	
   ninguna	
   norma,	
   decisión	
   o	
   práctica	
   de	
   derecho	
  
interno,	
   sea	
   por	
   parte	
   de	
   autoridades	
   estatales	
   o	
   por	
   particulares,	
   pueden	
   disminuir	
   o	
  
restringir,	
  de	
  modo	
  alguno,	
  los	
  derechos	
  de	
  una	
  persona	
  a	
  partir	
  de	
  su	
  orientación	
  sexual.	
  	
  

92.	
   En	
  lo	
  que	
  respecta	
  al	
  argumento	
  del	
  Estado	
  de	
  que	
  para	
  la	
  fecha	
  de	
  emisión	
  de	
  la	
  
sentencia	
  de	
   la	
  Corte	
   Suprema	
  no	
  habría	
   existido	
  un	
   consenso	
   respecto	
   a	
   la	
   orientación	
  
sexual	
  como	
  categoría	
  prohibida	
  de	
  discriminación,	
  la	
  Corte	
  resalta	
  que	
  la	
  presunta	
  falta	
  de	
  
un	
  consenso	
  al	
   interior	
  de	
  algunos	
  países	
  sobre	
  el	
   respeto	
  pleno	
  por	
   los	
  derechos	
  de	
   las	
  
minorías	
   sexuales	
  no	
  puede	
  ser	
   considerado	
  como	
  un	
  argumento	
  válido	
  para	
  negarles	
  o	
  
restringirles	
   sus	
   derechos	
   humanos	
   o	
   para	
   perpetuar	
   y	
   reproducir	
   la	
   discriminación	
  
histórica	
  y	
  estructural	
  que	
  estas	
  minorías	
  han	
  sufrido	
   .	
  El	
  hecho	
  de	
  que	
  ésta	
  pudiera	
  ser	
  
materia	
  controversial	
  en	
  algunos	
  sectores	
  y	
  países,	
  y	
  que	
  no	
  sea	
  necesariamente	
  materia	
  de	
  
consenso	
   no	
   puede	
   conducir	
   al	
   Tribunal	
   a	
   abstenerse	
   de	
   decidir,	
   pues	
   al	
   hacerlo	
   debe	
  
remitirse	
  única	
  y	
  exclusivamente	
  a	
   las	
  estipulaciones	
  de	
   las	
  obligaciones	
   internacionales	
  
contraídas	
  por	
  decisión	
  soberana	
  de	
  los	
  Estados	
  a	
  través	
  de	
  la	
  Convención	
  Americana.	
  	
  

93.	
   Un	
  derecho	
  que	
  le	
  está	
  reconocido	
  a	
  las	
  personas	
  no	
  puede	
  ser	
  negado	
  o	
  restringido	
  
a	
   nadie	
   y	
   bajo	
   ninguna	
   circunstancia	
   con	
   base	
   en	
   su	
   orientación	
   sexual.	
   Ello	
   violaría	
   el	
  
artículo	
   1.1.	
   de	
   la	
   Convención	
   Americana.	
   El	
   instrumento	
   interamericano	
   proscribe	
   la	
  
discriminación,	
  en	
  general,	
  incluyendo	
  en	
  ello	
  categorías	
  como	
  las	
  de	
  la	
  orientación	
  sexual	
  
la	
   que	
   no	
   puede	
   servir	
   de	
   sustento	
   para	
   negar	
   o	
   restringir	
   ninguno	
   de	
   los	
   derechos	
  
establecidos	
  en	
  la	
  Convención.	
  

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

139.	
   Al	
  respecto,	
  el	
  Tribunal	
  considera	
  que	
  dentro	
  de	
  la	
  prohibición	
  de	
  discriminación	
  
por	
   orientación	
   sexual	
   se	
   deben	
   incluir,	
   como	
   derechos	
   protegidos,	
   las	
   conductas	
   en	
   el	
  
ejercicio	
  de	
  la	
  homosexualidad.	
  Además,	
  si	
  la	
  orientación	
  sexual	
  es	
  un	
  componente	
  esencial	
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de	
   identidad	
  de	
   la	
   persona,	
   no	
   era	
   razonable	
   exigir	
   a	
   la	
   señora	
  Atala	
   que	
  pospusiera	
   su	
  
proyecto	
   de	
   vida	
   y	
   de	
   familia.	
   No	
   se	
   puede	
   considerar	
   como	
   “reprochable	
   o	
   reprobable	
  
jurídicamente”,	
  bajo	
  ninguna	
  circunstancia,	
  que	
  la	
  señora	
  Atala	
  haya	
  tomado	
  la	
  decisión	
  de	
  
rehacer	
  su	
  vida.	
  Además,	
  no	
  se	
  encontró	
  probado	
  un	
  daño	
  que	
  haya	
  perjudicado	
  a	
  las	
  tres	
  
niñas.	
  	
  

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

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

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

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

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

220.	
   El	
  Estado	
  alegó	
  que,	
  finalmente,	
  el	
  “llamado	
  de	
  atención”	
  de	
  la	
  Corte	
  de	
  Temuco	
  se	
  
basó	
  “exclusivamente”	
  en	
  “la	
  utilización	
  de	
  elementos	
  y	
  personal	
  para	
  cumplir	
  diligencias	
  
decretadas”	
  por	
  el	
   Juzgado	
  a	
  cargo	
  del	
  proceso	
  de	
   tuición,	
  por	
   lo	
  cual	
   la	
  señora	
  Atala	
  no	
  
habría	
   sido	
   sancionada,	
   según	
   ese	
   alegato,	
   por	
   un	
  hecho	
   relacionado	
   con	
   su	
   orientación	
  
sexual.	
   No	
   obstante,	
   el	
   Tribunal	
   constata	
   que	
   en	
   el	
   informe	
   realizado	
   por	
   el	
   ministro	
  
visitador,	
  el	
  cual	
  fue	
  posteriormente	
  aprobado	
  por	
  la	
  Corte	
  Apelaciones	
  de	
  Temuco	
  y	
  con	
  
base	
  en	
  el	
  cual	
  se	
  formularon	
  cargos	
  en	
  contra	
  de	
  la	
  señora	
  Atala,	
  se	
  manifestó	
  que	
  “no	
  se	
  
puede	
   soslayar	
   el	
   hecho	
   de	
   que	
   su	
   peculiar	
   relación	
   afectiva	
   ha	
   trascendido	
   el	
   ámbito	
  
privado	
  al	
  aparecer	
  las	
  publicaciones	
  señaladas	
  precedentemente,	
  lo	
  que	
  claramente	
  daña	
  
la	
  imagen	
  tanto	
  de	
  la	
  [señora]	
  Atala	
  como	
  del	
  Poder	
  Judicial.	
  Todo	
  lo	
  anterior	
  reviste	
  una	
  
gravedad	
  que	
  merece	
  ser	
  observada	
  por	
  el	
  […]	
  Tribunal”	
  .	
  Por	
  tanto,	
  si	
  bien	
  la	
  señora	
  Atala	
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no	
   fue	
   sancionada	
   expresamente	
   por	
   la	
   Corte	
   de	
  Temuco	
  por	
   su	
   orientación	
   sexual,	
   ese	
  
aspecto	
  fue	
  parte	
  de	
  las	
  consideraciones	
  incorporadas	
  en	
  el	
  informe	
  del	
  ministro	
  visitador,	
  
las	
  que	
  no	
  fueron	
  desautorizadas	
  ni	
  cuestionadas	
  por	
  la	
  Corte	
  de	
  Temuco.	
  	
  

221.	
   Ahora	
  bien,	
  respecto	
  al	
  fin	
  legítimo	
  que	
  se	
  perseguía	
  con	
  dicha	
  investigación,	
  en	
  el	
  
informe	
  presentado	
  no	
  fue	
  precisado	
  con	
  claridad	
  cuál	
  era	
  el	
  fin	
  de	
  la	
  visita	
  respecto	
  a	
  la	
  
indagación	
   de	
   la	
   orientación	
   sexual,	
   por	
   cuanto	
   sólo	
   se	
   hizo	
   referencia	
   a	
   las	
   noticias	
   de	
  
prensa	
  que	
  se	
  habían	
  publicado.	
  En	
  este	
  sentido,	
  si	
  bien	
  el	
  fin	
  legítimo	
  no	
  fue	
  explicitado	
  en	
  
el	
   reporte,	
   de	
   lo	
   expresado	
   en	
   el	
   informe	
   se	
   podría	
   llegar	
   a	
   inferir	
   que	
   mediante	
   la	
  
indagación	
   respecto	
   a	
   la	
   orientación	
   sexual	
   de	
   la	
   señora	
   Atala	
   se	
   buscaba	
   proteger	
   la	
  
“imagen	
  del	
  poder	
   judicial”.	
   Sin	
   embargo,	
   la	
   alegada	
  protección	
  de	
   la	
   “imagen	
  del	
  poder	
  
judicial”	
  no	
  puede	
  justificar	
  una	
  diferencia	
  de	
  trato	
  basada	
  en	
  la	
  orientación	
  sexual.	
  Además,	
  
el	
  fin	
  que	
  se	
  invoque	
  al	
  efectuar	
  una	
  diferencia	
  de	
  trato	
  de	
  este	
  tipo	
  debe	
  ser	
  concreto	
  y	
  no	
  
abstracto.	
  En	
  el	
  caso	
  concreto,	
  el	
  Tribunal	
  no	
  observa	
  relación	
  alguna	
  entre	
  un	
  deseo	
  de	
  
proteger	
   la	
   “imagen	
   del	
   poder	
   judicial”	
   y	
   la	
   orientación	
   sexual	
   de	
   la	
   señora	
   Atala.	
   La	
  
orientación	
   sexual	
   o	
   su	
   ejercicio	
   no	
   pueden	
   constituir,	
   bajo	
   ninguna	
   circunstancia,	
  	
  
fundamento	
  para	
  llevar	
  a	
  cabo	
  un	
  proceso	
  disciplinario,	
  pues	
  no	
  existe	
  relación	
  alguna	
  entre	
  
el	
  correcto	
  desempeño	
  de	
  la	
  labor	
  profesional	
  de	
  la	
  persona	
  y	
  su	
  orientación	
  sexual.	
  

222.	
   Por	
  tanto,	
  al	
  ser	
  discriminatoria	
  una	
  diferenciación	
  en	
  una	
  indagación	
  disciplinaria	
  
relacionada	
  con	
  su	
  orientación	
  sexual,	
  la	
  Corte	
  concluye	
  que	
  el	
  Estado	
  vulneró	
  el	
  artículo	
  24	
  
en	
  relación	
  con	
  el	
  artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  Convención	
  Americana	
  en	
  perjuicio	
  de	
  Karen	
  Atala	
  Riffo.	
  

Corte	
  IDH.	
  Caso	
  Duque	
  Vs.	
  Colombia.	
  Excepciones	
  Preliminares,	
  Fondo,	
  Reparaciones	
  
y	
  Costas.	
  Sentencia	
  de	
  26	
  de	
  febrero	
  de	
  2016.	
  Serie	
  C	
  No.	
  31024.	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
24	
  El	
  señor	
  Duque	
  convivió	
  con	
  su	
  pareja	
  del	
  mismo	
  sexo	
  hasta	
  que	
  este	
  último	
  falleció,	
  como	
  consecuencia	
  del	
  
Síndrome	
  de	
  Inmunodeficiencia	
  Adquirida	
  (SIDA),	
  el	
  15	
  de	
  septiembre	
  de	
  2001.	
  La	
  pareja	
  del	
  señor	
  Duque,	
  el	
  
señor	
   J.O.J.G,	
  estaba	
  afiliado	
  a	
   la	
  Compañía	
  Colombiana	
  Administradora	
  de	
  Fondos	
  de	
  Pensiones	
  y	
  Cesantías	
  
(COLFONDOS	
  S.A.).	
  Luego	
  del	
  fallecimiento	
  del	
  señor	
  J.O.J.G,	
  el	
  19	
  de	
  marzo	
  de	
  2002,	
  el	
  señor	
  Duque	
  solicitó	
  por	
  
medio	
  de	
  un	
  escrito	
  que	
  se	
  le	
  indicaran	
  los	
  requisitos	
  para	
  obtener	
  la	
  pensión	
  de	
  sobrevivencia	
  de	
  su	
  compañero.	
  
El	
  3	
  de	
  abril	
  de	
  2002,	
  COLFONDOS	
  respondió	
  al	
  requerimiento	
  formulado	
  por	
  el	
  señor	
  Duque	
  indicándole	
  que	
  
no	
   ostentaba	
   la	
   calidad	
   de	
   beneficiario	
   de	
   conformidad	
   con	
   la	
   ley	
   aplicable	
   para	
   acceder	
   a	
   la	
   pensión	
   de	
  
sobrevivencia.	
  El	
  26	
  de	
  abril	
  de	
  2002,	
  ante	
  la	
  respuesta	
  negativa	
  proporcionada	
  por	
  COLFONDOS,	
  el	
  señor	
  Duque	
  
interpuso	
  una	
  acción	
  de	
  tutela	
  solicitando	
  que	
  se	
  reconociera	
  y	
  se	
  pagara	
  la	
  sustitución	
  de	
  la	
  pensión	
  a	
  su	
  favor	
  
como	
  mecanismo	
  transitorio	
  mientras	
  se	
  iniciaba	
  la	
  acción	
  judicial	
  respectiva.	
  El	
  Juzgado	
  Décimo	
  Civil	
  Municipal	
  
de	
  Bogotá	
   denegó	
   la	
   tutela	
   promovida	
   el	
   5	
   de	
   junio	
   de	
   2002,	
   entendiendo	
   que	
   “el	
   accionante,	
   no	
   reúne	
   las	
  
calidades	
  que	
  la	
  ley	
  exige	
  para	
  entrar	
  a	
  sustituir	
  en	
  pensión	
  al	
  causante	
  y	
  que	
  ninguna	
  normatividad	
  ni	
  por	
  vía	
  
jurisprudencial	
   ha	
   reconocido	
   en	
   este	
   sentido,	
   algún	
   derecho	
   a	
   las	
   parejas	
   de	
   homosexuales”.	
   La	
   misma	
  
sentencia	
   agregó	
  que	
   “la	
   inconformidad	
  del	
   accionante	
  puede	
   resolverse	
   a	
   través	
  de	
   los	
   procesos	
   judiciales	
  
señalados	
   en	
   la	
   ley,	
   (vía	
   contenciosa	
   administrativa)	
   y/o	
   la	
   interposición	
   de	
   los	
   recursos	
   de	
   reposición	
   y	
  
apelación	
   dentro	
   de	
   los	
   términos	
   legales	
   en	
   contra	
   de	
   la	
   disposición	
   emanada	
   el	
   3	
   de	
   Abril	
   de	
   2002	
   de	
  
COLFONDOS.	
  El	
  conflicto	
  que	
  expone	
  el	
  accionante	
  es	
  de	
  orden	
  legal	
  y	
  no	
  cabe	
  recurrir	
  a	
  la	
  acción	
  de	
  tutela	
  para	
  
su	
   resolución,	
   para	
   que	
   por	
   esta	
   vía	
   se	
   reconozca	
   dicha	
   pensión,	
   a	
   la	
   cual	
   debe	
   acceder	
   por	
   medio	
   de	
  
procedimiento	
  ordinario,	
  para	
  que	
  eventualmente	
  se	
  le	
  reconozca	
  dicho	
  derecho”.	
  La	
  resolución	
  anterior	
  fue	
  
impugnada	
  por	
  el	
  señor	
  Duque	
  y	
  confirmada	
  en	
  su	
  integridad	
  el	
  19	
  de	
  julio	
  de	
  2002	
  por	
  el	
  Juzgado	
  Doce	
  Civil	
  
del	
   Circuito	
   de	
   Bogotá.	
   La	
   normatividad	
   Colombiana	
   vigente	
   al	
   momento	
   de	
   la	
   ocurrencia	
   de	
   esos	
   hechos	
  
indicaba,	
  en	
  particular,	
  que	
  eran	
  beneficiarios	
  de	
  la	
  pensión	
  de	
  sobrevivientes	
  “[e]n	
  forma	
  vitalicia,	
  el	
  cónyuge	
  
o	
  la	
  compañera	
  o	
  compañero	
  permanente	
  supérstite”	
  (Ley	
  100	
  de	
  23	
  de	
  diciembre	
  de	
  1993)	
  y	
  que	
  “[p]ara	
  todos	
  
los	
  efectos	
  civiles,	
  se	
  denomina	
  Unión	
  Marital	
  de	
  Hecho,	
  la	
  formada	
  entre	
  un	
  hombre	
  y	
  una	
  mujer,	
  que	
  sin	
  estar	
  
casados,	
   hacen	
  una	
   comunidad	
  de	
   vida	
  permanente	
   y	
   singular.	
   Igualmente,	
   […]	
   se	
  denominan	
   compañero	
   y	
  
compañera	
  permanente,	
  al	
  hombre	
  y	
  la	
  mujer	
  que	
  forman	
  parte	
  de	
  la	
  unión	
  marital	
  de	
  hecho”	
  (Ley	
  54	
  de	
  28	
  de	
  
diciembre	
  de	
  1990).	
  A	
  partir	
  del	
  año	
  2007	
  la	
  Corte	
  Constitucional	
  de	
  Colombia	
  reconoció	
  jurisprudencialmente	
  
a	
   parejas	
   del	
   mismo	
   sexo	
   los	
   beneficios	
   de	
   pensión,	
   seguro	
   social	
   y	
   derechos	
   de	
   propiedad.	
   Dicha	
   Corte	
  
estableció	
  que	
  la	
  Ley	
  54	
  de	
  1990	
  (que	
  regula	
  lo	
  relativo	
  a	
  la	
  unión	
  marital	
  de	
  hecho)	
  también	
  aplica	
  para	
  las	
  
parejas	
  del	
  mismo	
  sexo.	
  Posteriormente,	
  determinó	
  que	
  la	
  cobertura	
  del	
  sistema	
  de	
  seguridad	
  social	
  en	
  salud	
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104.	
   La	
  Corte	
  Interamericana	
  ya	
  ha	
  establecido	
  que	
  la	
  orientación	
  sexual	
  y	
  la	
  identidad	
  
de	
   género	
   de	
   las	
   personas	
   son	
   categorías	
   protegidas	
   por	
   la	
   Convención.	
   Por	
   ello,	
   está	
  
proscrita	
  por	
  la	
  Convención	
  cualquier	
  norma,	
  acto	
  o	
  práctica	
  discriminatoria	
  basada	
  en	
  la	
  
orientación	
  sexual	
  de	
  la	
  persona.	
  En	
  consecuencia,	
  ninguna	
  norma,	
  decisión	
  o	
  práctica	
  de	
  
derecho	
   interno,	
   sea	
   por	
   parte	
   de	
   autoridades	
   estatales	
   o	
   por	
   particulares,	
   pueden	
  
disminuir	
   o	
   restringir,	
   de	
   modo	
   alguno,	
   los	
   derechos	
   de	
   una	
   persona	
   a	
   partir	
   de	
   su	
  
orientación	
  sexual.	
  	
  

105.	
   En	
   ese	
   sentido,	
   el	
   instrumento	
   interamericano	
   proscribe	
   la	
   discriminación,	
   en	
  
general,	
   incluyendo	
  en	
  ello	
  categorías	
  como	
   las	
  de	
   la	
  orientación	
  sexual	
   la	
  que	
  no	
  puede	
  
servir	
   de	
   sustento	
   para	
   negar	
   o	
   restringir	
   ninguno	
   de	
   los	
   derechos	
   establecidos	
   en	
   la	
  
Convención.	
  Lo	
  anterior	
  sería	
  contrario	
  a	
  lo	
  establecido	
  en	
  el	
  artículo	
  1.1.	
  de	
  la	
  Convención	
  
Americana.	
  

106.	
   Con	
  respecto	
  a	
  lo	
  anterior,	
  la	
  Corte	
  ha	
  determinado	
  que	
  una	
  diferencia	
  de	
  trato	
  es	
  
discriminatoria	
  cuando	
  la	
  misma	
  no	
  tiene	
  una	
  justificación	
  objetiva	
  y	
  razonable	
  ,	
  es	
  decir,	
  
cuando	
  no	
  persigue	
  un	
  fin	
  legítimo	
  y	
  no	
  existe	
  una	
  relación	
  razonable	
  de	
  proporcionalidad	
  
entre	
   los	
  medios	
   utilizados	
   y	
   el	
   fin	
   perseguido	
   .	
   Asimismo,	
   este	
   Tribunal	
   estableció	
   que	
  
tratándose	
   de	
   la	
   prohibición	
   de	
   discriminación	
   por	
   una	
   de	
   las	
   categorías	
   protegidas	
  
contempladas	
   en	
   el	
   artículo	
   1.1	
   de	
   la	
   Convención,	
   la	
   eventual	
   restricción	
  de	
   un	
  derecho	
  
exige	
  una	
  fundamentación	
  rigurosa,	
  lo	
  cual	
  implica	
  que	
  las	
  razones	
  utilizadas	
  por	
  el	
  Estado	
  
para	
  realizar	
  la	
  diferenciación	
  de	
  trato	
  deben	
  ser	
  particularmente	
  serias	
  y	
  estar	
  sustentadas	
  
en	
  una	
  argumentación	
  exhaustiva.	
  	
  

107.	
   En	
  el	
  presente	
  caso,	
  el	
  Estado	
  no	
  brindó	
  una	
  explicación	
  sobre	
  la	
  necesidad	
  social	
  
imperiosa	
  o	
  la	
  finalidad	
  de	
  la	
  diferencia	
  de	
  trato,	
  ni	
  sobre	
  por	
  qué	
  el	
  hecho	
  de	
  recurrir	
  a	
  esa	
  
diferenciación	
  es	
  el	
  único	
  método	
  para	
  alcanzar	
  esa	
  finalidad.	
  	
  

124.	
   En	
  el	
  presente	
  caso,	
  se	
  puede	
  concluir	
  que	
  el	
  Estado	
  no	
  presentó	
  una	
  justificación	
  
objetiva	
   y	
   razonable	
   para	
   que	
   exista	
   una	
   restricción	
   en	
   el	
   acceso	
   a	
   una	
   pensión	
   de	
  
sobrevivencia	
  basada	
  en	
  la	
  orientación	
  sexual.	
  En	
  consecuencia,	
  la	
  Corte	
  encuentra	
  que	
  la	
  
diferenciación	
  establecida	
  en	
  los	
  artículos	
  1	
  de	
  la	
  Ley	
  54	
  de	
  1990	
  y	
  10	
  del	
  decreto	
  1889	
  de	
  
1994	
   con	
   fundamento	
   en	
   la	
   orientación	
   sexual	
   para	
   el	
   acceso	
   a	
   las	
   pensiones	
   de	
  
sobrevivencia	
  es	
  discriminatoria	
  y	
  viola	
  lo	
  establecido	
  en	
  el	
  artículo	
  24	
  de	
  la	
  Convención	
  
Americana.	
  

125.	
   Por	
  tanto,	
  la	
  Corte	
  encuentra	
  que	
  la	
  existencia	
  de	
  una	
  normatividad	
  interna	
  vigente	
  
en	
  el	
  año	
  2002	
  que	
  no	
  permitía	
  el	
  pago	
  de	
  pensiones	
  a	
  parejas	
  del	
  mismo	
  sexo,	
  era	
  una	
  
diferencia	
  de	
  trato	
  que	
  vulneraba	
  el	
  derecho	
  a	
  la	
  igualdad	
  y	
  no	
  discriminación,	
  por	
  lo	
  que	
  
constituyó	
  efectivamente	
  un	
  hecho	
  ilícito	
  internacional.	
  Adicionalmente	
  a	
  lo	
  anterior,	
  ese	
  
hecho	
  ilícito	
  internacional	
  afectó	
  al	
  señor	
  Duque,	
  en	
  la	
  medida	
  que	
  esas	
  normas	
  internas	
  le	
  
fueron	
  aplicadas	
  por	
  medio	
  de	
  la	
  respuesta	
  del	
  COLFONDOS	
  a	
  su	
  gestión	
  al	
  respecto	
  y	
  por	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
del	
  régimen	
  contributivo	
  también	
  admitía	
  la	
  cobertura	
  de	
  las	
  parejas	
  del	
  mismo	
  sexo.	
  En	
  2008,	
  concluyó	
  a	
  través	
  
de	
  la	
  sentencia	
  C-­‐‑336,	
  que	
  las	
  parejas	
  permanentes	
  del	
  mismo	
  sexo	
  que	
  acrediten	
  dicha	
  calidad	
  tienen	
  derecho	
  
a	
  la	
  pensión	
  de	
  sobrevivientes.	
  Asimismo,	
  desde	
  el	
  año	
  2010	
  ese	
  tribunal	
  consideró	
  en	
  varias	
  sentencias	
  que,	
  el	
  
hecho	
  de	
   que	
   la	
  muerte	
   de	
   uno	
  de	
   los	
  miembros	
   de	
   la	
   pareja	
   del	
  mismo	
   sexo	
   hubiera	
   acaecido	
   antes	
   de	
   la	
  
notificación	
  de	
  la	
  sentencia	
  C-­‐‑336,	
  no	
  justificaba	
  que	
  pudiese	
  negarse	
  la	
  pensión	
  de	
  sobrevivencia	
  al	
  miembro	
  
sobreviviente	
  y	
  que,	
  además,	
  debían	
  otorgarse	
  a	
  esas	
  parejas	
  los	
  mismos	
  mecanismos	
  para	
  acreditar	
  su	
  unión	
  
permanente	
  que	
  las	
  parejas	
  heterosexuales.	
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la	
   sentencia	
   de	
   tutela	
   del	
   Juzgado	
   Décimo	
   Civil	
   Municipal	
   de	
   Bogotá	
   y	
   la	
   sentencia	
   del	
  
Juzgado	
  Doce	
  Civil	
  del	
  Circuito	
  de	
  Bogotá	
  […].	
  	
  

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

160.	
   Ha	
   sido	
   alegado	
   que	
   la	
   acción	
   de	
   tutela	
   y	
   la	
   apelación	
   no	
   fueron	
   debidamente	
  
analizados	
   por	
   las	
   instancias	
   judiciales	
   sino	
   que	
   se	
   rechazaron	
   con	
   base	
   en	
   una	
  
interpretación	
  dogmática	
  y	
  formalista	
  de	
  la	
  normativa	
  vigente;	
  además	
  se	
  ha	
  señalado	
  que	
  
estos	
  procesos	
  judiciales	
  perpetuaron	
  con	
  sus	
  decisiones	
  los	
  prejuicios	
  y	
  estigmatización	
  de	
  
las	
   parejas	
   del	
   mismo	
   sexo,	
   al	
   reafirmar	
   una	
   percepción	
   limitada	
   y	
   estereotipada	
   del	
  
concepto	
   de	
   familia	
   vinculada	
   exclusivamente	
   con	
   la	
   conservación	
   de	
   la	
   especie	
   y	
   la	
  
procreación	
  de	
  los	
  hijos.	
  	
  

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

162.	
   La	
  Corte	
  reitera	
  que	
  el	
  derecho	
  a	
  ser	
  juzgado	
  por	
  un	
  juez	
  o	
  tribunal	
  imparcial	
  es	
  una	
  
garantía	
  fundamental	
  del	
  debido	
  proceso,	
  debiéndose	
  garantizar	
  que	
  el	
  juez	
  o	
  tribunal	
  en	
  el	
  
ejercicio	
  de	
  su	
   función	
  como	
   juzgador	
  cuente	
  con	
   la	
  mayor	
  objetividad	
  para	
  enfrentar	
  el	
  
juicio	
  .	
  Este	
  Tribunal	
  ha	
  establecido	
  que	
  la	
  imparcialidad	
  exige	
  que	
  el	
  juez	
  que	
  interviene	
  en	
  
una	
   contienda	
   particular	
   se	
   aproxime	
   a	
   los	
   hechos	
   de	
   la	
   causa	
   careciendo,	
   de	
   manera	
  
subjetiva,	
  de	
  todo	
  prejuicio	
  y,	
  asimismo,	
  ofreciendo	
  garantías	
  suficientes	
  de	
  índole	
  objetiva	
  
que	
  inspiren	
  la	
  confianza	
  necesaria	
  a	
  las	
  partes	
  en	
  el	
  caso,	
  así	
  como	
  a	
  los	
  ciudadanos	
  en	
  una	
  
sociedad	
  democrática	
  .	
  La	
  imparcialidad	
  del	
  tribunal	
  implica	
  que	
  sus	
  integrantes	
  no	
  tengan	
  
un	
  interés	
  directo,	
  una	
  posición	
  tomada,	
  una	
  preferencia	
  por	
  alguna	
  de	
  las	
  partes	
  y	
  que	
  no	
  
se	
  encuentren	
  involucrados	
  en	
  la	
  controversia	
  .	
  Ello	
  puesto	
  que	
  el	
  juez	
  debe	
  aparecer	
  como	
  
actuando	
  sin	
  estar	
  sujeto	
  a	
  influencia,	
  aliciente,	
  presión,	
  amenaza	
  o	
  intromisión,	
  directa	
  o	
  
indirecta	
  ,	
  sino	
  única	
  y	
  exclusivamente	
  conforme	
  a	
  -­‐‑y	
  movido	
  por-­‐‑	
  el	
  Derecho	
  .	
  	
  

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

164.	
   En	
  el	
  presente	
  caso,	
  la	
  Corte	
  advierte	
  que	
  la	
  resolución	
  de	
  la	
  tutela	
  y	
  de	
  la	
  apelación	
  
presentaron	
  argumentos	
  respecto	
  a	
  la	
  procedencia	
  legal	
  del	
  otorgamiento	
  de	
  las	
  pensiones	
  
a	
  personas	
  del	
  mismo	
  sexo,	
  basándose	
  en	
  la	
  normativa	
  colombiana	
  vigente	
  al	
  momento	
  de	
  
los	
  hechos.	
  La	
  Corte	
  considera	
  que	
  de	
  la	
  lectura	
  integral	
  de	
  las	
  resoluciones	
  de	
  tutela	
  y	
  de	
  
apelación	
   no	
   se	
   desprende	
   que	
   la	
   fundamentación	
   de	
   las	
   mismas	
   haya	
   tomado	
   en	
  
consideración	
  como	
  principal	
  y	
  factor	
  determinante	
  la	
  orientación	
  sexual	
  del	
  señor	
  Duque	
  
o	
   se	
   haya	
   basado	
   de	
   forma	
   preponderante	
   en	
   un	
   estereotipo	
   en	
   su	
   contra	
   debido	
   a	
   su	
  
orientación	
   sexual.	
   Por	
   el	
   contrario,	
   consta	
   que	
   los	
   órganos	
   judiciales	
   se	
   remitieron	
   de	
  
forma	
  principal	
  a	
  lo	
  establecido	
  en	
  los	
  artículos	
  1	
  de	
  la	
  Ley	
  54	
  de	
  1990	
  y	
  10	
  del	
  decreto	
  1889	
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de	
  1994	
  […]	
  para	
  concluir	
  que	
  al	
  señor	
  Duque	
  no	
  le	
  correspondía	
  acceder	
  a	
  la	
  pensión	
  de	
  
sobrevivencia.	
  Por	
  otra	
  parte,	
  las	
  resoluciones	
  de	
  tutela	
  y	
  apelación	
  establecieron	
  que	
  la	
  vía	
  
de	
   la	
   tutela	
   no	
   era	
   la	
   idónea	
   y	
   señalaron	
   los	
   recursos	
   en	
   la	
   vía	
   ordinaria	
   que	
   debían	
  
interponerse,	
  sin	
  que	
  se	
  pueda	
  concluir	
  que	
  el	
  sentido	
  de	
  los	
  fallos	
  tuvo	
  como	
  base	
  principal	
  
creencias	
  estereotipadas	
  de	
  los	
  jueces.	
  

165.	
   La	
  Corte	
  resalta	
  que	
  una	
  violación	
  del	
  artículo	
  8.1	
  de	
  la	
  Convención	
  por	
  la	
  presunta	
  
falta	
   de	
   imparcialidad	
   judicial	
   de	
   los	
   jueces	
   debe	
   establecerse	
   a	
   partir	
   de	
   elementos	
  
probatorios	
  específicos	
  y	
  concretos	
  que	
  indiquen	
  que	
  se	
  está	
  efectivamente	
  ante	
  un	
  caso	
  en	
  
el	
  que	
  los	
  jueces	
  claramente	
  se	
  han	
  dejado	
  influenciar	
  por	
  aspectos	
  o	
  criterios	
  ajenos	
  a	
  las	
  
normas	
  legales	
  .	
  En	
  el	
  presente	
  caso,	
  el	
  Tribunal	
  considera	
  que	
  no	
  es	
  posible	
  concluir	
  que	
  
las	
  autoridades	
  hayan	
  actuado	
  esencialmente	
  y	
  de	
  forma	
  principal	
  con	
  fundamento	
  en	
  otros	
  
aspectos	
  más	
  allá	
  de	
  lo	
  expresamente	
  establecido	
  en	
  leyes	
  colombianas.	
  Además,	
  la	
  Corte	
  
no	
  cuenta	
  con	
  elementos	
  que	
  le	
  permitan	
  considerar	
  que	
  las	
  autoridades	
  judiciales	
  actuaron	
  
con	
  ausencia	
  de	
  imparcialidad	
  o	
  conforme	
  a	
  prejuicios	
  o	
  estereotipos	
  relacionados	
  con	
  la	
  
orientación	
  sexual	
  del	
  señor	
  Duque	
  que	
  habrían	
  influenciado	
  de	
  manera	
  central	
  y	
  decisiva	
  
su	
  decisión.	
  

166.	
   En	
  consecuencia,	
  la	
  Corte	
  concluye	
  que	
  el	
  Estado	
  no	
  es	
  responsable	
  por	
  la	
  violación	
  
de	
  las	
  garantías	
  judiciales	
  establecidas	
  en	
  el	
  artículo	
  8.1	
  de	
  la	
  Convención.	
  

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

103.	
   La	
  Corte	
  advierte	
  que	
  el	
  señor	
  Flor	
  Freire	
  niega	
   la	
  ocurrencia	
  del	
  acto	
  sexual	
  con	
  
otro	
  hombre	
  y	
  ha	
  afirmado	
  de	
  manera	
  consistente	
  que	
  no	
  se	
  identifica	
  como	
  homosexual.	
  
Al	
  respecto,	
  este	
  Tribunal	
  recuerda	
  que	
  la	
  orientación	
  sexual	
  de	
  una	
  persona	
  se	
  encuentra	
  
ligada	
   al	
   concepto	
   de	
   libertad	
   y	
   la	
   posibilidad	
   de	
   toda	
   persona	
   de	
   autodeterminarse	
   y	
  
escoger	
   libremente	
   las	
  circunstancias	
  que	
   le	
  dan	
  sentido	
  a	
   su	
  existencia,	
   conforme	
  a	
  sus	
  
propias	
   opciones	
   y	
   convicciones	
   .	
   En	
   este	
   sentido,	
   la	
   orientación	
   sexual	
   de	
   una	
   persona	
  
dependerá	
  de	
  cómo	
  esta	
  se	
  autoidentifique.	
  Por	
  tanto,	
  para	
  esta	
  Corte,	
  la	
  manera	
  como	
  el	
  
señor	
  Flor	
  Freire	
  se	
  identifica	
  es	
  lo	
  único	
  relevante	
  al	
  momento	
  de	
  definir	
  su	
  orientación	
  
sexual.	
  No	
  obstante,	
  la	
  Corte	
  advierte	
  que,	
  a	
  efectos	
  de	
  la	
  decisión	
  en	
  el	
  presente	
  caso,	
  es	
  
necesario	
   dilucidar	
   si	
   hubo	
   discriminación	
   contra	
   la	
   presunta	
   víctima	
   en	
   el	
   proceso	
   de	
  
separación	
  de	
  las	
  fuerzas	
  armadas	
  en	
  virtud	
  de	
  una	
  orientación	
  sexual	
  diversa,	
  fuera	
  esta	
  
real	
  o	
  percibida.	
  Lo	
  que	
  corresponde	
  es	
  determinar	
  si	
   las	
  medidas	
  y	
  acciones	
  del	
  Estado	
  
frente	
  a	
  estos	
  hechos	
  comprometen	
  la	
  responsabilidad	
  internacional	
  del	
  Estado,	
  en	
  virtud	
  
del	
  alegado	
  carácter	
  discriminatorio	
  de	
  la	
  norma	
  aplicada	
  al	
  señor	
  Flor	
  Freire.	
  

110.	
   Además,	
  este	
  Tribunal	
  ha	
  establecido	
  que	
  los	
  Estados	
  deben	
  abstenerse	
  de	
  realizar	
  
acciones	
   que	
   de	
   cualquier	
   manera	
   vayan	
   dirigidas,	
   directa	
   o	
   indirectamente,	
   a	
   crear	
  
situaciones	
  de	
  discriminación	
  de	
   jure	
  o	
  de	
   facto	
   .	
   Los	
  Estados	
  están	
  obligados	
  a	
  adoptar	
  
medidas	
  positivas	
  para	
  revertir	
  o	
  cambiar	
  situaciones	
  discriminatorias	
  existentes	
  en	
  sus	
  
sociedades,	
  en	
  perjuicio	
  de	
  determinado	
  grupo	
  de	
  personas.	
  Esto	
  implica	
  el	
  deber	
  especial	
  
de	
  protección	
  que	
  el	
  Estado	
  debe	
  ejercer	
  con	
  respecto	
  a	
  actuaciones	
  y	
  prácticas	
  de	
  terceros	
  
que,	
   bajo	
   su	
   tolerancia	
   o	
   aquiescencia,	
   creen,	
   mantengan	
   o	
   favorezcan	
   las	
   situaciones	
  
discriminatorias	
  .	
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118.	
   La	
  Corte	
  Interamericana	
  ya	
  ha	
  establecido	
  que	
  la	
  orientación	
  sexual	
  de	
  las	
  personas	
  
es	
  una	
  categoría	
  protegida	
  por	
  la	
  Convención	
  .	
  En	
  consecuencia,	
  ninguna	
  norma,	
  decisión	
  o	
  
práctica	
   de	
   derecho	
   interno,	
   sea	
   por	
   parte	
   de	
   autoridades	
   estatales	
   o	
   por	
   particulares,	
  
pueden	
  disminuir	
  o	
  restringir,	
  de	
  modo	
  alguno,	
  los	
  derechos	
  de	
  una	
  persona	
  a	
  partir	
  de	
  su	
  
orientación	
  sexual	
  ,	
  sea	
  esta	
  real	
  o	
  percibida,	
  pues	
  ello	
  sería	
  contrario	
  a	
  lo	
  establecido	
  en	
  el	
  
artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  Convención	
  Americana.	
  

119.	
   Adicionalmente,	
   este	
   Tribunal	
   ha	
   establecido	
   que	
   el	
   alcance	
   del	
   derecho	
   a	
   la	
   no	
  
discriminación	
   por	
   orientación	
   sexual	
   no	
   se	
   limita	
   a	
   la	
   condición	
   de	
   homosexual	
   en	
   sí	
  
misma,	
  sino	
  que	
  incluye	
  su	
  expresión	
  y	
  las	
  consecuencias	
  necesarias	
  en	
  el	
  proyecto	
  de	
  vida	
  
de	
   las	
   personas	
   .	
   En	
   este	
   sentido,	
   los	
   actos	
   sexuales	
   son	
   una	
   manera	
   de	
   expresar	
   la	
  
orientación	
  sexual	
  de	
   la	
  persona,	
  por	
   lo	
  que	
  se	
  encuentran	
  protegidos	
  dentro	
  del	
  mismo	
  
derecho	
  a	
  la	
  no	
  discriminación	
  por	
  orientación	
  sexual.	
  	
  

120.	
   La	
  Corte	
  advierte	
  que	
  la	
  discriminación	
  puede	
  tener	
  fundamento	
  en	
  una	
  orientación	
  
sexual	
   real	
   o	
  percibida.	
  Este	
  Tribunal	
   ya	
  ha	
   señalado	
  que	
   “[e]s	
  posible	
  que	
  una	
  persona	
  
resulte	
  discriminada	
  con	
  motivo	
  de	
   la	
  percepción	
  que	
  otras	
  tengan	
  acerca	
  de	
  su	
  relación	
  
con	
  un	
  grupo	
  o	
  sector	
  social,	
  independientemente	
  de	
  que	
  ello	
  corresponda	
  con	
  la	
  realidad	
  
o	
  con	
  la	
  auto-­‐‑identificación	
  de	
  la	
  víctima”	
  25.	
  La	
  discriminación	
  por	
  percepción	
  tiene	
  el	
  efecto	
  
o	
   propósito	
   de	
   impedir	
   o	
   anular	
   el	
   reconocimiento,	
   goce	
   o	
   ejercicio	
   de	
   los	
   derechos	
  
humanos	
   y	
   libertades	
   fundamentales	
   de	
   la	
   persona	
   objeto	
   de	
   dicha	
   discriminación,	
  
independientemente	
   de	
   si	
   dicha	
   persona	
   se	
   autoidentifica	
   o	
   no	
   con	
   una	
   determinada	
  
categoría	
   .	
  Al	
   igual	
  que	
  otras	
  formas	
  de	
  discriminación,	
   la	
  persona	
  es	
  reducida	
  a	
   la	
  única	
  
característica	
   que	
   se	
   le	
   imputa,	
   sin	
   que	
   importen	
   otras	
   condiciones	
   personales.	
   Esta	
  
disminución	
  de	
  la	
  identidad	
  se	
  concreta	
  en	
  un	
  trato	
  diferenciado	
  y	
  así,	
  en	
  la	
  vulneración	
  de	
  
los	
  derechos	
  de	
  quien	
  lo	
  sufre	
  .	
  	
  	
  

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

Al	
  determinar	
  si	
  alguien	
  está	
  comprendido	
  en	
  una	
  categoría	
  respecto	
  de	
  la	
  cual	
  existen	
  uno	
  
o	
  más	
  motivos	
  prohibidos	
  de	
  discriminación,	
  la	
  decisión	
  se	
  basará,	
  a	
  menos	
  que	
  exista	
  una	
  
justificación	
   para	
   no	
   hacerlo,	
   en	
   la	
   autoidentificación	
   del	
   individuo	
   en	
   cuestión.	
   La	
  
pertenencia	
  también	
  incluye	
   la	
  asociación	
  con	
  un	
  grupo	
  afectado	
  por	
  uno	
  de	
   los	
  motivos	
  
prohibidos	
   (por	
   ejemplo,	
   el	
   hecho	
   de	
   ser	
   progenitor	
   de	
   un	
   niño	
   con	
   discapacidad)	
   o	
   la	
  
percepción	
  por	
  otras	
  personas	
  de	
  que	
  un	
  individuo	
  forma	
  parte	
  de	
  uno	
  de	
  esos	
  grupos	
  (por	
  
ejemplo,	
  en	
  el	
  caso	
  de	
  una	
  persona	
  cuyo	
  color	
  de	
  piel	
  se	
  asemeje	
  al	
  de	
  los	
  miembros	
  de	
  un	
  
grupo	
  o	
  que	
  apoye	
  los	
  derechos	
  de	
  un	
  grupo	
  o	
  haya	
  pertenecido	
  a	
  ese	
  grupo)	
  .	
  (Énfasis	
  fuera	
  
del	
  original)	
  

122.	
   Adicionalmente,	
  el	
  concepto	
  de	
  “discriminación	
  por	
  percepción”	
  está	
  contemplado	
  
en	
  varios	
  instrumentos	
  internacionales,	
  como	
  por	
  ejemplo,	
  la	
  Convención	
  Interamericana	
  
sobre	
   la	
   Eliminación	
   de	
   Todas	
   las	
   Formas	
   de	
   Discriminación	
   contra	
   las	
   Personas	
   con	
  
Discapacidad	
  y	
  la	
  Resolución	
  de	
  la	
  Comisión	
  Africana	
  de	
  Derechos	
  Humanos	
  y	
  de	
  los	
  Pueblos	
  
sobre	
   la	
  Protección	
   contra	
   la	
  Violencia	
   y	
   otras	
  Violaciones	
  de	
  Derechos	
  Humanos	
  de	
   las	
  

	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
25	
  	
   Caso	
  Perozo	
  y	
  otros	
  Vs.	
  Venezuela.	
  Excepciones	
  Preliminares,	
  Fondo,	
  Reparaciones	
  y	
  Costas.	
  Sentencia	
  
de	
  28	
  de	
  enero	
  de	
  2009.	
  Serie	
  C	
  No.	
  195,	
  párr.	
  380,	
  y	
  Caso	
  Ríos	
  y	
  otros	
  vs.	
  Venezuela.	
  Excepciones	
  Preliminares,	
  
Fondo,	
  Reparaciones	
  y	
  Costas.	
  Sentencia	
  de	
  28	
  de	
  enero	
  de	
  2009.	
  Serie	
  C	
  No.	
  194,	
  párr.	
  349.	
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Personas	
  en	
  base	
  a	
  la	
  Orientación	
  Sexual	
  o	
  Identidad	
  de	
  Género,	
  real	
  o	
  imputada	
  de	
  12	
  de	
  
mayo	
  de	
  2014	
  .	
  Asimismo,	
  ha	
  sido	
  incluido	
  en	
  la	
  legislación	
  de	
  varios	
  países	
  y/o	
  señalado	
  
por	
  su	
  jurisprudencia	
  .	
  

123.	
   Por	
  otra	
  parte,	
  el	
  reconocimiento	
  internacional	
  del	
  derecho	
  a	
  la	
  no	
  discriminación	
  
por	
  orientación	
   sexual	
   real	
  o	
  aparente	
  ha	
  estado	
  además	
  acompañado	
  con	
   la	
  progresiva	
  
prohibición	
  de	
   la	
  criminalización	
  de	
  actos	
  sexuales	
  consentidos	
  entre	
  adultos	
  del	
  mismo	
  
sexo.	
   Desde	
   1981	
   el	
   Tribunal	
   Europeo	
   de	
   Derechos	
   Humanos	
   ha	
   considerado	
   que	
   la	
  
criminalización	
  de	
  la	
  homosexualidad	
  no	
  es	
  proporcional	
  a	
  los	
  fines	
  que	
  intenta	
  conseguir	
  .	
  
Lo	
   mismo	
   fue	
   considerado	
   por	
   el	
   Comité	
   de	
   Derechos	
   Humanos	
   desde	
   1994	
   .	
  
Recientemente,	
   en	
   el	
   año	
   2015,	
   doce	
   entidades	
   de	
   Naciones	
   Unidas	
   	
   publicaron	
   una	
  
declaración	
  conjunta	
  llamando	
  a	
  poner	
  fin	
  a	
  la	
  violencia	
  y	
  discriminación	
  en	
  contra	
  de	
  las	
  
personas	
  Lesbianas,	
  Gays,	
  Bisexuales,	
  Transexuales	
  e	
  Intersexuales	
  por	
  medio	
  de	
  leyes	
  que	
  
criminalizan	
  conductas	
  homosexuales	
  entre	
  adultos	
  con	
  consentimiento	
  y	
  entre	
  personas	
  
transgénero	
   sobre	
   la	
   base	
   de	
   su	
   expresión	
   de	
   género,	
   así	
   como	
   otras	
   leyes	
   usadas	
   para	
  
arrestar,	
  castigar	
  o	
  discriminar	
  en	
  contra	
  de	
  personas	
  por	
  su	
  orientación	
  sexual,	
  identidad	
  
de	
  género	
  o	
  expresión	
  de	
  género	
  .	
  De	
  acuerdo	
  al	
  Alto	
  Comisionado	
  de	
  Derechos	
  Humanos	
  
de	
  Naciones	
  Unidas,	
  “[l]o	
  que	
  estas	
  leyes	
  tienen	
  en	
  común	
  es	
  su	
  utilización	
  para	
  acosar	
  y	
  
procesar	
  a	
  personas	
  por	
  su	
  sexualidad	
  o	
  identidad	
  de	
  género	
  real	
  o	
  supuesta”	
  26.	
  

124.	
   El	
   Estado	
   ha	
   alegado	
   que	
   para	
   la	
   fecha	
   de	
   los	
   hechos	
   no	
   existía	
   una	
   obligación	
  
internacional	
   de	
   considerar	
   a	
   la	
   orientación	
   sexual	
   como	
   una	
   categoría	
   prohibida	
   de	
  
discriminación.	
   Al	
   respecto,	
   la	
   Corte	
   recuerda	
   que	
   las	
   obligaciones	
   consagradas	
   en	
   la	
  
Convención	
  Americana,	
  tal	
  como	
  la	
  prohibición	
  de	
  discriminación,	
  deben	
  ser	
  respetadas	
  por	
  
los	
  Estados	
  Parte	
  desde	
  el	
  momento	
  en	
  que	
  ratifican	
  dicho	
   tratado	
   .	
  Las	
  obligaciones	
  de	
  
derechos	
  humanos	
  derivadas	
  de	
  la	
  prohibición	
  de	
  discriminación	
  y	
  el	
  principio	
  de	
  igualdad	
  
ante	
  la	
  ley	
  son	
  de	
  cumplimiento	
  inmediato	
  .	
  En	
  particular	
  sobre	
  la	
  orientación	
  sexual,	
  esta	
  
Corte	
   ha	
   señalado	
   que	
   la	
   presunta	
   falta	
   de	
   un	
   consenso	
   al	
   interior	
   de	
   algunos	
   países	
   al	
  
momento	
  de	
  los	
  hechos	
  sobre	
  el	
  respeto	
  pleno	
  por	
  los	
  derechos	
  de	
  las	
  minorías	
  sexuales	
  no	
  
puede	
   ser	
   considerado	
   como	
   un	
   argumento	
   válido	
   para	
   negarles	
   o	
   restringirles	
   sus	
  
derechos	
  humanos	
  o	
  para	
  perpetuar	
  y	
  reproducir	
  la	
  discriminación	
  histórica	
  y	
  estructural	
  
que	
  estas	
  minorías	
  han	
  sufrido	
  .	
  Además,	
  la	
  Corte	
  resalta	
  que	
  contemporáneo	
  a	
  los	
  hechos	
  
en	
  el	
  presente	
  caso,	
  esta	
  forma	
  de	
  discriminación	
  estaba	
  prohibida	
  constitucionalmente	
  a	
  
nivel	
  interno	
  .	
  Por	
  tanto,	
  no	
  hay	
  duda	
  que,	
  para	
  el	
  momento	
  en	
  que	
  sucedieron	
  los	
  hechos	
  
del	
  presente	
  caso,	
  el	
  Estado	
  estaba	
  obligado	
  a	
  no	
  discriminar	
  con	
  base	
  en	
   la	
  orientación	
  
sexual	
  de	
  las	
  personas.	
  	
  

2.5.	
  	
   Posición	
  económica	
  como	
  motivo	
  prohibido	
  de	
  discriminación	
  

Corte	
   IDH.	
   Caso	
   Trabajadores	
   de	
   la	
  Hacienda	
   Brasil	
   Verde	
   Vs.	
   Brasil.	
   Excepciones	
  
Preliminares,	
   Fondo,	
   Reparaciones	
   y	
   Costas.	
   Sentencia	
   de	
   20	
   de	
   octubre	
   de	
   2016.	
  
Serie	
  C	
  No.	
  318	
  

335.	
   Por	
  otro	
  lado,	
  en	
  relación	
  con	
  el	
  artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  Convención,	
  la	
  Corte	
  ha	
  establecido	
  
que	
  es	
  una	
  norma	
  de	
  carácter	
  general	
  cuyo	
  contenido	
  se	
  extiende	
  a	
  todas	
  las	
  disposiciones	
  
	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  	
  
26	
  	
   Informe	
  del	
  Alto	
  Comisionado	
  de	
  las	
  Naciones	
  Unidas	
  para	
  los	
  Derechos	
  Humanos,	
  “Leyes	
  y	
  prácticas	
  
discriminatorias	
   y	
   actos	
   de	
   violencia	
   cometidos	
   contra	
   personas	
   por	
   su	
   orientación	
   sexual	
   e	
   identidad	
   de	
  
género”,	
   A/HRC/19/41,	
   17	
   de	
   noviembre	
   de	
   2011,	
   párr.	
   40.	
   Disponible	
   en:	
  	
  
http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-­‐‑HRC-­‐‑19-­‐‑41_sp.pdf	
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del	
  tratado,	
  y	
  dispone	
  la	
  obligación	
  de	
  los	
  Estados	
  Parte	
  de	
  respetar	
  y	
  garantizar	
  el	
  pleno	
  y	
  
libre	
  ejercicio	
  de	
  los	
  derechos	
  y	
  libertades	
  allí	
  reconocidas	
  “sin	
  discriminación	
  alguna”.	
  Es	
  
decir,	
  cualquiera	
  que	
  sea	
  el	
  origen	
  o	
  la	
  forma	
  que	
  asuma,	
  todo	
  tratamiento	
  que	
  pueda	
  ser	
  
considerado	
   discriminatorio	
   respecto	
   del	
   ejercicio	
   de	
   cualquiera	
   de	
   los	
   derechos	
  
garantizados	
  en	
  la	
  Convención	
  es	
  per	
  se	
  incompatible	
  con	
  la	
  misma.	
  El	
  incumplimiento	
  por	
  
el	
   Estado,	
   mediante	
   cualquier	
   tratamiento	
   discriminatorio,	
   de	
   la	
   obligación	
   general	
   de	
  
respetar	
  y	
  garantizar	
  los	
  derechos	
  humanos,	
  le	
  genera	
  responsabilidad	
  internacional.	
  Es	
  por	
  
ello	
   que	
   existe	
   un	
   vínculo	
   indisoluble	
   entre	
   la	
   obligación	
   de	
   respetar	
   y	
   garantizar	
   los	
  
derechos	
   humanos	
   y	
   el	
   principio	
   de	
   igualdad	
   y	
   no	
   discriminación.	
   Al	
   respecto,	
   la	
   Corte	
  
destaca	
  que	
  a	
  diferencia	
  de	
  otros	
  tratados	
  de	
  derechos	
  humanos,	
  la	
  “posición	
  económica”	
  
de	
  la	
  persona	
  es	
  una	
  de	
  las	
  causales	
  de	
  discriminación	
  prohibidas	
  por	
  el	
  artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  
Convención	
  Americana.	
  	
  

417.	
   En	
   el	
   presente	
   caso	
   la	
   Corte	
   nota	
   que	
   existía	
   una	
   afectación	
   desproporcional	
   en	
  
contra	
  de	
  una	
  parte	
  de	
  la	
  población	
  que	
  compartía	
  características	
  relativas	
  a	
  su	
  condición	
  
de	
  exclusión,	
  pobreza	
  y	
  falta	
  de	
  estudios.	
  Se	
  constató	
  que	
  las	
  víctimas	
  de	
  la	
  inspección	
  del	
  
año	
   2000	
   compartían	
   estas	
   características,	
   las	
   cuales	
   los	
   colocaban	
   en	
   una	
   particular	
  
situación	
  de	
  vulnerabilidad	
  […].	
  

418.	
   La	
  Corte	
  nota	
  que	
  del	
  análisis	
  de	
  los	
  procesos	
  que	
  se	
  promovieron	
  respecto	
  de	
  los	
  
hechos	
  que	
  ocurrían	
  en	
  la	
  Hacienda	
  Brasil	
  Verde	
  puede	
  observarse	
  que	
  las	
  autoridades	
  no	
  
otorgaron	
  a	
  los	
  hechos	
  denunciados	
  la	
  extrema	
  gravedad	
  que	
  los	
  mismos	
  representaban,	
  y	
  
como	
  consecuencia	
  de	
  ello	
  no	
  actuaron	
  con	
  la	
  debida	
  diligencia	
  necesaria	
  para	
  garantizar	
  
los	
   derechos	
   de	
   las	
   víctimas.	
   La	
   falta	
   de	
   actuación,	
   así	
   como	
   la	
   poca	
   severidad	
   de	
   los	
  
acuerdos	
  generados	
  y	
  las	
  recomendaciones	
  emitidas	
  reflejaron	
  una	
  falta	
  de	
  condena	
  a	
  los	
  
hechos	
  que	
  ocurrían	
  en	
  la	
  Hacienda	
  Brasil	
  Verde.	
  La	
  Corte	
  considera	
  que	
  la	
  falta	
  de	
  acción	
  y	
  
de	
   sanción	
   de	
   estos	
   hechos	
   puede	
   explicarse	
   a	
   través	
   de	
   una	
   normalización	
   de	
   las	
  
condiciones	
   a	
   las	
   que	
   continuamente	
   eran	
   sometidas	
   personas	
   con	
   determinadas	
  
características	
  en	
  los	
  estados	
  más	
  pobres	
  de	
  Brasil.	
  	
  

419.	
   Es	
  así,	
  que	
  es	
  razonable	
  concluir	
  que	
  la	
  falta	
  de	
  debida	
  diligencia	
  y	
  de	
  sanción	
  por	
  
los	
  hechos	
  de	
  sometimiento	
  a	
  condición	
  análoga	
  a	
  la	
  de	
  esclavo	
  estaba	
  relacionada	
  a	
  una	
  
preconcepción	
   de	
   las	
   condiciones	
   a	
   las	
   que	
   podía	
   ser	
   normal	
   que	
   fueran	
   sometidos	
   los	
  
trabajadores	
   de	
   las	
   haciendas	
   del	
   norte	
   y	
   noreste	
   de	
   Brasil.	
   Esta	
   preconcepción	
   resultó	
  
discriminatoria	
  en	
  relación	
  a	
  las	
  víctimas	
  del	
  caso	
  e	
  impactó	
  la	
  actuación	
  de	
  las	
  autoridades	
  
obstaculizando	
  la	
  posibilidad	
  de	
  conducir	
  procesos	
  que	
  sancionaran	
  a	
  los	
  responsables.	
  

2.6.	
  	
   Séxo	
  y	
  género	
  

Corte	
   IDH.	
   Caso	
   I.V.	
   Vs.	
   Bolivia.	
   Excepciones	
   Preliminares,	
   Fondo,	
   Reparaciones	
   y	
  
Costas.	
  Sentencia	
  de	
  30	
  de	
  noviembre	
  de	
  2016.	
  Serie	
  C	
  No.	
  329	
  

242.	
   La	
  Comisión	
  sostuvo	
  que	
  “el	
  presente	
  caso	
  es	
  un	
  ejemplo	
  de	
  las	
  múltiples	
  formas	
  de	
  
discriminación	
  que	
  afectan	
  el	
  goce	
  y	
  ejercicio	
  de	
  derechos	
  humanos	
  por	
  parte	
  de	
  algunos	
  
grupos	
  de	
  mujeres,	
  como	
  I.V.,	
  en	
  base	
  a	
  la	
  intersección	
  de	
  diversos	
  factores	
  como	
  su	
  sexo,	
  
condición	
  de	
  migrantes	
  y	
  posición	
  económica”.	
  Por	
  su	
  parte,	
  la	
  representante	
  de	
  la	
  señora	
  
I.V.	
  alegó	
  ante	
  esta	
  Corte	
  que,	
  al	
  ser	
  sometida	
  a	
  una	
  esterilización	
  sin	
  su	
  consentimiento,	
  fue	
  
discriminada	
  con	
  base	
  en	
  su	
  condición	
  de	
  i)	
  mujer,	
  ii)	
  pobre,	
  iii)	
  peruana	
  y	
  iv)	
  refugiada.	
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243.	
   La	
  Corte	
  reconoce	
  que	
  la	
  libertad	
  y	
  autonomía	
  de	
  las	
  mujeres	
  en	
  materia	
  de	
  salud	
  
sexual	
  y	
  reproductiva	
  ha	
  sido	
  históricamente	
  limitada,	
  restringida	
  o	
  anulada	
  con	
  base	
  en	
  
estereotipos	
  de	
  género	
  negativos	
  y	
  perjudiciales,	
   tal	
   como	
   lo	
  describió	
  el	
  propio	
  médico	
  
durante	
   la	
  audiencia.	
  Ello	
  se	
  ha	
  debido	
  a	
  que	
  se	
  ha	
  asignado	
  social	
  y	
  culturalmente	
  a	
   los	
  
hombres	
  un	
  rol	
  preponderante	
  en	
  la	
  adopción	
  de	
  decisiones	
  sobre	
  el	
  cuerpo	
  de	
  las	
  mujeres	
  
y	
  a	
  que	
  las	
  mujeres	
  son	
  vistas	
  como	
  el	
  ente	
  reproductivo	
  por	
  excelencia.	
  En	
  particular,	
  la	
  
Corte	
  advierte	
  que	
  el	
  fenómeno	
  de	
  la	
  esterilización	
  no	
  consentida	
  está	
  marcado	
  por	
  estas	
  
secuelas	
   de	
   las	
   relaciones	
   históricamente	
   desiguales	
   entre	
   las	
   mujeres	
   y	
   los	
   hombres.	
  
Aunque	
   la	
   esterilización	
   es	
   un	
  método	
   utilizado	
   como	
   anticonceptivo	
   tanto	
   por	
  mujeres	
  
como	
  hombres,	
  las	
  esterilizaciones	
  no	
  consentidas	
  afectan	
  de	
  forma	
  desproporcionada	
  a	
  las	
  
mujeres	
   exclusivamente	
   por	
   esta	
   condición	
   en	
   razón	
   que	
   se	
   les	
   asigna	
   socialmente	
   la	
  
función	
  reproductora	
  y	
  de	
  planificación	
  familiar.	
  Por	
  otra	
  parte,	
  el	
  hecho	
  de	
  que	
  las	
  mujeres	
  
son	
  el	
  sexo	
  con	
  la	
  capacidad	
  biológica	
  de	
  embarazo	
  y	
  parto,	
  las	
  expone	
  a	
  que	
  durante	
  una	
  
cesárea	
  sea	
  frecuente	
  la	
  ocurrencia	
  de	
  esterilizaciones	
  sin	
  consentimiento	
  al	
  excluirlas	
  del	
  
proceso	
  de	
  adopción	
  de	
  decisiones	
  informadas	
  sobre	
  su	
  cuerpo	
  y	
  salud	
  reproductiva	
  bajo	
  el	
  
estereotipo	
   perjudicial	
   de	
   que	
   son	
   incapaces	
   de	
   tomar	
   tales	
   decisiones	
   de	
   forma	
  
responsable.	
  En	
  razón	
  de	
  lo	
  anterior,	
  la	
  Corte	
  considera	
  que	
  opera	
  la	
  protección	
  estricta	
  del	
  
artículo	
   1.1	
   de	
   la	
   Convención	
   por	
   motivos	
   de	
   sexo	
   y	
   género,	
   pues	
   las	
   mujeres	
  
tradicionalmente	
  han	
  sido	
  marginadas	
  y	
  discriminadas	
  en	
  esta	
  materia.	
  Por	
  lo	
  anterior,	
  la	
  
Corte	
  examinará	
  el	
  caso	
  bajo	
  un	
  escrutinio	
  estricto.	
  

244.	
   En	
  este	
  marco,	
  la	
  Corte	
  resalta	
  que	
  “tratándose	
  de	
  la	
  prohibición	
  de	
  discriminación	
  
por	
  una	
  de	
  las	
  categorías	
  protegidas	
  contempladas	
  en	
  el	
  artículo	
  1.1	
  de	
  la	
  Convención,	
  la	
  
eventual	
  restricción	
  de	
  un	
  derecho	
  exige	
  una	
  fundamentación	
  rigurosa	
  y	
  de	
  mucho	
  peso,	
  lo	
  
cual	
  implica	
  que	
  las	
  razones	
  utilizadas	
  por	
  el	
  Estado	
  para	
  realizar	
  la	
  diferenciación	
  de	
  trato	
  
deben	
   ser	
   particularmente	
   serias	
   y	
   estar	
   sustentadas	
   en	
   una	
   argumentación	
   exhaustiva.	
  
Además,	
  se	
  invierte	
  la	
  carga	
  de	
  la	
  prueba,	
  lo	
  que	
  significa	
  que	
  corresponde	
  a	
  la	
  autoridad	
  
demostrar	
  que	
  su	
  decisión	
  no	
  tenía	
  un	
  propósito	
  ni	
  un	
  efecto	
  discriminatorio”	
  27.	
  

3.   LA  UTILIZACIÓN  DE  ESTEREOTIPOS  COMO  FORMA  DE  DISCRIMINACIÓN     

En	
  este	
  tercer	
  apartado	
  se	
  exponen	
  los	
  párrafos	
  de	
  la	
  jurisprudencia	
  de	
  la	
  Corte	
  IDH	
  que	
  
tratan	
   sobre	
   la	
   utilización	
   de	
   estereotipos	
   por	
   diversos	
   organismos	
   e	
   instituciones	
  
nacionales.	
  Dicha	
  utilización	
  se	
  constituye	
  como	
  una	
  forma	
  de	
  discriminación,	
  y	
  se	
  aprecia,	
  
entre	
  otras,	
  en	
  las	
  investigaciones	
  realizadas	
  por	
  organismos	
  policiales	
  y	
  en	
  las	
  resoluciones	
  
judiciales,	
   tanto	
   en	
   materia	
   de	
   violencia	
   de	
   género	
   como	
   al	
   juzgar	
   hechos	
   en	
   que	
   se	
  
encuentran	
  involucradas	
  personas	
  pertenecientes	
  a	
  pueblos	
  indígenas,	
  entre	
  otros.	
  	
  

3.1.	
  	
   Aplicación	
   de	
   estereotipos	
   de	
   género	
   en	
   forma	
   genérica	
   y	
   en	
   las	
  
investigaciones	
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27	
  Caso	
  Gonzales	
  Lluy	
  y	
  otros	
  Vs.	
  Ecuador,	
  […],	
  párr.	
  257,	
  y	
  Caso	
  Flor	
  Freire	
  Vs.	
  Ecuador,	
  […],	
  párr.	
  125.	
  
28	
  Los	
  hechos	
  del	
  presente	
  caso	
  sucedieron	
  en	
  ciudad	
  Juárez,	
   lugar	
  donde	
  se	
  desarrollan	
  diversas	
  formas	
  de	
  
delincuencia	
  organizada.	
  Asimismo,	
  desde	
  1993	
  existe	
  un	
  aumento	
  de	
  homicidios	
  de	
  mujeres	
  influenciado	
  por	
  
una	
   cultura	
   de	
   discriminación	
   contra	
   la	
   mujer.	
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