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Abstracto

En este articulo analizamos el proceso de reconocimien-
to de nuevos derechos fundamentales. Asumimos que el
sistema de derechos fundamentales debe evolucionar
para ofrecer proteccion a la dignidad humana. Esta evo-
lucion puede ocurrir a través de la interpretacion legal,
que conduce al descubrimiento y avance de derechos

Abstract

In this article we analyze the process of recognition of new
fundamental rights. We assume that the fundamental
rights system must evolve to provide protection for human
dignity. This evolution can occur through statutory interpre-
tation, leading to the discovery and advancement of im-
plicit rights, especially through judicial adjudication. New
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implicitos, especialmente mediante adjudicaciéon ju-
dicial. También se pueden agregar nuevos derechos al
sistema mediante enmiendas constitucionales y medi-
ante la recepcion de normas de derecho internacional;
existe una influencia mutua entre los ordenamientos
juridicos nacionales e internacionales. Para evitar una
proliferacion artificial de los derechos, elaboramos cri-
terios para probar nuevos derechos. Este argumento
se explora analizando el reconocimiento del derecho al
matrimonio igualitario en Ecuador y Chile bajo la influ-
encia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

rights can also be added to the system through constitu-
tional amendments and through the reception of norms of
international law; there is a mutual influence between na-
tional and international legal systems. To avoid an artificial
proliferation of rights, we develop criteria for testing new
rights. This argument is explored by analyzing the recog-
nition of the right to equal marriage in Ecuador and Chile
under the influence of the Inter-American Court of Human
Rights (IACtHR). We conclude by affirming the fundamenta-
lity of the right to equal marriage and the correctness of its
recognition.

(Corte IDH). Concluimos afirmando la fundamentalidad
del derecho al matrimonio igualitario y la correccién de
su reconocimiento.

Keywords: new rights; implicit rights; egalitarian marria-
ge; Inter-American Court of Human Rights.

Palabras-clave: derechos nuevos; derechos implicitos;
matrimonio igualitario; Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos
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1. INTRODUCCION

Los derechos fundamentales y los derechos humanos, el medio juridico mas
poderoso para proteger la dignidad humana, han adquirido un lugar central en diver-
sos ordenamientos juridicos, especialmente después de la Segunda Guerra Mundial,
y afectan a cuestiones axiales en relacién con el estado, la comunidad y el individuo.
El proceso de reconocer juridicamente los derechos como tales y codificarlos en estos
diversos ordenamientos juridicos suele ser un largo camino, lleno de retos y grandes
interrogantes. A través de este camino se da la bienvenida a una multitud de nuevos
derechos en los debates politicos y juridicos; pensemos en el derecho al acceso a In-
ternet, el derecho al agua potable, el derecho a un medio ambiente sano, el derecho al
aborto,' los derechos de la naturaleza, los derechos de las generaciones futuras.

Como dice John Tasioulas, los derechos se entrecruzan con casi todas las deci-
siones politicas o sociales punzantes. Por lo tanto, parece haber una tendencia com-
prensible a recurrir a un marco de derechos cuando se trata de abordar problemas

' LEGALE, Siddharta; RIBEIRO, Raisa D.; FONSECA, Priscila Silva. O aborto no sistema interamericano de di-
reitos humanos: contribuicdes feministas. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, vol. 9, n. 1, p.
103-135, jan./abr. 2022.

2 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 11, n. 3, €271, set./dez. 2024.
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politicos, econédmicos y sociales agudos. No obstante, es posible que el marco juridico
de los derechos no sea capaz ni adecuado para abordar todos estos retos; algunas cues-
tiones exigen enfoques diferentes en los ambitos juridico, politico, econémico y social?.

Por un lado, los contextos sociales y medioambientales conducen a la necesi-
dad de actualizar el sistema de derechos; el reconocimiento de derechos implicitos y
nuevos derechos parece inevitable y deseable ante la historia y sus circunstancias cam-
biantes. Por otro lado, una proliferacion artificial de derechos puede debilitar su valor
juridico y politico. El sistema de derechos no puede expandirse sin limites y, aunque tal
expansion fuera posible, no todos los problemas sociales o medioambientales pueden
abordarse adecuadamente a través de un marco juridico de derechos.

Estas consideraciones introductorias apuntan a una defensa seria de los de-
rechos fundamentales y humanos, pero, al mismo tiempo, a un enfoque prudente y
consciente, sin desdefar la necesidad de cautela ante un fenémeno de “panjusfunda-
mentalizacion’, o proliferacion artificial®. Existe una necesidad constante de actualizar
el sistema de derechos, pero este proceso debe parametrizarse.

En este articulo, nosotras (Luisa y Anna) exploramos la cuestién de la evolucion
del sistema de derechos utilizando un ejemplo especifico - el derecho al matrimonio
igualitario® - y su reconocimiento en dos ordenamientos constitucionales concretos®.
Elegimos nuestro ejemplo para explorar la interaccion entre los ordenamientos juridicos
internacionales y nacionales y entre un sistema de proteccién regional y las jurisdiccio-
nes nacionales. Para enriquecer esta exploracién, Anna opté por comparar el proceso de
reconocimiento del derecho al matrimonio igualitario en Ecuador y Chile, analizando los
mecanismos especificos utilizados y los diferentes papeles asignados a las decisiones y
opiniones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

La argumentacion se desarrolla del siguiente modo. En la seccion 2, Luisa ofre-
ce una breve explicacidn sobre las premisas tedricas en el dmbito de la comprension
de los derechos fundamentales en el “estado constitucional”. En la seccién 3, explica
la apertura del sistema de derechos, asi como las vias a través de las cuales el sistema

2 TASIOULAS, John. Are Human Rights Taking Over The Space Once Occupied By Politics? The NewStates-
man, 2019. Disponible en: https://www.newstatesman.com/politics/2019/08/are-human-rights-taking-over-
the-space-once-occupied-by-politics-2; HANNUM, Hurst, Rescuing Human Rights: A Radically Moderate
Approach, Cambridge: Cambridge University Press, 2019.

3 HANNUM, Hurst. Rescuing Human Rights: A Radically Moderate Approach. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2019; TASIOULAS, John. Are Human Rights Taking Over The Space Once Occupied By Politics? The
NewStatesman, 2019. Disponible en: https://www.newstatesman.com/politics/2019/08/are-human-rights-
taking-over-the-space-once-occupied-by-politics-2; DUWELL, Marcus; BOS, Gerhard; VAN STEENBERGEN, Nao-
mi. Towards the Ethics of a Green Future: The Theory and Future for Human Rights for Future People.
Oxfordshire: Routledge Publishing, 2018.

4 Matrimonio igualitario: refiriéndose a el matrimonio entre dos personas del mismo sexo.

®  NETTO, Luisa Cristina Pinto. A abertura do sistema de direitos fundamentais do Estado Constitucional.
Curitiba: lthala, 2016; NETTO, Luisa Cristina Pinto. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights against
artificial proliferation. Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, 2021.
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puede acoger derechos nuevos o implicitos. En la seccidn 4, Luisa presenta y desar-
rolla algunos criterios provisionales para poner a prueba los nuevos derechos. En la
seccién 5, Anna se fijara en el desarrollo del matrimonio igualitario como un derecho
nuevo dentro del esquema del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Esta
seccién también abordard los casos de Ecuador y Chile; quienes ambos legalizaron el
matrimonio igualitario con apoyo en el Sistema Interamericano, pero a través de vias
constitucionales y legislativas, respectivamente. Por ultimo, presentamos algunas ob-
servaciones finales. A través del lente de los criterios presentados para probar nuevos
derechosy el andlisis del reconocimiento concreto de un nuevo derecho en los ordena-
mientos constitucionales de Ecuador y Chile avanzamos nuestra argumentacién a favor
de la fundamentalidad del derecho al matrimonio igualitario y de su reconocimiento.

2. DERECHOS FUNDAMENTALES EN ESTADO CONSTITUCIONAL

Es importante considerar brevemente el papel y la importancia de los derechos
fundamentales en el“estado Constitucional”, con el fin de sentar las bases tedricas nece-
sarias para abordar el reconocimiento de nuevos derechos. Estas bases se encuentran
en una concepcion genérica del “estado Constitucional’, en la comprensién del Dere-
cho como sistema juridico y en la concepcién del sistema de derechos fundamentales
como sistema abierto, brevemente expuestas a continuacion®.

El estado Constitucional’, aqui tomado como arquetipo, se construye sobre los
principios de (i) estado de Derecho?, (ii) democracia® y (iii) bienestar social'®. El estado
de Derecho afirma la importancia del Derecho como limite y guia de la accién estatal.
Conjuntamente, el Derecho se establece democraticamente a través de la participacion
politica de los ciudadanos, que necesariamente son portadores de las precipitaciones

6 NETTO, Luisa Cristina Pinto. A abertura do sistema de direitos fundamentais do Estado Constitucional.
Curitiba: lthala, 2016; NETTO, Luisa Cristina Pinto. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights against
artificial proliferation. Revista de Investiga¢des Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, 2021.

7 GRIMM, Dieter. The achievement of constitutionalism and its prospects in a changed world. In: DOBNER,
Petra; LOUGHLIN, Martin. The twilight of constitutionalism? Oxford: Oxford, 2012, p. 10; ALLAN, T. R. S. Con-
stitutional rights and the rule of law. In: KLATT, Matthias (ed.). Institutionalized reason: the jurisprudence of
Robert Alexy. Oxford: Oxford, 2012, p. 132-142.

8 Para una aproximacion a el rule of law, CRAIG, Paul, Formal and substantive conceptions of the Rule of Law:
an analytical framework. Public Law, n. 3, p. 467-487, 1997; TASIOULAS, John. The Rule of Law. In: TASIOULAS,
John (ed.). The Cambridge Companion to the Philosophy of Law. Cambridge: Cambridge University Press,
2019.p. 117-134.

®  HABERMAS, Jirgen. The inclusion of the other: studies in political theory. Cambridge: MIT Press, 1998;
STERN, Klaus. Idee der Menschenrechte und Positivitét der Grundrechte. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul
(Hrsg.). Handbuch des Staats Rechts. V, zweite Auflage. Heidelberg: Miiller, 2000, p. 22 y ss; BOCKENFORDE,
Ernest-Wolfgang. Estudios sobre el Estado de Derecho y la democracia. Madrid: Trotta, 2000, p. 92y ss.

0 BENDA, Ernst. El Estado social de derecho. In: BENDA, Ernst; MAIHOFER, Werner; VOGEL, Hans-Jochen;
HESSE, Konrad; STERN, Klaus. Idee der Menschenrechte und Positivitat der Grundrechte. In: ISENSEE, Josef;
KIRCHHOF, Paul (Hrsg.). Handbuch des Staats Rechts. V, zweite Auflage. Heidelberg: Miiller, 2000.

Wim VOERMANS, Het verhaal van de grondwet: zoeken naar wij. Amsterdam: Prometheus, 2019, p. 232-233.

4 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 11, n. 3, €271, set./dez. 2024.
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legales especificas de la dignidad humana, es decir, los derechos fundamentales. Estos
derechos van mas alla de las garantias formales de libertad y proporcionan al menos
una proteccién minima de una existencia digna basada en salvaguardias publicas de
seguridad social.

La constitucién es central en esta concepcién del Derecho; se situa en la cus-
pide del ordenamiento juridico y congrega las decisiones mdas importantes sobre la
convivencia de la comunidad politica y el estado''. La constitucién es un elemento ju-
ridico clave en la pluralidad social del estado democratico. Combinando la afirmacion
del principio democratico con la soberania popular, la constitucién aparece como el
elemento normativo central y primordial que garantiza la unidad del estado e impul-
sa los procesos politicos. La constitucidn se convierte en un “orden histérico-concreto
de las sociedades politicas secularizadas y pluralistas’, un elemento esencial frente a los
crecientes clivajes axioldgicos que informan el consentimiento constitucional y estan
presentes en la practica constitucional.

Dentro del ordenamiento juridico del estado constitucional, cobra relevancia el
conjunto de derechos fundamentales, que trazan el estatus individual vis a vis el estado y,
en muchos aspectos, vis a vis otros individuos y organizaciones'. El estado constitucional
esta impregnado de derechos fundamentales (en aleman: grundrechtsdurchdrungenen
Verfassungsstaat), cuya estructuracion sistémica participa en la construccion de la iden-
tidad estatal™. En este concepto general de Estado constitucional, la dignidad humana
ocupa un lugar central, como valor positivizado que sienta las bases del ordenamiento
juridico. La dignidad humana se concreta en los derechos fundamentales, que no se li-
mitan a una dimensién subjetiva ni a las libertades publicas clésicas. La proteccion de la
dignidad, por lo tanto, exige la actualizacion permanente del sistema de derechos funda-
mentales, imponiendo su comprensién y concrecién como un sistema abierto.

3. DERECHOS NUEVOS - FORMAS DE RECONOCIMIENTO

Los derechos fundamentales se consagran tradicionalmente en las constituciones
nacionales. Este sistema de derechos constitucionales estd abierto a la evolucion por di-
versas vias. La apertura permite acoger derechos implicitos y nuevos en el sistema, permi-
te que el sistema evolucione. Esta apertura puede establecerse explicitamente mediante

" Wim VOERMANS, Het verhaal van de grondwet: zoeken naar wij. Amsterdam: Prometheus, 2019, p. 232-
233.

2 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 8.ed. Madrid: Trotta, 2008. p. 12-13; 37-39;
114y ss; 151 y ss; SANCHIS, Luis Prieto. Justicia constitucional y derechos fundamentales. Madrid: Trotta,
2003, p. 122-124.

3 STERN, Klaus. [dee der Menschenrechte und Positivitat der Grundrechte. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul
(Hrsg.). Handbuch des Staats Rechts. V, zweite Auflage. Heidelberg: Miiller, 2000. p. 21.

4 STERN, Klaus. Idee der Menschenrechte und Positivitat der Grundrechte. In: ISENSEE, Josef; KIRCHHOF, Paul
(Hrsg.). Handbuch des Staats Rechts. V, zweite Auflage. Heidelberg: Mdiller, 2000. p. 5.
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cldusulas abiertas, a menudo presentes en las constituciones contemporaneas’. Sin em-
bargo, la concepcién aqui presentada identifica un fenédmeno mas amplio; la apertura se
manifiesta en la interpretacion y creacion de normas por diferentes medios, a través del
cambio constitucional formal e informal, del desarrollo legislativo, de la interpretacién
judicial, la interaccion entre el derecho nacional y el derecho internacional.

La apertura para el reconocimiento de derechos nuevos o implicitos puede pro-
ducirse en primer lugar a través de la interpretacion, que indica concretamente el cambio
constitucional informaly, mas concretamente, la interpretacion y adjudicacion judicial, ac-
tualizando y/o ampliando el significado de las disposiciones constitucionales existentes.

Al considerar los nuevos derechos revelados mediante la interpretacion, es im-
portante explicar que el Derecho es portador de una apertura que deriva de las caracte-
risticas del lenguaje. Hay una indeterminacion en el Derecho que no puede ser elimina-
da, aun cuando sea deseable y viable establecer mecanismos para limitar la indetermi-
nacién y aumentar la seguridad juridica. La norma juridica no es un dato que se necesita
encontrar o descubrir, sino mas bien un significado a interpretar con relacién al texto de la
disposicién legal y de los demds elementos juridicos sistémicos'. La interpretacion revela
los significados probables y posibles que deben justificarse dentro de los limites textuales
y sistémicos'’. La indeterminacion forma parte de la naturaleza del Derecho™. Es notable
que esta indeterminacién sea fuerte en el dmbito de los derechos'.

> BRASIL, Constitucion Brasilefa, 1988, (Art 5, parrafo 2: Los derechos y garantias expresados en esta Cons-
titucion no excluyen los demas derivados del régimen y de los principios por ella adoptados, o de los tratados
internacionales en que la Republica Federativa de Brasil sea parte); Constitucion del Estado de Ecuador (Art 5,
parrafo 3: instrumentos internacionales de derechos humanos seran de aplicacion directa e inmediata).

6 VENZKE, Ingo. Understanding the authority of international courts and tribunals: on delegation and discur-
sive construction. Theoretical Inquiries in Law, Tel Aviv, vol. 14, n. 2, p. 381-409, 2013.; VENZKE, Ingo, Authori-
tative Interpretation. In: Max Planck Encyclopedia of International Procedural Law; Amsterdam Law School
Research Paper N. 2018-28; Amsterdam Center for International Law N. 2018-10. Disponible en SSRN: https://
ssrn.com/abstract=3264566; VENZKE, Ingo. The Practice of Interpretation in International Law: Strategies of
Critique (September 10, 2018). In: DUNOFF, Jeff; POLLAK, M.A. International Legal Theory: Foundations and
Frontiers. Amsterdam: Amsterdam Law School Research Paper N. 2018-22; Amsterdam Center for International
Law N. 2018-07. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=3247125 .

7 SCHAUER, Frederick. Balancing, subsumption, and the constraining role of legal text. In: KLATT, Matthias.
Institutionalized reason: the jurisprudence of Robert Alexy. Oxford: Oxford, 2012, p. 307-316.

SCHAUER, Frederick. Balancing, subsumption, and the constraining role of legal text. In: KLATT, Matthias. Insti-
tutionalized reason: the jurisprudence of Robert Alexy. Oxford: Oxford, 2012, p. 307-316.

'®  HART, Herbert L. A. The concept of law. Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 124 ss; DWORKIN, Ronald.
Taking rights seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1978; DWORKIN, Ronald. O império do direito.
Séao Paulo: Martins Fontes, 1999; DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000;
SHAPIRO, Scott J., The Hart-Dworkin Debate: A short guide for the perplexed. New Haven: Yale University Law
School, 2007. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=968657 o http://dx.doi.org/10.2139/s5rn.968657;
BIX, Brian. H. L. A. Hart and the “Open Texture” of Language. Law and Philosophy. New York: Springer, vol. 10, n.
1,1991; BIX, Brian. Law, Language, and Legal Determinacy. Oxford Scholarship Online, 2012.

' ECKES, Christina. Integrated rights protection in the European and International Context: some reflections
about limits and consequences. In: GOVAERE, |, GARBEN, S. Interfaces between European and International
Law. Oxford: Hart Publishing, Oxford: Hart Publishing, 2019, p. 101-124.

6 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 11, n. 3, €271, set./dez. 2024.
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En lo que respecta al reconocimiento de derechos a través de la interpretacion, es
posible pensar en (i) una interpretacion amplia de las disposiciones sobre derechos (dm-
bito de aplicacion amplio), (i) una interpretacion evolutiva de las disposiciones sobre de-
rechos, (iii) la construccién de derechos implicitos o no escritos, (iv) el reconocimiento de
dimensiones especificas de disposiciones sobre derechos mas amplias (derechos agrupa-
dos o derechos en su conjunto), (v) la derivacién de derechos a partir de una dimension
objetiva de las disposiciones (deberes de organizacién y procedimiento).

El derecho internacional desempefia un papel importante en la apertura a tra-
vés de la interpretacion. Hay ejemplos destacados de disposiciones constitucionales
que ordenan la interpretacién de la legislacién nacional de acuerdo con las normas y
estandares internacionales, lo que podria dar lugar a la actualizacién del sistema nacio-
nal de derechos. Por lo tanto, no debe descuidarse la practica de los tribunales regio-
nales e internacionales y la influencia renovadora que ejerce el derecho internacional
en la interpretacién nacional tanto del derecho nacional como del internacional. En
este escenario, el derecho internacional emerge, mas alla de la existencia de normas
vinculantes, como pauta interpretativa. En la jurisprudencia nacional en ciertos casos,
es posible encontrar referencias a tratados (con o sin fuerza legal) para apoyar deter-
minadas interpretaciones del derecho interno?. En conjunto con el sistema de derecho
internacional tradicional, existen especulaciones reales sobre un orden juridico mun-
dial emergente que podria ser significativo para la apertura estructural de derechos
fundamentales?'.

Hasta cierto punto es viable diferenciar el reconocimiento de nuevos derechos
a través de la interpretacién y a través de la creacién de normas. En otras palabras, es
posible distinguir entre el reconocimiento de contenidos fundamentales implicitos sin
modificacién constitucional o legislativa y la adiciéon de nuevos contenidos fundamen-
tales mediante la creacién de nuevas normas constitucionales o de derecho comun. No
obstante, es importante sefialar que la aplicacion judicial de las normas de derechos
fundamentales y el desarrollo legislativo de los derechos fundamentales podrian de-
mostrar que esta diferenciacién no es absoluta; la linea que separa la interpretacién de
la creacion juridica puede ser bastante difusa.

Mas alla de la interpretacion, la creacién de nuevas normas puede dar lugar a
la incorporacién de nuevos derechos en un sistema constitucional. Estas normas pue-
den ser el resultado de un cambio constitucional formal a través de enmiendas y, en

2 BROLMANN, Catherine; BINDER, Christina. The law of treaties before domestic courts and human rights
bodies. Amsterdam Law School Legal Studies Research Paper, N. 2017-41, Amsterdam: Amsterdam Center
for International Law N. 2017-27.

21 KRISCH, Nico. Global administrative law and the constitutional ambition. In: DOBNER, Petra; LOUGHLIN,
Martin. The twilight of constitutionalism? Oxford: Oxford, 2012, p. 245-266; CASSESE, Sabin. La global-
izacion juridica. Madrid: Marcial Pons, 2006; TEUBNER, Gunther. Constitutional fragments: societal constitu-
tionalism and globalization. Oxford: Oxford, 2012.
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algunos sistemas, incluso de la aplicacion de la ley ordinaria. También, las (nuevas) nor-
mas internacionales pueden incorporarse al sistema, dando lugar a la acogida de nue-
vos derechos. Adicionalmente a una adhesiéon voluntaria al derecho internacional, es
posible considerar la imposicién de nuevas normas en un sistema de derecho interno
cuando debe reconocerse el caracter de ius cogens a algunas normas internacionales
de derechos humanos.

En ambas formas de reconocimiento de nuevos derechos, interpretacion o crea-
cién de normas, las influencias mutuas entre los diferentes sistemas juridicos es un fac-
tor importante, ya sea entre las jurisdicciones internacionales/regionales y nacionales,
ya sea entre las diferentes jurisdicciones nacionales?.

Por un lado, las interacciones juridicas aqui abordadas pueden dar lugar a que
nuevos contenidos se integren en el sistema de derechos fundamentales de un esta-
do constitucional como nuevas normas. Por otro lado, las operaciones interpretativas
basadas en estas interacciones también son capaces de fertilizar los sistemas. Es im-
portante destacar que la influencia es mutua; el Derecho internacional influye en el
Derecho interno, pero a su vez también se enriquece significativamente con las aporta-
ciones juridicas nacionales.

Por lo tanto, incluso en presencia de influencias mutuas, es importante sefalar
que el reconocimiento de nuevos derechos en los 6rdenes internacional y nacional
sigue caminos diferentes?. El proceso, los requisitos y las consecuencias del reco-
nocimiento de nuevos derechos humanos (internacionales) no son exactamente los
mismos con respecto a los derechos fundamentales/constitucionales (nacionales). Las
diferencias pueden identificarse cuando se piensa en la inexistencia de un documento
constitucional global, en la inexistencia de poderes globales como el Ejecutivo, el Le-
gislativo y el Judicial.

En el escenario interno, el reconocimiento del caracter abierto del sistema de
derechos y el reconocimiento de derechos implicitos o nuevos puede tener multiples
consecuencias para este mismo sistema, como el peligro de un reconocimiento artificial

22 NOLLKAEMPER, Andre. Conversations Among Courts: Domestic and International Adjudicators. In: ALTER;
Karin, ROMANO; Cesare, SHANY, Yuval. Handbook of International Adjudication (OUP 2013, Forthcoming),
Amsterdam: Amsterdam Law School Research Paper N. 2013-30, Amsterdam Center for International Law N.
2013-08. Disponible en SSRN: https://ssrn.com/abstract=2270565 o http://dx.doi.org/10.2139/s5rn.2270565;
MAUS, Didier. Le recours aux précédents étrangers et le dialogue des cours constituionnelles. Revue Frangaise
de Droit Constitutionnel, Paris, n. 80, p. 675-696, oct. 2009; EPSTEIN, Lee; KNIGHT, Jack. Constitutional bor-
rowing and non-borrowing. International Journal of Constitutional Law, New York, vol. 1, n. 2, p. 196-223,
2003; GREWE, Constance. Les influences du droit allemand des droits fondamentaux sur le droit francais: le role
médiateur de la jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de I'Homme. Révue universelle des droits
de ’lhomme, vol. 16, n. 1-4, p. 26-32, 2004.

2 ALSTON, Philip. Conjuring up New Human Rights: A Proposal for Quality Control. The American Journal
of International Law, 1984, vol. 78, n. 3, p. 607-21. Disponible en https://doi.org/10.2307/2202599; LEWIS,
Bridget. Quality Control for New Rights in International Human Rights Law: A Case Study of the Right to a Good
Environment. Australian Yearbook of International Law, vol. 33, n. 1, p. 55-80, 2015.
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de los derechos fundamentales y la devaluacién de estos. También pueden producir-
se otras consecuencias relevantes en relacion con el sistema constitucional, a saber, la
separacién de poderes y la normatividad constitucional; existe el riesgo de debilitar la
fuerza normativa de estos sistemas.

Debido a estos posibles peligros, a mas de explorar las formas en que evolucio-
na el sistema, yo (Luisa) hice un primer esfuerzo para abordar el problema de la prolife-
racién de derechos. Teniendo como premisa que el sistema de derechos fundamentales
no puede expandirse ilimitadamente, que la apertura debe combinarse con algun gra-
do de cierre, en mi investigacion previa me planteé la siguiente pregunta: jes deseable
operar una constitucionalizacién compensatoria de los derechos y cudles deberian ser
los criterios para guiar esta constitucionalizacion??* En este articulo presentaré breve-
mente estos criterios, como guia para el proceso de reconocimiento de nuevos dere-
chos. No se abordard aqui la cuestién de si estos criterios podrian utilizarse con éxito
en la practica judicial. No obstante, los utilizaremos, en nuestras observaciones finales,
como marco para acceder a si puede justificarse el reconocimiento del derecho al ma-
trimonio igualitario.

4. PROBANDO NUEVOS DERECHOS

La idea principal que subyace a los criterios para poner a prueba los “nuevos
derechos” es desvelar la fundamentalidad substancial de estos derechos y utilizar la
existencia de esta fundamentalidad para reclamar el mismo trato para ellos que el trato
destinado a los derechos explicitamente consagrados en el texto constitucional. Esta
circunstancia explica por qué los criterios son mdas adecuados para probar derechos
“nuevos’, derechos que no se benefician de una argumentacion suficiente para ser pre-
sentados como ya implicitos en el sistema. Sin embargo, estos criterios pueden igual-
mente apoyar las interpretaciones que exponen y justifican derechos implicitos.

La busqueda de criterios para probar substancialmente los nuevos candidatos
a enriquecer el sistema de derechos fundamentales radica en los propios fundamentos
de los derechos fundamentales y debe ser una combinacién de elementos formales y
substanciales. Debe existir un procedimiento para examinar tanto la fuente como el
contenido de los derechos candidatos a entrar en el sistema.

De hecho, los nuevos derechos deben emanar de alguna fuente legitima del
Derecho para beneficiarse de la apertura y entrar en el sistema. Los derechos o sus

2 NETTO, Luisa Cristina Pinto. A abertura do sistema de direitos fundamentais do Estado Constitucional.
Curitiba: [thala, 2016; NETTO, Luisa Cristina Pinto. Criteria to scrutinize new rights: protecting rights against
artificial proliferation. Revista de Investigagdes Constitucionais, Curitiba, v. 8, n. 1, p. 11-75, 2021; La idea de
constitucionalizacion compensatoria se inspir6 en: PETERS, Anne. Compensatory constitutionalism: the func-
tion and potential of fundamental international norms and structures. Leiden Journal of International Law,
Leiden, vol. 19, p. 579-610, 2006.
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especificaciones pueden ser el resultado de decisiones judiciales que les confieren sig-
nificados mas amplios o renovados a través de la interpretacion®. En cuanto a las fuen-
tes en sentido estrictamente técnico, los derechos pueden estipularse por enmienda
constitucional®, por promulgacion legislativa de nueva ley infra constitucional y por
instrumentos de derecho internacional. Estas fuentes, salvo la enmienda constitucional
y en cierta medida los instrumentos de derecho internacional (de acuerdo con las dis-
posiciones constitucionales concretas), no estan legitimadas para “crear””
chos y otorgarles el estatus de normas constitucionales formales. Esta es la razén por la
que estos derechos deben someterse a una prueba para verificar su fundamentalidad
substancial con el fin de reclamar la constitucionalizacion compensatoria. Trata-se de
testar derechos que no fueran originalmente constitucionalizados mas que, por su con-
tenido, merezcan lo mismo régimen constitucional.

En lo que se refiere a los criterios substanciales para encontrar la fundamen-
talidad substancial es importante sefalar que no es adecuado buscar estos criterios
en alguna concepcién del “Derecho Natural”. Es necesario dotar de un fundamento
intersubjetivo racionalmente controlable a estos pretendidos derechos fundamenta-
les. El orden juridico constitucional estatal no debe exigir garantias meta-sociales, y
el Derecho no debe ser interpretado como imagen y semejanza de un orden juridico
natural o metafisico basado en principios morales supraestatales. Como afirma Jirgen
Habermas, el Derecho debe interpretarse sobre principios que puedan justificarse ra-
cionalmente?. En otras palabras, los derechos a merecer constitucionalizacién com-
pensatoria deben ser racionalmente justificables.

Cada sistema constitucional tiene sus propias caracteristicas, pero es posible abor-
dar un cierto nivel de generalizaciéon, como se ha sefialado anteriormente, dentro del
arquetipo de estado constitucional. Dentro de esta generalizacion, los criterios se presen-
tan en términos abstractos y deben adaptarse cuando se apliquen a sistemas constitu-
cionales especificos, considerando que (i) no existe un criterio autdbnomo; (ii) los criterios
formales o estructurales no son suficientes; (iii) los criterios presentados no deben verse
como parametros absolutos o inmutables para admitir nuevos derechos en el sistema.

Con estas premisas, yo (Luisa) desarrollé los siguientes criterios para probar la
fundamentalidad substancial de un nuevo derecho: (i) su relevancia para la norma de la
dignidad humana; (ii) el individuo como su referencia; (iii) su relevancia y su conexién

nuevos”dere-

2 PULIDO, Carlos Bernal. La fuerza vinculante de la jurisprudencia en el orden juridico colombian. In: CAVINO,
Massimo (a cura di). Esperienze di diritto vivente: la giurisprudenza negli ordinamenti di diritto legislativo:
Italia, Francia, Belgio, Germania, Spagna, Portogallo, Brasile, Argentina, Colombia. Milano: Giuffré, 2009. vol.1,
p.279-312.

% PAISES BAJOS. Nederlandse Grondwet (Constitucion de los Paises Bajos) (2002), arts. 1, 13y 17, como
ejemplo.

27 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. ed. 1, Rio de Janeiro: Tempo Brasi-
leiro, 2012; ALEXY, Robert. The argument from injustice: a reply to legal positivism. Oxford: Oxford, 2002.
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con las normas de derechos fundamentales explicitamente positivizadas en la consti-
tucion; (iv) su relevancia y su conexion con los elementos estructurantes del sistema de
derechos fundamentales; (v) su relevancia y su conexidn con los principios estructuran-
tes del estado constitucional; (vi) su proximidad a las normas internacionales (estanda-
res internacionales) sobre derechos humanos; (vii) su justificabilidad (la capacidad de
ser debidamente justificado); (vii) la idoneidad de su fuente?,

Es interesante observar que otros estudiosos también han intentado presentar
criterios para probar nuevos derechos, pero sus esfuerzos se centran mas en el ambito
del derecho internacional®. No obstante, existen importantes congruencias entre sus
estudios y los criterios aqui presentados. Su contribucién arroja nueva luz sobre mi con-
junto de criterios y lleva a actualizarlo. Un aspecto que ya destaca se refiere a la cuestion
de si un nuevo derecho debe ser reconocido cuando sélo presenta un contenido funda-
mental relacionado con otros derechos. En otras palabras, un nuevo criterio de conte-
nido fundamental auténomo podria examinarse y dar lugar a otras adaptaciones en el
conjunto de criterios®. Este aspecto parece importante para nuestro ejemplo concreto
en este articulo: el derecho al matrimonio igualitario.

Un nuevo derecho, para entrar en el sistema de derechos fundamentales a tra-
vés de la prueba de fundamentalidad, debe servir a la proteccion de bienes juridicos
dentro de la esfera individual que sean indispensables para salvaguardar la dignidad
humana. En el proceso de comprobacién, la carga argumentativa debe cumplirse
adecuadamente demostrando que el nuevo derecho es necesario para la proteccion
y promocion de la dignidad humana o la mejora. Debe hacerse visible que la digni-
dad humana careceria de una proteccién importante si el derecho no se aceptara en
el sistema.

A la hora de buscar la fundamentacion substancial de nuevos elementos para
su posible entrada en el sistema de derechos fundamentales, la imagen del titular de
los derechos es fundamental para identificar los bienes que podrian requerir y merecer
proteccién. Se debe poder recordar la imagen de ser humano, persona, miembro indi-
vidual de una comunidad politica. Un derecho, para ser fundamental, debe tener esta
imagen como referencia. Debe existir un punto subjetivo de imputacion normativa al
que el derecho debe referirse.

% NETTO, Luisa. Criteria to Scrutinize New Rights: Protecting Rights against Artificial Proliferation. Journal of
constitutional research, Sao Paulo: SciELO Brazil, 2021.

2 ALSTON, Philip. Conjuring up New Human Rights: A Proposal for Quality Control. The American Journal of
International Law, vol. 78, n. 3, 1984, p. 607-21; LEWIS, Bridget. Quality Control for New Rights in International
Human Rights Law: A Case Study of the Right to a Good Environment. Australian Yearbook of International
Law, vol. 33, n. 1, p. 55-80, 2015.

30 ATAPATTU, Sumudu. UN Human Rights Institutions and the Environment. 1 ed, Oxfordshire: Routledge,
2023. LEWIS, Bridget. Environmental Rights or a Right to the Environment?: Exploring the Nexus between Hu-
man Rights and Environmental Protection. Macquarie Journal of Comparative and International Environ-
mental Law, vol. 8, n. 1, p. 36-47, 2012.
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Los parametros relevantes para la constitucionalizacién compensatoria de los
derechos pueden encontrarse en el contenido substancial protegido por la constitu-
cion y por el sistema de derechos fundamentales visto de forma evolutiva. En lo que
respecta a las normas explicitas de derechos fundamentales, una directriz basica es la
idea de indivisibilidad e interdependencia de los derechos fundamentales. Todas las
normas de derechos fundamentales convergen para ofrecer a la dignidad humana la
mejor protecciéon y promocién posibles dentro del sistema constitucional®'. Se invo-
can en una empresa conjunta, incluso cuando una norma de derechos fundamentales
es mas especificamente adecuada para un caso concreto. Asimismo, la eficacia de un
derecho puede tener fuertes efectos sobre la eficacia de otros derechos, lo que puede
influir positivamente en la fuerza normativa del sistema de derechos en su conjunto. El
presente criterio muestra la necesidad de comparar el nuevo derecho con los derechos
existentes en el sistema en cuanto a su capacidad para proteger y/o promover la digni-
dad humana. Llegados a este punto, la cuestion de si un nuevo candidato es substan-
cialmente fundamental podria plantearse de la siguiente manera: ;tiene este candidato
una capacidad de proteccién o promocién de la dignidad humana similar a la de los
derechos enumerados? ;Es este candidato esencial o muy necesario para garantizar o
mejorar la eficacia de los derechos fundamentales enumerados?

Por otra parte, los nuevos candidatos a entrar en el sistema de derechos fun-
damentales no necesitan demostrar su compatibilidad con todos los derechos previa-
mente codificados ; los derechos pueden entrar en colisién , reflejando los diversos y
contradictorios valores que subyacen al sistema constitucional. El propio nucleo de la
Constitucién y los sistemas de derechos conllevan valores que a menudo exigen un
compromiso®? la unidad de los sistemas es mucho mas algo que debe perseguirse di-
namicamente que un dato estético.

Siguiendo los criterios enumerados anteriormente, se espera de los candida-
tos a entrar en el sistema de derechos que sean relevantes y puedan conectar con los
elementos y principios estructurantes del estado constitucional y su ordenamiento ju-
ridico. El objetivo de este criterio es garantizar que la acogida de un nuevo derecho no
distorsione los solidos vinculos que deben unir los derechos fundamentales y el tejido
axiolégico constitucional. Todos los derechos, establecidos originariamente en el texto
constitucional o resultantes de una constitucionalizacion compensatoria, deben inte-
grarse en el patrimonio® axiolégico constitutivo del estado constitucional.

31 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién. 9.ed. Madrid:
Tecnos, 2005, p. 89.

32 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. 8.ed. Madrid: Trotta, 2008, p. 75 y ss.

3 HERRERA, Miguel Angel Garcia. 2 ed. In: BENDA, Ernst; MAIHOFER, Werner; VOGEL, Hans-Jochen; HESSE,
Konrad; HEYDE, Wolfgang. Manual de derecho constitucional. 2.ed. Madrid: Marcial Pons, 2001, p. XLII-LIX.
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Por lo tanto, la busqueda de una fundamentacién substancial gana apoyo al an-
clar los nuevos derechos en normas o estandares internacionales. Si el nuevo candidato
a entrar en un sistema nacional de derechos estd anclado en normas internacionales y
estd estrechamente relacionado con disposiciones o normas internacionales, esto con-
tribuye positivamente a la argumentacién a favor del candidato. Este anclaje funciona
como un vestigio de su fundamentalidad substancial. Ciertamente, éste debe ser un
criterio dentro de los multiples criterios. Asimismo, es esencial no considerar negativa-
mente las normas internacionales, ya que, en ocasiones, pueden ofrecer un nivel mini-
mo de proteccién. Esta circunstancia no debe conducir a negar la constitucionalizacion
compensatoria a un candidato que represente un mayor nivel de proteccién. Los can-
didatos deben someterse a la prueba de los demas criterios y de las especificidades del
sistema nacional en cuestion. Este aspecto también es relevante porque los estandares
internacionales pueden necesitar ser vistos a la luz de la idiosincrasia histérica y cultural
de la comunidad politica concreta.

Como ultimo paso, los candidatos a la constitucionalizacién compensatoria de-
ben poder justificarse adecuada y suficientemente. Debe ser posible desarrollar y pre-
sentar una justificacién racional a favor del nuevo derecho. Este criterio es el corolario
de los demds pardmetros, lleva a término la tarea de comprobacién, desvelando todo
el proceso. En resumen, la justificabilidad desvela que, si la carga argumentativa a favor
de la constitucionalizacién compensatoria de un derecho se cumple adecuadamente,
la puerta del sistema de derechos esta abierta. En este escenario, la justificacion de
los derechos fundamentales requiere de una moralidad racionalmente interpretada y
cuyos argumentos de fundamentacién puedan ser expuestos a través de la argumenta-
cién*4 El objetivo por alcanzar mediante la constitucionalizacién compensatoria ya sea
en el plano interpretativo o en el de la creaciéon normativa, no es descubrir los derechos
en un orden moral trascendental y afirmarlos como juridicamente vinculantes. Se trata
de justificar el reconocimiento de elementos que deben participar en el sistema de
derechos por su relevancia para la dignidad humana dentro de un estado democratico
constitucional. Esta justificacion se construye a través de procedimientos discursivos
racionales que sustentan la decisién de afirmar la fundamentalidad substancial de los
nuevos derechos. Ciertamente, los procedimientos pueden contar con consideraciones
morales que deben someterse a requisitos discursivos racionales.

En este punto, la justificacién de un nuevo derecho puede verse reforzada por
argumentos que expongan la especificidad del derecho. En otras palabras, demostrar
que un nuevo derecho protege facetas de la dignidad humana que no estan especifi-
camente protegidas por los derechos existentes es un argumento de peso a favor del
nuevo derecho.

3 KLATT, Matthias. Robert Alexy’s philosophy of law as system. In: KLATT, Matthias. Institutionalized reason:
the jurisprudence of Robert Alexy. Oxford: Oxford, 2012, p. 22.

Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 11, n. 3, €271, set./dez. 2024. 13



- LUISA CRISTINA PINTO E NETTO | ANNA RECHNITZER VAN DER WIELEN

Por ultimo, la justificabilidad también se refiere a la necesidad de indicar una
disposicion juridica valida que funcione como fuente juridica del candidato a entrar en
el sistema de derechos. Si el candidato es una norma derivada (implicita), en su proceso
de justificacién deben presentarse las disposiciones explicitas a las que estd anclado.

Si se cumple la tarea, es decir, si se lleva a cabo la carga argumentativa frente a
los criterios presentados con anterioridad a favor de un candidato a entrar en el sistema
de los derechos fundamentales, debe reconocerse su fundamentalidad substancial. Sin
duda, se trata de una via argumentativa compleja y polifacética; no basta con demos-
trar la existencia y validez de una norma juridica que comporta un derecho. Este cami-
no requiere la demostracion de que una norma juridica y vélida conlleva un derecho
reivindicado por las cuestiones centrales que conciernen al individuo, a la comunidad
politica y al estado, un derecho sin el cual la proteccion de la dignidad humana no pue-
de garantizarse adecuadamente en el Estado constitucional.

La tarea implica consideraciones morales y no puede ofrecer resultados exentos
de controversia. La objetividad absoluta no es alcanzable, una Unica respuesta correcta
a todas las hipotesis no es factible. Si la objetividad absoluta no es alcanzable, de ello
no se sigue que el proceso sea irracional. El objetivo del proceso de probar nuevos
candidatos y tratar de identificar su fundamentacion substancial, con la ayuda de la
argumentacion juridica, es exponer esta prueba sometiéndola a una via argumentativa
en la que se requiere justificacion y control intersubjetivo®.

Se trata de un esfuerzo por presentar criterios para testar la fundamentalidad de
derechos no consagrados explicitamente en la Constitucién. Ahora debemos investigar
cdmo se reconocié un nuevo derecho en dos ordenamientos constitucionales diferen-
tes. Este proceso puede arrojar luz sobre estos criterios, como abordaremos en nuestras
observaciones finales.

5. NUEVOS DERECHOS EN PRACTICA: LEGALIZACION DEL MATRI-
MONIO IGUALITARIO

5.1. ;Una Apertura a Derechos Nuevos?

Dentro de la estructura internacional de derechos humanos, los derechos de
la comunidad LGBTQ+ son notoriamente dificiles de proteger — en gran parte a causa
de oposicion doméstica y en ausencia de obligaciones explicitas dentro del esquema

3 Carlos Bernal Pulido afirma que la objetividad absoluta es una utopia, inalcanzable en cualquier ambito
normativo (PULIDO, Carlos Bernal. Estudio introductorio. In: ALEXY, Robert. Teoria de los derechos funda-
mentales. 2 ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales de Espafia, 2007).
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de la ley dura® . Sin embargo, la mayoria del progreso substantivo en la proteccién
de tales derechos se ha logrado utilizando los derechos existentes como base para ga-
rantizar nuevas obligaciones. En particular, el movimiento para legalizar el matrimonio
igualitario se ha fundado en estos derechos establecidos: en particular en el derecho
de igual proteccién e igualdad ante la ley*®. Incluso si estos derechos no fueron disefa-
dos especificamente para la proteccién de los derechos matrimoniales, tanto las cortes
nacionales como internacionales han ampliado su dmbito de aplicacién para garantizar
su legalizacién®. En este sentido, los sistemas de derechos fundamentales han evolu-
cionado a través de interpretaciones mas extensas de los derechos humanos.

Por ejemplo, la Corte IDH ha reinterpretado previamente sus propios derechos
para incorporar los derechos LGBTQ+. Mas recientemente, la Corte ha establecido una
obligacion para legalizar el matrimonio igualitario a través de su opinién consultiva OC-
24/17 (2017), en virtud del derecho a la igualdad ante la ley (articulo 24) de la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos (CADH)*. Sin embargo, el caracter legal de
esta opinidn consultiva no es ejecutable por ley, y la Corte IDH adin no se ha podido pro-
nunciar en materia del matrimonio igualitario dentro de su jurisdicciéon contenciosa.

No obstante, esta postura de la Corte IDH sobre el matrimonio igualitario ha de-
mostrado tener un efecto catalizador: ya que algunos estados latinoamericanos han in-
dicado sus propios procesos de legalizacion del matrimonio igualitario en base de este
pronunciamiento. Las cortes constitucionales de ambos Costa Rica y Ecuador han utili-
zado la opiniéon OC-24/17 como fundamento para establecer una obligacién nacional
para legalizar el matrimonio igualitario. A pesar de la existencia de esta opinién, otros
estados miembros a la CADH han utilizado sus distintos procesos legales domésticos
para legalizar el matrimonio igualitario; por ejemplo, Chile logré legalizé el matrimonio
igualitario en el 2021 a través de un proceso legislativo intern. Sin embargo, durante el
proceso de legalizacién, Chile acudié a la Corte IDH para actuar como un agente me-
diador en su proceso interno*.

% Traduccion del inglés, “hard law”: esta indica obligaciones legales vinculantes que se pueden hacer cumplir
ante un tribunal. Opuesto a“soft law”, que indica un instrumento semi-juridico que usualmente no tiene ningu-
na fuerza vinculante.

3 MALEC, Andrew. Expanding International LGBTQ Rights: International Human Rights Law, Equal Protection,
and Freedom of Expression. Michigan State International Law Review, East Lansing, vol. 29, 2021, p. 77.

3% MALEC, Andrew. Expanding International LGBTQ Rights: International Human Rights Law, Equal Protection,
and Freedom of Expression. East Lansing: Michigan State International Law Review, vol. 29, p. 83.

3 HERMANN, Donald H.J. Extending the Fundamental Right of Marriage to Same-Sex Couples: The United
States Supreme Court Decision in Obergefell v. Hodges. Indiana Law Review, Indianapolis, vol. 49, n. 2, 2016,
p. 395.

4 CONTESSE, Jorge. The Rule of Advice in International Human Rights Law. American Journal of Interna-
tional Law, Cambridge, vol. 115, p. 367-408, abr. 2021. p. 382.

4 LEON BURGOS, Gabriela Paulina; PAREDES MIRANDA, David Santiago; MORA VERDEZOTO, Ménica Isabel;
HURATDO LOMAS, Carlos Ramiro. Matrimonio Igualitario Como Mecanismo de Proteccién de los Derechos
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Podria decirse que la incorporacion de los derechos LGBTQ+ por parte de la Cor-
te IDH a su sistema de derechos existente ha proporcionado un marco legal en el que
estados pueden confiar para instituir estos “nuevos” derechos. En esta seccién, detallaré
brevemente cémo el Sistema Interamericano ha proporcionado un medio para que el
sistema de derechos humanos y fundamentales desarrolle el caracter evolutivo de es-
tos derechos. De esta manera, los estados pueden acudir al sistema internacional para
reforzar sus propios sistemas de proteccion de derechos, a través de la jurisprudencia
internacional o a través del mecanismo de mediacién de la Corte. Esta seccion investigara
brevemente el rol de la Corte IDH al utilizar el derecho de la“igualdad ante la ley” (articulo
24 CADH), para abrir un camino para la legalizacién nacional del matrimonio igualitario.

Este analisis permite identificar dos vias legales para hacer cumplir estos derechos
en desarrollo: a través de enfoques constitucionales y legislativos. El estado de Ecuador
se utilizard como estudio de caso de la via constitucional; mediante la cual el estado, a
través de una corte constitucional, hace cumplir un estandar mas generoso de derechos
humanos segun lo dispuesto por la Corte IDH. El estado de Chile serd utilizado como
ejemplo de un enfoque legislativo, mediante el cual la Corte IDH funciona como un actor
mediador en el proceso de instituir nuevos estdndares normativos en el ambito intern.

5.2. DESARROLLO A TRAVES DE UN ENFOQUE CONSTITUCIONAL

Luego de la publicacién de la opiniéon OC-24/17, Ecuador legalizé el matrimonio
igualitario en el 2019 mediante un fallo de la corte constitucional®2. Esta opinién tuvo
un caracter vinculante, ya que Ecuador tiene una obligacién constitucional desde el
2008 para respetar cualquier decisién de la Corte IDH, asi consagrado en los articulos
11(2)(3) (la igualdad como derecho de aplicaciéon inmediata y directa) y el articulo 426
de la Constitucion (sobre la facultad de la constitucion para hacer cumplir tales decisio-
nes)*®. En conjunto, estos articulos forman una obligacién a asegurarse que la legislaci-
6n ecuatoriana no contradiga en razonamiento de la Corte IDH, independientemente
de si el estado estd directamente sujeto a tal decisién*.

de la Comunidad LGBTI. Revista Universidad y Sociedad, Cienfuegos, vol. 15, n. 4, p. 202-209, feb./ago.
2022. p. 207.

42 SALAZAR MARIN, Daniel; COBO ORDONEZ, Ana Isabel; CRUZ GARCIA, Camila; GUEVARA RUALES, Mateo;
MESIAS VELA, Maria Paula. La fuerza vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos a la luz del derecho y la justicia constitucional en Ecuador. Foro: Revista de Derecho, Quito,
vol.32,n. 1, p. 124- 143, jun./dec. 2019. p. 123.

4 YUQUILEMA MIRANDA, Blanca Viviana. La constitucion de la republica del ecuador y el matrimonio
igualitario. Chimbolazo, 2021. Tesis en Licenciatura Derecho - Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Chimbolazo. p. 3.

4“4 SALAZAR MARIN, Daniel; COBO ORDONEZ, Ana Isabel; CRUZ GARCIA, Camila; GUEVARA RUALES, Mateo;
MESIAS VELA, Maria Paula. La fuerza vinculante de las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos a la luz del derecho y la justicia constitucional en Ecuador. Foro: Revista de Derecho, Quito,
vol.32,n. 1, p. 124- 143, jun./dec. 2019. p. 123.
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En esta instancia, el articulo 11 (3) se basa en la supremacia de la constituciéon
segun lo estipulado su propio articulo 424 para establecer la supremacia de los dere-
chos humanos®. En este contexto, el estado ecuatoriano debe “[...] permitir o prohibir
cualquier tipo de conducta [existente] que sea parte de los deberes y desempefio del
estado [...]" con el intento de proteger el bienestar y los intereses de la sociedad*. Esta
posicién se refleja asimismo en el articulo 426 de la Constituciéon, que ordena que cual-
quier autoridad gubernamental debe aplicar las normas internacionales de derechos
humanos cuando ofrezcan circunstancias mds favorables que las ofrecidas en la consti-
tucién®. Desde un punto de vista de derecho procesal, la supremacia de la constitucion
indica asi que, si una norma constitucional esta en contradiccién u ofrece un estandar
inferior al de los derechos previstos por la Corte IDH, sélo el tribunal constitucional
puede deliberar sobre ella®®.

Dentro de este contexto, aunque la opinion OC-24/17 sea de caracter consulti-
Vo, alin imponia una obligacién internacional para Ecuador de incorporarla. No obstan-
te, es necesario remarcar que la discusion sobre los derechos LGBTQ+ no era en el 2017
del todo ajena al ordenamiento juridico ecuatoriano: el articulo 11 (2) de la Constituci-
6n ya reconoce el estatus minoritario de este grupo y destaca la necesidad de asumir
obligaciones positivas para garantizar su proteccion. Por lo tanto, el hecho de que la
Corte IDH haya declarado que el articulo 24 CADH cubre los derechos matrimoniales
en conjunto con las obligaciones nacionales en Ecuador segun los articulos 11 (2) (3)
y 426 de tomar cualquier medida adicional necesaria para asegurar la igualdad de los
grupos minoritarios, solidifica la existencia de una obligacion tanto internacional como
nacional de legalizar el matrimonio igualitario®.

Ante la existencia de esta obligacion interna, se interpuso un caso constitucio-
nal (n° 11-18-CN/19) que resulté en la legalizacién del matrimonio igualitario®. Esta

4 YUQUILEMA MIRANDA, Blanca Viviana. La constitucion de la republica del ecuador y el matrimonio
igualitario. Chimbolazo, 2021. Tesis en Licenciatura Derecho - Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Chimbolazo. p. 20.

4 FIERRO-VEGA, Johana Alexia. Andlisis constitucional de la figura del matrimonio igualitario dentro del es-
tado ecuatorian. Polo del Conocimiento, Manabi, vol. 7, n.2, 2022, p. 797.

47 YUQUILEMA MIRANDA, Blanca Viviana. La constitucion de la republica del ecuador y el matrimonio
igualitario. Chimbolazo, 2021. Tesis en Licenciatura Derecho - Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Chimbolazo. p. 5.

48 BENAVIDES ORDONES, Jorge; ESCUDERO SOLIZ, Jhoel. Control Concreto de constitucionalidad y matrimo-
nio civil igualitario en Ecuador. Revista Derecho de Estado, vol. 47, n.1, 2020, p. 149.

BENAVIDES ORDONES, Jorge; ESCUDERO SOLIZ, Jhoel. Control Concreto de constitucionalidad y matrimonio
civil igualitario en Ecuador. Revista Derecho de Estado, vol. 47, n.1, 2020, p. 148.

4 BENAVIDES ORDONES, Jorge; ESCUDERO SOLIZ, Jhoel. Control Concreto de constitucionalidad y matrimo-
nio civil igualitario en Ecuador. Revista Derecho de Estado, vol. 47, n. 1, 2020, p. 800.

%0 YUQUILEMA MIRANDA, Blanca Viviana. La constitucion de la republica del ecuador y el matrimonio
igualitario. Chimbolazo, 2021. Tesis en Licenciatura Derecho - Facultad de Derecho, Universidad Nacional de
Chimbolazo. p. 18.
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decision abordé el conflictivo articulo constitucional 67 (el matrimonio debe ser entre
un hombre y una mujer) a la luz de la decisién de la Corte IDH en conjunto con la opini-
6n OC-24/17%". En su sentencia, la corte constitucional argumenté que el estado tenia
tres obligaciones internacionales: 1) suprimir cualquier norma contraria a la CADH, 2)
interpretar las leyes nacionales para que sean conformes al derecho internacional de
los derechos humanos, 3) y adaptar las practicas del Estado en consecuencia® Por este
razonamiento, la Corte Constitucional ecuatoriana decidié que el estdndar normativo
dispuesto por la OC-24/17 proporcionaba un mayor nivel de cumplimiento de los dere-
chos humanos, y afirmé que se aplicaban los 3 criterios anteriores.

En esta instancia, cabe preguntarse por qué la Corte Constitucional ecuatoriana
adopté la OC-24/17 a pesar de su caracter consultivo. La corte constitucional abordé
estas preocupaciones: en primer lugar, segun el articulo 64 de la CADH, todos los es-
tados miembros y organismos interesados deben reconocer esta nueva interpretacion
si quieren cumplir con la convencion; en segundo lugar, la corte constitucional con-
cluyé que los criterios presentados en la opinién consultiva cumplian con los criterios
de “control de convencionalidad” utilizados para garantizar estandares apropiados de
derechos humanos®:. En este caso, la rapida adopcién de la opinion OC-24/17 por parte
de Ecuador se produjo a través de una via constitucional, por la cual el estado estaba
obligado por obligaciones internas de incorporar los nuevos derechos desarrollados
por la Corte IDH.

5.3. Desarrollo a Través de un Enfoque Legislativo

Para Chile, el esfuerzo por legalizar el matrimonio igualitario existi6 mucho
antes de que se redactara una propuesta para la opinién OC-24/17, que involucro la
participacidon de una Organizacion No-Gubernamental (ONG), la Corte IDH, varios go-
biernos chilenos y muchos intentos legislativos fallidos®. El primer intento oficial de
legalizar el matrimonio igualitario fue en 2008 mediante una propuesta parlamentaria
fallida®®. Esta iniciativa intenté cambiar el articulo 102 del Cédigo Civil, el cual establecia

*1 ECUADOR Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008, art. 11(2), art. 11(3), art. 424, art. 426.

%2 ECUADOR. Sentencia de la Consulta de Constitucionalidad de la Norman. 11-18-CN/19, Corte Constitucio-
nal de Ecuador (2019) p. 47.
3 ECUADOR. Sentencia de la Consulta de Constitucionalidad de la Norman. 11-18-CN/19, Corte Constitucio-
nal de Ecuador (2019) p. 59.

54 ALVAREZ FUENTES, Mario; MUNOZ ARIAS, Camilo. Provocando el cambio cultural: La estrategia comunica-
cional de las ONG para empujar el matrimonio igualitario en Chile. Fundacién Dialnet, vol. 48, n. 1, p. 135-157,
abr. 2022, p. 137.

55 MORAN, Raphael. Chile Legalizes Marriage for Couples of the Same-Sex. Radio France Internationale,
Paris, 08 dic. 2021. Disponible en: https://www.rfi.fr/es/am%C3%A9ricas/20211208-chile-legaliza-el-matrimo-
nio-para-personas-de-mismo-sexo.
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que el matrimonio era Unicamente entre un hombre y una mujer®. La propuesta fue
impulsada por dos ONG: la Federacion Chilena de la Diversidad Sexual (Fedisech) y el
Movimiento de Integracién y Liberacion Homosexual (MovilH)*”. MovilH estuvo espe-
cialmente activo, haciendo campafa y presionando politicamente a los diputados para
que aprobaran un Pacto de Uniones Civicas (PUC) para asegurar un régimen patrimo-
nial entre parejas del mismo sexo®t.

Cuatro anos después, MovilH presentd una denuncia contra el estado de Chile
ante la Corte IDH. El solicitante alegé que Chile habia violado los articulos 1.1, 2, 12,17
y 24 CADH al no proporcionar suficientes instrumentos legales para la proteccién con-
tra la discriminacién de los grupos LGBTQ+°. Antes de que el caso pudiera llegar a los
tribunales, ambas partes expresaron su interés en entablar conversaciones para encon-
trar una solucion amistosa segun el art. 48 (1)(f) CADH®. Con la Corte IDH encabezando
la discusion, el estado de Chile y MovilH acordaron que Chile iniciaria un procedimiento
legislativo para legalizar el matrimonio entre personas del mismo sexo dentro del pri-
mer semestre de 2017°'. Antes de cumplir con el plazo de 2017, la ley PUC fue aprobada
por el 6rgano legislativo en 2015 a través de la Ley 20830, que aprobé el proyecto legal
para hacer posibles sélo las uniones civiles®*.

Pasado el plazo acordado de 2017, y ademas de la creciente presién populary la
Corte IDH exigiendo un informe de progreso, el Congreso chileno aprobé la Ley 21400
en su publicacién del Diario Oficial con vigencia a partir del 9 de diciembre de 2021.5% La
ley dictaba que todas las referencias en el Cédigo Civil que regula el matrimonio cam-
biaran los términos “hombre y mujer” por “conyuge”. Asi, Chile legalizd el matrimonio
entre personas igualitario a través de un proceso legislativo en el que la Corte IDH actué

% EL MOSTRADOR. Ley de matrimonio homosexual ingresa a tramitacion parlamentaria. Santiago: El
Mostrador Chile, 19 March 2008, disponible In: https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2008/03/19/ley-de-
matrimonio-homosexual-ingresa-a-tramitacion-parlamentaria/.

57 EL MOSTRADOR. Ley de matrimonio homosexual ingresa a tramitacion parlamentaria. Santiago: El
Mostrador Chile, 19 March 2008, disponible In: https://www.elmostrador.cl/noticias/pais/2008/03/19/ley-de-
matrimonio-homosexual-ingresa-a-tramitacion-parlamentaria/.

¢ VILLAROEL ZANARATU, José Ignacio; VASQUEZ TERAN, Nicolés. Del matrimonio igualitario en Chile: Dis-
cusion, Evolucién, y Regulacion en Chile y el Extranjero. Providencia, 2016, 66 p. Tesis (Licenciado) - Licen-
ciado en Ciencias Juridicas, Universidad Finis Terrae, p. 15.

% CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Acuerdo de Solucién Amistosa, Caso P-946-12 (2016), p. 1.

6 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(1969), art. 48 (1)(f), 49.

" CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Acuerdo de Solucién Amistosa, Caso P-946-12 (2016) p. 2.

62 CHILE. Ministerio Secretaria General del Gobierno de Chile: Ley 20830: Creacion del Acuerdo de Unién Civil
(2015) art. 5.

6 CHILE. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Chile: Ley 21400: Modifica diversos cuerpos legales
para regular, en igualdad y en condiciones, el matrimonio entre personas del mismo sexo (2021) art. 1 (a).

6 CHILE. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos de Chile: Ley 21400: Modifica diversos cuerpos legales
para regular, en igualdad y en condiciones, el matrimonio entre personas del mismo sexo (2021) art. 1 (a).
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como agente intermediario. Sin embargo, cabe sefalar que, si no hubiera sido por la
accion interna del MovilH contra Chile en la Corte IDH, no se podria ejercer presion ex-
terna desde la norma internacional para “acelerar” el proceso y asegurar el compromiso
legal®. Si bien este acuerdo llegé antes de la OC-24/17, su publicacién en 2017 agregd
presion adicional sobre Chile para que cumpliera su acuerdo bajo las obligaciones in-
ternacionales actuales de derechos humanos.

Por lo tanto, Chile tiene un camino legislativo durando una década entera que
superar para legalizar el matrimonio igualitario. Si bien hubo importantes elementos
internacionales, los principales actores en la realizacion del proceso fueron principal-
mente nacionales: las ONG chilenas MovilH y Fedisech, que lograron introducir el de-
bate en el campo internacional para obtener el apoyo necesario para legalizar el matri-
monio igualitario. Este proceso tiene un fuerte elemento democratico, ya que tiene que
pasar la votaciéon por varias cdmaras del Congreso antes de convertirse en ley.

5.4. Evolucion de la Interpretacion de los Derechos Fundamentales

Através de estos estudios de caso, es posible argumentar que el ambito de los de-
rechos humanos y fundamentales existe dentro de un sistema abierto, el cual permite y
reclama la evolucién de sus interpretaciones. También es importante reiterar la importan-
cia de la influencia mutua entre el derecho internacional y el derecho nacional. Tanto en
el camino de Ecuador como de Chile hacia la legalizaciéon del matrimonio entre personas
del mismo sexo, la Corte IDH jugé un papel clave al brindar a los sistemas legales naciona-
les el apoyo necesario para ampliar sus protecciones de derechos humanos.

Es fundamental sefalar que, si bien la Corte IDH proporcion6é un camino legal
para la legalizacion del matrimonio igualitario, este proceso no se llevé a cabo al margen
de los intereses de los estados participantes: el estado de Costa Rica redacto la solicitud
que resulté en una consulta opinion OC-24/17, y la opinién de varios estados parte a la
convencion influyo en la decisién de la Corte IDH®. Especificamente en el caso de Chile,
el sistema de derecho internacional presentd una apertura para participar activamente
en el proceso de legalizacién del matrimonio entre personas del mismo sexo — a través de
la coordinacion entre el gobierno y el pueblo. Por lo tanto, el sistema de derechos funda-
mentales puede acoger nuevos derechos e interpretaciones a través de la participacion
de sus estados parte a la convencién y actores relevantes, de tal manera que el sistema
reevalle los resultados previstos de los derechos humanos que los afectan.

6 ALVAREZ FUENTES, Mario; MUNOZ ARIAS, Camilo. Provocando el cambio cultural: La estrategia comunica-
cional de las ONG para empujar el matrimonio igualitario en Chile. Fundacién Dialnet, vol. 48, n. 1, p. 135-157,
abr. 2022, p. 143.

%  ALVAREZ FUENTES, Mario; MUNOZ ARIAS, Camilo. Provocando el cambio cultural: La estrategia comunica-
cional de las ONG para empujar el matrimonio igualitario en Chile. Fundacion Dialnet, vol. 48,n. 1, p. 135-157,
abr. 2022, p. 143.
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Sin embargo, este proceso constructivo de “nuevos” derechos no esta exento de
criticas. Al crear un nuevo estandar normativo para la proteccién de los derechos huma-
nos, la Corte IDH ha sido criticada por su interpretacion flexible del articulo 24 AHCR en
la OC-24/17 para incorporar el matrimonio entre personas del mismo sexo. Los criticos
argumentan que el pronunciamiento del tribunal en OC-24/17 “crea un nuevo derecho”
sin la aprobacion o consentimiento de los estados constituyentes, violando el principio
de pacta sunt servanda, ya que no tiene en cuenta a los estados involucrados®. No obs-
tante, si bien Carrillo-Santirelli (2018) sefiala que hay algunos motivos de preocupacion
de que la Corte IDH haya extendido su competencia, por ejemplo, sefialando que la
corte hizo referencia a los principios de Yogyakarta que no pueden considerarse “ley
dura”. Sin embargo, el uso del derecho indicativo por parte de la corte no es indebido.
En tal caso, la corte tiene derecho a referirse a principios alternativos del derecho in-
ternacional para decidir sobre su legitimacién®. Carrillo-Santirelli también es puntual
al afirmar que existe la capacidad de la corte a basarse en consideraciones tedricas y
filoséficas como parte de su interpretacion de su propia convencién®. También es ne-
cesario mencionar que en este caso el tribunal no actué por propia iniciativa, sino que
también tuvo en cuenta las opiniones individuales de los estados signatarios a la CADH
como factores que influyeron en su decisién’.

Es cierto que las vias legales previstas por la Corte IDH en el proceso de legaliza-
cién del matrimonio igualitario proporcionan un ejemplo de cémo puede evolucionar
el sistema de derechos fundamentales. Tanto para Ecuador como para Chile, la Corte
IDH presenté un foro para la discusién abierta de los derechos fundamentales, ya sea
dando paso a una decisién constitucional o actuando como agente mediador en el
proceso de garantizar la reforma legislativa. En este sentido, la existencia misma de la
0OC-24/17 fue consecuencia de la participacion estatal en el desarrollo de los derechos
humanos: el estado de Costa Rica solicité aclaracién sobre el alcance del articulo 24
CADH y su plausible aplicacién al matrimonio igualitario.”" Por lo tanto, el sistema in-
ternacional de derechos humanos puede brindar apertura para el desarrollo de nuevos

7 CASILLAS, Neydy. El quebramiento del orden juridico Internacional de la opinién consultiva OC-24/17 so-
licitada por la Republica de Costa Rica. Revista de Derecho de la Universidad de Montevideo, Montevideo,
vol.33,n.1,p. 113-123,2018. p. 121.
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71" CONTESSE, Jorge. The Rule of Advice in International Human Rights Law. American Journal of Interna-
tional Law, Cambridge, vol. 115, p. 367-408, abr. 2021. p. 382.
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derechos y la evolucién del sistema de derechos fundamentales, a través de un proceso
participativo con sus estados parte.

6. OBSERVACIONES FINALES

En este articulo ofrecemos una base tedrica para el reconocimiento de nuevos
derechos fundamentales e indagamos ejemplos concretos de dicho proceso compa-
rando el reconocimiento del derecho al matrimonio igualitario en Ecuador y Chile.
Nuestra argumentacion nos permite adelantar las siguientes observaciones finales que
no representan conclusiones fijas, sino una invitacion a continuar el didlogo sobre nue-
vos derechos.

Identificamos los derechos fundamentales como poderosos medios juridicos
para proteger y promover la dignidad humana. Por un lado, concebimos el sistema de
derechos como un sistema abierto que debe evolucionar y desarrollarse para ofrecer
una proteccion juridica adecuada y actualizada de la dignidad humana. Por otro lado,
afirmamos que la apertura debe equilibrarse con algun tipo de criterio para reconocer
nuevos derechos, pues de lo contrario corremos el riesgo de diluir el significado y la
fuerza juridica y politica de los derechos.

En primer lugar, investigamos las vias por las que se abre el sistema y sefialamos
laimportancia constante de la interaccion entre los ordenamientos juridicos nacionales
e internacionales. En segundo lugar, con el objetivo de preservar el papel y la relevancia
de los derechos fundamentales, desarrollamos criterios para poner a prueba nuevos
derechos.

Luego de esta parte tedrica, nos adentramos en el proceso de reconocimiento
del derecho al matrimonio igualitario en Ecuador y en Chile, apoyandonos en las deci-
siones y opiniones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En esta parte se
analizan los aspectos procesales de este proceso de reconocimiento, comparando la
influencia y los efectos que el derecho internacional y la Corte tuvieron en el reconoci-
miento del matrimonio igualitario en estos dos paises.

En este punto, es importante recordar los criterios esbozados, especialmente
en sus elementos substanciales, para atar los nudos de nuestras observaciones fina-
les. El estudio del proceso de reconocimiento del derecho al matrimonio igualitario en
Ecuador y Chile puso en evidencia la utilizacién de fuentes juridicas internacionales
vinculantes y no vinculantes, combinadas con normas nacionales, para fundamentar
un nuevo derecho en los ordenamientos juridicos internos. Este uso no conduce a una
asuncion vacia de preferencias o ideologias subjetivas. Tampoco recurre a un orden
metafisico sobrenatural que deba guiar los ordenamientos juridicos concretos. En este
proceso encontramos una clara remisién a la dignidad humana y a cémo el recono-
cimiento y proteccién del matrimonio igualitario se entrelaza esencialmente con la
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dignidad humana. El reconocimiento de este derecho en estos ordenamientos juridicos
nacionales demuestra lo importante que es la referencia a las normas internacionales,
especialmente frente a contextos culturales e histéricos particulares.

Es interesante observar que, incluso si se pudiera afirmar que el matrimonio
igualitario daria lugar a desacuerdos morales irresolubles, las normas fundamentales
del sistema de derechos, es decir, la dignidad humana y la autonomia para definir la
propia dignidad, pesan a favor del reconocimiento del derecho al matrimonio igualita-
rio. Del mismo modo, podemos argumentar, utilizando los criterios expuestos anterior-
mente, que la libertad y la autonomia en la vida privada pesan a favor de la libertad de
elegir a la propia pareja. De hecho, un nuevo derecho deberia tener a su favor la idea de
que la dignidad humana careceria de una proteccién importante si no se reconociera
el derechoy ese es el caso, en nuestros ejemplos, del derecho al matrimonio igualitario.
Este extracto de la OC-24/17 del Tribunal es paradigmético en este sentido:

Ademds, como ya se ha indicado, el Tribunal entiende que el principio de dignidad
humana deriva de la plena autonomia de la persona para elegir con quién desea
contraer una relaciéon permanente y matrimonial, ya sea natural (unién de hecho) o
formal (matrimonio). Esta eleccion libre y auténoma forma parte de la dignidad de
cada persona y es intrinseca a los aspectos mas intimos y relevantes de su identidad
y de su proyecto de vida (articulos 7.7y 11.2). Asimismo, el Tribunal considera que,
siempre que exista la intencion de entablar una relacién permanente y formar una fa-
milia, existen vinculos que merecen la igualdad de derechos y proteccién sea cual sea
la orientacion sexual de las partes (articulos 11.2 y 17). 417 Al afirmar esto, la Corte no
estd menoscabando la institucién del matrimonio, sino que, por el contrario, considera
que el matrimonio es necesario para reconocer igual dignidad a aquellas personas
que pertenecen a un grupo humano que histéricamente ha sido oprimido y discri-
minado (supra pdrr. 33). (OC-24/17, pdrr. 225) (destaques acrecidos)

Claramente, el derecho al matrimonio, formal o informal, esta estrechamente
vinculado a los derechos a la intimidad y a la familia (articulos 11.2'y 17 de la CADH), lo
que ayuda a fundamentar la extension de este derecho a la proteccidon del matrimonio
igualitario ya que abarca una“[...] eleccion libre y auténoma” que permite la dignidad de
la persona para elegir a su cényuge.”> Como hemos sefalado anteriormente, el sistema
de derechos se basa en la indivisibilidad e interdependencia de todos los derechos.
El derecho al matrimonio igualitario refuerza otros derechos fundamentales, los hace
mas efectivos. Por lo tanto, la comprension combinada de la igualdad de las parejas del

72 WOLFSON, Evan; TUELLER, Jessica; FROMKIN, Alissa. The Freedom to Marry in Human Rights Law Worldwi-
de: Ending the Exclusion of Same-Sex Couples from Marriage. Indiana International & Comparative Law
Review, Indianapolis, v. 32, n. 1, p. 1-42, 2022. p. 6.
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mismo sexo a las parejas heterosexuales significa que su derecho a formar su familia en
privado es un espacio que el estado debe respetar para garantizar el mantenimiento de
la dignidad humana. En este sentido, la Corte IDH ofrece una interpretacion del matri-
monio desde la éptica de la dignidad humana, la intimidad y la igualdad ante la ley, en
cuyo sentido el “derecho” al matrimonio se construye a partir del alcance conjunto de la
proteccién de diversos derechos.

En este punto, cumple no olvidar que este derecho, cual sea el derecho al matri-
monio igualitario, aunque conectado con otros derechos fundamentales, carga conte-
nido auténomo y especifico dentro del sistema de derechos. Este es un elemento esen-
cial a favor de la constitucionalizacion compensatoria de este derecho, o sea su acogida
en el sistema. Sin este especifico derecho en el sistema de derechos el contenido au-
tonomo que permite y protege el matrimonio igualitario no estaria salvaguardado. En
otras palabras, este derecho carga una proteccion especifica y autbnoma requerida por
la dignidad humana.

En esta instancia, recordamos los criterios de reconocimiento de nuevos de-
rechos relacionados con los elementos estructurantes y los principios del sistema de
derechos y del sistema constitucional; el nuevo derecho debe comprometerse con el
patrimonio axiolégico del estado constitucional. En nuestro ejemplo concreto, un an-
cla muy importante para el derecho al matrimonio igualitario puede encontrarse en el
principio axial de la igualdad. Esto se menciona en los extractos anteriores y también se
puede encontrar en la opinidn constitucional ecuatoriana:

1) expulsar la norma del ordenamiento juridico o suprimir cualquier norma contraria a
la convencién [CADH], 2) interpretar las normas de derecho interno para estar en confor-
midad con los estdndares internacionales de derechos humanos y 3) aplicar y adecuar
las prdcticas en el estado [...]” (Sentencia de la Consulta de Constitucionalidad de una
Norma N. 11-18-CN/19 [2019], Corte Constitucional del Ecuador, p. 47). Lo que significa
que una nueva interpretacién de un derecho (como se menciona en la OC-24/17)
ofrece una mejor interpretacion de la dignidad humana y laigualdad en la OC-24/17
debe ser admitida por Ecuador. (destaques acrecidos)

No pretendemos recordar todos los criterios expuestos anteriormente, basta
hacer referencia a los mas llamativos en el reconocimiento concreto del derecho al ma-
trimonio igualitario en Ecuador y Chile. Para concluir nuestras observaciones optamos
por hacer hincapié en la carga argumentativa para justificar un nuevo derecho. El desar-
rollo de dicha argumentacion puede verse en los extractos ya citados. Este ultimo ex-
tracto es clarisimo en este sentido, afirma que el reconocimiento del derecho ofrece una
mejor interpretacion de la dignidad humana y de la igualdad. Esta es una forma poderosa
de sintetizar la justificacién del nuevo derecho, implica una“interpretacién favorable al
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derecho fundamental’, amplia el sistema de una forma necesaria para la protecciéon y
promocioén de la dignidad humana.

El dictamen consultivo OC-24/17 de la Corte IDH es un ejemplo clave de la natu-
raleza evolutiva de los derechos humanos. Si bien la construccién de nuevos derechos
es una tarea ardua, el sistema interamericano ha demostrado que este proceso debe
fundarse en las bases substantivas de los derechos previamente establecidos e inser-
tarse en las normas de los sistemas de derechos fundamentales. Es necesario sefalar
que este proceso constructivo, y por lo tanto evolutivo, para conseguir el derecho al
matrimonio se ha logrado gracias a una comprensién generalizada de los derechos
LGBTQ+. Mientras que Ecuador actué siguiendo el consejo de un tribunal internacional,
el enfoque legislativo de Chile refleja la evolucién de la comprension del matrimonio
igualitario como un medio para alcanzar un mayor nivel de respeto por la dignidad hu-
mana. En este sentido, tiene mérito el proceso llevado a cabo por las ONG y los defen-
sores chilenos, ya que consiguieron que el estado modificara sus leyes para dar cabida
a un ambito mdas amplio de proteccidn de los derechos humanos.

En cualquier caso, en un mundo en el que los derechos existentes o establecidos
se enfrentan a constantes amenazas, incluso a retrocesos, podria parecer que investigar
y abogar por el reconocimiento de nuevos derechos seria superfluo o inapropiado. No
debemos olvidar que los derechos son, como ya se ha dicho, el medio juridico mas im-
portante para proteger y promover la dignidad humana. Esta proteccién y promocion
sélo puede ser adecuada si se actualiza para tener en cuenta el contexto histérico en
el que los derechos deben ejercerse. En realidad, los “nuevos” derechos pueden servir
para reforzar la proteccién juridica existente de la dignidad humana. El reconocimien-
to de “nuevos” derechos, como se ve en este ejemplo del matrimonio igualitario, rei-
vindica dialogos institucionales de justificacién que aclaren y desarrollen el contenido
fundamental de la dignidad humana, sirviendo a su proteccién. La via argumentativa
del reconocimiento de nuevos derechos, parametrizada por criterios como los aqui pre-
sentados, en lugar de aumentar los peligros de una proliferacién artificial de derechos,
tiene muchas mas probabilidades de reforzar el significado y la importancia juridica de
los derechos fundamentales.
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