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Aspectos procesales

1. Tipo de accion

En este caso la accidn procedente es una demanda popular de inconstitucionalidad.

2. Lacompetencia del Tribunal o Corte para conocer el caso

La Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia establece en su articulo 32 que el control
concentrado de constitucionalidad corresponde Unicamente a la Sala Constitucional, mediante
demanda popular de inconstitucionalidad. Asimismo, los efectos de dicha sentencia seran de
aplicacion general.

3. El reclamante

En este caso particular no se especifica quién es el reclamante de la accion de inconstitucionalidad.
Sin embargo, a pesar de no estar expreso en la Constitucion, ni en la ley, esta puede ser interpuesta
por cualquier ciudadano, inferencia que se realiza a partir del articulo 32 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo y otras disposiciones, junto a los criterios doctrinales y jurisprudenciales
tradicionales.

= Viviana Carolina Rodrigo Giubasso, estudiante de Derecho de la Universidad de los Andes (Colombia), apoyé al
autor en una primera busqueda sobre los aspectos procesales para resolver este caso con fundamento en la legislacion
venezolana.
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4. El objeto de la demanda de inconstitucionalidad

La accion popular de inconstitucionalidad tiene como objeto proteger la supremacia de la
Constitucion frente a normas inferiores que lleguen a contrariar principios y fundamentos
constitucionales. En este orden de ideas, el articulo 21 de la Carta apunta que “todas las personas
son iguales ante la ley” por lo cual no se permiten discriminaciones basadas en raza, sexo, credo,
entre otras. Se afirma a su vez que la ley se encargard de garantizar que la igualdad sea real y
efectiva, adoptando medidas positivas a favor de aquellos que puedan ser discriminados. Asi las
cosas, el derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacion se configuran como los derechos
objeto de tutela constitucional. Por otro lado, la norma demanda podria implicar la violacion del
derecho a la familia, tanto de las personas LGBTI que desean formar una, como de los menores
que tiene el derecho a ser parte de una.

5. La legitimacion del demandante
No se hace explicita la naturaleza juridica del accionante de la demanda de inconstitucionalidad,

sin embargo, esta puede ser interpuesta por cualquier persona que considere que sus derechos han
sido lesionados, segun lo estipula el numeral 1 del articulo 509 del CGP.

6. El agotamiento de la via juridica ordinaria

Al hablar de una accién popular de inconstitucionalidad de una ley no existe una via juridica
ordinaria previa.

7. Laformay el plazo para la admisibilidad de la acciéon

En el caso particular de Venezuela no hay plazo de caducidad para interponer la accidon popular de
inconstitucionalidad.

Solucién de fond

l. Problema juridico

El problema juridico consiste en si la norma demandada es acorde con la legislacion de Venezuela
y con los tratados internacionales en la materia ratificados por este pais.




Il.  Marco juridico de proteccion

El caso se relaciona con el derecho a la igualdad, consagrado en el articulo 21 de la Constitucién
venezolana, el cual establece que:

“Todas las personas son iguales ante la ley, y en consecuencia:

1. No se permitiran discriminaciones fundadas en la raza, el sexo, el credo, la condicion
social o aquellas que, en general, tengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los
derechos y libertades de toda persona.

2. La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas para que la igualdad
ante la ley sea real y efectiva; adoptara medidas positivas a favor de personas o grupos
que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables; protegera especialmente a
aquellas personas que por alguna de las condiciones antes especificadas, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra
ellas se cometan.

3. SOlo se dara el trato oficial de ciudadano o ciudadana; salvo las formulas
diplomaticas.

4. No se reconocen titulos nobiliarios ni distinciones hereditarias”.

En el contexto sefialado también tiene relevancia el derecho al libre desenvolvimiento de la
personalidad, como veremos, reconocido en el articulo 20 de la Constitucioni; asimismo, puede
adquirir significacion el derecho a la proteccidn de las familias que se deduce del articulo 75 de
nuestra Constitucionz.

La normativa internacional aplicable, que tiene igualmente jerarquia constitucional (arts. 22 y 23
de la Constitucion), sera considerada durante el desarrollo de los siguientes apartados.

1 “Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin méas limitaciones que las que derivan
del derecho de las demas y del orden ptiblico y social”.

2 “El Estado protegera a las familias como asociacion natural de la sociedad y como el espacio fundamental para el
desarrollo integral de las personas. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de derechos y deberes, la
solidaridad, el esfuerzo comdn, la comprensién mutua y el respeto reciproco entre sus integrantes. El Estado
garantizara proteccion a la madre, al padre 0 a quienes ejerzan la jefatura de la familia. Los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a vivir, ser criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen. Cuando ello sea
imposible o contrario a su interés superior, tendran derecho a una familia sustituta, de conformidad con la ley. La
adopcion tiene efectos similares a la filiacion y se establece siempre en beneficio del adoptado o la adoptada, de
conformidad con la ley. La adopcién internacional es subsidiaria de la nacional”.




I1. 1 Titularidad del derecho

Tanto el derecho a la igualdad como el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad son
reconocidos a toda persona. De modo que la orientacion sexual, evidentemente, no repercuta en el
examen de la titularidad de estos derechos. Por el contrario, es a partir de ellos, sobre todo del
derecho a la igualdad, que ha de analizarse si la distincion de trato derivada de la ley impugnada
es constitucionalmente licita. Ademas, no deben perderse de vista los derechos de los nifios o
adolescentes que pudieran ser adoptados.

11. 2 Ambito protegido

El derecho a la igualdad ampara a la persona frente a toda diferencia de trato carente de
justificacion. La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha declarado que:

“...el derecho subjetivo a la igualdad y a la no discriminacion, es entendido
como la obligacion de los Poderes Publicos de tratar de igual forma a quienes se
encuentren en analogas o similares situaciones de hecho, es decir, que este
derecho supone, en principio, que todos los ciudadanos gocen del derecho a ser
tratados por la ley de forma igualitaria, y se prohibe por tanto, la
discriminacion”s.

Ha apuntado también que:

“...no todo trato desigual es discriminatorio, solo lo sera el que no esté basado
en causas objetivas y razonables, pero el Legislador puede introducir diferencias
de trato cuando no sean arbitrarias, esto es, cuando estén justificadas por la
situacion real de los individuos o grupos, es por ello, que el derecho a la igualdad
solo se viola cuando se trata desigualmente a los iguales, en consecuencia, lo
constitucionalmente prohibido es el trato desigual frente a situaciones
idénticas”a.

Al estudiar el derecho a la igualdad en el plano constitucional e internacional suele aludirse a
determinadas categorias explicitamente excluidas normativamente como causas que puedan ser
consideradas por el legislador u otras autoridades al imponer alguna distincion en el tratamiento

 Sentencia de la Sala Constitucional N° | 17 de octubre de 2000,

4 idem.
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juridico. A ellas se refiere el articulo 21.1 de nuestra Constitucion y las mismas deberian dar lugar
a un severo escrutinio respecto de la licitud de cualquier distincion normativa que se base en
alguna de esas categorias.

I11. Constatacidon de un trato diferenciado

Este precepto prohibe las discriminaciones fundadas en “la raza, el sexo, el credo, la condicion
social” u otras circunstancias que atenten contra la igualdad en el goce o ejercicio de los derechos.
Las diferencias de trato derivadas de la orientacién sexual representan en principio una
discriminacion, es decir, una distincion constitucionalmente prohibida, ya que puede considerarse
que aquella queda abarcada por la alusion a la condicion social contenida en el articulo 21.1, en
concordancia con lo que ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte
IDH) al interpretar el articulo 1.1 de la Convencion, como luego se dira.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha destacado el caracter enunciativo, no
taxativo, del listado de supuestos de discriminacion formulado por el articulo 21.1, por lo que ha
declarado que entre estos se hallan las diferenciaciones originadas en la orientacion sexual. Sin
embargo, no ha aclarado si esta discriminacion estaria comprendida en alguna de las
circunstancias expresamente excluidas por esta disposicion o si seria examinada desde la optica
de la genérica referencia a situaciones contrarias a la igualdad en el disfrute de los derechos.
Tampoco ha desarrollado en su jurisprudencia la idea de las categorias sospechosas o excluidas
en principio como fundamento para una distincion regulativa en el ejercicio de derechos subjetivos
0 libertades.

Segun lajurisprudencia constitucional, la ley impugnada afectaria ademaés el ambito protegido por
el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidads. Podria entrar en juego también el derecho
a la proteccion de las familias, que la Sala ha llegado a interpretar ampliamentes aunque no
directamente en relacion con el caso objeto de analisis.

IVV. Justificacion de un trato diferenciado

Dado que se esta examinando una problematica referida al derecho a la igualdad, el examen
clasico de la admisibilidad de la restriccion se reconduce a la indagacion sobre la licitud de una
diferencia de trato. Las discriminaciones en sentido estricto estan excluidas de plano, pero no toda
distincion normativa entre personas representa per se una discriminacion. Para saber si esta se ha
producido, ha de determinarse si hay o no razones que justifiquen tal diferenciacién. En relacion

5 Vid. sentencia de la Sala Constitucional N° 190, de 28 de febrero de 2008.
6 Vid., entre otras, la sentencia de la Sala Constitucional N° 693, del 2 de junio de 2015.
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con las categorias expresamente excluidas por el articulo 21.1 de nuestra Constitucion y el articulo
1.1 de la CADH, se impone una suerte de presuncién favorable a la existencia de un trato
discriminatorio, la cual, en determinados supuestos, puede ser desvirtuada por las autoridades,
mediante una fundamentacion que ha de ser revisada bajo un severo escrutinio.

En lo que atafie al derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, el articulo 20 de la
Constitucion admite la posibilidad de su limitacion, y el derecho a la proteccién de las familias es
susceptible de cierta configuracion legislativa.

Desde el punto de vista formal, la diferencia de trato que esta siendo cuestionada esta contemplada
en una ley, que no adolece de imprecision. Resta, pues, examinar si esa diferencia tiene
justificacion.

El caso planteado se inscribe en la tematica de los derechos de las personas LGBTI y, en particular,
los derechos de parejas conformadas por personas de un mismo sexo. En esta materia la Sala
Constitucional ha establecido que:

“...con fundamento en el articulo 21 de la Constitucion, un individuo no puede
ser discriminado en razén de su orientacion sexual, cuando tal condicion
implique colocarlo en un plano de desigualdad respecto de aquellos aspectos en
los que, por su condicién de ser humano, es igual frente al resto de los individuos
de la colectividad. Asi, en su condicion de trabajador, en su condicion de
ciudadano, y, en general, respecto del ejercicio de sus derechos individuales
(civiles, politicos, sociales, culturales, educativos y econdmicos) que le otorga
la condicion de persona, es, ante la Ley, igual al resto de la colectividad™7.

Esta aproximacion al asunto indica que la Sala no considera a la orientacion sexual de una persona
como una categoria sospechosa, en principio excluida como fundamento para una diferencia de
trato. Por el contrario, segun el razonamiento citado la orientacion sexual seria una circunstancia
mas que en cada situacion deberéa ser evaluada desde el prisma del derecho a la igualdad.

La Sala ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre un tema estrechamente vinculado con el
de la posibilidad de la adopcion de nifios o nifias por parejas integradas por personas de un mismo
sexo, como lo es el de la existencia o no de un derecho al matrimonio entre quienes las conforman.
Estas cuestiones no han de ser respondidas necesariamente de la misma manera, pero estan
conceptualmente conectadas. Al respecto, la Sala Constitucional, al resolver un recurso en el que

7 Sentencia de la Sala Constitucional N° 190, de 28 de febrero de 2008.
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se solicitaba la interpretacion de la Constitucion en relacion con el alegado derecho al
reconocimiento de los mismos efectos del matrimonio a uniones estables de hecho entre personas
del mismo sexo, sostuvo criterios que podrian extenderse al caso que se examina. La Sala
Constitucional afirmé que:

“... la norma constitucional no prohibe ni condena las uniones de hecho entre
personas del mismo sexo, que encuentran cobertura constitucional en el derecho
fundamental al libre desenvolvimiento de la personalidad; simplemente no les
otorga proteccion reforzada, lo cual no constituye un acto discriminatorio en
razon de la orientacion sexual de la persona, como se explico. Asi, es pertinente
poner de relieve que la Constitucion no niega ningin derecho a la union de
personas de igual sexo; cosa distinta es, se insiste, que no les garantice ninguna
proteccion especial o extra que haya de vincular al legislador, como tampoco lo
hace respecto de uniones de hecho entre heterosexuales que no sean equiparables
al matrimonio —el cual si se define como union entre hombre y mujer”s.

De esto se colige que para la Sala Constitucional la unidn entre personas del mismo sexo no se
equipara constitucionalmente al matrimonio, sin perjuicio de que, como la misma sentencia
termino concluyendo, el legislador pueda reconocer determinados derechos a quienes conformen
tales uniones, los cuales no tendrian que ser idénticos a los propios del matrimonio.

En lo concerniente al caso planteado, lo dicho implica que, segun los criterios sentados por la Sala
Constitucional, la regulacion legal segtin la cual un requisito para adoptar es la existencia de “una
vida de pareja entre un hombre y una mujer, ya sea por union de hecho, solemne o matrimonial”,
no seria automaticamente inconstitucional, pues habria que evaluar si la exclusion implicita de las
parejas de personas del mismo sexo es discriminatoria, desde la perspectiva del derecho al libre
desenvolvimiento de la personalidad y, eventualmente, del derecho a la proteccion de la familia.

Si se tienen en cuenta los pardmetros de la CADH vy de la jurisprudencia interamericana, habria
que modificar en algunos aspectos el esquema de analisis de la Sala Constitucional, con posibles
consecuencias en la resolucion del asunto.

La Corte IDH ha sostenido que la “la orientacion sexual y la identidad de género de las personas
son categorias protegidas por la Convencidon’o, bajo la expresion “cualquier otra condicion social”

g idem.

9 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, sobre Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la identidad
de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los
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contenida en el articulo 1.1 de la CADH. Las categorias protegidas son las que, segln antes se
indicd, estan excluidas expresamente por esa disposicion de la Convencion como motivo para una
diferencia de trato. La inclusién de la orientacién sexual dentro de estas categorias tiene
consecuencias en el plano del control, ya que:

“cuando se trata de una medida que establece un trato diferenciado en que esta
de por medio una de estas categorias, la Corte debe aplicar un escrutinio estricto
que incorpora elementos especialmente exigentes en el analisis, esto es, que el
trato diferente debe constituir una medida necesaria para alcanzar un objetivo
convencionalmente imperioso. Asi, en este tipo de examen, para analizar la
idoneidad de la medida diferenciadora se exige que el fin que persigue no solo
sea legitimo en el marco de la Convencion, sino ademas imperioso. EI medio
escogido debe ser no sélo adecuado y efectivamente conducente, sino también
necesario, es decir, que no pueda ser reemplazado por un medio alternativo
menos lesivo. Adicionalmente, se incluye la aplicacién de un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto, conforme al cual los beneficios de adoptar
la medida enjuiciada deben ser claramente superiores a las restricciones que ella
impone a los principios convencionales afectados con la misma”1o.

Este riguroso test va acompafiado de una carga de la justificacion que recae sobre las autoridades
del Estado, pues estas deben evidenciar que la regulacion o decisidén que da un tratamiento juridico
distinto, desfavorable, a una persona en razon de su orientacion sexual “no tenia un proposito ni
un efecto discriminatorio”11.

A las consideraciones anteriores, referidas al derecho a la igualdad, consagrado en los articulos 1.1
y 24 de la CADH, ha de sumarse el derecho a la proteccion de la familia reconocido en el articulo
17 de la Convencion, que comprende el derecho a fundarla, y los derechos del nifio garantizados
por su articulo 19. Estos derechos deberian concurrir en el ya esbozado test de constatacion de una
discriminacion elaborado por la Corte IDH desde la perspectiva del derecho a la igualdad y de las
categorias protegidas.

articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos). Serie A N° 24, parr. 68.
10 ldem, pérr. 81.

1Corte IDH, caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012. Serie C N° 234, parr. 124.
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Bajo estos parametros tendria que examinarse la ley impugnada, lo cual supone que la jurisdiccion
constitucional no podria desestimar el recurso interpuesto basandose simplemente en que la union
entre personas del mismo sexo no es equiparable constitucionalmente al matrimonioi2 ni en
estereotipos o concepciones tradicionales sobre la familia. Solo ante la presentacion de evidencias
empiricas, fundadas en informes técnicos independientes, que demuestren riesgos para el
desarrollo de los nifios o nifias que ocasionaria su adopcion por una pareja de personas del mismo
sexo, podria declararse la constitucionalidad de una regulacién como la sefialada. En este supuesto
el interés superior del nifio, como finalidad imperiosa, justificaria una restriccién al derecho a la
igualdad, a la luz del principio de proporcionalidad. Los datos mencionados en el caso hipotético
no permiten afirmar que esas evidencias hayan sido proporcionadas por las autoridades, por lo que
el recurso de nulidad deberia ser declarado con lugar.

V. Decisiéon

Se declararia con lugar el recurso de inconstitucionalidad, en virtud de la vulneracion del derecho
a laigualdad y no discriminacion.

12 Esta tesis de la Sala Constitucional se enfrentaria ahora, por otra parte, a lo establecido por la Corte Interamericana
en la citada Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, sobre Identidad de género, e igualdad y no
discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad
de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance de los
articulos 1.1, 3,7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos). Serie A N° 24, parr. 80 y ss.
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