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RESUMEN: En la actualidad el debate sobre la efectiva proteccion de los derechos humanos
de las parejas del mismo sexo cada dia cobra vital importancia, toda vez que aun los avances
legales y constituciones en los distintos paises, la comunidad LGBTI (Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Transgeneristas e Intersexuales), siguen siendo todavia discriminados, tachados y estigmatizados.
Por ello, el debate en cuestion es una prioridad de indole mundial, pues dichas manifestaciones
homofdbicas han estado presente a lo largo de la historia, circunstancia que no puede tolerarse en
modelos de sociedades que pregonan la igualdad de género, la identidad sexual y el derecho a la
diferencia. Por lo tanto, con este articulo se pretende hacer un estudio comparativo en el ambito
europeo y americano, para analizar como ha sido el proceso evolutivo de tales derechos.
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HUMAN RIGHTS OF SAME SEX COUPLES. COMPARATIVE PERSPECTIVE:
AMERICA AND EUROPE

ABSTRACT: At the present the debate on the effective protection of human rights of same-sex
couples each day is of vital importance, since even legal developments and constitutions in
different countries, LGBTI community (Lesbian, Gay, Bisexual, Transgender and Intersex), remain
still discriminated against, labeled and stigmatized. Therefore, the debate in question is a priority of
global nature, such as homophobic demonstrations have been present throughout history, a fact
that can not be tolerated in models of companies touting gender equality, sexual identity and the
right to the difference. Therefore, this article aims to make a comparative study in European and
American has been analyzing how the evolutionary process of such rights.

KEYWORDS: Latin America; Inter-American Court of Human Rights; Europe; same-sex
couples; the best interests of children; the European Court of Human Rights.

SUMMARY: I. INTRODUCTION. - Il. LEGAL BASIS: STARTING. - Ill. WORLDWIDE
COMPARATIVE STUDY: 1. Regarding Latin. 2. European Context. IV. EVOLUTIONARY
PROCESS IN INTERNATIONAL COURT OF HUMAN RIGHTS PROTECTION. - V.
REFLECTIONS. REFERENCE.

I. INTRODUCCION

Hablar de derechos humanos de la comunidad LGBTI (Lesbianas, Gays, Bisexuales,
Transgeneristas e Intersexuales), hoy es una necesidad sentida y obligada, ya que el
populismo y la manera como se manejan los avances existentes, reflejan que aun la
sociedad mantiene concepciones claramente estereotipadas, que manifiestan un
rechazo con dicho colectivo a la hora de aceptar como validos ciertos derechos y limitar
otros tantos, debate que en épocas actuales parece un sin sentido l6gico, como si se
tratara de una cosa extrafia a la que urge mirar si se le pueden otorgar o no, “derechos”,
cuando la realidad es, que son y siempre seran, seres humanos, igual al conglomerado
que los discrimina y rechaza, pues acéptenlo o no, comparten la misma identidad
“‘humana” -, por ello todos y todas, sin distincion alguna, a&meritan ejercer los mismos
derechos -.

Es paradigmético que hoy luchen por derechos que se supone cada articulado de los
diversos tratados sobre derehcos humanos décadas atras les han otorgado. La negativa
a enteder éste presupuesto, se refleja incluso, en esferas que vienen desde los mismos
organos gubernamentales, cuando rechazan avances legales intentando derribarlos bajo
demandas de inconstitucionalidad.

En esa medida, éste escrito invita a reflexionar al lector, través de tres contenidos
articulados entre si. Metodolégicamente tiene como punto inicial algunos esbozos

normativos que justifican la efectiva proteccién de los derechos humanos de las parejas
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del mismo sexo no sélo en el ambito regional, sino universal. Seguidamente se hace un
estudio comparativo a nivel mundial, para introducir el tema especificamente en paises
del continente américano y europeo, y asi advertir ciertas particularidades en algunos
casos y observar cOmo se esta dando la evolucién en la materia, sobre todo en cuanto al
principio de igualdad y no discriminacién se refiere, para hacer una reflexiéon sobre el
avance o retroceso que tienen algunos paises, al regular un tema de gran actualidad,
como lo es el derecho al matrimonio y a constituir una familia con las implicaciones
derivadas. Posteriormente se aborda un estudio comparativo de algunos precedentes
importantes en los sistemas de proteccion de derechos humanos en el ambito américano
y europeo, pues muchos avances legales y constitucionales se deben a la insistencia y
pronunciamiento de sus 6rganos.

Il. BASES JURIDICAS: PUNTO DE PARTIDA

No existe un instrumento internacional especifico a modo de tratado, relativo a los
derechos humanos de las parejas del mismo sexo. La heteronormatividad’, - La
existencia de normas tradicionales sobre la sexualidad y a sus implicaciones sociales en
un sistema social que supone que sélo hay dos formas posibles de expresion de la
sexualidad e identidad sexogenérica: masculina y femenina-, “se sustenta en los
estereotipos de género, que son concepciones y modelos sociales de como deben
actuar las mujeres y los hombres. A partir de ellos se condiciona a las personas a cumplir
con expectativas sociales y familiares, y se les ubica en espacios y actividades
separadas por género (...)."%.

Auln la carencia de tal instrumento, si se hace una interpretacién extensiva de los
diferentes tratratados internacionales sobre derechos humanos existentes, dichos
derechos pueden verse implicito, en multiples instrumentos internacionales generales - lo
que no quiere significar que no apremie una regulacion internacional al respecto, que se
aleje de la heteronormatividad existente, por los avances tan acelerados que se viven en
el modelo de sociedad actual-, vale decir en el Sistema Universal, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), de 1966, que reitera en su articulo 3 que “los
Estados partes se comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce
de todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto”. Ademas
establece, con arreglo a la Declaracién Universal de Derechos Humanos que “no puede

realizarse el ideal del ser humano libre, en el disfrute de las libertades civiles y politicas y

! G. Mejia NUfiez, et al. Guia para la Accién Publica contra la homofobia. Consejo Nacional para
Prevenir la Discriminacién, (CONAPRED)., Primera edicién, México, 2012, p, 22.

2 Ibid. p. 23.
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liberado del temor y de la miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a
cada persona gozar de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos
econdmicos, sociales y culturales”.

El Pacto igualmente si se analiza de forma literal, consagra el derecho a contraer
matrimonio sin excluir de de ninguna manera, la posibilidad de que el matrimonio se lleve
a cabo entre parejas del mismos sexo, esto es, entre dos hombres o entre dos mujeres.
Al respecto, el Art.23 , del PIDCP sostiene: “1. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.
2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello. 3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran
las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de responsabilidades
de ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren
la proteccion necesaria a los hijos”. Lo anterior que puede leerse y pensarse de manera
no discriminatoria, ha sido usado para mdultiples interpretaciones limitando derechos que
agui se consagran en cabeza de todos los seres humanos, sin distincién de raza, sexo o
cualquier identidad sexual, el cometido del Pacto, es por tanto, altamente proteccionista.

Por otra parte, desde una perspectiva de géneros, - “entendiendo por aquella las

caracteristicas y especificidades propias tanto de hombres como de mujeres” s

En lo que
ha derechos especificos de las mujeres se refiere, es de resaltar que la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer®, mas

conocida como Convencién Belém do Pard, como instrumento regional en el Sistema®

% Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH). Interpretacién de los principios de
igualdad y no discriminacién para los derechos de las mujeres en los instrumentos del Sistema
Interamericano. San José, Costa Rica, 2009, p, 7.

4 Y. Palacios Valencia, “Género en el derecho constitucional transnacional casos ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas,
Universidad Pontificia Bolivariana, Vol 41, No 114, Medellin, Colombia. Enero-junio de 2011, p.
139.

° Organizacion de Naciones Unidas (ONU). Derechos de la mujer. Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Edicion actualizada, Bogota,
diciembre de 2002, p, 12.

® Actualmente existen diferentes Pactos Internacionales producto de los diversos Sistemas
Regionales de Proteccion de Derechos Humanos, consolidandose primero el Europeo con el
Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales en
1950 y posteriormente el Interamericano en 1969, época en que fue adoptada la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos conocida como Pacto de San José de Costa Rica, aunque
afios atras en 1948 ya se contaba con la Declaracién Americana, instrumento que abrié las puertas
para la consolidacion del Sistema, y el mas joven pero no menos importante, el Sistema Africano
soportado por la Carta Africana de Derechos humanos y de los Pueblos, también llamada Carta de
Banjul, adoptada en 1981 por la Organizacion para la Unidad Africana (OUA), que entré en vigor el
21 de octubre de 1986.
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Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos’, hace una interpretaciéon bastante
amplia en su articulo 6, cuando consagra el derecho de toda mujer a una vida libre de
violencia, que incluye entre otras cosas, el ser libre de toda forma de discriminacioén (...),
punto clave cuando se originan debates desde una perspectiva de género y la identidad
sexual.

Por otra Parte, la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre de
1948°, manifiesta que “(...) los Estados americanos han reconocido que los derechos
esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino
que tienen como fundamento los atributos de la persona humana”. Asimismo, establece
que “la proteccion internacional de los derechos del hombre, debe ser guia principalisima
del derecho americano en evolucion”.

Al respecto, acudiendo precisamente a la evolucibn misma y exigencias de los
Estados de las Américas, la Asamblea General® de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), “ha aprobado desde el 2008 en sus sesiones anuales cuatro
resoluciones sucesivas respecto a la proteccibn de las personas contra tratos
discriminatorios basados en su orientacion sexual e identidad de género, mediante las
cuales se ha exigido la adopcién de medidas concretas para una proteccion eficaz contra

"0 Sjendo el avance mas reciente en la materia, la resolucién

actos discriminatorios
AG/RES. 2653 (XLI-O/11), sobre derechos humanos, orientacion sexual e identidad de
género, aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 7 de junio de 2011, que
condena “la discriminacién contra personas por motivos de orientacién sexual e identidad

de género. Por lo que insta a los Estados dentro de los parametros de las instituciones

" H. Fatndez Ledesma, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.
Aspectos institucionales y procesales. Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH).
Tercera edicién, San José, 2004. p, 3.

8 “La consagracion del derecho interamericano de proteccion de los derechos humanos,

comenzo precediendo incluso a la adopcion de la Declaracion Universal de Derechos Humanos. La
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombres vio la luz, en efecto, en mayo de
1948 en Bogotd, siendo un precursor clave de su homdénima universal. Sin embargo, a pesar de
este comienzo prometedor, el sistema interamericano vivio en los cincuenta y los sesenta un dificil
periodo de luces y sombras que, jalonado por retos politicos y juridicos importantes, llevo a un
desarrollo extremadamente lento y complejo en el seno del continente americano”. véase
BURGORGUE-LARSEN, Laurence. UBEDA DE TORRES, Amaya. Las decisiones basicas de la
Corte Interamericana de Derechos humanos. Estudio y jurisprudencia. lera ed, Thomson Reuters-
Civitas, Navarra, 2009, p. 17.

® AG/RES. 2653 (XLI-O/11), Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género,
aprobada en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 7 de junio de 2011. AG/RES. 2600 (XL-0/10),
Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de Género, aprobada en la cuarta sesion
plenaria, celebrada el 8 de junio de 2010. AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09), derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género, aprobada en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 4 de
junio de 2009. AG/RES. 2435 (XXXVIII-O/08), Derechos humanos, orientacién sexual e identidad
de género, aprobada en la cuarta sesién plenaria, celebrada el 3 de junio de 2008.

19 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012. Fondo,
reparaciones y costas. Parr, 86.
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juridicas de su ordenamiento interno a adoptar las medidas necesarias para prevenir,
sancionar y erradicar dicha discriminacién”.

En este orden de ideas, el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), firmado en Roma en 1950,
expresa en su Art. 14 , la prohibicion de toda clase de discriminacion y simultdaneamente
en su Art. 12 , estipula el derecho que tienen tanto hombres como mujeres, a partir de la
edad nubil, de contraer matrimonio y fundar una familia conforme a las leyes nacionales
gue rijan en el ejercicio de éste derecho. Exposicion que es bastante similar a la del
PIDCP vy deberia ser idéntica a la hora de entender tal postulado, en el caso de
matrimonios entre parejas del mismo sexo.

En este sentido, la Convencion Americana sobre de Derechos Humanos o Pacto de
San José de Costa Rica de 1969, (en adelante la Convencién), si bien, se aleja un poco
de tal postura, al consagrar en su Art. 17 , “que la familia es la conformada por un

hombre y una mujer (...)", aclara a renglén seguido que tal disposicion no puede
entenderse en desmedro de los restantes derechos consagrados en la citada
Convencidn, pues no puede ser contraria al principio de no discriminacion®?.

Por lo anteriormente expuesto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), ha establecido que el articulo 1.1 de la Convencién 3 es una norma de caracter
general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, y dispone la
obligacién de los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos vy libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera
sea el origen o la forma que asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado
discriminatorio respecto del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la
Convencién es per se incompatible con la misma™*.

Por ello, en ambos casos, las altas Cortes de los drganos tanto del Sistema

Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos'® como del Sistema Europeo, esto

1 M-A., Eissen, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos. J. Garcia de Enterria, (Trad).
Cuadernos-Civitas, Madrid, 1985, p .13. En Roma el 4 de noviembre de 1950, “los representantes
de trece Gobiernos, entre los cuales Robert Schuman por Francia, firman el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales”. A lo que
posteriormente se adhirieron otros Estados.

12 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Serie N° 4. Parr 53. Corte
IDH. Caso Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek. Vs. Paraguay. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010 Serie C No. 214, parr. 268.

13 4. Faundez Ledesma, Op. Cit. p. 342.

4 Corte IDH. Caso Atala y nifias Vs. Chile, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012, parr. 78.

5 E| Sistema Interamericano de Promocion y Protecciéon de los Derechos Humanos se inicio
formalmente con la Declaracion Americana en 1948 en Bogota, marco en cual se adopté la Carta
de la Organizacién de Estados Americanos (OEA). Véase, Organizacion de Estados Americanos
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es, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), (en adelante la Corte) y el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) *°, también denominado Tribunal de
Estrasburgo y Corte Europea de Derechos Humanos, a través de sus pronunciamientos
deben hacer respetar los derechos humanos consagrados en los respectivos Convenios,
“derechos que, paralelamente, han estado rodeados de garantias y de mecanismos
procesales internacionales de proteccion, configurando un sistema de garantia colectiva

"7 Amén

de los Estados, distinto del previsto en los ordenamientos juridicos nacionales
de que el sistema convencional obliga a los Estados partes a respetar lo pactado, por el
principio pacta sunt servanda de la Convencién de Viena de 1969, que ostenta también

el calificativo de norma de “ius cogens™®

, hormas que son de obligatoria e imperativa
observancia, pues como sostiene Cancado Trindade, “son una categoria abierta que se
expande en la medida en que se despierta la conciencia juridica universal (...)”19. A ello
se debe que sean normas con efectos erga omnes e inderogables, lo cual es soporte de
la concrecién de la dignidad humana de todas las personas.

Sin embargo, esto que parece ser tan obvio, aun en la actualidad presenta debilidad
cuando se habla de la efectiva proteccién de los derechos humanos de las parejas del
mismo sexo, que en unos Estados suele ser mas proteccionista, sobre todo cuando se
piensa en el derecho a constituir una familia con sus derechos derivados, esto se
evidencia con mayor fuerza en el contexto Europeo, mas no tanto en el Americano, que

va avanzando pero a pasos menos acelerados.

(OEA). Corte Interamericana de Derechos Humanos. Documentos basicos en materia de
proteccion de los derechos humanos en el Sistema Interamericano. San José de Costa Rica,
Actualizado a febrero de 2012, p. 4. [En linea]. En <
http://www.corteidh.or.cr/docs/libros/docsbas2012_esp.pdf >[consultado en febrero de 2013].

18 3. Rodriguez y Rodriguez. “El Sistema Europeo de proteccion Internacional de Derechos
Humanos”. en cuadernos del Instituto de Investigaciones Juridicas. La proteccion internacional de
los derechos humanos. normas y procedimientos. Afio 1, N° 2, enero-abril de 1986, p, 131. [En
linea] <http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/4/1740/11.pdf>. [consultado noviembre de 2012.

" H. Fatindez Ledesma, Op.cit, p, 1.

'8 Al respecto véase: Corte IDH. Masacre Plan de Sanchez contra Guatemala, voto razonado del
Juez Cancado Trindade a la sentencia de fondo del 29 de abril de 2004. Parr. 14. Corte IDH, Caso
del Penal Castro Castro Vs. Perl, Sentencia de 25 de noviembre de 2006, pérr. 58. Corte IDH,
Caso la Cantuta Vs. Peru, sentencia del 29 de noviembre de 2006, parr. 160. Corte IDH, Caso
Goiburl y otros Vs. Paraguay, Voto razonado Juez Antonio Augusto Cancado Trindade, Sentencia
del 22 de septiembre de 2006. Parr. 66, 68.

 Corte IDH. OC 18/03, sobre la Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes

Indocumentados. Voto razonado del Juez Antonio Augusto Cancado Trindade,. parr. 68. Cfr. Caso
de la Masacre de Plan de Sanchez, Vs Guatemala. Voto razonado Juez Anténio Augusto Cancado
Trindade, Parr. 29.
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Ill. ESTUDIO COMPARATIVO A NIVEL MUNDIAL

En general, los derechos humanos de las parejas del mismo sexo y en particular el
derecho a contraer matrimonio y constituir una familia, es un debate que se ha puesto en
boga no sélo en paises latinoamericanos sino europeos, por no decir que es un debate,
con una creciente necesidad mas que regional, mundial. Llama la atencién que el tema
sea abordado con frecuente excitacion sobre todo por los medios de comunicacion, que
se basan mas en su actuar mediatico por el populismo que genera el tema en si mismo,
gue en la funcién social de educar para superar muchos tables incomprensibles en la
época actual. Tables que incluso no existian en épocas pasadas si remontamos el
estudio a la Grecia Antigua y Roma®.

Hoy por el contrario, aln los avances en la materia, las uniones entre parejas del
mismo sexo sigue viéndose como una cosa extrafia, 0 como una enfermedad?, siendo el
trato aun discriminatorio, pues pese a las conquistas legislativas y reformas existentes, el
conglomerado social sigue enfocado en aceptar lo tradicional, esto es, la relacion entre
un hombre y una mujer con los respectivos derechos derivados, so pretexto de ver
afectada la vision tradicional de familia, cuando es un hecho notorio que las
circunstancias han cambiado.

Tal cosa sucede, entre otras cosas, porque los debates giran en torno a posturas
“Moralistas y fundamentalistas del sector conservador de la Iglesia Catélica, que tratan al
homosexualismo como una desviacion sexual y un pecado”zz. Baste recordar que “la
Santa Inquisicion torturé y mandé a la hoguera (...). Todo estaba justificado: se trataba

de salvar las almas de los desviados"®.

De esta manera buscan impregnar las
legislaciones de las naciones para que “se censure y escarmiente a la homosexualidad.
Estos intentos reproducen un conflicto innecesario puesto que el 17 de mayo de 1990, la
Organizacion Mundial de Salud (OMS) excluyé a la homosexualidad del cddigo
internacional de enfermedades, junto con los grupos Lésbicos-Gay, Transexual y
Bisexual (LGTB). Para el afio 2005 esta fecha se convirtié6 en un momento que celebré la

Primera Jornada Mundial Contra la Homofobia™*.

= Rodriguez Martinez, “El reconocimiento de las uniones homosexuales. Una perspectiva de
derechos comparado en América Latina”. En Boletin Mexicano de derecho comparado, nueva
serie, afio XLIV, nim. 130, enero-abril, 2011, p. 208.

2AE Gamboa, P. Alcocer, “Entre amores y reveses: el debate homosexual en América Latina”.
En biblioteca Saavedra Fajardo de pensamiento politico Hispanico. 2012, p, 3. [en linea]
<http://saavedrafajardo.um.es/WEB/archivos/tribuna/DOC0556-FGR.pdf>. [consultado 11 de enero
de 2013].

2 bid, p. 3.
% | de la Barreda Solérzano, Justicia penal y derechos humanos. Porrtda, México, 1997, p. 211.
2 E. Gamboa, P. Alcocer , Op. Cit. p, 3.
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No obstante, como se desprende de la radiografia sobre la situacion de la
homosexualidad en el mundo reflejada en el Informe sobre Homofobia de Estado
difundido por ILGA (Asociacién Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e
Intersexuales)®, el texto revela que 113 paises en el mundo®® autorizan la
homosexualidad, aunque aclara que en algunos casos, los actos sexuales entre
personas del mismo sexo nunca han sido penalizados en varios paises, incluyendo
Burkina Faso, Chad, Congo, Costa de Marfil, Republica Democratica del Congo, Gabén,
Madagascar, Mali, Niger, Republica Centro Africana y Ruanda®’. Mientras que 78
naciones consideran que practicar sexo entre dos personas del mismo género constituye
un acto ilegal, entre ellos, diez de América Latina y el Caribe?®.

Iran, Arabia Saudi y Yemen, en Asia; Mauritania, Sudan, y las regiones del norte de
Nigeria y el sur de Somalia, en Africa; penalizan la homosexualidad con la pena de
muerte. Quince paises han fijado parametros para determinar la edad de consentimiento

para relaciones sexuales heterosexuales y homosexuales. Mientras que otros 52

% L.P. Itaborahy, Homofobia de Estado. Informe mundial sobre las leyes que criminalizan la
actividad sexual con consentimiento entre personas adultas del mismo sexo. Asociacién
Internacional de Lesbianas, Gays, Bisexuales, Trans e Intersexuales (ILGA), Mayo 2012. [En linea]
<http://old.ilga.org/Statehomophobia/ILGA_Homofobia_de_Estado_2012.pdf>. [Consultado
diciembre de 2012].

% Burkina Faso, Cabo Verde (2004), Chad, Republica Democrética del Congo, Congo, Costa de
Marfil, Djibouti, Gabdn, Guinea, Guinea-Bissau (1993), Guinea Ecuatorial (1931), Madagascar,
Mali, Niger, Republica Centro Africana, Ruanda, Sudafrica (1998), Argentina (1887), Bahamas
(1991), Bolivia, Brasil (1831), Chile (1999), Colombia (1981), Costa Rica (1971), Cuba (1979),
Ecuador (1997), El Salvador (afios 1800), Guatemala (afios 1800), Haiti (afios 1800), Honduras
(1899), México (1872), Nicaragua (2008), Panaméa (2008), Paraguay (1880), Peru (1836-37),
Republica Dominicana (1822), Surinam (1869), Uruguay (1934) y Venezuela (afios 1800), Baréin,
Cambodia, Cisjordania (1951), China (1997), Filipinas, la mayoria de Indonesia, Israel (1988),
Japon (1882), Jordania (1951), Kazajstan (1998), Kyrgistan(1998), Laos, Mongolia (1987), Nepal
(2007), Corea del Norte, Corea del Sur, Taiwan (1896), Tajikistan (1998), Tailandia (1957), Timor
Este (1975), Vietnam, asi como en West Bank (1951) en el territorio palestino ocupado. Albania
(1995), Alemania (1968-69), Andorra (1990), Armenia (2003), Austria (1971), Azerbaijan (2000),
Bélgica (1795), Bielorrusia (1994), Boshia y Herzegovina (1998-2001), Bulgaria (1968), Croacia
(1977), Chipre (1998), Ciudad del Vaticano, Republica Checa (1962), Dinamarca (1933),
Eslovaquia (1962), Eslovenia (1977), Espafia (1979), Estonia (1992), Finlandia (1971), Francia
(1791), Georgia (2000), Grecia (1951), Hungria (1962), Irlanda (1993), Islandia (1940), Italia
(1890), Kosovo (1994), Letonia (1992), Liechtenstein (1989), Lituania (1993), Luxemburgo (1795),
Macedonia (1996), Malta (1973), Moldavia (1995), Ménaco (1793), Montenegro (1977), Noruega
(1972), Paises Bajos (1811), Polonia (1932), Portugal (1983), Rumania (1996), Rusia (1993), San
Marino (1865), Serbia (1994), Suecia (1944), Suiza (1942), Turquia (1858), Ucrania (1991), Reino
Unido (ver pie de pagina para Reino Unido y asociados). Canada (1969), Estados Unidos (2003).
Oceania Australia, Fiji (2010), Islas Marshall (2005), Micronesia, Nueva Zelanda (1986), Vanuatu y
asociados a Nueva Zelanda de Niue (2007) y Tokelau (2007).

T Ibid. p. 13.

% Antigua y Barbuda, Barbados, Belice, Dominica, Granada, Guyana, Jamaica, San Cristébal y
Nieves, Santa Lucia, San Vicente y las Granadinas, Trinidad y Tobago.
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prohiben la discriminacién en el empleo basada en la orientacién sexual, sélo 19 la
prohiben especificamente en base a la identidad de género®.

Al mismo tiempo, es interesante advertir como lo reconoce la ILGA®, un desarrollo
paraddjico en varios estados del sur de Africa y el Océano indico (Botswana,
Mozambique, Mauricio y Seychelles), cuyos parlamentos han adoptado leyes para
prevenir la discriminacién por motivos de orientacion sexual en el puesto de trabajo,
mientras que al mismo tiempo sus respectivos codigos penales conservan disposiciones
para castigar a los adultos del mismo sexo que mantengan relaciones sexuales
consensuales.

En general, resulta ser en los paises europeos donde mas avance hay en la materia
en relacién a las garantias y reconocimiento social de éstos derechos. Sin embargo, el
debate sigue presente puesto que las discriminaciones adn persisten y no es del todo
claro en algunos casos puntuales, hasta donde llegan ciertos derechos en relacién a las
parejas homosexuales, la garantia de conformar una familia no siempre es garantizada
aunque se permite el derecho al matrimonio, pues resulta contradictoria que se avance
en ese aspecto, pero se retroceda paralelamente cuando se restringe el derecho de

adopcioén.
1. Referente Latinoamericano

Debido a la falta de reconocimiento de las parejas homosexuales como familia, en el
caso especifico, en Sudamérica, el Estado colombiano ha negado la posibilidad de que
dichas parejas puedan adoptar nifios o nifias. Para ello se ha basado en la supuesta falta

de idoneidad moral®

, en el interés superior del niflo y por supuesto en la no
consideracion legal de las parejas homosexuales en un principio como familia®’. Lo cual
es contradictorio, pues la adopcion tiene:

Una especial relevancia constitucional y legal, pues ademas de contribuir al desarrollo
pleno e integral del menor en el seno de una familia, hace efectivos los principios del
interés superior del nifio, de proteccién y prevalencia de sus derechos, tal como lo
ordena el articulo 44 del estatuto supremo”, en el cual halla fundamento, asi como en los

articulos 42 y 45 superiores que “establecen la proteccion especial del nifio y los

2l respecto, consultese el Mundo. “Informe ILGA”. Actualizado martes 15/05/2012.16:45 H. [En
linea]. <http://www.elmundo.es/elmundo/2012/05/15/internacional/1337093128.html>. [Consultado
abril de 2013].

% ITABORAHY, Lucas Paoli. Op. cit. p, 4.

31 5. Estrada Velez, . Dos ejercicios de ponderacion a propdsito del matrimonio y la adopcion en
parejas del mismo sexo. En Opinién Juridica, Vol. 10, No 19. Universidad de Medellin, 2011, p. 28.

32 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C 814, 2001. M. P. Marco Gerardo Monroy
Cabra. Bogoté, 2001.
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derechos del mismo a tener una familia y a no ser separado de ella, a recibir proteccion
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, explotaciéon laboral o
econdmica, maltrato y abuso sexual, a recibir el cuidado y el amor necesarios para lograr
un desarrollo arménico y una formacion integral®.

Algunos tratados internacionales como la Convencién sobre Derechos de los nifios y
la Convencion Americana de Derechos Humanos, sefialan un principio de
corresponsabilidad consistente en que la familia, la sociedad y el Estado, deben adoptar
las medidas de proteccién necesarias para salvaguardar a los nifios. En ese sentido
debe aclararse que la adopcion es una medida de proteccion a favor de los nifios y
nifias, que busca mediante un acto juridico crear un vinculo de parentesco entre dos
personas. Contrario a la postura generalmente acogida, la adopcién no responde a la
necesidad de una pareja o de una persona de satisfacer un deseo de conformar una
familia o de aminorar la frustracion de no poder tener hijos por medios naturales, lo que
la adopcién pretende es salvaguardar a un nifio o nifia, en estado de debilidad y de
desproteccién, dandolo al cuidado de personas que segun la ley sean idéneas fisica,
mental, moral, econdmica y socialmente, con las cuales tendra un vinculo de parentesco,
en conclusion, la medida de adopcidon no atiende necesariamente el interés del
adoptante, sino el del nifio o nifia.

Al respecto, como Amicus Curiae en el caso Atala contra Chile ante la Corte IDH, el
Area de Derechos Sexuales y Reproductivos (ADSyR), del Programa de Derecho a la
Salud de la Divisibn de Estudios Juridicos del Centro de Investigacion y Docencia
Econdmicas, desde México (CIDE)34, planted una postura para ilustrar a la Corte sobre
cuestiones como las que aqui se debaten. En lo puntual, acudié a una decisién de la
Suprema Corte de Justicia de México (SCJIN) en la que se dictamind, por una mayoria
calificada de nueve votos, que en relacién a la adopcién por parte de parejas del mismo
Sexo:

No se violentaba el principio del interés superior del nifio. Para la mayoria, este
principio obliga al legislador a disefiar un sistema en el que se garantice que, para cada
caso en particular, se decida lo que es mejor para cada nifia o nifio en concreto. La
regulacion del Distrito Federal, para la SCJN, cumplia con esos requisitos, ya que

establece disposiciones que determinan que las autoridades correspondientes deberan

3 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-577/11. Demanda de inconstitucionalidad en
contra de algunas expresiones contenidas en el articulo 113 del Cédigo Civil, en el inciso 1° del
articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1361 de 2009. M. P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo. Bogota, 2011.

% Division de Estudios Juridicos Centro de Investigacion y Docencia Econémicas de México.
Amicus Curiae. REF. Karen Atala Riffo e hijas contra Chile (Caso 12.502). CDH-S/2092, México,
Distrito Federal 8 de septiembre de 2011, p, 6.
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valorar cada caso particular. Para la mayoria, excluir a priori del proceso de adopcion a
toda una categoria de personas no so6lo no avanzaria el principio del interés superior del
menor, sino que llevaria a la misma SCJN a caer en un razonamiento prohibido por el
derecho a la no discriminacion.

Ademas, afirmé la SCJN, aceptar el que los nifios sean objeto de discriminacién
social por vivir en un tipo de familia que no es como la tradicional, “seria tanto como decir
gue todos los nifios y nifias que crecen en familias distintas estan en desventaja frente a
los otros”, lo que seria inaceptable. Para la SCJN, en “un Estado democratico de
derecho, el legislador debe buscar la eliminacion de las diversas formas de
discriminacién e intolerancia que se presentan en la sociedad, lo cual se logra a través
del reconocimiento y proteccién de todo tipo de familia que pueda existir, no de su
‘exclusion’ o ‘negacion’.

Siendo la familia “el nicleo fundamental de la sociedad, los distintos Estados han
advertido la necesidad de dotarla de un sustrato material que le permita satisfacer sus
necesidades béasicas para que pueda surgir y desarrollarse sin traumatismos” y, de igual
modo, “han advertido la necesidad de brindarle una proteccion juridica preferente”, una
de cuyas formas es el amparo de su patrimonio, mientras que otras consisten en el
establecimiento de “la igualdad de derechos entre hombres y mujeres”, en la
consideracion especial de los nifios “como titulares de derechos fundamentales™®. En
ésta logica, el caso colombiano ha tenido avances recientes, consecuencia del debate
puesto en escena aproximadamente 10 afios atras.

Concretamente, la cuestiébn entorno a la concepcidn restrictiva del concepto de
familia, con sus implicaciones, surge en ocasion de la interpretacién del articulo 42 de la
Constitucion®, por el Tribunal Constitucional. Para algunos, la interpretacion literal arroja
como resultado la proteccion de la familia conformada entre un hombre y una muijer;
mientras que segun una interpretacion sistematica, como la planteada en salvamento de
voto a la sentencia C-814 de 2001, por el magistrado Jaime Araujo Renteria, donde
expresd, que en virtud de los principios de dignidad humana, igualdad, libertad y

autonomia, reconocidos en la Constitucidn, las parejas del mismo sexo constituyen

% Ibid, p. 6.

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-577/11. Demanda de inconstitucionalidad en
contra de algunas expresiones contenidas en el articulo 113 del Cédigo Civil, en el inciso 1° del
articulo 2° de la Ley 294 de 1996 y en el inciso 1° del articulo 2° de la Ley 1361 de 2009. M. P.
Gabriel Eduardo Mendoza Matrtelo.

%" Constitucién Politica de Colombia de 1991. Art 42. “La familia es el niicleo fundamental de la
sociedad. Se constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una
mujer de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla”.
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familia, por conformarla de manera voluntaria, atendiendo ello a lo estipulado en el Art.
42, constitucional.

La posicion mayoritaria de la Corte Constitucional (Sentencia C-814, 2001), considera
que el contenido del articulo 42 de la Constitucion, solo protege a la familia heterosexual
y monogamica, ello no solo desde una interpretacion literal sino desde una teleolégica,
donde acudiendo a la intencion del constituyente, la Corte Constitucional ha negado a las
parejas homosexuales la posibilidad legal y constitucional de constituir familia, aduciendo
gue la intencion de aquel, era proteger a la familia conformada por un hombre y una
mujer, constituida a través de la figura del matrimonio o bien por la voluntad libre de
formarla.

Por otro lado, en la sentencia SU 623 de 2001, la Corte Constitucional negé la
inscripcién como beneficiario en el sistema de seguridad social en salud a la pareja de un
homosexual, aduciendo principalmente que la normatividad que sefala los beneficiarios
del afiliado en el régimen contributivo de seguridad social en salud, hacen referencia a la
familia del mismo, contemplando dentro de ésta al compafiero o compafiera permanente
y dicha expresién presupone una cobertura familiar y por lo tanto una relacién
heterosexual. Ello sustentado con la definicién constitucional del concepto de familia.

Uno de los mas actuales pronunciamientos y tal vez el mas importante en cuanto al
reconocimiento de derechos de las parejas homosexuales, es la sentencia C-075 del 7
de febrero de 2007, mediante la cual se reconoce el régimen patrimonial para parejas
homosexuales. En esa sentencia la Corte declar6 la exequibilidad de la Ley 54 de 1990,
tal como fue modificada por la Ley 979 de 2005, en el entendido de que el régimen de
proteccion alli previsto también se aplica a las parejas homosexuales.

De esa manera, la pareja homosexual que cumpla con las condiciones previstas en la
ley para las uniones maritales de hecho, esto es la comunidad de vida permanente y
singular, mantenida por un periodo de al menos dos afios, accede al régimen de
proteccion alli dispuesto, de manera que queda amparada por la presuncién de sociedad
patrimonial y sus integrantes pueden, de manera individual o conjunta, acudir a los
medios previstos en la ley para establecerla cuando asi lo consideren adecuado.

Sin embargo, mas recientemente en sentencia C-577 de 2011, la decisién adoptada
por la Corte Constitucional asume una posicion histérica, pues representa un paso firme
en la consolidacion de la supremacia de la Carta Politica de 1991, fruto de muchas
luchas de grupos y personas en defensa de los derechos de poblaciones marginadas y
discriminadas. Tal como lo indica la sentencia, la Corte Constitucional por fin asume que
toda pareja de personas del mismo sexo tiene el derecho a constituir una familia

mediante un acto contractual de caracter marital, solemne y formal.
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Si bien, “el derecho constitucional de las parejas de personas del mismo sexo a
celebrar un acto contractual de caracter marital, solemne y formal es una manifestacion
directa del derecho constitucional a constituir una familia. Ahora, en tanto la familia es el
ndcleo basico de la sociedad, se trata entonces, del derecho de este tipo de parejas a
constituirse como un nucleo esencial de la sociedad”. Analisis que aunque claro, deja
una zona de penumbra en la decision final de la Corte Constitucional, que
definitivamente en una postura facilista frente a temas gruesos de la extensa y
argumentada sentencia presentada por los accionantes, termina inhibiéndose vy
exhortando al Congreso de la Republica para que legisle, con lo cual finalmente se crea
un déficit grave de proteccion.

Asi por ejemplo en el salvamento de voto a la sentencia, los magistrados38 se
refirieron a eventualidades que pueden presentarse si la zona de penumbra continua,
como ocurrid en el caso entre el sefior S y la sefiora J Simmons, que se pasara a
referenciar para reflexionar sobre el problema juridico presentado con relacion a la
custodia de su hijo, en el contexto estadounidense.

Segun narran los magistrados en la sentencia, ésta pareja estaba conformada por S,
un hombre trans y por J, una mujer, los cuales contrajeron matrimonio en 1985, en el
momento en que él contaba con 26 afios y tenia un registro de nacimiento que lo
acreditaba como hombre. El sefior S habia nacido como mujer, aunque siempre crecio y
se comportd de forma muy masculina. A los 19 afios comenzé a vivir como hombre y a
los 21 comenzé a consumir hormonas.

Seis afios después de contraer matrimonio, en 1991, la pareja vivid6 dos
acontecimientos importantes. S se operé y se removié los 6rganos de reproduccién
internos, logrando ademas, obtener un registro de nacimiento que lo clasificaba como
‘hombre’, y, por otra parte, la sefiora J quedd embarazada mediante técnicas de
reproduccién asistida, de comun acuerdo con su pareja, quedando ambos responsables
legalmente del hijo que naceria. Luego del nacimiento en 1992, la pareja tuvo
dificultades y finalmente se separd. En el proceso de disoluciéon del matrimonio, se
adelant6 un proceso de custodia, en el cual ambas partes pretendian la custodia del
menor del cual ambos eran responsables. La decision de primera instancia (Corte del
Circuito), fue considerar que la custodia correspondia a J en su calidad de madre, y que
ningun derecho asistia a S, pues no tenia derechos como padre biol6gico ni como padre
legal. El aparente matrimonio que se habia celebrado nunca habia sido vélido y nunca

habia tenido efectos.

% Magistrada Maria Victoria Calle Correa, Magistrado Juan Carlos Henao Pérez. Magistrado
Jorge Ivan Palacio Palacio. Magistrado Luis Ernesto Vargas Silva.
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La Corte consider6 que el sefior S pese a su historia y al registro de nacimiento
legalmente obtenido, siempre habia sido una mujer; antes, durante y después del
matrimonio. Por tanto, teniendo en cuenta que el matrimonio entre personas del mismo
sexo estaba prohibido, se consideré que el acto habia sido celebrado por dos mujeres y
que, por tanto, habia sido nulo. En tal medida, el mismo no podia haber dado derechos
como padre al sefior S. No obstante, se reconocié la existencia de una relacion entre S 'y
el nifio, por lo que se aceptd la existencia de un derecho a visitas. La decision fue
apelada, pero la respectiva Corte reitero la decision. La segunda instancia consideré que
la primera decisién no habia desconocido los hechos; insistié en que el sefior S seguia
siendo una mujer, entre otras razones, porque no habia alterado aldn sus genitales
externos. La decisién de mantener las visitas y no afectar la relacion del sefior S con el
nifio se mantuvo.

Casos como el presentado, evidencian la afectacion de los derechos de las personas
que forman parte de una familia constituida por una pareja de personas del mismo sexo,
dado el grado de déficit de proteccion legal existente en la materia. Aunque se trata de
una situacién que ocurrié en otra época y contexto legal, es un ejemplo de los conflictos
que dicho déficit de proteccion, constatado por los magistrados de la Corte Constitucional
colombiana que salvaron el voto, - en la referida sentencia (C-577 de 2011) -, pueden
generarse, incluso también para otros Estados que cuenten con igual o similar
regulacion.

En América Latina, estas luchas han generado resultados que varian
considerablemente de pais a pais. El matrimonio entre personas del mismo sexo ha sido
prohibido constitucionalmente en: “Honduras (2005), El Salvador (2009), y Republica
Dominicana (2009). En Bolivia la nueva Constitucién de 2009 limita el matrimonio
legalmente reconocido a personas del mismo sexo. En Costa Rica, la Corte Suprema
fall6 en contra de las parejas homosexuales que aspiraban obtener el derecho a estar
legalmente casadas (2006), aunque un referéndum nacional sobre este tema sigue
siendo una posibilidad”®.

Esto es muestra que en el caso del “derecho de familia las reglas juridicas son
consecuencia de una tradicion cultural intimamente arraigada a valores y creencias de
cada comunidad™®. Por ello, urge construir una conciencia juridica universal, capaz de

asegurar “la proteccion eficaz del ser humano en todas y cualesquiera circunstancias ™.

%9 LODOLA, German. CORRAL, Margarita. Op, cit, p, 1.

4 soTO MOYA, Mercedes. Matrimonio, orientacion sexual e integracion del extranjero. En la
integracion de los extranjeros. Un analisis transversal desde Andalucia, Barcelona, atelier, 2009, p.
688.

! Corte IDH. Opinion Consultiva N°. 17. Interpuesta por la Comision Interamericana de Derechos
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En lo que respecta a Uruguay (2008), mediante la ley de Unidn concubinaria, se
convirtié en el primer pais de Latinoamérica en regular la union civil entre parejas del
mismo sexo Yy por su parte, Argentina, el primero en legalizar el matrimonio entre
personas del mismo sexo, concediendo los mismos derechos que otorga a la union civil,
mediante la ley 15 de julio de 2010.

En lo que respecta a “Ecuador (2008), Colombia (2009), Brasil (desde 2004), y en
algunos estados mexicanos. Las uniones civiles de personas del mismo sexo, han sido
legalizadas pero con el limite de otorgar a las parejas homosexuales algunos de los
derechos que disfrutan las parejas heterosexuales (incluyendo la herencia de la
seguridad social y la propiedad compartida de bienes, pero excluyendo el derecho a la
adopcién)"“z. Situacion que es recurrente en la mayoria de paises no s6lo en América

sino en Europa, como se describira a continuacion.
2. Contexto Europeo

En relacién a Europa, en los dltimos veinte afios se ha producido “una profunda
transformacion de los modelos convivenciales y el modelo matrimonial ya no es el Gnico.
Los cambios socioldgicos producidos en la estructura familiar han tenido su reflejo en las

legislaciones internas de los Estados miembros de la UE"™

. Dinamarca en 1989, hizo el
primer intento en la materia al elaborar una legislacién sobre parejas registradas con
efectos juridicos idénticos al matrimonio, excepto, en algunos aspectos tales como, la
patria potestad o la reproduccion asistida y la adopcion. Factor comin en la mayoria de
Estados que han legalizado la institucion. Le han seguido también, Noruega (1993),
Suecia (1994), y Finlandia (2001).

No obstante, de los mencionados Dinamarca en 1989*, ostenta ser el primer pais a
nivel mundial en reconocer la necesidad de estos derechos, cuando a través de una ley
de uniones civiles, reconoce a las parejas del mismo sexo para garantizar los derechos
humanos de Gays, Lesbianas, bisexuales y transexuales. Con todo, Holanda fue
realmente la pionera a través de la ley 21 del 2000, siendo el primer pais a nivel mundial
en legalizar los matrimonios entre personas del mismo sexo cuando modifica su Codigo
Civil, permitiendo incluso la adopcién conjunta, excepto en el caso de nifios extranjeros.

Con lo cual “no hubo una reforma de la regulacion legal de matrimonio, sino una apertura

Humanos sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Voto razonado del Juez
Cancado Trindade. 28 de agosto de 2002, parr. 70.

2| ODOLA, German. CORRAL, Margarita. Op, cit, p, 1.
3 M. Soto Moya, Op. Cit, p. 686-687.

** Sheila Rule, Rights for Gay Couples in Denmark. Special to The New York Times, Published:
October 02, 1989. [On Line]. In <http://www.nytimes.com/1989/10/02/world/rights-for-gay-couples-
in-denmark.html> . [Consultado diciembre de 2012].
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de la institucién existente a personas del mismo sexo™. Le ha seguido Bélgica con la ley
30 de 2003 con una ulterior reforma en el 2005 para posibilitar el derecho de adopcion.

Espairia lo hizo a través de la ley 13 de 2005 bajo el gobierno socialista de José Luis
Rodriguez Zapatero. En el Reino Unido al igual que el caso espafiol, se permitié la union
de las parejas del mismo sexo, en diciembre 5 de 2005, contemplando también el
derecho a adoptar en casos puntuales. Noruega hizo lo propio en el 2008, pues el
Parlamento instituyd una ley que equipara el matrimonio de las parejas homosexuales al
de las heterosexuales, incluyendo el derecho a la adopcién. Igualmente Portugal adn sin
admitir el derecho de adopcidn, crea su normativa en el 2010, al igual que Islandia. Pero
mas recientemente Francia ante reiteradas sanciones por el TEDH, aprobo6 el 23 de abril
del presente afio, con 331 votos a favor y 225 en contra, el texto definitivo que autoriza el
matrimonio entre personas del mismo sexo, lo cual abre también la posibilidad de
adoptar. Asi, se convierte en el noveno pais europeo en autorizar los matrimonios
homosexuales®’.

Pero cabe recordar que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos a establecido en
reiteradas asuntos, entre ellos el caso Y y Z c. Reino Unido de 22 de abril de 1997 (parr,
36) y en el asunto Van Der Heijden c. Paises Bajos de 3 de abril de 2012 (parr 50), que
el concepto de vida familiar protegido por el Art. 8 del CEDH no se circunscribe
Unicamente a las familias fundadas en el matrimonio, sino que puede referirse también a
otras relaciones de facto.

En general, en lo que a la Union Europea se refiere, el Parlamento Europeo se ha
pronunciado en repetidas oportunidades instando a las partes a regular la materia, asi
verbigracia, en su resoluciéon de febrero 8 de 1994 exhorta a los Estados a que finalicen
la prohibicién en las parejas homosexuales de contraer matrimonio y que se permita su
acceso a regimenes juridicos equivalentes. Igualmente en su resolucion de 15 de enero
de 2003, vuelve a incluir tal cometido para que en la agenda politica de la Unién se

incluya la regulacién del reconocimiento del matrimonio entre parejas homosexuales.

> L.M. Diez-Picazo, En torno al matrimonio entre personas del mismo sexo. En Revista para
Andlisis del derecho. Indret, Facultad de Derecho, Universidad de Castilla-La Mancha, Barcelona,
abril de 2007, p. 3.

“% La Historia evidencia una larga trayectoria de discriminacién basada en la orientacién sexual,
discriminacion que el legislador ha decidido remover. El establecimiento de un marco de
realizacién personal que permita que aquellos que libremente adoptan una opcion sexual y afectiva
por personas de su mismo sexo puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en condiciones
de igualdad se ha convertido en exigencia de los ciudadanos de nuestro tiempo, una exigencia a la
que esta ley trata de dar respuesta. Véase al respecto, LEY 13/2005, de 1 de julio, por la que se
modifica el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio. Espafia, BOE N° 157 de
2005.

Al respecto véase, el diario PAIS. “Francia aprueba el matrimonio gay”. El Parlamento respalda
por 331 a 225 votos la polémica ley. Los conservadores recurrirdn la norma al Constitucional. 23
Abril. [Consultado abril 30 de 2013].
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En fin, ya muchos Estados y otras instancias internacionales, han ido avanzado en
algunos pasos fundamentales, asi por ejemplo, en el caso Toones contra Australia®, el
Comité de Derechos Humanos de la ONU, estableci6 que la discriminacion fundada en la
orientacién sexual, se entiende comprendida en la referencia al “sexo” sefialada en los
articulos 2 y 26 , del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP). Por
ello, concluyd que la ley de Tasmania al prohibir el contacto sexual consentido entre
hombres adultos era violatoria de los presupuestos establecidos en el presente Pacto.
Por consiguiente, el Comité de Derechos Humanos resolvié que dicha normatividad, era
violatoria de las obligaciones contraidas en virtud del PIDCP. Y en consecuencia,
reconoci6 el derecho de las parejas del mismo sexo, a recibir los mismos beneficios

gubernamentales que las parejas heterosexuales.

IV. PROCESO EVOLUTIVO EN LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES DE
PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

El Tribunal Europeo ha sido pionero al resolver en la materia, pues ha tenido la
oportunidad de pronunciarse en varias ocasiones sobre la diversidad sexual y lo que ello
implica, como requisito del matrimonio como objeto del derecho reconocido en el articulo
12 del Convenio Europeo (CEDH )49. El proceso evolutivo en el ambito protector de
estos derechos, se ha visto presente cuando se ha pronunciado en diversos casos, vale
citar entre ellos la (Sentencia Dudgeon Vs. Reino Unido, de 22 de octubre de 1981),
donde el Tribunal manifiesta que la intromision en las relaciones homosexuales
voluntarias constituye una vulneracién del derecho al respeto de la vida privada, lo que

50
I

incluye también su vida sexual™. En igual sentido se refiri6 en el caso Young, James y

Webster™. Andlisis que surgié del estudio del articulo 8 del CEDH, que consagra el

“8 Nicholas Toonen, ciudadano australiano, era el lider de el Grupo para la Reforma “Gay” en
Tasmania. Principalmente, este grupo cuestionaba dos provisiones de su Cdédigo Penal que
criminalizaban el contacto sexual entre hombres mayores de edad en el ambito privado. Lo
anterior, alega el demandante, se traduce en que la policia tiene la facultad de detenerlo e interferir
en su vida privada de existir la sospecha que estd involucrado en las actividades sexuales
prohibidas. Coordinacion General del Programa de Equidad de Genero del poder Judicial de la
Federacion. Biblioteca [En linea]. Visto en:
<http://www.equidad.scjn.gob.mx/spip.php?page=ficha_biblioteca&id_article=565>. [Consultado
agosto de 2010].

4 C. de Aguirre Aldaz, P. Contreras, Constitucion, derecho al matrimonio y uniones entre
personas del mismo sexo. Instituto de Ciencias para la Familia, N° 40, RIALP ed, Universidad de
Navarra, 2007, p. 98-99.

0 TEDH. Dudgeon c. Reino Unido. Sentencia de 24 de febrero de 1983, serie A, N° 59. Parr. 41.

5! TEDH. Young, James y Webster c. Reino Unido. Sentencia de 13 de agosto de 1981, Serie A,
N° 44, parr. 59.
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derecho a la vida privada y familiar®™. Aquel en su numeral 2 estipula que no “podra
haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de éste derecho”. Por ello se
impugna la legislacion del Reino Unido por afectar un derecho que el CEDH protege, por
ser una manifestaciéon esencialmente privada de la personalidad humana®®. Bajo dicho
postulado concluye, que no puede justificarse ninguna sancién de tipo penal porque
personas adultas consientan libremente en tener relaciones y contactos homosexuales.
Como ya tuvo el Tribunal ocasién de sefialar, la nocion de «vida privada» es amplia,

“sin ninguna definicién exhaustiva”*

. En su opinion seria “demasiado restrictivo limitarla
a un circulo intimo donde cada uno pudiera llevar su vida personal a su gusto
excluyendo totalmente el mundo exterior de cada circulo. Antes bien, considera que el
respeto a la vida privada debe también englobar, en cierta medida, el derecho del

individuo a anudar y desarrollar relaciones con sus semejantes”55

. Ha estipulado también
que el respeto a la vida privada incluye la integridad fisica y social de un individuo®®.
Algunos elementos, por ejemplo, como la identificacion sexual, el nombre, la orientacion
sexual y la vida sexual dependen de la esfera personal protegida por el articulo 8 del
Convenio Europeo”’.

Asimismo, en el andlisis del proceso evolutivo de los derechos humanos en materia
de no discriminacion®, al igual que la Corte Interamericana, ha incluido la orientacién
sexual como categoria sospechosa, las cuales estan prohibidas por el Art. 14 CEDH,

(Sentencia Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal del 21 de marzo de 2000). Igualmente

52 M. Becerra, J. Terol, Et, al. Las grandes decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Tirant lo Blanch. Valencia, 2005, p, 107.

°3 TEDH. Dudgeon c. Reino Unido. Sentencia de 24 de febrero de 1983, serie A, N° 59. Parr.
52.3.

54 TEDH. Asunto X. e Y. c. Paises Bajos. Sentencia de 26 marzo 1985, serie A nim. 91, pg. 11,
ap. 22. Referenciando también en el asunto, Pretty contra Reino Unido, Sentencia de 29 de abril
de 2002, parr. 61

*5C. Ruiz Miguel, El derecho a la proteccion de la vida privada en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Cuadernos-Civitas, Madrid, 1994, p. 34.

%5 TEDH. Asunto Mikulic contra Croacia, num. 53176/1999 [secc. 1], 7 febrero 2002 [JUR 2002,
78019], ap. 53). Referenciado en el asunto, Pretty contra Reino Unido, Sentencia de 29 de abril de
2002, parr. 61.

5" TEDH. Asunto B. c. Francia, Sentencia de 25 marzo 1992 [TEDH 1992, 43], serie A nim. 232-
Convenio, parr. 63; Burghartz contra Suiza de 22 febrero 1994 [TEDH 1994, 9], serie A num. 280-
B, parr. 24; Didgeon contra Reino Unido de 22 octubre 1981 [TEDH 1981, 4], serie A nim. 45, parr.
41 y Laskey, Jaggard y Brown contra Reino Unido de 19 febrero 1997, Repertorio 1997-I, parr. 36.
Pretty contra Reino Unido, Sentencia de 29 de abril de 2002, parr. 61

8 Al respecto el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Protocolo de San Salvador, en su Art. 3 consagra la obligacién de no discriminacion: “Los Estados
partes en el presente Protocolo, se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en
él se enuncian sin discriminaciéon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica,
nacimiento o cualquier otra condicion social”.
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ha ocurrido en el caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, Sentencia de febrero 24 de 2012,
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, situacion que segun el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH), constituye per se un estatus protegido
contra la discriminacién, ello segun lo decidido también en el citado caso de Toonen
contra Australia, donde se garantiz6 de la misma manera el derecho a la igualdad y la no
discriminacién de las personas homosexuales. Empero, aunque dichas condenas
constituyen claros avances, como ha establecido ILGA:

La criminalizacion de la actividad sexual entre personas del mismo sexo puede ser
relevante en la determinacién del riesgo de persecucion de diferentes maneras. La
imposicién de sanciones penales en y por parte del propio Estado puede constituir
persecucién (UNHCR 2002; 2008). Las leyes penales que criminalizan las relaciones
homosexuales, sean o no de aplicacion de forma habitual, convierten a las minorias
sexuales en vulnerables a la extorsion, la explotacién y otras formas de abuso tanto a
manos del Estado como de otros agentes no estatales. Dichas legislaciones penales
contribuyen sistematicamente al fracaso de la proteccion del Estado al ahuyentar a las
victimas de la violencia homdéfoba de buscar y obtener ayuda. Mas alla, este tipo de
leyes penales, sean o no aplicadas, contribuyen a crear entornos de persecucion
mediante la estigmatizacion de las personas LGBTI de manera oficial. Sin embargo la
ausencia de o la revocacién de estas prescripciones legales no debe ser considerada
como la situacion contraria. La ausencia de una explicita criminalizaciéon no significa la
ausencia de riesgo de persecucion y/o una suficiente proteccion estatal. La cuestion de
la legalidad del sexo homosexual es solo un elemento y no puede ser tenido en cuenta
como la respuesta a la pregunta de la persecucién basada en la sexualidad®.

En el Sistema Europeo, muchos referentes en las sentencias del TEDH han versado
sobre violaciones a los derechos consagrados en los Art 8 (derecho a la vida privada y
familiar, Art. 20 , (derecho a contraer matrimonio), Art. 14 , (prohibicion de la
discriminacion). “Cuando ha habido condena - la minoria de veces -, los paises han
modificado sus leyes o jurisprudencia posteriormente. Asi, Reino Unido, pais que en
reiteradas veces ha estado en el ojo del huracan en esta materia, finalmente ha acabado
promulgando la ley Gender Recognition Act (2004), sancionada el 1 de julio del mismo
afio, gracias a la cual ya es posible la modificaciéon de las actas del registro civil para
constatar el cambio de nombre y de sexo y, por ende también el matrimonio de los

transexuales con persona de diferente sexo registral”eo.

9 ITABORAHY, Lucas Paoli. Homofobia de Estado. Op. Cit., p, 8.

' 3. Navas Navarro, Matrimonio homosexual y adopcion. Perspectiva nacional e internacional.
Navas Navarro, S, (Dir). Coleccién Juridica General. Jornadas, Reus, Madrid, 2006, 121-122.
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Si se hace el andlisis desde el corpus iuris internacional emanado del Sistema
Interamericano, en lo que respecta a la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
se encuentra claramente que éste instrumento reconoce en su articulo 17 la proteccién a
la familia y si bien sefiala que es la conformada por un hombre y una mujer, a renglén
seguido advierte que las leyes de cada Estado, que establezcan los requisitos para
conformarla no pueden afectar en ninguna medida el principio de no discriminacién
establecido en esta Convencion.

Vale recordar que el principio fundamental de igualdad y no discriminacion hace parte
de las normas de ius cogens®, de forma tal, como ha establecido también el Tribunal

Europeo®, *

derivan en caso de incumplimiento grave, obligaciones y responsabilidades
para todos los Estados”. Dichos Tribunales por tanto, han ratificado que son de
imperativa observancia y cualquier disposicidn contraria a este principio, debe ser nula
de pleno derecho.

En este entendido, los “Estados estan obligados a no introducir disposiciones
discriminatorias en sus ordenamientos juridicos, a suprimir las regulaciones y practicas
discriminatorias que existan, y en consecuencia a adoptar disposiciones que permitan y

aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las personas”s?’

, ello en consonancia
con el articulo 27 de la Convencién de Viena, que consagra que un Estado no podra
invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del incumplimiento del
tratado.

Asi, en el caso Yatama contra el Estado de Nicaragua (2005), “la Corte
Interamericana estipuld que el principio de la proteccién igualitaria y efectiva de la ley, y
de la no discriminacion, constituyen un dato sobresaliente en el sistema tutelar de los
derechos humanos, consagrado en muchos instrumentos internacionales”®,
desarrollados a su vez por la doctrina y la jurisprudencia. De esa manera, en la evolucion

del derecho internacional, “el principio fundamental de igualdad y no discriminaciéon”

®1 Corte IDH. OC 18/03, Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados.
Septiembre de 2003, Serie A, N° 18, parr. 101. Corte IDH. Caso Instituto de Reeducacion del
Menor, sentencia del 2 de septiembre de 2004, serie C, N° 112, parr. 158. Corte IDH. Caso
Yatama Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, sentencia de 23
de Junio de 2005, parr 185.

52 TEDH. Asunto Al-dsani ¢. Reino Unido. Sentencia de noviembre 21 de 2001. Parr. 13.

% Corte IDH. Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. OC-18/03 del 17
de septiembre de 2003. Serie A No. 18.

64 Algunos de estos instrumentos internacionales son: La Carta de la OEA (articulo 3.I);
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulos 1 y 24); Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre (articulo I); Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer (articulos 4.f, 6 y 8.b); Convencion Interamericana para la
Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacidon contra las Personas con Discapacidad
(articulos 1.2.a, II, 11, IV y V); Carta de las Naciones Unidas (articulo 1.3 ); Declaraciéon Universal de
Derechos Humanos (articulos 2 y 7).
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constituye una norma de jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional permeando todo el ordenamiento juridico”®. Por
consiguiente, los Estados tienen la obligacién de no introducir en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de caracter
discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer normas y otras
medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante la ley de todas las
personas®®.

Como se observa, el derecho a la igualdad esta consagrado como norma rectora en
gran parte de la normatividad internacional, bien sea, en el ambito regional como
universal. De él se desprende, una triple dimensién obligatoria para los Estados:
igualdad formal ante la ley, igual proteccion legal y proteccién contra la discriminacion.
De estas premisas se puede decir que:

En cuanto a la primera de estas dimensiones, consiste en abstenerse de distinguir
entre las/os ciudadanas/os para el respeto de sus derechos. La ley debe tratar de la
misma forma a todas y todos, sin ninguna distinciébn en cuanto al respeto de sus
Derechos Humanos. La igual proteccion legal consiste en poner en funcionamiento todo
el aparato estatal para hacer efectiva la igualdad de las personas bajo su proteccion.
Para el Estado, esta obligaciéon implica proteger de la misma forma a todas/os sus
ciudadanas/os y ofrecerles los mismos beneficios y garantias sin ninguna diferenciacion.

Por dltimo, la no discriminacion representa a su vez una obligacion de omisién y de
accion. De omisién, en cuanto implica la obligacion de abstenerse de cometer cualquier
acto que implique una diferenciacién a la hora de respetar los derechos de los
ciudadanos. De accidn, en tanto obliga al Estado a poner en marcha todos los medios
necesarios para proteger a las/los ciudadanas/os de la discriminacion®’.

Como se puede observar, estos avances se han dado a través de sentencias de
Tribunales judiciales y via reformas legislativas. En Europa por ejemplo, es un modelo a
seqguir el caso Holandés y el Espariol, que en éste Ultimo caso, en 2005 a través de la ley
del 13 mismo afio, que modifica el articulo 44 del Cédigo Civil, al consagrar que “el
matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del

mismo o de diferente sexo”.

% Corte IDH. OC 18/03, de septiembre de 2003, Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Serie A, n° 18, parr. 101.

% Corte IDH. Condicién juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 156, parr. 46; Opinion
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, péarr. 44. Opinién Consultiva OC-
4/84 del 19 de enero de 1984. Serie A No. 4, parr. 54.

67 Voces excluidas: legislacion y derechos de leshianas, gays, bisexuales y transgeneristas en
Colombia. Colombia Diversa, Bogota, p, 24, [En linea] visto en
<http://colombiadiversa.org/colombiadiversa/images/stories/PUBLICACIONES_FINAL/DOCUMENT
OS/INFORMES_DH/documentos/VocesExcluidas2004.pdf>. [Consultado mayo 1 de 2011].
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Aun su estipulacién, no faltaron las demandas de inconstitucionalidad para soportar
que “mediante esta simple reforma de unas cuantas palabras del Cédigo Civil, se vendria
a modificar la concepcién secular, constitucional y legal del matrimonio como unién de un
hombre y una mujer. A pesar de parecer una reforma legal minima se trata de una de las
modificaciones legislativas de mayor trascendencia y repercusiones para la sociedad
espafiola, puesto que, en el fondo, se viene a crear una instituciéon nueva, cuyos perfiles
son distintos a aquellos por los que hasta ahora ha sido conocido el matrimonio”®.
Argumentando también que la reforma afecta todo el sistema normativo relativo a la
familia, por conceptos juridicos seculares como el de padre, madre, esposo, esposa, y
que también se ve afectado por la posibilidad de que los matrimonios en que los
coényuges del mismo sexo adopten a menores”. Al respecto el TEDH en la Sentencia P.V.
c. Espafia de 30 de noviembre de 2010, estableci6 que “en modo alguno resulta
constitucionalmente admisible es presumir la existencia de un riesgo de alteraciéon
efectiva de la personalidad del menor por el mero hecho de la orientacién sexual de uno
u otro de sus progenitores®’.

Sobre el particular, el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, marcé un hito en el caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, situacion relacionada
con la alegada responsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la
interferencia arbitraria en la vida privada y familiar de la sefiora Atala debido a su
orientaciéon sexual durante el proceso judicial que resulté en el retiro de la custodia y
cuidado de sus 3 hijas, bajo la inobservancia del interés superior de las nifias y sobre la
base de prejuicios discriminatorios.

Tal hecho estuvo precedido de marcadas expresiones de discriminacion que
violentaban ademas la dignidad humana de la demandante. Ello lo ilustra el hecho de
que el 14 de enero de 2003 el padre de las tres nifias interpuso una demanda de tuicion
o custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica al considerar que:

El desarrollo fisico y emocional [de las nifias estaria] en serio peligro” de continuar
bajo el cuidado de su madre. En dicha demanda el sefior Lopez alegé que la sefiora
Atala “no se encontraba capacitada para velar y cuidar de [las tres nifias, dado que] su
nueva opcién de vida sexual sumada a una convivencia léshica con otra mujer, est[aban]
produciendo [...] consecuencias dafiinas al desarrollo de estas menores [de edad], pues

la madre no ha[bia] demostrado interés alguno por velar y proteger [...] el desarrollo

® Tribunal Constitucional de Espafia. Sentencia 198/2012, de 6 de noviembre de 2012 . Recurso
de inconstitucionalidad N° 6864-2005, interpuesto por Ignacio Astarloa Huarte-Mendicoa.
Comisionado al efecto por otros setenta y un Diputados del Grupo Popular del Congreso, contra la
ley 13 de 2005 de 1 de julio por la que modifica el Cédigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio. M.P. Pablo Pérez Tremps.

% |bidem.
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integral de estas pequefi[a]s”’. Ademas, el sefior Lopez argument6 que “[lJa induccion a
darle normalidad dentro del orden juridico a parejas del mismo sexo [conllevaba a]
desnaturalizar el sentido de pareja humana, hombre mujer, y por lo tanto altera[ba] el
sentido natural de la familia, [...] pues afecta[ba] los valores fundamentales de la familia,
como nucleo central de la sociedad”, por lo que “la opcién sexual ejercida por la madre
altera[ria] la convivencia sana, justa y normal a que t[endrian] derecho [las nifias M., V. y
R.]”. Por altimo, el sefior Lopez arguyo que “habr[ia] que sumar todas las consecuencias
gue en el plano biolégico implica[ria] para las menores [de edad] vivir junto a una pareja
Iésbica[, pues e]n efecto sélo en el plano de enfermedades, éstas por sus practicas
sexuales estarian expuestas en forma permanente al surgimiento de herpes [y al] sida’.

La situacién se agrava cuando el 2 de mayo de 2003 el Juzgado de Menores de
Villarrica concedi6 la tuicion provisional al padre y regulé las visitas de la madre, aunque
reconocié que no existian elementos que permitieran presumir causales de inhabilidad
legal de la madre. En particular, el Juzgado motivé la decisién, inter alia, con los
siguientes argumentos:

i) (...) Que [...] la demandada haciendo explicita su opcidon sexual, convive en el
mismo hogar que alberga a sus hijas, con su pareja, [...] alterando con ella la normalidad
de la rutina familiar, privilegiando sus intereses y bienestar personal, por sobre el
bienestar emocional y adecuado proceso de socializacion de sus hijas”, y ii) “que la
demandada ha privilegiado su bienestar e interés personal por sobre el cumplimiento de
su rol materno, en condiciones, que pueden afectar el desarrollo posterior de las
menores de autos, y de lo cual no cabe sino concluir, que el actor presenta argumentos
mas favorables en pro del interés superior de las nifias, argumentos, que en el contexto
de una sociedad heterosexuada, y tradicional, cobra[n] gran importancia’.

Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacién, la Corte ha
sefialado’ gue la nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona,
frente a la cual es incompatible toda situacién que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de
derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacién. La
jurisprudencia de la Corte también ha indicado que en la actual etapa de la evolucion del

derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha

" Corte IDH. Caso Atala Riffo y Niflas Vs. Chile, Sentencia de 24 de febrero de 2012. Fondo,
reparaciones y costas. Parr. 31.

™ Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, parr. 41.
"2 Corte IDH. Opinion Consultiva OC-4/84, supra nota 83, parr. 55.
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ingresado en el dominio del ya mencionado jus cogens’’, como norma rectora de
obligatorio cumplimiento.

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

El ambito de proteccién del derecho a la vida privada, ha sido interpretado en
términos amplios por los Tribunales internacionales de derechos humanos, al sefalar
que éste va mas alla del derecho a la privacidad. Segun el Tribunal Europeo, el derecho
a la vida privada abarca la identidad fisica y social, el desarrollo personal y la autonomia
personal de una persona, asi como su derecho de establecer y desarrollar relaciones con
otras personas y su entorno social, incluyendo el derecho de establecer y mantener
relaciones con personas del mismo sexo. Ademas, el derecho a mantener relaciones
personales con otros individuos, en el marco del derecho a la vida privada, se extiende a
la esfera publica y profesional™.

En el caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, el Tribunal” observé que tanto la Corte
Suprema de Justicia como el Juzgado de Menores de Villarrica fundamentaron sus
decisiones para entregar la tuicién al padre bajo el supuesto de que la sefiora Atala
podia declararse abiertamente como lesbiana. Sin embargo, indicaron que, al ejercer su
homosexualidad cuando decidié convivir con una pareja del mismo sexo, privilegié sus
intereses sobre los de sus hijas.

En tal sentido, la Corte establecié que los Estados deben abstenerse de realizar
acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear
situaciones de discriminacion de jure o de facto. Los Estados estan obligados a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber
especial de proteccibn que el Estado debe ejercer con respecto a actuaciones y
practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen, mantengan o

favorezcan las situaciones discriminatorias’®.

" Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinion

Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A No. 18, parr. 101 y Caso Comunidad
Indigena Xakmok Kasek, supra nota 83, parr. 269.

™ Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, parr.135.
> Ibid. parr. 41y 56.
" Ibid. parr. 80.
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La Corte ha establecido, al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
los tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompafar la evoluciéon de los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal
interpretacién evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion
consagradas en el articulo 29 de la Convenciéon Americana, asi como las establecidas
por la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados’’.

Respecto a la inclusion de la orientacion sexual como categoria de discriminacion
prohibida, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que la orientacion
sexual es “otra condicion” mencionada en el articulo 14 del (CEDH), el cual prohibe
tratos discriminatorios’®. En particular, en el Caso Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal,
el Tribunal Europeo79 concluyé que la orientacibn sexual es un concepto que se
encuentra cubierto por el articulo 14 del Convenio Europeo. Ademas, reiteré que el
listado de categorias que se realiza en dicho articulo es ilustrativo y no exhaustivo.
Asimismo, en el Caso Clift Vs. Reino Unido, el Tribunal Europeo reiter6 que la
orientacién sexual, como una de las categorias que puede ser incluida bajo “otra
condicidn”, es otro ejemplo especifico de los que se encuentran en dicho listado, que son
consideradas como caracteristicas personales en el sentido que son innatas o inherentes
a la persona®.

En el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, el Comité
de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales han
calificado la orientacion sexual como una de las categorias de discriminacién prohibida
consideradas en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Al
respecto, el Comité de Derechos Humanos ha indicado que la referencia a la categoria
“sex0” incluiria la orientacién sexual de las personasgl.

Con estos precedentes, el 22 de diciembre de 2008 la Asamblea General de las

Naciones Unidas adopt6, la “Declaracion sobre derechos humanos, orientacion sexual e

" Ibid. parr. 83-84.

8 La Corte IDH (Parr. 87), para llegar a esa conclusion cita al T.E.D.H., en los casos de: Caso
Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal, (No. 33290/96), Sentencia de 21 de diciembre de 1999.
Final, 21 de marzo de 2000, parr. 28; Caso L. y V. Vs. Austria (No. 39392/98 y 39829/98),
Sentencia de 9 de enero de 2003. Final, 9 de abril de 2003, parr. 45; Caso S. L. Vs. Austria, (No.
45330/99), Sentencia de 9 de enero de 2003. Final, 9 de abril de 2003, péarr. 37 y Caso E.B. Vs.
Francia, (No. 43546/02), Sentencia de 22 de enero de 2008, parr. 50.

Al respecto, en el Caso Salgueiro da Silva Mouta Vs. Portugal, parr. 28 y 31. El Tribunal
Europeo concluyé que el tribunal interno, al considerar la convivencia del padre con otro hombre
como tal, asigno a la orientacion sexual del peticionario un factor decisivo para el fallo judicial final.

8 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, parr.87.
8 |bid. Parr. 88.
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identidad de género” reafirmando el “principio de no discriminacién, que exige que los
derechos humanos se apliquen por igual a todos los seres humanos,
independientemente de su orientacion sexual o identidad de género”. Asimismo, el 22 de
marzo de 2011 fue presentada, ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas, la “Declaracién conjunta para poner alto a los actos de violencia, y a las
violaciones de derechos humanos dirigidas contra las personas por su orientacién sexual
e identidad de género”. El 15 de junio de 2011 este mismo Consejo aprobd una
resolucion sobre “derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género” en la
gue se expreso la “grave preocupacion por los actos de violencia y discriminacion, en
todas las regiones del mundo, [cometidos] contra personas por su orientacién sexual e
identidad de género”. La prohibiciéon de discriminacién por orientacion sexual ha sido
resaltada también en numerosos informes de los relatores especiales de Naciones
Unidas®*.

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas en
el articulo 1.1 de la Convencidon Americana, los criterios de interpretacién fijados en el
articulo 29 de dicha Convencién, lo estipulado en la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los
estandares establecidos por el Tribunal Europeo y los organismos de Naciones Unidas
(supra parrs. 83 a 90), la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual
y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la Convencion.
Por ello esté proscrita por la Convencién cualquier norma, acto o practica discriminatoria
basada en la orientacion sexual de la persona. En consecuencia ninguna norma,
decisiéon o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona
a partir de su orientacion sexual®.

Una determinacién a partir de presunciones infundadas y estereotipadas sobre la
capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y promover el bienestar y desarrollo
del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés superior del
nifio. Ademas, los estereotipos implican desigualdades y desventajas que restringen el
acceso Y las oportunidades de las personas por el hecho de ser bioldgicamente mujeres
u hombres, heterosexuales o no heterosexuales™*.

Por tal razén, la Corte considera que no son admisibles las consideraciones basadas

en estereotipos por la orientacién sexual, es decir, pre-concepciones de los atributos,

% Ibid. Parr. 90.
8 |bid. parr. 91.
8 G. Mejia Nufiez, et al. Op. Cit, p. 23.
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conductas o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto que
estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios®™. En Consecuencia la Corte

declara en el asunto Atala, que el Estado de Chile es Internacionalmente responsable®.
V. REFLEXIONES

En general, lo expuesto no es un tema concluido, pero lo estudiado evidencia que los
avances normativos, legales y procedimentales en materia de proteccion de los derechos
humanos de la poblacion LGBTI, ha sido amplio. Asi, se han generado muchas luces con
vias incluyentes, necesarias para crear sociedades mas justas e igualitarias. Sin
embargo, aln se conservan algunas zonas de penumbra respecto a ciertos asuntos
especificos que requieren regulaciéon, como lo es la negativa al derecho de adopcién,
tendencia generalizada en la mayoria de los Estados, bajo concepciones moralista mas
no proteccionista de los derechos los nifios y nifias, lo cual segun el caso, puede ir en
contra via del interés superior del menor.

Por ello, todavia persisten muchos desafios por superar, ya que el proceso de
reconocimiento de los derechos humanos a través de la positivacién es solo el primer
paso, pues como ha explicado De Asis®¥, del significado de dicho proceso se desprende
un reto muy importante que se traduce en: “encontrar una respuesta a las preguntas de
cémo garantizarlos y quién debe ser el 6rgano encargado para hacerlo. Asi, desde éste
reto, adquiere una relevancia fundamental en el discurso de los derechos humanos, el
analisis de los procesos de legislacion, interpretacion y aplicaciéon de los derechos. Y, del
mismo modo, adquiere una relevancia fundamental, el estudio de las relaciones entre los
o6rganos de naturaleza parlamentaria y los 6rganos de naturaleza judicial, en la
realizacion de estos procesos; estudio que debe ir acompafiado de una reflexion
profunda sobre los requisitos que deben poseer los sujetos que componen dichos

6rganos y los procedimientos que desarrollan”.

% Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, péarr. 111.

8 Responsable por la violacién del derecho a la igualdad y la no discriminacién consagrado en el
articulo 24, en relacién con el articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
en perjuicio de Karen Atala Riffo. Igualmente por la violacion del derecho a la igualdad y la no
discriminacién consagrado en el articulo 24, en relacién con los articulos 19 y 1.1. de la
Convencion Americana, en perjuicio de las nifias M., V. y R. También declarado responsable por la
violacion del derecho a la vida privada consagrado en el articulo 11.2 en relacion con el articulo
1.1. de la Convencion, responsable por la violacién del derecho a ser oido consagrado en el
articulo 8.1. en relacién con los articulos 19 y 1.1. de la Convencién Americana en perjuicio de las
niflas M, V y R. y Responsable por la garantia de imparcialidad consagrada en el articulo 8.1. en
relacién con el articulo 1.1. de la Convencion Americana respecto a la investigacion disciplinaria en
perjuicio de Karen Atala Riffo.

8 R. de Asis Roig, Rafael. “Algunos retos actuales y desafios de los derechos humanos

fundamentales”. En Retos actuales de los derechos humanos. Slavin Pablo E. Bariffi, Francisco J.
(Comp.), 1ra ed, Mar de Plata: Universidad Nacional de Mar de Plata, 2009, p, 34.
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Lo anterior, debe estar articulado necesariamente a un conjunto de politicas publicas
que operen efectivamente desde los entes gubernamentales, con la inclusion de
estrategias pedagogicas para generar una cultura de respeto por los derechos humanos,
que transmita a la sociedad en su conjunto, el deber y respeto por el “otro” y lo “otro”,
entendiendo el derecho a la diferencia como la opcion de vida que puede tener cualquier
ser humano sin ninguna distincion, hablese de hombres o mujeres, sin diferencia de
edad, sexo, creencia, nacionalidad, etc. Este considero es un punto clave, pues aunque
se demuestran avances significativos a nivel global, en muchas ocasiones son los
mismos entes gubernamentales que no aplican las normativas orientadas, precisamente,
a garantizar el respeto por los derechos humanos de las parejas del mismo sexo, pues
todavia hay un grupo no muy reducido, que rechazan la normatividad existente en esta
materia.

Lo cual se traduce en acciones mediaticas con un populismo exagerado, con
reacciones de tinte homofébico, que generan a través de los medios de comunicacion
grupos divididos, que poco o nada hacen, para intentar coadyuvar en una cultura de
respeto por los llamados derechos humanos. En ésta tarea, es primordial el rol que
cumplen los medios de comunicacion, pues realmente constituyen un papel fundamental
en éste proceso de humanizacién. Al mismo tiempo se advierte que, “no basta con el
empleo del llamado “lenguaje politicamente correcto”, es decir, con el uso de una forma
de hablar que no resulte ofensiva para los grupos oprimidos (sean etnias o minorias,
mujeres, personas con diferentes opciones sexuales a las consideradas “normales”. El

lenguaje politicamente correcto no es un fendmeno simple"88

, pero si un mensajero
directo en el cambio de paradigma en el modelo de sociedad actual, que insiste estar
asumida bajo una idea conservadora de lo “socialmente correcto” lo que marca tensiones
por concepciones estereotipadas.

En esa medida, las parejas del mismo sexo aln se ven expuesta a maltratos producto
de la sociedad formada bajo el ideario de lo tradicional, como premisa Unica valida, para
el buen vivir en sociedad, como nocién central en la concepcién de familia. Concepcion
retrograda que cosifica y discrimina a seres humanos que merecen respeto con igualdad
de condiciones. Por ello, la labor a desarrollar es conjunta, desde la sociedad, el Estado,
ONGs vy los diferentes 6rganos existentes de proteccién de derechos humanos, que
ademas pueden servir como fiscalizadores para velar por el respeto, proteccion y
cumplimiento de lo pactado a través de tratados internacionales.

Los problemas juridicos advertidos, indican que Europa ha avanzado de manera

acelerada en relacion a los paises americanos, pero ademas demuestran que el modelo

8 J. Herrera Flores, La reinvencion de los derechos humanos. Coleccion ensayando, Andalucia,
2008, p. 50-51.
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de sociedad actual avanza a pasos lentos en la concientizacion colectiva por el respeto
de los derechos humanos de las parejas del mismo sexo. Esto, requiere obligatoriamente
un esfuerzo politico mayor, también desde la familia como institucién, para ampliar el

grado de humanizacion y entender lo que significa ser realmente seres humanos.
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