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El matrimonio entre personas del mismo sexo es un tema que estd siendo debatido en la
actualidad en varios paises de América Latina. La reivindicacién de los derechos humanos de
la poblacién LGBTI, se ha visto frenada por la marcada influencia de grupos conservadores,
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tanto detentadores del poder politico como de los poderes fécticos. Mds alld de lo controversial
que pueda resultar el tema y de las distintas posiciones de los diversos actores involucrados en
el mismo; la Iglesia Catdlica, las Organizaciones de la Sociedad Civil, los propios legisladores y
los ciudadanos en general, en este articulo se pretende, a partir del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, establecer si dicho corpus juris consagra el derecho a contraer matrimonio
para las parejas del mismo sexo. Analizar la decisién de algunos paises de crear figuras andlogas al
matrimonio para las parejas del mismo sexo o de someter a votacion la inclusién de esas parejas
en dicha institucidn, y su (in)compatibilidad con los derechos humanos y el Estado Constitu-
cional de Derecho.

Palabras clave: Discriminacién. Parejas del mismo sexo. Matrimonio. Igualdad. Estado Cons-
titucional de Derecho. Derechos Humanos. Democracia.

1. ;El derecho a contraer matrimonio es exclusivo de las parejas
heterosexuales?

En la mayorfa de nuestros sistemas juridicos el matrimonio estd consagrado como la unién
de un hombre y una mujer, de la que derivan una serie de derechos y obligaciones como efecto
de ese régimen legal de convivencia. Considerando las consecuencias juridicas que dicho estado
civil genera y que se traducen en un marco de proteccidn para los convivientes, es menester
analizar, si el Estado podria privar de tal derecho a las personas en razén de su preferencia u
orientacién sexual. Ciertamente, nada impide que se establezcan modalidades legitimas para el
ejercicio de determinados derechos; sin embargo, nos parece, que no es este el criterio que debe
primar tratdindose del matrimonio, particularmente, porque la orientacién sexual no puede con-
vertirse en un obstdculo para garantizar tal derecho y excluir -que no fijar un estdndar menor de
proteccién- a determinadas personas de su goce y ejercicio, por criterios que ademds, constituyen
una discriminacién que estd absolutamente prohibida.

Bajo las anteriores consideraciones, es pertinente traer a colacién el marco normativo inter-
nacional y, a partir de este, analizar si efectivamente las parejas homosexuales, son titulares del
derecho a contraer matrimonio.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, consagra:
Articulo 16

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccién
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una familia, y
disfrutardn de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en
caso de disolucién del matrimonio.

2. Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrd contraerse
el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccién de la sociedad y del Estado.
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Por su parte, el Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, establece:

Articulo 23

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 podr4 celebrar-
se sin el libre y pleno consentimiento
de los contrayentes.

4. Los Estados Partes en el presente
Pacto tomardn las medidas apropia-
das para asegurar la igualdad de de-
rechos y de responsabilidades de am-
bos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de
disolucién del mismo. En caso de di-
solucién, se adoptardn disposiciones
que aseguren la proteccién necesaria
a los hijos.

La Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre, prescribe:

Articulo VI

Toda persona tiene derecho a constituir fa-
milia, elemento fundamental de la sociedad, y
a recibir proteccién para ella.

La Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en la parte que interesa, dispone:

Articulo 17. Proteccién a la Familia

1. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre
y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad
y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en
que estas no afecten al principio de
no discriminacién establecido en esta
Convencidn.

3. El matrimonio no puede celebrar-
se sin el libre y pleno consentimiento
de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de
los cényuges en cuanto al matrimo-
nio, durante el matrimonio y en caso
de disolucién del mismo. En caso de
disolucién, se adoptardn disposicio-
nes que aseguren la proteccién nece-
saria de los hijos, sobre la base unica
del interés y conveniencia de ellos.

5. Laley debe reconocer iguales dere-
chos tanto a los hijos nacidos fuera de
matrimonio como a los nacidos den-
tro del mismo.

De la normativa citada se advierte fdcil-
mente que cuando hacen referencia a la figura
juridica del matrimonio, lo hacen con rela-
cién a los hombres y mujeres, por lo que, en
principio, pareciera que aquel estd reservado
para celebrarse solo entre personas de sexos
opuestos. No obstante lo anterior, los méto-
dos de interpretacién tradicionales, tratdindose
de derechos humanos, pueden generar efectos
restrictivos, pues aquellos requieren de pautas
hermenéuticas diversas, como atinadamente lo
ha sefialado la Corte Interamericana de Dere-
chos humanos. (Corte IDH, 21 de mayo de
2013, pdrr. 40).

En efecto, dicho tribunal ha sostenido, al
igual que el Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos, que los tratados de derechos hu-
manos son instrumentos vivos, cuya interpre-
tacién tiene que acompafar la evolucién de
los tiempos y las condiciones de vida actua-
les. (Corte IDH, OC-16/99, 01 de octubre de
1999, pdrr. 114; Sentencia, 15 de septiembre
de 2005, pdrr. 106; 25 de abril de 1978, pérr.
31).

En el anterior sentido, es indiscutible que
para determinar si el derecho a contraer ma-
trimonio se proclama respecto de personas del
mismo sexo, se hace necesario interpretar los
instrumentos que lo consagran, de forma co-
herente con otros derechos y principios conte-
nidos en el mismo tratado, ya que hacerlo de
forma aislada, nos conducirfa a una interpre-
tacién literal que podria resultar en la exclu-
sién del goce efectivo de tal derecho; ademds,
la norma sustantiva que consagra el derecho al
matrimonio, debe interpretarse bajo el princi-
pio de igualdad y no de discriminacién la cual
permea todo el sistema tutelar de derechos hu-
manos.

Asi las cosas, es pertinente mencionar que
ninguno de los instrumentos sefialados, es-
tablece de forma taxativa que el matrimonio
deba celebrarse necesariamente entre un hom-
bre y una mujer, mds bien, enuncian que los
hombres y las mujeres tienen derecho, en el
¢jercicio de la autonomia de la voluntad, a
contraer matrimonio y fundar una familia.
Si bien, tradicionalmente el matrimonio se
ha concebido como la unién de un hombre
y una mujer, lo cierto es que tanto este como
el derecho a fundar una familia, no constitu-
yen privilegios o concesiones graciosas, son
derechos de los que no pueden exceptuarse a
las personas en funcién exclusivamente de su
orientacién sexual. Asf lo ha sostenido la Cor-
te Interamericana al sefialar que la orientacién
sexual y la identidad de género de las personas
son categorfas protegidas por la Convencidn.
Por ello, estd proscrita por la Convencidn cual-
quier norma, acto o prictica discriminatoria

basada en la orientacién sexual de la persona.
En consecuencia, ninguna norma, decisién o
préctica de derecho interno, sea por parte de
autoridades estatales o por particulares, pue-
den disminuir o restringir, de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su
orientacién sexual. (Corte IDH, 24 de febrero
de 2012, pdrr. 91).

Las consecuencias juridicas de tal exclusién
no son menores, se traducen en un déficit de
proteccidn para las parejas homosexuales que
se ven impedidas de acceder a la figura juridica
—el matrimonio— que les permitirfa ejercer a
plenitud los derechos, obligaciones y ser titular
de las protecciones especiales de que gozan las
parejas heterosexuales'.

En definitiva, a partir del marco norma-
tivo citado y considerando la prohibicién de
limitar o restringir los derechos de las perso-
nas a partir de su orientacién sexual, sumado
a la obligacién de interpretar las disposiciones
juridicas bajo el principio pro persona (Corte
IDH, 13 de noviembre de 1985, pérr. 52), es

evidente que negar el derecho a contraer ma-

1 La mayorfa de las legislaciones contemplan un ré-
gimen de proteccién amplio solo para las parejas
heterosexuales unidas en matrimonio. A manera
de ejemplo: Paraguay (Art. 49 constitucional. La
familia es el fundamento de la sociedad. Se pro-
moverd y se garantizard su proteccién integral. Esta
incluye a la unién estable del hombre y de la mujer,
a los hijos y a la comunidad que se constituya con
cualquiera de sus progenitores y sus descendientes).
Colombia (Art. 42 constitucional. La familia es el
nicleo fundamental de la sociedad. Se constituye
por vinculos naturales o juridicos, por la decisién
libre de un hombre y una mujer de contraer matri-
monio o por la voluntad responsable de conformar-
la. El Estado y la sociedad garantizan la proteccién
integral de la familia. [...] ). Brasil (Art. 226 cons-
titucional. Art. 226. La familia base de la sociedad,
es objeto de especial proteccién por el Estado. [...]
3° A efectos de la proteccién por el Estado, sc re-
conoce la unién estable entre el hombre y la mujer
como entidad familiar, debiendo la ley facilitar su
conversién en matrimonio.)
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trimonio a las parejas homosexuales en razén
de su orientacién sexual resulta violatorio de
sus derechos humanos.

1.1 Iguales en la diferencia

El derecho internacional define la discrimi-
nacién como toda distincién, exclusién, res-
triccidén o preferencia u otro trato diferencia-
do que se base, directa o indirectamente, en
un fundamento prohibido de discriminacién
y que tenga la intencién de causar o anular o
afectar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
igualdad de condiciones, de derechos garanti-
zados por el derecho internacional. (CDH, 10
de noviembre de 1989, pérr. 7).

La Corte Interamericana ha tenido opor-
tunidad de pronunciarse, tanto en casos con-
tenciosos como en su funcién consultiva, en el
sentido de que la igualdad y no discriminacién
se desprenden de la idea de unidad de la dig-
nidad y naturaleza de la persona. (Corte IDH,
19 de enero de 1984, pérr. 56) En este sentido,
ha sostenido que:

La nocién de igualdad se desprende direc-
tamente de la unidad de naturaleza del género
humano y es inseparable de la dignidad esen-
cial de la persona, frente a la cual es incompati-
ble toda situacién que, por considerar superior
a un determinado grupo, conduzca a tratarlo
con privilegio; o que, a la inversa, por conside-
rarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cual-
quier forma lo discrimine del goce de derechos
que si se reconocen a quienes no se consideran
incursos en tal situacién de inferioridad. No es
admisible crear diferencias de tratamiento en-
tre seres humanos que no se correspondan con
su Unica e idéntica naturaleza. (Corte IDH, 19

de enero de 1984, pdrr. 55).

También ha sefialado que la prohibicién
general de discriminacién consagrada en el ar-
ticulo 1.1 de la Convencién Americana, abarca

la identidad de género y la orientacién sexual.
(Corte IDH, 24 de febrero de 2012, pérr. 91).
Sumado a lo anterior, la Asamblea General de
la OEA en su resolucién 2807, sostuvo que la
Declaracién Universal de Derechos Humanos
afirma que todos los seres humanos nacen li-
bres e iguales en dignidad y derechos y que a
cada persona le es dado ejercer todos los dere-
chos y libertades existentes en ese instrumen-
to sin distincién de cualquier naturaleza tales
como de raza, color, sexo, idioma, religidn,
opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicidn; y
condend todas las formas de discriminacién
contra personas por motivos de orientacién
sexual e identidad o expresién de género, e
inst6 a los Estados dentro de los pardmetros de
las instituciones juridicas de sus sistemas a que
eliminen, alli donde existan, las barreras que
enfrentan las lesbianas, los gays y las personas
bisexuales, trans e intersexuales (LGTBI) en el
acceso equitativo a la participacién politica y
otros 4mbitos de la vida publica, as{ como evi-
tar interferencias en su vida privada. (OEA, 4
al 6 de junio de 2013).

De otra parte, en el dmbito universal, la
“Declaracién sobre derechos humanos, orien-
tacién sexual e identidad de género”, adoptada
el 22 de diciembre de 2008 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, reafirma que
el principio de no discriminacién, exige que
los derechos humanos se apliquen por igual a
todos los seres humanos, independientemente
de su orientacién sexual o identidad de género.
(ONU, 22 de diciembre de 2008, pérr. 3).

En la misma linea, el Comité de Derechos
Humanos, tanto en casos individuales como
en observaciones finales a los Estados, ha con-
cluido que las diferencias de trato sobre la base
de la orientacién sexual, constituyen una vio-
lacién del derecho a estar libre de discrimina-
cién. (CDH, 17 de abril de 2007, pérr. 16).
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Como quedd establecido, tanto los instru-
mentos internacionales de derechos humanos
como sus 6rganos de vigilancia, interpretacién
y aplicacién, son coincidentes al sefalar que
la identidad y orientacién sexual, no pueden
servir de fundamento para negar el goce y ejer-
cicio de los derechos en ellos enunciados.

Por lo tanto, en un ejercicio deductivo a
partir de la normativa analizada anteriormen-
te, se desprende que los conceptos juridicos
tradicionales deben evolucionar para incluir y
tutelar a quienes pertenecen a esa categoria.

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 situacion 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
situacioén de inferioridad.

1.2 Evolucién del concepto de
Jamilia y su impacto en las parejas
homosexuales.

Sibien en el imaginario colectivo, la familia
se visualiza a partir de la unién entre un hom-
bre y una mujer, tanto en el 4mbito universal
como en el regional, los 6rganos encargados de
vigilar y aplicar los tratados de derechos huma-
nos, se han ocupado de interpretar el alcance
normativo de la nocién de familia. En efecto,
por cuanto al primero, el Comité de Derechos
Humanos ha sostenido que:

El Comité observa que el concepto
de familia puede diferir en algunos
aspectos de un Estado a otro, y aun
entre regiones dentro de un mismo
Estado, de manera que no es posi-
ble dar una definicién uniforme del
concepto. Sin embargo, el Comité
destaca que, cuando la legislacién y
la prictica de un Estado consideren a
un grupo de personas como una fa-
milia, este debe ser objeto de la pro-
teccion prevista en el articulo 23. [...]
Cuando existieran diversos conceptos
de familia dentro de un Estado, “nu-
clear” y “extendida”, deberfa precisar-
se la existencia de esos diversos con-
ceptos de familia, con indicacién del
grado de proteccién de una y otra. En
vista de la existencia de diversos tipos
de familia, como las de parejas que
no han contraido matrimonio y sus
hijos y las familias monoparentales,
los Estados Partes deberfan también
indicar en qué medida la legislacién
y las prdcticas nacionales reconocen y
protegen a esos tipos de familia y a sus
miembros. (CDH, 1990, pérr. 2).

En sintonfa con el pérrafo precedente, tam-
bién ha establecido que:
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Al dar efecto al reconocimiento de la
familia en el contexto del articulo 23,
es importante aceptar el concepto de
las diversas formas de familia, con in-
clusién de las parejas no casadas y sus
hijos y de las familias monoparentales
y sus hijos [...]. (CDH, 2000, pérr.
27).

Por su parte, la Corte Interamericana en su
desarrollo jurisprudencial ha sefialado:

El Tribunal resalta que, a diferencia
de lo dispuesto en el Convenio Euro-
peo, en el cual solo se protege el dere-
cho a la vida familiar bajo el articulo
8 de dicho Convenio, la Convencién
Americana cuenta con dos articulos
que protegen la vida familiar de ma-
nera complementaria. En efecto, esta
Corte considera que la imposicion
de un concepto inico de familia debe
analizarse no solo como una posible
injerencia arbitraria contra la vida
privada, segtin el articulo 11.2 de la
Convencién Americana, sino tam-
bién, por el impacto que ello pueda
tener en un ntcleo familiar, a la luz
del articulo 17.1 de dicha Conven-
cién. (Corte IDH, 24 de febrero de
2012, pérr. 175).

La Corte Europea ha tenido oportu-
nidad de pronunciarse al respecto y
ha sostenido que al aplicar un criterio
amplio de familia, “la nocién de vida
familia” abarca a una pareja del mis-
mo sexo que convive en una relacion
estable de facto, tal como abarcaria a
una pareja de diferente sexo en la mis-
ma situacién” (TEDH, 24 de junio
de 2010, 22 de noviembre de 2010,
pdrr. 94), pues consideré “artificial
mantener una posicién que sostenga
que, a diferencia de una pareja hetero-
sexual, una pareja del mismo sexo no

puede disfrutar de la vida familiar en
los términos del articulo 8 del Con-
venio Europeo. (TEDH, 24 de junio
de 2010, 22 de noviembre de 2010,
pdrr. 94).

Bajo las anteriores consideraciones, es evi-
dente que un concepto restringido de fami-
lia, limitado a las formadas por parejas he-
terosexuales, no encuentra fundamento en
los instrumentos internacionales de derechos
humanos. Se trata entonces de un concepto
abierto y plural que permite a modelos no tra-
dicionales de familia, acceder a la proteccién
en ellos prevista. En efecto, si la familia es con-
siderada como un elemento fundamental de
la sociedad que debe ser protegida, tanto por
esta como por el Estado, y si como institucién
fundamental estd ligada estrechamente con el
derecho de las personas a fundarla mediante
el acto juridico del matrimonio como medio
para alcanzar tal proteccién, es inconcuso que
las parejas homosexuales tienen derecho a con-
formarla mediante esta figura juridica.

1.3 ;Es compatible con los
derechos humanos la creacion de
una figura andloga para regular la
union homosexual?

Existen miembros de la comunidad inter-
nacional, que han reconocido la necesidad
de tutelar la vida familiar de las parejas ho-
mosexuales, pero para hacerlo, han decidido
concebir nuevas figuras juridicas para no “des-
figurar”, desde su particular perspectiva, la ins-
titucién del matrimonio.

Sobre la especie, nosotros consideramos
inconvencional un planteamiento de esa na-
turaleza, ya que estd construido sobre la base
de prejuicios que histéricamente han existido
en contra de los homosexuales. Precisamente,
la razén por la que las parejas del mismo sexo
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no han gozado de la misma proteccién que las
parejas heterosexuales, es el rechazo por parte
de la sociedad, que no los considera “dignos”
de acceder a la figura del matrimonio. Avalar la
creacién de una figura especial para regular las
uniones de las parejas gay, representarfa, im-
plicitamente, perpetuar esa idea a todas luces
discriminatoria, legado de severos prejuicios.

En este sentido, algunos de los defenso-
res de la propuesta de crear una nueva figura
que le brinde a las parejas homosexuales los
mismos beneficios que la institucién del ma-
trimonio concede a las parejas heterosexuales,
refieren que la diferencia se basa en que, tradi-
cionalmente, el matrimonio tiene como uno
de sus objetivos fundamentales la procreacién
para, de esta forma, perpetuar la especie.

Nosotros sostenemos que la finalidad bdsica
del matrimonio es la de otorgar una tutela re-
forzada a la familia por medio de un contrato
civil, que a su vez, da derecho a otros derechos
no solo expresivos sino también materiales,
por ejemplo beneficios fiscales; beneficios de
solidaridad; beneficios por causa de muerte de
uno de los cényuges; beneficios de propiedad;
beneficios en la toma subrogada de decisiones
médicas, y; beneficios migratorios para cényu-
ges extranjeros.

La secularizacién de la sociedad y del pro-
pio matrimonio, as{ como la transformacién
de las relaciones humanas, han llevado paula-
tinamente a diversas formas de relacién afecti-
va, sexual y de solidaridad mutua y, de ahi, a
modificaciones legales en cuanto a la institu-
cién del matrimonio, que han derivado en la
redefinicién del concepto tradicional que del
mismo se ha tenido en cada época y a su des-
vinculacién de una funcién procreativa, como
fin del mismo. (SCJN, 28 de enero de 2010,
parr. 242).

La desvinculacién entre matrimonio y pro-
creacién queda de manifiesto en “una gran va-

riedad de situaciones: la existencia de parejas
heterosexuales que deciden tener una familia
sin acudir a la instituciédn matrimonial; ma-
trimonios heterosexuales que no desean tener
hijos; matrimonios heterosexuales que por ra-
zones bioldgicas no pueden tener hijos y recu-
rren a los avances médicos para lograrlo; ma-
trimonios heterosexuales que sin tener un im-
pedimento biolégico para procrear optan por
la adopcién; matrimonios heterosexuales que
se celebran entre personas que ya no estdn en
edad fértil o entre personas que ya tenfan des-
cendencia y no desean tener una en comun,

etc.” (SCJN, 28 de enero de 2010, pdrr. 250).

Por lo tanto, queda demostrado que el sos-
tén del matrimonio no es la intencién o posi-
bilidad de procrear, sino los “lazos afectivos,
sexuales, de identidad, solidaridad y de com-
promiso mutuos de quienes desean tener una
vida en comin” (SCJN, 5 de diciembre de
2012, pig. 42).

Como sostuvo el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos en Schalk y Kopt v. Austria
(24 de junio de 2010, 22 de noviembre de
2010, pdrr. 47), las parejas homosexuales se en-
cuentran en una situacién similar a las parejas
heterosexuales en cuanto su capacidad para de-
sarrollar una vida familiar, en la medida en que
también mantienen relaciones comprometidas
y estables En este sentido, la distincién es cla-
ramente discriminatoria porque las relaciones
que entablan las parejas homosexuales pueden
adecuarse perfectamente a los fundamentos
actuales de la institucién matrimonial, y mds
ampliamente a los de la familia. Para todos los
efectos relevantes, las parejas homosexuales se
encuentran en una situacién equivalente a las
parejas heterosexuales.

En este orden de ideas, optar por crear una
figura juridica alternativa, a pesar de la equiva-
lencia de condiciones entre las parejas hetero
y homosexuales, solo puede tener como fina-
lidad enviar un mensaje de rechazo a ese gru-
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po, clasificarlos como ciudadanos de segunda
clase.

En el caso reciente de Perry v. Brown, una
Corte de Apelacién de California, Estados Uni-
dos, abordé la cuestién sobre si el régimen de
“domestic partnership”, que reconoce a las pa-
rejas del mismo sexo todos los derechos y obli-
gaciones que tienen las parejas heterosexuales
casadas, a excepcién del término “matrimo-
nio” para su institucidén, es discriminatorio.
La Corte sostuvo que efectivamente constitufa
una clasificacién contraria a la igualdad ante
la ley, ya que la negativa de permitirles el uso
de la palabra “matrimonio”y el estatus social
que le acompafia- se sustenta en la desapro-
bacién de los gays y las lesbianas como clase.
Es decir, esa prohibicién enuncia nada menos
que un juicio sobre su valor y dignidad. (Corte
de Apelacién del Distrito de California, 7 de
febrero de 2012, pdgs. 72y 73).

En este tenor, la existencia de un régimen
juridico diferenciado al cual puedan optar las
parejas homosexuales en lugar de casarse, re-
cuerda las medidas legitimadas por la conocida
doctrina de “separados pero iguales”, surgida
en Estados Unidos en el contexto de la discri-
minacién racial de finales del siglo XIX. Cuan-
do la Corte Suprema norteamericana abolié
dicha doctrina, en el caso Brown v. Board of
Education, afirmé que la segregacién de los
nifios en las escuelas publicas, basado tnica-
mente en la raza, vulnera el derecho a la igual-
dad ante la ley, aun cuando las instalaciones
y otros factores tangibles fueran exactamente
iguales en las escuelas de nifios negros, ya que
la segregacién racial generaba un sentimiento
de inferioridad en los nifios afroamericanos.

(Suprema Corte EUA, 17 de mayo de 1954).

Haciendo una analogfa, la instauracién de
una figura que otorgue los mismos derechos
con la sola diferencia de la denominacién que
se le da a ambos tipos de instituciones, resulta
discriminatorio, ya que constituye un régimen

de “separados pero iguales”, solo que en este
caso, en lugar de sustentarse en la “supremacia
blanca”, se sostiene en los prejuicios que his-
téricamente han existido en contra de los ho-
mosexuales, ofendiendo asi, su dignidad como
personas. (SCJN, 5 de diciembre de 2012,
pdg. 49).

En este orden de ideas “los Estados deben
abstenerse de realizar acciones que de cual-
quier manera vayan dirigidas, directa o indi-
rectamente, a crear situaciones de discrimina-
cién de jure o de facto”. Por el contrario, de-
ben “adoptar medidas positivas para revertir o
cambiar situaciones discriminatorias existentes
en sus sociedades, en perjuicio de determinado
grupo de personas”. Reconocer el derecho de
las parejas del mismo sexo a contraer matrimo-
nio, €s un gran paso para promover una socie-
dad mds incluyente y plural.

1.4 ;Es legitimo condicionar el
reconocimiento de este derecho a la
voluntad de la mayoria?

En algunos Estados, la inclusién de las
parejas homosexuales en la institucién matri-
monial se ha sujetado a consultas populares,
o a acalorados debates en las legislaturas. Pero
;realmente se puede elegir democrdticamente
(en el sentido formal del término) reconocer o
no un derecho?

A partir de la segunda mitad del siglo XX,
después de las experiencias totalitarias que
consiguieron, a través de las leyes, anular los
derechos de grupos como los judios, los afro-
descendientes y la oposicién politica, dentro
de la teorfa juridica se dio un cambio de para-
digma, superando el modelo paleo positivista
de derecho, para dar paso al Estado Constitu-
cional de Derecho, en el que se limita la esfera
decisional de los érganos politicos, como el
Poder Legislativo.
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En el pasado, las teorfas politicas de cufio
romdntico legitimaban el imperio de la mayo-
rfa, transformada y unificada en la “voluntad
general”: “cada cual pone en comun su per-
sona y su poder bajo la suprema direccién de
la voluntad general, y cada miembro es con-
siderado como parte indivisible del todo”.
(Rousseau, 1982, pdg. 55). El organicismo
romdntico pretendia totalizar y disolver: el in-
dividuo se funde en el “espiritu del pueblo”,
en el Volkgeist o en la Volkseele, y realmente se
disuelve en el fluir impersonal de la historia.
La fusién orgdnica que lleva a representar al
pueblo como una totalidad indivisible, que
manifiesta su voluntad a través de la legislatu-
ra, legitimé a los totalitarismos del siglo XX.

(Sartori, 2007, pp. 29 y 30).

En efecto, el rumbo del conjunto era de-
cidido atendiendo dnicamente a criterios for-
males de mayorfa, sin la existencia de vinculos
y limites sustanciales a las decisiones tomadas,
ya que “la voluntad general es siempre recta y
tiende constantemente a la utilidad puablica”.
(Rousseau, Jean Jacques, 1982, p. 72). El po-
der legislativo, concebido como el canalizador
de la voluntad general, gozaba de omnipoten-
cia, ya que sus decisiones, a priori, indepen-
dientemente de su contenido, se presumian
tendientes a lograr el bien comin, como he-
rramientas para el desarrollo del colectivo. El
problema consiste en que la realizacién del co-
lectivo como concepto abstracto, es maleable y
conjuga las mds diversas ideologfas, partiendo
de la respuesta siempre subjetiva de qué es lo
mejor para el conjunto. “En nombre de la tota-
lidad y cubierto bajo la férmula de todos como
uno solo, todo el mundo puede ser aplastado
y oprimido, de uno en uno”. (Sartori, 2007,

p- 30).

El devenir histérico nos ha mostrado que
ante la dificultad y la falta de legitimidad para
que cierto grupo politico dominante defina
qué es lo mejor para el colectivo, y tomando
en cuenta la existencia de sociedades plurales

y multiculturales, resulta necesario establecer
un piso minimo de condiciones para que cada
grupo, con sus idiosincrasias e intereses especi-
ficos, pueda desarrollarse. Como sefiala Garcia
Figueroa:

“No todos pensamos igual. Nuestras creen-
cias, actitudes y descos difieren y ello es cau-
sa de conflicto. Frente a ciertas sociedades del
pasado relativamente uniformes, basadas en
un orden con valores ampliamente compar-
tidos, hoy se erigen ante nosotros sociedades
plurales, generalmente mds complejas, cuyos
miembros poseen concepciones del mundo
muy distintas entre si. [...] En sociedades uni-
formes, el respeto a la diferencia se habfa arti-
culado histéricamente a través de un mecanis-
mo excepcional: la tolerancia. Por el contrario,
en sociedades plurales y mds desarrolladas, el
respeto a la diferencia se convierte en un me-
canismo habitual que se incorpora al Derecho
a través de la democracia y los derechos funda-
mentales”. (Garcfa, 2009, p. 31).

En este orden de ideas, podemos cuanti-
ficar el éxito del papel garantista del Estado,
atendiendo a las posibilidades que brinda a los
individuos de desenvolverse, alejdndonos de
términos ambiguos dificilmente cualificables
como el “bien comuin” o la “salud publica”.

Entonces, el piso minimo de condiciones
que el Estado debe garantizar, estd constituido
por los derechos fundamentales, que posibili-
tan el libre desenvolvimiento de las personas
y, al ser reconocidos como tales, establecen
limites sustanciales a las decisiones politicas,
haciéndolos indisponibles para el legislador.
Representa, en palabras de Ferrajoli, la esfera

de lo indecidible.

Tradicionalmente, la democracia ha sido
entendida dnicamente en su dimensién for-
mal, es decir, en lo relativo a los procedimien-
tos sobre quién y cémo se debe decidir. En el
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paradigma de la democracia constitucional,
los derechos humanos se erigen como un di-
que a las decisiones politicas; ahora, no solo se
debe observar el procedimiento formal para la
toma de decisiones, sino que también se esta-
blece sobre qué no puede decidirse (libertades
publicas) y sobre qué no se puede no decidir
(derechos sociales). (Ferrajoli, 2009).

En un primer momento, podrl’a pensarse
que establecer limites y vinculos a las decisio-
nes de la mayoria representa acotar o contener
la democracia. Por el contrario, estas limitan-
tes impuestas por los derechos fundamentales
son democrdticos, ya que “consisten en dere-
chos de todos, y hacen referencia por tanto al
pueblo —como conjunto de personas de car-
ne y hueso que lo componen— en un sentido
mds directo y consistente de cuanto lo hace
la propia representacién politica. Son contra-
poderes, fragmentos de soberania popular en
manos de todos y cada uno, en ausencia de los
cuales la democracia misma, como las trégicas
experiencias del siglo XX han mostrado, puede
ser arrollada por mayorfas contingentes”. (Fe-

rrajoli, (2 ed.), 2009, p. 100).

En el caso al que refiere este articulo, con-
sideramos que el derecho de las personas del
mismo sexo a contraer matrimonio, es indis-
ponible para la legislatura o para una mayorfa
que manifieste su opinién a través de formas
de democracia directa como el referéndum o
el plebiscito, ya que forma parte de la esfera de

lo indecidible.

En efecto, el condicionamiento a la acep-
tacién popular del derecho de las personas
del mismo sexo a contraer matrimonio atenta
contra la base misma de los derechos huma-
nos: la posibilidad del hombre de auto deter-
minarse. Pues si bien es cierto que el Estado
no estd negando la posibilidad de que los in-
dividuos elijan su orientacién sexual, también
es verdad que para el completo desarrollo de la

individualidad, nuestras elecciones existencia-
les fundamentales exigen manifestarse a través
de la accién.

En este caso, el derecho estarfa siendo utili-
zado para establecer un obstdculo para el libre
desenvolvimiento de la personalidad, ya que la
orientacién sexual parte de una decisién de la
naturaleza mds {ntima, pero que no se basta en
sf misma para trascender, la decisién reclama,
para el completo desarrollo de la persona, ir
mids alld de esa decisién abstracta, para mate-
rializarse en actos que se desenvuelven en la
realidad social.

El derecho tiene la funcién no solo de per-
mitir esa realizacién, sino la obligacién de ga-
rantizarla, pues en este caso, convergen los dos
derechos sobre los que se funda el Estado: la

libertad y la igualdad.

La libertad, pues el ser humano siempre
debe conservar la posibilidad de definirse a
través de la accidn, es decir, lo que define al ser
humano es su posibilidad de elegir, debiendo
tener tal posibilidad sin imposiciones estatales
basadas en criterios axioldgicos derivados de
clerta concepcién moral y religiosa.

Y la igualdad, porque el Estado, al contar
con una institucién de garantia del derecho a
la familia, no puede excluir a un grupo deter-
minado de personas, por el hecho de haber ele-
gido una forma distinta de constituirla. Dicha
exclusidn, es incompatible con el Estado laico,
aun cuando la mayorfa popular profese una
determinada religién o acepte ciertos princi-
pios morales.

El derecho no debe ser utilizado para pro-
teger un sistema moral ideal, es decir, como
instrumento de reforzamiento de la (esto es,
de una determinada) moral, sino tinicamente
como técnica de tutela de intereses y necesida-

des vitales. (Ferrajoli, 2009).
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Por otra parte, si bien es cierto que la nor-
mativa internacional reconoce a los Estados
mdrgenes de apreciacién para regular el ejer-
cicio de determinados derechos, es decir, es-
tablece ciertos pardmetros convencionales
para que los Estados regulen esos derechos de
acuerdo a sus necesidades histéricas, politicas,
sociales y culturales, que pueden variar de una
sociedad a otra, e incluso en una misma socie-
dad, en distintos momentos histéricos, (Corte
IDH, 6 de agosto de 2008, pdrr. 166) dicha
discrecionalidad tiene limites infranqueables,
siendo uno de ellos el respeto de los derechos
humanos. (Corte IDH, 02 de febrero de 2001,
pdrr. 126.) En este caso, queda fuera de duda
la inexistencia de un margen de discrecionali-
dad de los Estados para condicionar el acceso a
cierto grupo de personas a los beneficios expre-
sivos y materiales que otorga el matrimonio,
midxime, cuando la Corte Interamericana ha
establecido que:

“El principio de la proteccién igua-
litaria y efectiva de la ley y de la no
discriminacién constituye un dato
sobresaliente en el sistema tutelar de
los derechos humanos consagrado en
varios instrumentos internacionales
y desarrollado por la doctrina y ju-
risprudencia. En la actual etapa de la
evolucién del derecho internacional,
el principio fundamental de igualdad
y no discriminacién ha ingresado en
el dominio del jus cogens. Sobre él des-
cansa el andamiaje juridico del orden
publico nacional e internacional y
permean todo el ordenamiento juri-
dico”. (Corte IDH, 24 de agosto de
2010, pdrr. 269).

Por tanto, ni los representantes populares,
ni una mayorfa (por mds aplastante que sea),
tienen la posibilidad de decidir si respetan o
no una norma imperativa de derecho interna-
cional que no admite acuerdos en contrario,
como es el principio de la proteccién iguali-

taria y efectiva de la ley y de la no discrimi-
nacién. En consecuencia, resulta violatorio de
derechos humanos el sujetar el reconocimien-
to del derecho de un determinado grupo de
personas, al aval de una mayorfa. Como lo es-
tablecié la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Gelman vs. Uruguay, el
hecho de que una ley haya sido aprobada en
un régimen democrdtico y adn ratificada o
respaldada por la ciudadania no concede, au-
tomdticamente ni por si sola, legitimidad, ni
exenta al Estado de una posible responsabili-
dad internacional. (Corte IDH, 24 de febrero
de 2011, pérr. 238).

Conclusién

Tomdndonos los derechos en serio, parti-
cularmente el efecto irradiante del principio
de no discriminacién sobre la normativa de
los Estados, no existe ninguna justificacién
racional para seguir excluyendo a las parejas
del mismo sexo del acceso a la institucién del
matrimonio. Es cierto que los prejuicios estin
enraizados en las sociedades, pero eso no jus-
tifica al Estado de tolerar o, peor adn, de uti-
lizar como excusa el staru quo para mantener
patrones de discriminacién. Nos parece que,
para ser coherentes con el respeto de la digni-
dad humana y actuar verdaderamente con base
en los principios del pluralismo democritico,
debe reconocerse este derecho como una ma-
nera de reivindicar a un grupo histéricamente
marginado.
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