Todas las personas
tienen derecho al
disfrute de todos los
derechos humanos,
sin discriminacion
por motivos de
orientacion sexual o
identidad de género.

(x)

El matrimonio entre parejas del mismo sexo
y su derecho a formar una familia:

Una mirada desde el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos

B Por: Namiko Matzumoto Benitez”

Resumen esta poblacion, y que se legitiman en la

El devenir histérico de la humanidad M2 normatividad de los  Fstados.

. . . . . No obstante lo anterior, el surgimiento
evidencia una clara manifestacion de dis-

criminacién en contra de la poblacién post-moderno de una comunidad inter-

LGTB, lo que conlleva a que en el co- nacional garante de los Derechos Huma-

. . . nos y coherente con la evolucion de los
lectivo se arraiguen fuertes actitudes que Y

. ., - tiempos, ha propiciado el reconocimien-
ponen en situacion de vulnerabilidad a Pos, hia prop

to del derecho a la proteccion familiar y

*  Investigadora de la Universidad Veracruzana, Veracruz, México, Coordinadora del Pro-
grama de Derechos Humanos de la misma universidad y Coordinadora de la Red de
escuelas y facultades de Derecho en favor de una Cultura de los Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario.

Agradezco el apoyo de Rafael Beltran Ramos, Asistente Legal del PDHUY, para la ela-

boracion de este articulo.
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su desarrollo efectivo en condiciones de
1igualdad, lo que implica per se, el derecho
esencial de las parejas del mismo sexo
de unirse en matrimonio y conformar
familia. En este orden de ideas, se desa-
rrollaran los planteamientos anteriores,
no solo desde la proclamacion de diver-
sos instrumentos internacionales para la
proteccion de los Derechos Humanos,
sino también desde la jurisprudencia in-
teramericana y la proferida por diversos
organos convencionales de las Naciones
Unidas.

Paralelo a lo anterior, y como pre-
misa complementaria, quedara claro que
ademas de las medidas positivas que
permitan la inclusion de grupos histo-
ricamente vulnerados, coexiste en este
sentido la preponderancia del interés
superior del nifio, principio que también
ha sido desarrollado en el seno de la co-
munidad internacional, y que entrafia un
pilar fundamental en la proteccion de los
ninos como potenciadores del futuro y
como sujetos de especial proteccion. Asi
las cosas, sera ineluctable concluir que el
matrimonio de parejas del mismo sexo y
el derecho de éstas a conformar familia,
es un reconocimiento que se correspon-
de con los postulados que subyacen de
los Derechos Humanos.

Palabras claves

Patejas del mismo sexo, matrimonio,
Detrechos Humanos, Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
principio de igualdad y no discriminacion,
jurisprudencia, interés superior del nifio.

Abstrac
The historical development of man kind

shows a clear manifestation of discrimi-
nation against the LGBT population,
leading to the collective strength sare
rooted 1n attitudes that putthis vulner-
able population, and to legitimize the
same safety States. Never theless, the
emergence of apost-modern interna-
tional guarantor of human rights and
consistent with the changing times, has
led to recognition of the rightto famuly
protection and effective development in-
conditions of equality, which implies per
se, the essential right ofsame-sex couple-
sunite in marriage and family form. It
1s thisvein, previous approaches were
developed, not only from the proclama-
tion of various international instruments
for the protection of Human Rights, but
also from thelnter-American jurispru-
denceandmade by various treaty bodies
of the United Nations.

Parallelto this, and as additional
premise, it becomes clear that besides the
positive measures that en able the inclu-
sion of historically vulnerable group, ex-
ists in this regard the preponderance of
the interests of the child, a principle that
has also been developed within the inter-
national community, and involveda cor-
ner stone in the protection of children
asenhancers of the future and assubject
to special protection. So, the conclusion
is inescapable that marriage of same-sex
couples and the rightto form families of
theseis a recognition that corresponds to
the underlying assumptions of Human
Rights.

Keywords

Same-sexmarriage, Human Rights, In-
ter-American Commission on Human
Rights, Human Rights Court, the prin-
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ciple of equality and non discrimination,
law, interests of the child.

En las dltimas décadas han cobrado
fuerza los movimientos que reivindican
los derechos de las personas homo-
sexuales a partir de la nocion de igualdad
de todos los seres humanos. De particu-
lar relevancia para los avances logrados
en este tema es el trabajo realizado por
organizaciones nacionales e internacio-
nales para lograr un trato justo y equitati-
vo de las personas homosexuales, que se
traduzca en su inclusion en los ambitos
legal, social, politico y cultural.

El transito hacia el reconocimiento
de tales derechos y la concrecion de un
nuevo paradigma, se encuentra enmarca-
do por la contradiccion entre grupos que
lo apoyan y aquellos que se resisten. Esta
dicotomia encuentra campo fértil en los
prejuicios sociales, en la tradicional dis-
tribucion de roles y en los estereotipos
sociales y culturales.

Los intentos de algunos Estados
por reconocer los derechos de las per-
sonas homosexuales se insertan en esta
trayectoria; las reacciones de grupos re-
ligiosos y de grupos conservadores han
dificultado la tarea legislativa, de modo
que la tendencia mayoritaria es hacia el
encubrimiento juridico, es decir, la invisi-
bilidad para el derecho de un fenémeno
social y de una opcion de vida legitima: la
preferencia por parejas del mismo sexo.

En las siguientes lineas nos propo-
nemos desarrollar un analisis juridico,
desde la perspectiva del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, que
aporte elementos para responder si la
orientacion sexual constituye un criterio
valido para restringuir el goce y ejerci-

Revista Conflicto y Sociedad N° 1 / UNISABANETA, octubre de 2012

cio de determinados derechos, entre los
que se encuentra el derecho a fundar
una familia y, por supuesto, de manera
implicita los derechos de los nifios. Para
ello revisaremos las reformas al Codigo
Civil del Distrito Federal (México) que
permiten el matrimonio entre personas
del mismo sexo y los instrumentos in-
ternacionales de derechos humanos que
consagran el principio de igualdad y no
discriminacion, ratificados por el Estado
mexicano.

I. Los matrimonios del mis-
mo sexo en la legislacion
del Distrito Federal, México

En Meéxico, ha cobrado vigencia y
saltado a la palestra este tema, a propo-
sito de las reformas al Codigo Civil del
Distrito  Federal, publicadas mediante
Decreto el 28 de diciembre de 2009, par-
ticularmente el articulo 146 que dispone:

Articulo 146.- Matrimonio es la
union libre de dos personas para realizar
la comunidad de vida, en donde ambos
se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua. Debe celebrarse ante el Juez del
Registro Civil y con las formalidades que
estipule el presente Codigo.

El texto anterior establecia:

Articulo 146.- Matrimonio es la
uniéon libre de un hombre y una mujer
para realizar la comunidad de vida, en
donde ambos se procuran respeto, igual-
dad y ayuda mutua con la posibilidad de
procrear hijos de manera libre, responsa-
ble e informada. Debe celebrarse ante el
Juez del Registro Civil y con las formali-
dades que esta ley exige.

Al sustituirse en la redaccién las
palabras “hombre” y “mujer” por la de

Al
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“personas”, se consagro normativamen-
te la posibilidad de contraer matrimo-
nio dos personas del mismo sexo, como
efectivamente ha ocurrido.

Sin dejar de considerar la trascen-
dencia que tiene la mencionada reforma
en materia de igualdad y no discrimina-
ci6n de conformidad con los estandates
internacionales resefiados 7zfrz; no pare-
ce ser precisamente esta nueva concep-
cion de la institucion del matrimonio lo
que ha causado mas impacto, sino el de-
recho a formar una familia y los efectos
que se generan en materia de adopcion,
considerando que las disposiciones rela-
tivas a ésta, hacen referencia al derecho
que tienen los “céonyuges” para realizar
este acto juridico.

El mencionado impacto ha sido de
tal magnitud que el Procurador General
de la Republica interpuso una accion de
inconstitucionalidad en contra del ar-
ticulo 391 del Codigo Civil del Distrito
Federal, que a la letra dice:

Articulo 391.- Los conyuges o con-
cubinos podran adoptar, cuando los dos
estén conformes en considerar al adop-
tado como hijo y aunque sélo uno de
ellos cumpla el requisito de la edad a que
se refiere el articulo anterior, pero siem-
pre y cuando la diferencia de edad entre
cualquiera de los adoptantes y el adopta-
do sea de diecisiete afios de edad cuando
menos. Se deberan acreditar, ademas, los
requisitos previstos en las fracciones del
articulo anteriot.

El articulo 390, a su vez, establece
que los fines de la adopcion son procu-
rar el beneficio para la persona que pre-
tende adoptarse, atendiendo al interés
superior de la misma. Asimismo, este ar-

ticulo exige que el o los adoptantes sean
personas aptas y adecuadas para adoptar.
La referencia implicita entre las dispo-
siciones que establecen quiénes pueden
adoptar y la que define el matrimonio, es
lo que motivo la acci6n de mconstitucio-

nalidad.

La accion de referencia aun no ha
sido resuelta, pero tiene toda nuestra
atencion porque fijara estandares nacio-
nales que desde luego serviran de base
para la legislacion en el resto de las en-
tidades federativas que integran la Re-
publica mexicana. De ahi nuestra pre-
ocupacion y seguimiento de esta accion
ante la necesidad de que se atiendan los
estandares internacionales para realizar
cualquier pronunciamiento.

Ahora bien, si la igualdad y la no
discriminacion parten de la esencial dig-
nidad de la persona humana, el tema
parece a priori no requerir mayor discu-
sion. No obstante, la homosexualidad,
en el imaginario colectivo mexicano', si-
gue considerandose como una pauta de
“anormalidad” incompatible con la idea

1 ElConsejo Nacional para la Prevencion
de la Discriminacién cita la Encuesta
Nacional de Valores ciudadanos y cul-
tura de la democracia en México, reali-
zada por el Instituto Federal Flectoral
en 1999, en la que se sugiere que pocas
practicas discriminatorias en México
gozan de mayor impunidad social que
el rechazo a la expresion de homose-
xualidad. A la pregunta de si estarfan
dispuestas a vivir con personas de
otra raza, religion, ideas politicas, con
VIH/SIDA, petsonas homosexuales,
el 66.5% de las personas encuestadas
respondi6 que no, en el caso de las dos

ultimas.
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de una familia sana y equilibrada.

Revisemos pues los criterios fijados
en los instrumentos internacionales res-
pecto a la concepcion del derecho a la
familia y los elementos que nos brindan
para identificar si las parejas del mismo
sexo pueden gozar y ejercer este derecho.

I) INSTRUMENTOS INTERNACIO-
NALES QUE CONSAGRAN EL DE-
RECHO A LA FAMILIA

Si bien numerosos instrumentos de
derechos humanos hacen referencia al
derecho a fundar una familia, slo hare-
mos referencia a aquellos que lo consa-
gran de manera mas amplia y detallada.
ILa Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos recoge este derecho de la
siguiente manera:

Articulo 17

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

2. Se reconoce el derecho del hom-
bre y la mujer a contraer matri-
monio y a fundar una familia si
tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes
internas, en la medida en que
éstas no afecten al principio de
no discriminacion establecido en
esta Convencion.

3. El matrimonio no puede cele-
brarse sin el libre y pleno con-
sentimiento de los contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar
medidas apropiadas para asegu-
rar la igualdad de derechos y la

adecuada equivalencia de res-
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ponsabilidades de los conyuges
en cuanto al matrimonio, dutran-
te el matrimonio y en caso de
disolucion del mismo. En caso
de disolucion, se adoptaran dis-
posiciones que aseguren la pro-
teccion necesaria de los hijos,
sobre la base tinica del interés y
conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos naci-
dos fuera de matrimonio como a
los nacidos dentro del mismo.

Por su parte, el articulo 10.1. del
Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales, prescribe:

Los Estados Partes en el presente
Pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que
es el elemento natural y fundamental de
la sociedad, la mas amplia proteccion y
asistencia posibles, especialmente para
su constitucion y mientras sea responsa-
ble del cuidado y la educacion de los hi-
jos a su cargo. El matrimonio debe con-
traerse con el libre consentimiento de los
futuros conyuges.

Del mismo modo, L.a Declaracion
Americana sobre los Derechos y Debe-
res del hombre en el articulo VI estable-
ce:

Articulo VI: Toda persona tiene
derecho a constituir familia, elemento
fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccion para ella.

De la tevision de dichos articulos
advertimos que, tanto el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales como la Declaracion
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El principio
de igualdad de
las personas ha

sido consagrado
en numerosos
instrumentos
internacionales,
reconociéndolo
como un principio
fundamental para
la realizacion

de la dignidad

bhumana.

Americana sobre los Detrechos y Deberes del hombre, consideran como
titular del derecho a tener una familia a toda persona, sin distinguir su gé-
nero u orientacion sexual. Por su parte, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y fundar una familia cuando cumplan con los requisitos esta-
blecidos en las leyes internas y en la medida en que no afecten el principio
de no discriminacion, de lo cual se colige que la redaccion de este articulo
debe ser mterpretado en el sentido de que el matrimonio no necesaria-
mente debe estar conformado por personas de distinto sexo.

Analizaremos con mayor detenimiento el principio de igualdad para
fortalecer este criterio de interpretacion.

II. El principio de igualdad y su correlativa obligacion
de no discriminar

1) INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

El principio de igualdad de las personas ha sido consagrado en nu-
merosos instrumentos internacionales, reconociéndolo como un principio
fundamental para la realizacion de la dignidad humana. Entre ellos, citare-
mos a los primeros que lo hicieron:

LLa Declaracion Universal de los Derechos Humanos prescribe en lo
que concierne:

“Art. 1. Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derecho, y dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros.

Art. 7. Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra
toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provoca-
cion a tal discriminacion”.
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El Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos:

“Art. 26. Todas las personas son
iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccion de la
ley. A este respecto, la ley prohibira toda
discriminacion y garantizara a todas las
personas proteccion igual y efectiva con-
tra cualquier discriminacién por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econo-
mica, nacimiento o cualquier otra condi-
cion social”.

I.a Declaracion Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre indica:

“Art. II. Todas las personas son
iguales ante la Ley y tienen los derechos
y deberes consagrados en esta declara-
cion sin distincion de raza, sexo, idioma,
credo ni otra alguna”.

La Convencion Americana sobre
Derechos Humanos establece:

“Art.1. Los Estados Partes en esta
Convencion se comprometen a respetar
los derechos y libertades reconocidos en
ella y a garantizar su libre y pleno ejer-
cicio a toda persona que esté sujeta a su
jurisdiccion, sin discriminacion alguna
por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole, origen nacional o so-
cial, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.

2. Para los efectos de esta Conven-
ci6n, persona es todo ser humano.

“Art. 24. Todas las personas son
iguales ante la ley. En consecuencia, tie-
nen derecho, sin discriminacion, a igual
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proteccion de la ley”.

S1 bien ninguno de los instrumentos
sefialados supra, hace referencia de mane-
ra explicita a la orientacion sexual como
un derecho o libertad del ser humano,
ello no mmplica que este sea un factor
que excluya a las personas homosexua-
les de la titularidad de los derechos que
le corresponden a todo ser humano por
el simple hecho de setlo. En el mismo
sentido, si bien la preferencia sexual no
se encuentra establecida como categoria
sospechosa para efectos de la discrimi-
nacion, también es incuestionable que
cualquier diferencia de tratamiento legal
basada en ésta y que no encuentre una
justificacion objetiva y razonable, puede
constituir una violacion al principio de
igualdad y no discriminacion.

Asilo ha entendido 1a Asamblea Ge-
neral de la OEA al condenar los actos de
violencia y las violaciones de derechos
humanos relacionadas, perpetrados con-
tra individuos a causa de su otientacion
sexual e identidad de género®.

Por su parte el Principio 2 de los
Principios de Yogyakarta’, desatrolla-

N

OFEA. Resolucion 2504 sobre Derechos Hu-
manos, Orientacion Sexual e ldentidad de Gé-
nero, AG/RES - 2504 (XXXIX-0O/09),
Aprobada en la cuarta sesion plenaria,
celebrada el 4 de junio de 20009.

3 Los Principios fueron desarrollados
y adoptados por unanimidad por un
distinguido grupo de expertos en de-
rechos humanos de distintas regiones
y diversa formacion, entre ellos: jueces,
académicos, un ex Alto Comisionado
de Derechos Humanos de la ONU, los
Procedimientos Especiales de la ONU,

miembros de 6rganos de los tratados,
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dos por el Panel Internacional de Espe-
cialistas en Legislacion Internacional de
Derechos Humanos y en Orientacion
Sexual e Identidad de Género, establece:

Todas las personas tienen derecho al
disfrute de todos los detechos humanos,
sin discriminacion por motivos de orien-
tacion sexual o 1dentidad de género.

Todas las personas tienen derecho a
ser iguales ante la ley y tienen, sin dis-
tincion, derecho a igual proteccion de la
ley, ya sea que el disfrute de otro derecho
humano también esté afectado o no. La
ley prohibira toda discriminaciéon y ga-
rantizara a todas las personas proteccion
1gual y efectiva contra cualquier discrimi-
nacion.

ILa discriminaciéon por motivos de
orientacion sexual o identidad de género
incluye toda distincion, exclusion, res-
triccion o preferencia basada en la orien-
tacion sexual o la identidad de género
que tenga por objeto o por resultado la
anulacion o el menoscabo del reconoci-
miento, goce o ejercicio, en igualdad de
condiciones, de los derechos humanos
y las libertades fundamentales. La dis-
criminaciéon por motivos de orientacion
sexual o identidad de género puede verse
y por lo comun se ve agravada por la dis-
criminacion basada en otras causales, in-
cluyendo el género, raza, edad, religion,
discapacidad, estado de salud y posicion
economica.

ONGs vy otros. El profesor Michael
O’Flaherty, Relator del proceso, hizo
importantes contribuciones al redactar
y revisar los Principios de Yogyakarta

II) JURISPRUDENCIA INTERNACIO-
NAL

Los organos del Sistema Interame-
ricano y los mecanismos convencionales
de Naciones Unidas se han ocupado del
tema; asi la Comision Interamericana
sostuvo que: “El principio de no discri-
minacion constituye una proteccion par-
ticularmente significativa, que incide en
la garantia de todos los demas derechos y
libertades consagrados en el derecho in-
terno y el derecho internacional.”* Por su
parte, la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ha expresado opiniones
similares sobte el caracter fundamental
del derecho a la 1igualdad y la no discrimi-
nacion, en los siguientes términos: “La
no discriminacion, junto con la igualdad
ante la ley y la igual proteccion de la ley a
favor de todas las personas, son elemen-
tos constitutivos de un principio basico y
general relacionado con la proteccion de
los derechos humanos. El elemento de
la igualdad es dificil de desligar de la no
discriminacion. Este Tribunal ha indica-
do® que en funcién del reconocimiento
de la igualdad ante la ley se prohibe todo
tratamiento discriminatorio.

Aun mas, la Corte ha establecido
que el concepto de igualdad, conforme a
las disposiciones de la Convencion Ame-
ricana, se desprende directamente de la
unidad de naturaleza del género humano
y es inseparable de la dignidad esencial

4  CIDH. Informe No. 40/04, Comunida-
des Indigenas Mayas del Distrito de Toledo vs.
Belice, Caso No. 12.053, 12 de octubre
de 2004, parr. 163.

5  Corte IDH Opini6én Consultiva OC-18/03,
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados, 17 de septiembre de 2003,
Serte A, No. 18, parr. 83.
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de la persona, frente a la cual es incom-
patible toda situacion que, por conside-
rar 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 de inferioridad®.
Para la Corte resulta inadmisible estable-
cer diferencias de trato entre seres hu-
manos que no se corresponden con su
unica e idéntica naturaleza.

En similar tesitura, el Comité de De-
rechos Humanos, mtérprete autorizado
del Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos, al referirse al articulo 26
de dicho insttumento, sefalo:

“La no discriminacion, junto con
la igualdad ante la ley y la igual protec-
ci6n de la ley sin ninguna discriminacion
constituye un principio basico y general
relativo a la proteccion de los derechos
humanos.” (...)Si bien el parrafo 1 del
articulo 4 faculta a los Estados Partes
para que en situaciones excepcionales
adopten  disposiciones que suspendan
determinadas obligaciones contraidas en
virtud del Pacto, ese mismo articulo exi-
ge, entre otras cosas, que dichas dispo-
siciones no entrafien disctiminacion al-
guna fundada tnicamente en motivos de
raza, color, sexo, idioma, religion u ori-

6  Corte IDH, Opinién Consultiva OC-4/84,
Propuesta de Enmiendas a las Disposiciones sobre
Naturalizacion de la Constitucion de Costa Rica,

19 de enetro de 1984, Serie A N° 4, part. 54.
7  Cfr. CDH, Observacién General No. 18,

Comentarios generales adoptados por el
Comité de los Derechos Humanos, No
discriminacién, 37° periodo de sesiones,

(1989), parr. 1.
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gen social.® (...) el Comité considera que
el término “discriminacion”, tal como
se emplea en el Pacto, debe entender-
se referido a toda distincion, exclusion,
restriccion o preferencia que se basen
en determinados motivos, como la raza,
el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el ori-
gen nacional o social, la posicion eco-
noémica, el nacimiento o cualquier otra
condicion social, y que tengan por obje-
to o por resultado anular o menoscabar
el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos
humanos y libertades fundamentales de
todas las personas™.

Como podemos observar, los or-
ganos del Sistema Interamericano y los
mecanismos convencionales de Nacio-
nes Unidas han fijado estandares que
nos permiten afirmar que las distincio-
nes fundadas unicamente en la orienta-
cion sexual que generen la anulacion o
disminucion en el reconocimiento, dis-
frute o ejercicio de los derechos de las
personas homosexuales en condiciones
de igualdad, configuran un acto de dis-
criminacion, lo cual resulta violatotio de
sus derechos humanos.

111) CRITERIOS ORIENTADORES PARA
ESTABLECER SI HA EXISTIDO
DISCRIMINACION

Tanto la Comision como la Cot-
te Interamericana han sefialado que no
todo trato diferenciado es disctiminato-
rio, para ello, han establecido una serie
de parametros a considerar en el analisis
de cada caso. Al examinar las implicacio-

8 Ibidem, parrafo 2.

9 Ibidem, parrafo 7.
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nes del trato diferenciado que algunas
normas pueden dar a sus destinatarios,
la Corte ha establecido que no toda
distincion de trato puede considerarse
ofensiva, por si misma, de la dignidad
humana'’.

LLa Corte desarroll6 el planteamien-
to de que existen ciertas desigualdades
de hecho que “pueden traducirse, legi-
timamente, en desigualdades de trata-
miento juridico”, sin que esto necesaria-
mente contravenga la justicia''. Incluso
estableci6 un argumento en el sentido de
que tales distinciones pueden ser con-
sideradas como un instrumento para la
proteccion de quienes se encuentren en
una situacion de mayor o menor vulne-

rabilidad'.

Por su parte, la Comisiéon Intera-
mericana sostuvo que la diferencia de
tratamiento en circunstancias similares,
no necesariamente es discriminatoria.
Es decir, que una distincion basada en

5 PO‘

dria considerarse como interés legitimo

»13

“criterios razonables y objetivos

del Estado, necesario para hacer justicia
o proteger a las personas que asi lo re-
quieran.

Asi, ambos 6rganos del Sistema In-
teramericano han concluido que una dis-
tincion basada en criterios razonables y

10 Cfr. Corte IDH. Opinién Consultiva
OC-17/02, Condicion juridica y derechos del
nifio, 28 de agosto de 2002, Serie A, No.
17, parr. 46

11 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-
4/84, op. at., nota 7, patr. 56.

12 Idem.

13 CIDH. Informe No. 4/01, Caso 11.625,
Maria Eugenia Morales de Sierrva vs. Guate-
mala, 19 de enero de 2001, parr. 31.

objetivos significa que dicha medida:
1) Persiga un proposito legitimo y

2) Emplee medios propotrcionales
para el fin que se busca.

Vale decir, en palabras de la Cor-
te Interamericana, que la distinciéon de
tratamiento no pueden “apartarse de la
justicia o de la raz6n”; debe existir una
conexion entre las diferencias y los ob-
jetivos de la norma, cuyos objetivos “no
pueden perseguir fines arbitrarios, ca-
prichosos, despoticos o que de alguna
manera repugnen a la esencial unidad y
dignidad de la naturaleza humana'*.

En este mismo sentido, la Corte Eu-
ropea de Derechos Humanos sostuvo
que sélo es discriminatoria una distincion
cuando “carece de justificacion objetiva y
razonable”, ello basandose en principios
que, segin su expresion: “pueden dedu-
cirse de la practica juridica de un gran nu-

mero de Estados democraticos”>.

III. Discriminacion por moti-
vos de orientacion sexual

La discriminaciéon por motivos de
orientacion sexual fue formalmente
abordada por primera vez en un foro de
las Naciones Unidas durante la Confe-
rencia Mundial sobre la Mujer en Beyjing
en 1995'; sin embargo, resulté un tema

14 CrIDH. Opinién  Consultiva OC-
18/03, op. cit., nota 6, parr. 91.

15 Ctr. TEDH, Caso Salgueiro Da Sil-
va Mouta vs. Portugal, Application no.
33290/96, 21 de diciembre de 1999,
parr. 15.

16 1id. ONUSIDA,Guia de acciones estratégicas
para prevenir y combatir la discriminacion por
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muy debatido y objetado, principalmente
por los paises islamicos, a tal punto, que
imposibilité la adopcion de cualquier
medida en esa materia.

Como ya habiamos adelantado, si
bien ninguna de la condiciones senaladas
en los instrumentos internacionales de
derechos humanos hace referencia ex-
plicita a la orientacion sexual como una
categoria sospechosa en materia de trato
diferenciado, también es menester con-
siderar que de ninguna manera podria
considerarse como un listado excluyente,
sino mas bien como enunciativo, abietrto
a la posibilidad de inclusion de nuevos
criterios que permitan brindar mayor
proteccion a las personas o grupos de
personas, tradicionalmente excluidos.

En este sentido, el Comité de Dere-
chos Econoémicos Sociales y Culturales
sefialo que:

“El caracter de la discriminacion va-
ria segun el contexto y evoluciona con
el tiempo. Por lo tanto, la discriminacion
basada en “otra condicion social” exige
un planteamiento flexible que incluya
otras formas de trato diferencial que no
puedan justificarse de forma razonable y
objetiva y tengan un caracter comparable
a los motivos expresos reconocidos en
el articulo 2.2. Estos motivos adiciona-
les se reconocen generalmente cuando
reflejan la experiencia de grupos sociales
vulnerables que han sido marginados en
el pasado o que lo son en la actualidad”"”.

orientacion sexual e identidad de género: Derechos
bumanos, salud y 7'IH, documento disponi-
ble en: http://wwwacnur.org/biblioteca/
pdf/5051.pdf, fecha de consulta 20 de
mayo de 2010.

17 CDESC. Observacién General N° 20, La no
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Adicionalmente precisé que la ex-
presion: “cualquier otra condicion so-
cial”, tal y como se recoge en el articulo
2.2. del Pacto de Derechos Econémicos
Sociales y Culturales, incluye la orienta-
ci6én sexual'®. Por ello, los Estados partes
deben cerciorarse de que las preferencias
sexuales de una persona no constituyan
un obstaculo para hacer realidad los de-
rechos que reconoce el propio Pacto.
De igual modo, la identidad de género
se reconoce como motivo prohibido de
discriminacion. Por ejemplo, los transgé-
nero, los transexuales o los intersexo son
victimas frecuentes de graves violaciones
de los derechos humanos, como el acoso
en las escuelas o en el lugar de trabajo.

En el anterior sentido, 2 manera de
ejemplo, el Comité de Derechos Huma-
nos sostuvo que la referencia al “sexo”,
que figura en el articulo 26 del Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politi-
cos, el cual prohibe la discriminacion por
diversos motivos, incluye la orientacion
sexual'.

En el ambito de los Estados Ame-
ricanos, la Declaracion de Santiago® en

discriminacion y los derechos economicos, sociales y
culturales (Articulo 2, Pdrrafo 2 del Pacto Inter-
nactional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales), 42° periodo de sesiones, Ginebra, 4
a 22 de mayo de 2009, parr. 27.

18 Ibidem, parr. 32.

19 CDH. Comunicacion No. 488/1992, Nicho-
las Toonen 1 Australia, (observaciones apro-
badas el 31 de marzo de 1994, 50° periodo
de sesiones) parr. 8.7.

20 OEA. Conferencia Regional de las Amé-
ricas. Preparativos de la Conferencia Mundial
contra el Racismo, la Discriminacion Racial, la
Xenofobia y las Formas Conexas de Intolerancia,
Preambulo, Santiago de Chile, 5 a 7 de di-
ciembre de 2000.
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su preambulo, a proposito de la obliga-
ci6n de los Estados de promover y pro-
teger los derechos humanos, establece:
“Reafirmando nuestro compromiso de
abordar las manifestaciones de racismo,
discriminacion racial, xenofobia y otras
formas de intolerancia que se dan por
motivos de raza, linaje, color, religion,
cultura, lengua u origen nacional o étni-
co, agravadas por causa de la edad, el gé-
nero, /a orientacion sexnal, la discapacidad
y la posicion socioeconémica”.

Este mismo instrumento en su apar-
tado sobre victimas de discriminacion
agravada o multiple reconoce que ciertas
personas y grupos pueden experimentar
otras formas de discriminacion basada
en su género, edad, incapacidad, condi-
ci6n genética, idioma, religion, orientacion
sexual, situacion econdmica u origen so-
cial, y que ademas pueden sufrir actos de
racismo, disctiminacion racial, xenofobia
y formas conexas de intolerancia.

Por su parte, la Comision Interame-
ricana declaré admisible un caso sobre
disctiminacién por otientacion sexual,”
donde fundamentalmente se alegé que
los tribunales internos privaron a la de-
mandante de la custodia de sus hijas por
su preferencia sexual. .a Comision de-
terminé que prima facie, los alegatos pre-
sentaban cuestiones relacionadas con el
derecho a la igualdad protegido por la
Convencion Ametricana.

Como se advierte, la inclusion de la
orientacion sexual como base conceptual
para determinar un trato discriminatorio,

21 CIDH. Informe No.42/08, Peticion
1271-04, Admisibilidad, Karen Atala e
Hijas vs. Chile, 23 de julio de 2008, parr.
63.

ha sido paulatinamente incorporado en
las resoluciones de los organos de vigl-
lancia de los instrumentos de derechos
humanos, como una categoria sospe-
chosa que requiere un nivel de escrutinio
estricto al momento de evaluar si existe
justificacion para proferir un trato dife-
renciado.

1) EL DERECHO DE LAS PAREJAS
HOMOSEXUALES A FUNDAR UNA
FAMILIA: ESTANDARES INTER-
NACIONALES EN ESTA MATERIA

El obstaculo para el reconocimiento
de este derecho parece estar salvado en
la legislacion civil del Distrito Federal,
México, a partir de la consagracion legal
del matrimonio entre parejas del mismo
sexo, que lleva implicito el derecho a

fundar una familia.

El Comité de Derechos Humanos
ha establecido que este derecho no sélo
se refiere al derecho a contraer matri-
monio, sino también al derecho a tener
hijos con la persona escogida. También
subrayo que no es posible dar una defi-
nicion uniforme de familia; sin embargo,
cuando la legislacion y las practicas esta-
tales consideren a un grupo de personas
como una familia, el Estado esta obliga-
do a brindarles la proteccion prevista en
el articulo 23 del Pacto™.

La Comision Interamericana al re-
ferirse al derecho consagrado en el arti-
culo 17 de la Convencion Americana ha
entendido que dicho numeral reconoce
el papel central de la familia y de la vida
familiar en la existencia de una persona

22 CDH. Observacion General No. 19, [a
Sfamilia (Articulo 23), 39° Periodo de Se-
siones, 1990.
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y en la sociedad en general. En su opi-
nioén, es un derecho tan basico que no se
puede derogar aunque las circunstancias
sean extremas™.

Si bien la Corte Interamericana no
ha tenido oportunidad de pronunciarse
sobre el derecho a fundar una familia
desde la perspectiva que se esta abordan-
do, si ha sefalado que el reconocimiento
de la familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad, con dete-
cho a “la proteccion de la sociedad y el
Estado”, constituye un principio funda-
mental del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos*.

Por su parte, la Corte Europea de
Derechos Humanos ha sostenido en di-
versas ocasiones que el concepto de vida
familiar no esta reducido unicamente al
matrimonio y debe abarcar otros lazos
familiares de hecho donde las partes tie-
nen vida en comun por fuera del matri-
monio®,

Los Principios de Yogyakarta refie-

ren en lo concerniente:

Toda persona tiene el derecho a for-
mar una familia, con independencia de
su orlentacion sexual o identidad de ge-
nero. Existen diversas configuraciones
de familias. Ninguna familia puede ser

23 CIDH. Informe No. 38/96, Caso X y
Y vs. Argentina, 15 de octubre de 1996,
part. 96.

24 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-

17/02, op. cit., nota 11, part.65.

TEDH. Caso Keeganvs. Ireland, Judgment, 26

de mayo de 1994, Serie A no. 290, parr. 44;

y, Caso Kroon and Others v. The Netherlands,

Judgment, 277 de octubre de 1994, Serie A no.

297-C, parr. 30.

N
(@]

Revista Conflicto y Sociedad N° 1 / UNISABANETA, octubre de 2012

sometida a discriminacién basada en la
orientacion sexual o identidad de género
de cualquiera de sus integrantes™.

Como se advierte, el derecho de las
parejas homosexuales a fundar una fa-
milia se inserta en el reconocimiento de
los principios de igualdad, libertad y no
discriminacion que incluyen a la orien-
tac16n sexual como un legitimo ejercicio
de éstos.

De otra parte, en relacion directa
con el ejercicio de este derecho por las
parejas de personas homosexuales, debe
considerarse el interés superior de los ni-
flos que por via de adopcidn se inserten
en esta estructura familiar.

11) EL INTERES SUPERIOR DEL
NINO Y SU CONSIDERACION EN
CUALQUIER DECISION QUE LOS
AFECTE

Este principio regulador de la not-
mativa de los derechos del nifio, se funda
en la dignidad misma del ser humano, en
las caracteristicas propias de los nifios, y
en la necesidad de propiciar el desarrollo
de éstos, con pleno aprovechamiento de
sus potencialidades, asi como en la natu-
raleza y alcances de la Convencion sobre
los Detechos del Nifio?. A este criterio
han de cefirse las acciones del Estado
y de la sociedad en lo que respecta a la
proteccion de los ninos y a la promocion
y preservacion de sus derechos.

El Comité de los Derechos del Nifio
ha destacado la importancia de la familia
para el efectivo disfrute de los derechos

26 Principio No. 24.
27 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-
17/02, op. cit., nota 11, part. 56.
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de los niflos®™ y puesto énfasis en que en
las decisiones que afecten a los nifos, se
trate de conocer la opinion de determi-
nados grupos de nifnos sobre cuestiones
concretas; por ejemplo la opinion de los
ninos adoptados y de los nifios que se
encuentran en familias de adopcion so-
bre las leyes y las politicas en materia de
adopcion®.

En ese sentido, es obligacion de los
Estados adoptar todas las medidas legis-
lativas, administrativas y de otra indole
que sean necesarias, a fin de garantizar
que en todas las medidas o decisiones
concernientes a nifias y niflos que sean
tomadas por las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribuna-
les, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion
primordial sea el interés superior del
nino o la nifia y, que la orientacion sexual
o identidad de género del nifio o la nifia
o la de cualquier miembro de la familia u
otra persona, no sea considerada mncom-
patible con ese interés superior™.

Lo anterior implica que los procesos
de adopcion deberan regirse por el inte-
rés superior del niflo, sin que ello implique
menoscabo o detrimento de los derechos
de las parejas homosexuales por su orien-
tacion sexual, pues tal interés no puede
identificarse siempre y en toda circunstan-
cia con base en una concepcion tnica de
la familia o un modelo ideal Unico de ésta.

28 CDN. Observacién General No. 5, Medidas
generales de aplicacion de la Convencion sobre los
Derechos del Niiio (articulos 4 v 42 y parrafo
6 del articulo 44), 34° Periodo de sesiones,
octubte de 2003, parr. 54.

29 Ibidem, parr. 12.

30 Principio 24 de los Principios de Yog-

yakarta.

Il. Reflexiones finales

El principio de igualdad y su correlativa
obligaciéon de no discriminacion es un
pilar fundamental de toda sociedad de-
mocratica. Los Estados estan obligados a
respetar y garantizar el pleno y libre ejer-
cicio de los derechos y libertades sin dis-
criminacion alguna; para ello, deben abs-
tenerse de introducit en su ordenamiento
juridico regulaciones discriminatorias,
eliminar las que tengan tal caracter y
combatir las practicas de esta naturaleza.

Esta realidad exige de los gobiernos
como el nuestro la adopcion de medidas
positivas, en principio legislativas, pero
también administrativas o de cualquier
otro caractet, que permitan la inclusion
social de estos grupos para evitar que
sus derechos sigan siendo ignorados o,
peor atn, que sean estigmatizados por su
orientacion sexual.

De conformidad con los organos
de vigilancia y aplicacion de los mstru-
mentos internacionales de derechos hu-
manos, la orientacion sexual se considera
una categoria sospechosa para efectos de
la discriminacion. Lo anterior se justifica
no solo en razon de la naturaleza espe-
cial de tales instrumentos que permea la
forma en que deben ser interpretados,
de manera que se otorgue, a través de
ellos, la mayor proteccion posible al ser
humano; sino porque nada justifica que
las personas sean estigmatizadas o rele-
gadas a ciudadanos de segunda categoria
port sus preferencias sexuales.

El principio de igualdad se opone
radicalmente a que a través de la ley o
de practicas derivadas de la aplicacion
de la ley, se irrespete la dignidad de las
personas. El matrimonio y el derecho a
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fundar una familia no es un privilegio, es
un derecho del que no puede excluirse a
las personas en funcion exclusivamente
de su orientacion sexual.

La familia como elemento natural y
fundamental de la sociedad debe ser pro-
tegida. En ese sentido, el concepto de fa-
milia no es unico y se inserta en la dina-
mica del contexto social. Ello exige que
se adopten las medidas necesarias para
hacer frente a estas nuevas realidades so-
bre la base del respeto a la autonomda, la

libertad y la dignidad de las personas.

En el mismo orden de ideas, resul-
ta indiscutible que el interés superior del
nino debera ser el eje rector de todas
las decisiones concernientes a sus dere-
chos; sin embargo, no debe utilizarse @
priori para descartar la idoneidad de una
persona por su orientacion sexual, de la
posibilidad de fundar una familia. Lo an-
terior debe ser el resultado de una valo-
racién caso por caso. En efecto, no se
puede pretender que exista una colicion
de derechos de manera abstracta, ya que
¢ésta siempre dependera del ejercicio que
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cada persona le da a un derecho deter-
minado y el grado en el que dicho ejer-
cicio importa un menoscabo en el de-
recho de otra persona. De otra manera
seria afirmar que el derecho a fundar una
familia de las parejas homosexuales, im-
porta siempre un menoscabo al interés
superior del nifio sin previa verificabili-
dad de la existencia de una colision , y en
su caso, sin la realizacion de un test de
proporcionalidad, lo cual evidentemente
no soélo seria una discriminacion y una
medida tendiente a hacer nugatorio un
derecho para un grupo de personas de-
terminadas, sino que implicaria descono-
cer los precedentes jurisprudenciales de
las Cortes Internacionales de Derechos
Humanos, que han establecido que toda
medida tendiente a restringir un dere-
cho especifico, debe acompanarse de
un examen detallado de la legitimidad,
idoneidad, necesidad y proporcionalidad
de la medida; es decit, se estaria redu-
ciendo todo el test de proporcionalidad
unicamente al analisis de las preferencias
sexuales, para la justificacion de la res-
tricci6on al derecho a la familia.

83



