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Articulo de reflexion

Resumen: La discusion juridica frente a los derechos de las minorias se encuentra en pleno auge.
Tanto los sistemas domeésticos como los sistemas de derecho internacional se enfrentan a los retos
de un mundo cada vez mas diverso, en el que la distincién entre mayorfas y minorias tiende a ser
innecesaria. Es asi como la tematica de los derechos de las comunidades LGBTI cobra vigencia. El
derecho internacional ha fijado estandares que permiten dar una interpretacion amplia y evolutiva a
sus derechos, basandose en nuevos conceptos sobre la orientacion sexual y la identidad de género,
en lo referente a la igualdad, y, como consecuencia de sus derechos al matrimonio y a la familia. Su
analisis requiere del uso de fuentes formalesy de soft law, asi como del derecho comparado.
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International Standards on Sexual Orientation and Gender Identity:
Evolutionary Interpretation within Inter-American Law

Abstract: The legal discussion on minority rights is booming. Both domestic and international law
systems face the challenges of an increasingly diverse world, in which the distinction between majori-
ties and minorities tends to become inconsequential. Within this context, the matter of LGBTI com-
munity rights gains relevance. International law has set standards for a broad and evolutionary in-
terpretation of these rights, rooted in new sexual orientation and gender identity concepts, in terms
of equality, and as a consequence of their rights to marry and found a family. Analyzing these rights

requires the use of formal sources and soft law as well as comparative law.

Keywords: Right to Found a Family; Equality and Non-Discrimination; Marriage; Sexual Orientation

and Gender Identity; Inter-American System.

Padrées internacionais de orienta¢do sexual e identidade de género:
Interpretacdo evolutiva no direito interamericano

Resumo: A discussao juridica sobre os direitos das minorias esta crescendo. Os sistemas de leis na-
cionais e internacionais enfrentam os desafios de um mundo cada vez mais diversificado, no qual a
distincdo entre maiorias e minorias tende a se tornar desnecessaria. Nesse contexto, a questdo dos
direitos das comunidades LGBTI ganha relevancia. O direito internacional estabeleceu padrdes para
uma interpretacao ampla e evolutiva desses direitos, enraizada em novos conceitos de orientacdo
sexual e identidade de género, em termos de igualdade e como uma consequéncia de seus direitos
de se casar e de formar familia. A analise desses direitos requer o uso de fontes formais e soft law,
bem como de lei comparativa.

Palavras-chave: direito a familia; igualdade e ndo discriminacdo; casamento; orientacdo sexual e
identidade de género; sistema interamericano.

m R.F. Nufez Marin



Revista Prolegémenos. m Vol. 22 (43)

Introduccion

La sexualidad y el género han sido histéricamen-
te limitados a consideraciones de orden bioldgico
y psicoldgico, en tanto se ha analizado como un
asunto que parte desde consideraciones anatémi-
cas y culmina con la expresion sexual del indivi-
duo en sociedad. No obstante, al identificarse sus
incidencias sociales, el derecho ha ofrecido un
marco regulatorio que excede del simple recono-
cimiento de la asignacion original del sexo —mas-
culino y femenino— para atender la expresion de
la identidad sexual de las personas.

La atencion juridica que ha suscitado este tema
ha pasado por diversas etapas, entre las cuales con-
sideramos importante resaltar tres: la represion
penal, la discriminacién estructural y el progresi-
vo reconocimiento de la igualdad en sus derechos.
Transversal a estas etapas, debe reconocerse el sur-
gimiento del colectivo LGBT.

Este articulo tiene como objetivo evidenciar los
estandares en materia de derecho internacional de
los derechos humanos, haciendo uso de los pro-
nunciamientos de los tribunales regionales de de-
rechos humanos (Corte Interamericana y Tribunal
Europeo), y los 6rganos convencionales del Siste-
ma de Naciones Unidas. Del mismo modo, es re-
levante para la discusiéon emplear algunas fuentes
de soft law, pues han sido referente obligado en los
procesos contenciosos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y como elementos de moti-
vacion para la politica publica y las decisiones ju-
diciales de los mas altos tribunales del continente.

Asi mismo, es del objeto de este articulo evi-
denciar la aplicacion de estos estandares a través
de pronunciamientos esenciales de la Corte Cons-
titucional colombiana en temas como el derecho
al matrimonio igualitario y la adopcién de parejas
homoparentales. Ahora bien, a pesar del enfoque
propuesto, es necesario aclarar que restringir la
proteccion de la comunidad LGBTI al reconoci-
miento de su igualdad esencial es limitado, pues
no puede olvidarse que, aunque a simple vista las
luchas juridicas de la comunidad LGBTI parecieran
priorizar la reivindicacion del matrimonio iguali-
tario y de la adopcion, en la mayor parte de Estados
americanos persiste una exclusion social de base

en su contra, que afecta con mds fuerza a un gran
numero de miembros de esta comunidad (Pulecio,
2011, p. 239).

Para introducir el andlisis de los estdndares, es
relevante hacer ciertas precisiones sobre conceptos
transversales a toda esta investigaciéon. En un pri-
mer lugar, estan los conceptos de sexo y género.
Valga decir que, coloquialmente e incluso en cier-
tos pronunciamientos técnicos, el concepto de sexo
suele ser englobado con el de género. En ese senti-
do, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales ha entendido que este incluye no solo las
caracteristicas fisiologicas, sino también la creacion
social de estereotipos, prejuicios y funciones ba-
sadas en el género (Naciones Unidas, 2009, p. 20).
No obstante, en aras de lograr una mayor claridad,
optamos por evidenciar la diferencia asi: el sexo se
refiere a las diferencias bioldgicas y fisioldgicas que
definen a un ser humano como hombre o como
mujer. Por oposicion, el género hace referencia a
las identidades, funciones y atributos construidos
socialmente de la mujer y el hombre, asi como el
significado social y cultural que se atribuye a esas
diferencias biolégicas (Naciones Unidas, 2010, p. 5).

En segundo lugar, estd el concepto de identidad
de género. Se entiende por identidad de género la
vivencia interna e individual del género tal como
cada persona la siente profundamente, la cual po-
dria corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento. Esto incluye la viven-
cia personal del cuerpo (que podria involucrar la
modificaciéon de la apariencia o la funcién corpo-
ral a través de medios médicos, quirurgicos o de
otra indole, siempre que la misma sea libremente
escogida) y otras expresiones como la vestimen-
ta, el modo de hablar y los modales (Principios
de Yogyakarta, 2006, p. 6). En otras palabras, es
la autodeterminacién como hombre o mujer sobre
la base de lo que culturalmente se entiende por tal
(Garcia-Leiva, 2005, p. 73).

En desarrollo de la identidad de género, una
persona puede autodeterminarse como transe-
xual, lo que implica que, a pesar de corresponder
fisicamente a un sexo, posee el sentimiento de
pertenecer a otro (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [TEDH], 1986). Es posible, entonces, que
opte por transformar y adaptar su realidad fisica
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de acuerdo con lo que ordena su realidad psicolo-
gica para asi satisfacer sus creencias mds internas,
invocando la conviccién de que su verdadera iden-
tidad de género es contraria a su sexo bioldgico
(Millot, 1984, p. 14).

Finalmente, esta el concepto de orientacion se-
xual. Segun los Principios de Yogyakarta (2006):

La orientacién sexual se refiere a la capacidad de
cada persona de sentir una profunda atraccién emo-
cional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de
un género, asi como la capacidad de mantener rela-

ciones intimas y sexuales con estas personas. (p. 6)

Esta categoria permite identificar que el homo-
sexualismo se traduce en la capacidad que tiene una
persona de sentirse atraida por personas de su mis-
mo género, asi como la posibilidad de mantener re-
laciones intimas y sexuales con esas personas.

Problema de investigacion
y metodologia

El problema de investigaciéon que nos permitira
satisfacer los objetivos planteados es determinar
si el reconocimiento de estas categorias implica la
proteccion correlativa de los derechos reconocidos
convencional y constitucionalmente, en especial
en lo que se refiere al derecho a contraer matrimo-
nio y fundar una familia.

La proteccion juridica a la orientacion sexual y
la identidad de género encuentra asidero sobre tres
nucleos esenciales del corpus juris internacional de
los derechos humanos: (i) la igualdad y no discri-
minacion, (ii) la vida privada y familiar, y (iii) el
matrimonio. En ese sentido, la metodologia em-
pleada sera el andlisis de los estandares existentes
en el derecho internacional de los derechos huma-
nos en materia de estas dos categorias protegidas,
haciendo énfasis en los tres nucleos resefiados.

El derecho a la igualdad

y no discriminacién

El principio de igualdad y no discriminacion irra-
dia todos los sistemas de proteccion a derechos
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humanos, lo que se evidencia en su incorporacién
en todos los tratados regionales y universales en la
materia. Mas aun, debido a su importancia, este
principio pertenece al dominio del ius cogens al
incorporar valores fundamentales para la comu-
nidad internacional, que, por su interés superior,
excede de los limites de la voluntad de los Esta-
dos (Corte Interamericana de Derechos Humanos
[CrIDH], 2003).

Por otra parte, el desarrollo del principio de
igualdad ha propiciado puntualizar el concepto de
discriminacién, que nace en las consideraciones
del Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, al sostener, en su Observaciéon General
n.° 18 (1989) que se entendera por discriminacion
toda distincion, exclusion, restriccion o preferen-
cia que se basen en determinados motivos, como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opi-
nidén politica o de otra indole, el origen nacional o
social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra
condicion social, y que tengan por objeto o por re-
sultado anular o menoscabar el reconocimiento,
goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los
derechos humanos y libertades fundamentales de
todas las personas. A partir de lo dicho, la Corte
Interamericana, en su Opinién Consultiva n.° 18
(2003), concluy6 que se considera discriminatoria
“cualquier distincién que no tenga un proposito
legitimo, o una justificacion objetiva y razonable,
y que no guarde una relacién de proporcionalidad
entre su proposito y los medios empleados”.

Los articulos 1.1 y 24 de la Convencién Ameri-
cana recogen el principio de igualdad y no discri-
minacion, al prohibir expresamente la existencia de
distincidén con motivo de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econdmica,
nacimiento o cualquier otra condicién social.

No obstante, la Corte 1pH ha sido enfatica en
afirmar que el listado alli contenido es de carac-
ter exclusivamente enunciativo, mas no taxativo
(Comisién Interamericana de Derechos Huma-
nos [CIDH], 2012, p. 4), de alli que la expresion
“otra condicion social” abre la posibilidad de
incorporar otro tipo de categorias que no estén
sefialadas pero que compartan los elementos de
represion histdrica y estructural, obligando a la
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Corte a interpretar esa expresion con base en la
opcién que resulte mas favorable para la perso-
na de la mano con la evolucién de los derechos
humanos en el sistema internacional contempo-
raneo (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos [CrIDH], 1999, p. 115).

Con base en lo anterior, y al amparo de ciertos
analisis previos del Comité de Derechos Humanos
(1992a, p. 16; 1992b, pp. 8 y 7) y del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (1999, p. 28; 2003a,
p- 5), la Corte 1DH establecid en el caso Atala Riffo y
otras que la orientacion sexual y la identidad de gé-
nero de las personas son categorias protegidas por
la Convencién y, en consecuencia, sostuvo que esta
proscrita por la Convenciéon Americana cualquier
norma, acto o practica discriminatoria basada en
la orientacién sexual de la persona. Por lo tanto,
ninguna norma, decisiéon o practica de derecho
interno, sea por parte de autoridades estatales o
por particulares, puede disminuir o restringir, en
modo alguno, los derechos de una persona en ra-
zon de su orientacion sexual (Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos [CrIDH], 2012).

Es importante aclarar que la obligacién im-
puesta en virtud del articulo 1.1 de la Convencién
a las personas de orientacion sexual diversa parte
de la autodeterminacién del individuo como per-
teneciente a dicha categoria. Sin embargo, el prin-
cipio general de igualdad implica la prohibicién de
discriminacion aun por percepcidn, pues esta tiene
el efecto o propdsito de impedir o anular el recono-
cimiento, goce o ejercicio de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de la persona objeto
de dicha discriminacién, independientemente de
si esta se autoidentifica o no con una determinada
categoria (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos [CrIDH], 2016a, p. 120).

Ahora bien, la Corte sentencié que la ausencia
de consenso al interior de los Estados sobre el re-
conocimiento de los derechos de las personas per-
tenecientes al colectivo LGBTI no era ¢bice para su
proteccion, siendo esta una postura reiterada en las
dos sentencias sobre la misma tematica que fueron
proferidas de forma posterior al caso Atala Riffo y
otras, 'los casos Duque vs. Colombia (2016b) y Flor
Freire vs. Ecuador (2016a). Empero, esta postura

no es unanime, pues su homologa europea predica
una doctrina que ha servido de base tedrica para
la férrea oposicion ejercida por los detractores del
reconocimiento igualitario de derechos a las per-
sonas de orientacion sexual diversa: el margen de
apreciacion.

El margen de apreciacion permite a los Esta-
dos el ejercicio de cierto grado de autonomia en el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales
con fundamento en su realidad sociocultural y la
ausencia de consenso internacional en la materia,
bajo la premisa de que son las autoridades na-
cionales las que estdn en una mejor posicion que
los tribunales internacionales para determinar
la posibilidad de aceptacién de un determinado
mandato.

Asi, en el primer caso conocido por el TEDH al
respecto, el caso Mata Estévez (2001), contra Espa-
fia en el afno 2001, relativo a la negativa del Estado
de considerar como beneficiario de las prestacio-
nes derivadas de la seguridad social al compaiiero
supérstite de una pareja del mismo sexo, el Tribu-
nal declaré inadmisible el caso y estim6 que aun
existia un gran margen de apreciacion para los Es-
tados, dentro del cual encontraba legitima la dis-
tincién que excluia de los derechos patrimoniales a
las parejas del mismo sexo en aras de proteger a la
familia fundada en las uniones tradicionales entre
hombre y mujer. Lo anterior, independientemente
del reconocimiento logrado por las parejas homo-
parentales en algunos Estados parte del Convenio.

No obstante, la postura del TEDH encontrd nue-
vos matices en anos posteriores. En el caso Karner
contra Polonia (2003b), relativo a la subrogacion
de un contrato de arrendamiento entre supérstites
de las parejas del mismo sexo, el TEDH, adicional
a considerar la legitimidad de la medida, tomé en
consideracion aspectos del llamado “test de pro-
porcionalidad”, en el sentido de que verifico que
la medida discriminatoria fuese a su vez necesaria
para considerarse legitima a la luz del derecho in-
ternacional de los derechos humanos.

Estas variaciones se han visto ain con mayor
claridad al analizarse en atencion a casos relacio-
nados con la proteccion de la vida familiar y el re-
conocimiento legal de las uniones homosexuales.
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Derecho a la vida

privada y familiar

El articulo 11 de la Convencion Americana esta-
blece el derecho de toda persona a que proteja su
honra y se le reconozca su dignidad. Al respecto,
ensefa la Corte IDH que dentro de su contenido se
encuentra protegida la vida privada (2009, p. 113),
que blinda a la persona de cualquier intervencién
arbitraria e ilegal que interrumpa su normal desen-
volvimiento. Entendida desde un punto de vis-
ta mas amplio (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos [TEDH], 1985, p. 22), esta proteccién
comprende, entre otros ambitos, la vida sexual
(Tribunal Europeo de Derechos Humanos [TEDH],
1981, p. 41) y el derecho a establecer y desarrollar
relaciones con otros seres humanos (Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos [CrIDH], 2010, p.
129).

Ahora bien, la vida privada, segtin ha sido de-
sarrollada en el ambito del derecho internacional
de los derechos humanos, comprende las esferas de
la intimidad y autonomia del individuo, entre las
que se incluyen su personalidad, identidad, las de-
cisiones que tome sobre su vida sexual o afectiva,
sus relaciones personales y familiares y el desarro-
llo de su plan de vida de acuerdo con sus propias
convicciones, sean o no toleradas por la mayoria
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos
[cipH], 2012). Es decir, existe una intima relacion
entre el derecho al respeto a la vida privada y la
proteccion a la familia, que ha sido reconocida por
el articulo 17 de la Convencién Americana como el
“elemento natural y fundamental de la sociedad”.
En los mismos términos es sefialada por el Comité
de Derechos Humanos en su Observacion General
n.° 19 (Naciones Unidas, 1990).

Al contrastar la proteccion del derecho a la
vida familiar de las parejas homosexuales con el
mencionado criterio del margen de apreciacion,
debemos tener en consideracién lo esgrimido por
el TEDH en el reciente caso Schalk y Kopf (2010), en
el cual, a la vista de la tendencia garantista en va-
rios Estados europeos y en disposiciones de la UE
hacia el reconocimiento legal de las relaciones es-
tables entre personas del mismo sexo y a incluirlas

Revista Prolegémenos. m Vol. 22 (43)

en la nocion de “familia”, el alto tribunal considero
pertinente modificar su jurisprudence constante
y afirmar que la relacion estable de facto de una
pareja del mismo sexo se engloba en la nocién de
“vida familiar”, y, al igual que la de personas de di-
ferente sexo, necesita reconocimiento y proteccion
legal por parte del Estado.

Por lo tanto, es clara la modificacion de los tér-
minos empleados, pues ya no reconoce un gran
margen de apreciacién, como en el caso Mata Es-
tévez, sino un limitado margen de apreciacion, por
lo que la posibilidad de aducir a tal doctrina como
justificante de las decisiones de derecho interno se
ve reducida, dando cabida a la proteccion efectiva
del derecho a la vida privada y familiar. Con poste-
rioridad, en el caso Séderman contra Suecia (2013b),
el TEDH sostuvo que en lo que se refiere a las facetas
particulares de la existencia de los individuos y su
propia identidad, asi como a las actividades rela-
cionadas con la vida intima y privada, el margen de
apreciacion es considerablemente més reducido.

A suvez, la Corte Interamericana apropio estas
consideracione,s y en el ya mencionado caso Atala
Riffo (2012, p. 174) concluyé que la “vida familiar”
o la “vida en familia” también debe ser respetada
a las parejas del mismo sexo u orientacion sexual
diversa que conviven en una relacién, bien sea de
facto o de jure, sin diferencias sustanciales respecto
de las formadas por personas de diferente género.
Posteriormente, en la Opinién Consultiva n.° 24
(2017) sostuvo la Corte que “es obligacion de los
Estados reconocer estos vinculos familiares y pro-
tegerlos de acuerdo a la Convencion” (p. 191).

En el mismo sentido, el principio 24 de los
Principios de Yogyakarta (2006) reconoce que:

Toda persona tiene el derecho a formar una familia,
con independencia de su orientacion sexual o iden-
tidad de género. Existen diversas configuraciones de
familias. Ninguna familia puede ser sometida a dis-
criminacién basada en la orientacion sexual o iden-

tidad de género de cualquiera de sus integrantes.

Por tal motivo, los Estados deben velar por
que se reconozcan las diversas formas de fami-
lias, incluidas aquellas que no son definidas por
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consanguinidad o matrimonio, por lo que deberan
adoptar todas las medidas legislativas, administra-
tivas y de otra indole para asegurar que ninguna
familia sea sometida a discriminacion basada en la
orientacién sexual o identidad de género (Princi-
pios de Yogyakarta, 2006, p. 12).

Derecho al matrimonio

El derecho a contraer matrimonio se encuentra
reconocido en el articulo 17.2 de la Convencion
Americana en los siguientes términos:

Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a con-
traer 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 éstas no afec-
ten al principio de no discriminacion establecido en

esta Convencion.

Partiendo del hecho de que el reconocimiento
del derecho al matrimonio entre parejas del mis-
mo sexo es uno de los asuntos mas controversia-
les en la esfera del derecho internacional de los
derechos humanos, el cual se encuentra ademas
lejos de la consolidacion de un estdndar interna-
cional, procederemos a analizar si, desde alguna
de las reglas generales de interpretacion del de-
recho internacional, puede concluirse que dicho
derecho se pregona de las parejas del mismo sexo.
Asi mismo, expondremos las consideraciones
que sobre la materia ha elaborado la jurispruden-
cia internacional.

De conformidad con el articulo 31 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969, la interpretacion de los tratados interna-
cionales debe hacerse “de buena fe conforme al sen-
tido corriente que haya de atribuirse a los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en
cuenta su objeto y fin”. La aplicacion de esta regla
permite concluir que, al ser la orientacion sexual
una categoria protegida por el derecho internacio-
nal de los derechos humanos, una diferenciacion
realizada por este motivo no puede considerarse
valida, y, por lo tanto, al tenor literal del articulo
17.2 puede concluirse que la Convencién reconoce
el derecho al matrimonio igualitario.

Sin embargo, es hermenéuticamente valido
concluir que el articulo 17.2 hace referencia al de-
recho del hombre y la mujer a contraer matrimo-
nio entre si, por lo cual la interpretacion literal no
resulta, per se, suficiente para afirmar que existe
una obligacién en cabeza de los Estados de per-
mitir y favorecer el matrimonio entre parejas del
mismo sexo.

Ahora bien, los tratados sobre derechos hu-
manos tienen la particularidad de ser instru-
mentos vivos que deben adaptarse a los diversos
cambios sociales. De ahi que la interpretacién de
estos instrumentos no puede permanecer pétrea
y debe efectuarse conforme con la evolucién de
los tiempos y las necesidades sociales del mo-
mento (Tribe & Dorf, 2017, p. 44; Gardiner, 2015,
pp. 241-242).

En 2013, en el caso Vallianatos y otros contra
Grecia, el TEDH (2013a) incluye la nocién de inter-
pretacion evolutiva en lo referente a los fines que
persiguen las medidas estatales que generan res-
tricciones al reconocimiento juridico de las parejas
del mismo sexo, lo que en definitiva redunda en la
reduccion del margen de apreciacion que le asiste
alos Estados para atender las obligaciones interna-
cionales emergentes frente a las minorias sexuales,
tanto en lo relativo a la proteccién de las relaciones
entre parejas del mismo sexo como en los demas
derechos frente a los cuales han sido histéricamen-
te excluidos.

Corolario de los anteriores avances, en la sen-
tencia al caso Oliari y otros contra Italia (2015),
el Tribunal Europeo entré a analizar el estado de
incertidumbre que sufren las parejas del mismo
sexo en un Estado donde no existe una forma de
reconocimiento juridico que prevenga eventuales
exclusiones injustificadas de los derechos recono-
cidos a las parejas heterosexuales que se encuen-
tren en condiciones analogas.

En ese sentido, el Tribunal sostiene que la fal-
ta de reconocimiento de estas uniones, adicional
a generar problemas legales y practicos, también
excluye a las parejas del mismo sexo de tener un
ritual publico en el que puedan, ante la atencion
de la ley, asumir deberes concretos entre si. Estas
uniones, igualmente, proveen legitimidad social y
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aceptacion, pues empoderan a las parejas del mis-
mo sexo frente al derecho que les asiste, en igualdad
de condiciones con las personas heterosexuales, de
vivir libremente y manifestar sus proyectos de vida
a través de las relaciones interpersonales, tanto pu-
blicamente como de forma privada.

Bajo esa linea argumentativa, el Tribunal con-
sider6 relevante estudiar algunas de las figuras
juridicas adoptadas en ciertos Estados europeos a
disposicion de las parejas del mismo sexo para am-
parar sus uniones. Al respecto, sentencié que los
acuerdos privados, empleados en algunos Estados
para otorgar reconocimiento a las parejas del mis-
mo sexo deben tener como fin especifico el recono-
cimiento y la proteccién de las parejas, buscando
otorgar certeza no solo de sus derechos, sino tam-
bién de los deberes existentes entre si.

Del mismo modo, sostuvo que los acuerdos alu-
didos no deben estar basados en la cohabitacion de
la pareja, pues la existencia de una unién estable
que constituya una forma de vida privada y fami-
liar, y que deba ser protegida por la Convencion,
supera este aspecto meramente formal. No obs-
tante, debe tenerse en cuenta que las diferencias
existentes entre esta figura y el matrimonio for-
malmente considerado no pueden superar los limi-
tes del fin legitimo y el test de proporcionalidad, en
atencion al margen de apreciacion, que, si bien es
estrecho, le asiste a los Estados para la regulacion
de asuntos sensibles como la conformacion de un
nucleo familiar.

En conclusion, es importante destacar que has-
ta la fecha el TEDH no ha elevado al nivel de una
obligacion internacional, exigible por mérito del
Convenio Europeo, el que los Estados garanticen
el derecho a contraer matrimonio a las parejas del
mismo sexo. Sin embargo, por tratarse de un asun-
to inherentemente relacionado con la identidad de
los individuos, si bien ha reconocido la existencia
de un margen de apreciacion, lo ha hecho de forma
restrictiva, en tanto que los fines que pueden alegar
los Estados para excluir a las parejas homosexuales
de tal posibilidad deben evaluarse de forma evo-
lutiva y bajo un estricto test de proporcionalidad.

Por otro lado, recientemente la Corte 1DH ha
analizado el alcance del articulo 17.2 de la Conven-
cion Americana. En la Opinién Consultiva n.° 24
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(2017) sobre obligaciones estatales en relacion con
el cambio de nombre, la identidad de género, y los
derechos derivados de un vinculo entre parejas del
mismo sexo, la Corte sostuvo que:

Si bien es cierto que éste de manera literal reco-
noce el “derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y fundar una familia”, esa formulacién
no estarfa planteando una definicién restrictiva de
como debe entenderse el matrimonio o cémo debe
fundarse una familia. Para esta Corte, el articulo
17.2 Ginicamente estaria estableciendo de forma ex-
presa la proteccién convencional de una modalidad
particular del matrimonio. A juicio del Tribunal,
esa formulaciéon tampoco implica necesariamente
que esa sea la inica forma de familia protegida por

la Convencién Americana. (p. 182)

Asilas cosas, el Tribunal afirma posteriormente
que crear una institucion que produzca los mismos
efectos y habilite los mismos derechos que el ma-
trimonio, pero que no lleve ese nombre carece de
cualquier sentido, salvo el de sefialar socialmente a
las parejas del mismo sexo con una denominacién
que indique una diferencia estigmatizante, o por lo
menos como sefial de subestimacion (2017, p. 224).
En virtud de lo expuesto, concluy¢ el tribunal que:

Los Estados deben garantizar el acceso a todas las
figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos
internos, para asegurar la proteccion de todos los
derechos de las familias conformadas por parejas del
mismo sexo, sin discriminacién con respecto a las
que estdn constituidas por parejas heterosexuales.
Para ello, podria ser necesario que los Estados mo-
difiquen las figuras existentes, a través de medidas
legislativas, judiciales o administrativas, para am-
pliarlas a las parejas constituidas por personas del

mismo sexo. (p. 228)

Lo anterior nos permite senalar que puede con-
siderarse jurisprudence constante, el que los Estados
tengan una obligacion efectiva tendiente al reco-
nocimiento juridico de las uniones homosexuales,
que permita el establecimiento certero de las obliga-
ciones y los derechos que le asisten a las parejas, asi
como a los individuos dentro de ella. En definitiva,
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es un hecho irrebatible que las parejas del mismo
sexo pueden constituir un nicleo familiar indife-
rentemente de la institucion juridica que ampare su
vinculo, aunque se prefiere que el mecanismo em-
pleado para ello sea el matrimonio civil.

La conclusion que arrojan las anteriores consi-
deraciones es la existencia de un derecho humano
al matrimonio, del cual no pueden ser excluidas las
personas con motivo de su orientaciéon sexual, lo
que genera una obligacion correlativa al tenor de
los articulos 1.1 y 2 de la cADH de respetar, garan-
tizar y adecuar el derecho interno para asegurar el
efectivo goce de este derecho.

Ahora bien, consideramos relevante sostener
que el nucleo del derecho a contraer matrimonio
se refiere al reconocimiento juridico de la unién, lo
que garantiza la seguridad juridica de las parejas
homosexuales en lo que se refiere a los derechos
y obligaciones que se derivan del vinculo legal.
Lo anterior, para concluir que, a falta de recono-
cimiento del derecho al matrimonio, de manera
transitoria es indispensable asegurar una figura
legal que cobije las uniones de personas del mismo
sexo, pues aunque, por motivos suficientemente
justificados y objetivos, al interior de un Estado en
particular se excluya a las parejas del mismo sexo,
estas limitaciones no pueden hacer nugatorio este
contenido esencial.

Por otro lado, no reconocer a las parejas ho-
mosexuales como familia, mas alla de la institu-
cion juridica, tiene implicaciones en el derecho a
la identidad de las personas excluidas, pues, aun-
que este derecho no es reconocido expresamente
en la CADH, a través de varios votos disidentes de
los magistrados Manuel Ventura Robles y Anto-
nio Can¢ado Trindade (Corte Interamericana de
Derechos Humanos [CrIDH], 2005a), se ha venido
construyendo su alcance y contenido.

La identidad personal trasciende los aspectos
estrictamente bioldgicos y abarca elementos como
el patrimonio cultural, histdrico, religioso, ideo-
légico, social y familiar (Corte Interamericana de
Derechos Humanos [CrIDH], 2005b). En ese orden
de ideas, la constitucion de una familia por parte de
parejas homosexuales juega un papel determinan-
te en sus vidas, negarles tal posibilidad es excluir la

oportunidad de asumir un rol que se corresponda
con su capacidad de autodeterminacién en la so-
ciedad y a no refundar su experiencia histdrica en
compania de otra persona (Corte Interamericana
de Derechos Humanos [CrIDH], 2011, p. 113).

Implementacion nacional

La Corte Constitucional colombiana ha sido aban-
derada de la proteccién de las minorias en el con-
tinente y, especialmente frente a los derechos de
las minorias sexuales, ha promovido una modifi-
cacion estructural del marco regulatorio nacional,
erradicando las normas represivas de las expresio-
nes del género y progresivamente reconociendo la
igualdad general en los derechos patrimoniales,
sin embargo, para los efectos de este articulo, evi-
denciaremos la implementacion de los estandares
anteriormente enunciados a dos asuntos de suma
importancia: (i) el matrimonio igualitario; y, (ii)
la adopcién por parte de personas de orientacién
sexual diversa.

Derecho al matrimonio igualitario

La Corte Constitucional dio su primer paso para
el reconocimiento juridico de las uniones entre
homosexuales a través de la Sentencia C-577/11
(2011), al permitirles celebrar contratos innomi-
nados que ofrecieran certeza sobre el contenido
obligacional, asi como los derechos correlativos,
derivado de la convivencia estable entre personas
del mismo sexo.

Sin embargo, dicha medida degener6 en una
situacion discriminatoria, como bien lo sefial6 en
la sentencia su-214/16 (2016), pues es una contra-
diccion evidente afirmar que las parejas del mismo
sexo constituyen familia, pero que para contraer
un vinculo marital y solemne deban hacerlo recu-
rriendo a una figura juridica no solo diferente de
aquella aplicable para las parejas heteroafectivas,
sino con efectos juridicos reducidos e inciertos
(mediante un contrato civil innominado). Hom-
bres y mujeres forman parte de la especie humana
y la igualdad implica dar un trato igual a los que
son iguales. Un sistema constitucional y democra-
tico no admite la existencia de dos categorias de
ciudadanos: unas mayorias que gozan del derecho
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a contraer matrimonio civil y unas minorias que
estdn injustamente desprovistas de este.

Asi pues, el quid iuris del matrimonio no se
determina por quienes lo conforman, sino por la
finalidad que representa el libre ejercicio del de-
recho a formar una comunidad de vida. Asi, el
objetivo constitucionalmente perseguido por el
matrimonio es constituir la familia, que es el nd-
cleo fundamental de la sociedad. Sobre este aspecto
conviene precisar que los fines del matrimonio no
son exclusivamente el desarrollo de la sexualidad
o la procreacion, sino, en esencia, la consolidacion
de lazos de voluntad o convivencia, que permiten
conformar una familia (Corte Constitucional de
Colombia, 2016).

Por ende, el maximo tribunal colombiano con-
cluyé que, al amparo de la Constitucion de 1991,
no era admisible la exclusion de las parejas del mis-
mo sexo del régimen legal del matrimonio.

Adopcion por parte de personas de
orientacion sexual diversa

El analisis de constitucionalidad que realizo la
Corte para determinar que las parejas homo-
sexuales podian aspirar a ser adoptantes partio
de reconocer como punto de partida el principio
del interés superior del menor. Ello se explica por
cuanto los procesos de adopcidn estan principal-
mente orientados a brindar a los menores en situa-
cién de abandono una familia en la que puedan
asegurar un desarrollo integral y armonico, con-
dicion de posibilidad para hacer efectivos otros
derechos fundamentales, “de ahi que la adopcién
se haya definido como un mecanismo para dar
una familia a un nifno, y no para dar un nifo a
una familia” (Corte Constitucional de Colombia,
2003).

La anterior premisa exigi6é a la Corte deter-
minar el alcance de la expresion familiar, para lo
cual se remiti6 a la Convencion sobre Derechos del
Nifo, al reconocer que la familia es el grupo fun-
damental de la sociedad y medio natural para el
crecimiento y el bienestar de todos sus miembros,
y en particular de los nifos. De alli que la nocién
de familia no podia sujetarse a una asignacion his-
torica y cultural concreta, sino que debe reflejar las
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condiciones actuales en que pretende desarrollarse
la regulacion, por lo que “el derecho de los nifios a
tener una familia se puede materializar en el seno
de cualquiera de los tipos de familia que protege la
Carta Politica, bien sea en aquellas formadas por
vinculos juridicos, en las que surgen de vinculos
naturales o en las que se estructuran alrededor de
la voluntad responsable de sus integrantes” (Corte
Constitucional de Colombia, 2004).

Por otra parte, la Corte se sirvié de estudios
cientificos y de derecho comparado que permitie-
ron afirmar que muchos Estados y algunas instan-
cias internacionales han autorizado la adopcion de
menores por parte de personas solteras con orien-
tacion sexual diversa o de parejas del mismo sexo,
lo que ha sido logrado a través de iniciativas legis-
lativas' o en decisiones judiciales?.

Por su parte, los estudios cientificos aducidos
no permitfan concluir que existiese alguna for-
ma de incapacidad que impidiese a las parejas del

1 Son ellos, entre otros: Holanda (2000), Inglaterra y Gales
(2002), Suecia (2003), Espafia y Andorra (2005), Canada
(2005), Bélgica (2006), Noruega (2008), Escocia (2009), Fin-
landia (2009), México (2009), Uruguay (2009), Dinamarca
(2009), Argentina (2010), Islandia (2010), Nueva Zelanda
(2013), Irlanda del Norte (2013), Francia (2013), Luxemburgo
(2014) y Austria (2013). En Estados Unidos, este derecho ha
sido reconocido en 22 de los 50 Estados Federados (Rhode
Island, Washington, D.C., Nueva Jersey, Vermont, Nueva
York, Oregén, California, Massachusetts, Colorado, Indiana,
Connecticut, Nuevo Hampshire, Washington, Iowa, Neva-
da, Illinois, Maine, Maryland, Delaware, Minnesota, Hawai,
Nuevo México, Pennsylvania).

2 Los paises que han aprobado la adopcién por parte de parejas
del mismo sexo en sus diferentes modalidades, a través de
decisiones judiciales, son, entre otros: (i) Sudafrica, mediante
la sentencia del 10 de septiembre de 2002, proferida por la
Corte Constitucional; (ii) Israel, en la sentencia del 10 de ene-
ro de 2005, dictada por la Corte Suprema de Apelaciones; (iii)
Brasil, en la sentencia del 27 de abril de 2010, emitida por el
Tribunal Superior de Justicia (s17); y (iv) Alemania, a través
de la sentencia del 19 de febrero de 2013, proferida por el Tri-
bunal Constitucional Federal. También debe mencionarse
(v) Austria, que por sentencia de 11 de diciembre de 2014
autorizo la adopcion conjunta de parejas del mismo sexo, ini-

cialmente prohibida en la legislacion aprobada en 2013.
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mismo sexo constituirse como familia, sin im-
portar el vinculo legal, para ofrecer al menor las
condiciones del hogar adoptante idéneo, toda vez
que la determinacion del interés superior de niflo,
en los casos de cuidado y custodia, “se debe hacer
a partir de la evaluaciéon de los comportamientos
parentales especificos y su impacto negativo en el
bienestar y desarrollo del nifio segtn el caso, los
dafios o riesgos reales y probados, y no especu-
lativos o imaginarios”. Por tanto, no pueden ser
admisibles las especulaciones, presunciones, es-
tereotipos o consideraciones generalizadas sobre
caracteristicas personales de los padres o preferen-
cias culturales respecto a ciertos conceptos tradi-
cionales de la familia (Comisiéon Interamericana
de Derechos Humanos, cIpH, 2012).

Conclusiones

Los estandares fijados en el derecho internacional
de los derechos humanos son un reflejo fehacien-
te del caracter evolutivo de las normas juridicas
que ponen en entredicho el contenido de nues-
tros sistemas democrdaticos. En ese sentido, la
jurisprudencia internacional no debe ser vista
como una imposicién foranea de estandares des-
provistos de legitimidad democratica, sino como
oportunidades para la adaptaciéon del derecho
nacional a las dinamicas propias de la proteccion
internacional de los derechos humanos. En ese
sentido, los mecanismos de implementacién en
el derecho nacional, como el bloque de constitu-
cionalidad y el control de convencionalidad, se
ofrecen como herramientas valiosas para agili-
zar dicho proceso de adaptacidon que se mantiene
en constante movimiento, siempre hacia la pro-
gresiva proteccion de todas las personas al inte-
rior de los Estados.

En ese sentido, las conquistas logradas en los
tribunales internacionales por el colectivo LGBTI
no deben ser obviadas por los jueces domésticos,
ni por las autoridades legislativas o administra-
tivas, pues su correcta aplicacién permitird el es-
tablecimiento de medidas transformadoras de los
ordenes internos y desarrollaran una pedagogia
del cambio desde la educacion en derechos.
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