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El matrimonio de parejas del mismo sexo en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

Resumen

El debate sobre el derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo ocurre también en el marco de los sistemas in-
ternacionales de derechos humanos. Debido a que dentro del Sistema Interamericano de Derechos Humanos adn no
hay una postura al respecto, este articulo tiene como propoésito predecir cual podria ser la decision de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos al enfrentarse a la materia. Para ello, se explicaran generalidades relevantes sobre el
Sistema Interamericano y algunas técnicas interpretativas que suele usar la Corte Interamericana al fijar el alcance de
los derechos convencionales. Ademas, se hara referencia a un caso en que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
restringio el derecho al matrimonio solo para parejas heterosexuales, para asi concluir sefalando por qué la Corte Inte-
ramericana realizara una interpretacion distinta a su homaélogo europeo.

Palabras clave: Matrimonio, parejas del mismo sexo, homosexuales, Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Same-sex marriage in the Inter-American System of Human Rights

Abstract

The debate on same-sex marriage also exists within the international human rights systems. Since the Inter-American
System of Human Rights has not settled a position on same-sex marriage yet, this article has as its main objective to pre-
dict which will be the decision of the Inter-American Court of Human Rights when it comes face to face with the matter.
To do so, some relevant generalities of the Inter-American System of Human Rights and hermeneutic techniques used by
the Inter-American Court are explained. In addition, a case from the European Court of Human Rights is analyzed, since
in this case it was determined that the right to marriage only exists for different-sex couples. Finally, the article concludes
explaining why the Inter-American Court of Human Rights will carry out a different interpretation of the right to marriage.
Keywords: Marriage, same-sex couples, homosexuals, Inter-American System of Human Rights, Inter-American Court of
Human Rights.

A unido de casais do mesmo sexo no Sistema Interamericano de Direitos Humanos

Resumo

O debate sobre o direito a unido de casais do mesmo sexo ocorre também no marco dos sistemas internacionais de
direitos humanos. Devido a que dentro do Sistema Interamericano de Direitos Humanos ainda nao existe uma postura
ao respeito, este artigo tem como proposito anteceder qual poderia ser a decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos ao enfrentar-se o tema. Para isso, serao explicadas generalidades relevantes sobre o Sistema Interamericano
e algumas técnicas interpretativas que a Corte Interamericana tem o costume de usar ao fixar o alcance dos direitos
convencionais. Além disso, sera feita uma referéncia a um caso em que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos res-
tringiu o direito a unido s6 para casais heterossexuais, para assim concluir evidenciando por que a Corte Interamericana
realizara uma interpretacao distinta a seu homélogo europeu.

Palavras-chave: Unido, casais do mesmo sexo, homossexuais, Sistema Interamericano de Direitos Humanos, Corte In-
teramericana de Direitos Humanos.
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El matrimonio de parejas del mismo sexo
en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos!

Maria Cecilia Ibafiez Garcia?

Introduccion

Las personas lesbianas, gay, bisexuales, tran-
sexuales e intersexuales (en adelante LeeT) han
sido histéricamente discriminadas en razon de
su orientacion sexual o identidad de género.
Segun el Informe anual del Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Derechos Hu-
manos, del 17 de noviembre de 2011, la discri-
minacion por estos motivos ocurre en todas las
regiones, y se vislumbra en el empleo, la salud
y la educacion.

Adicionalmente, el informe muestra que la dis-
criminacion se manifiesta también mediante ac-
tos de violencia: asesinatos, violaciones y agre-
siones fisicas, torturas, detenciones arbitrarias,

1 Como citar este articulo: Ibafez Garcia, M. C. (Junio, 2014). El ma-
trimonio de parejas del mismo sexo en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Revista de Derecho Publico, 32.

2 Abogada de la Universidad de los Andes. A la fecha trabaja como
abogada asistente del Doctor Manuel José Cepeda Espinosa. Correo:
mc.ibanez25@uniandes.edu.co

y denegacion de los derechos de reunion, expre-
sion e informacion. El fundamento de estas afir-
maciones son distintas encuestas e informes,
tales como las siguientes:

En un informe reciente del Consejo de Europa
se constaté que en todos sus Estados miem-
bros habia violencia y delitos motivados por
el odio contra personas lesbianas, gays, bi-
sexuales y trans. Seglin una encuesta llevada
a cabo en 2008 en el Reino Unido por la ong
Stonewall (...) una tercera parte de las lesbia-
nasy una cuarta parte de los gays habian sido
victimas de algln delito o incidente motivado
por el odio (incluidas las agresiones verbales)
en los tres anos anteriores. En un estudio eslo-
veno, el 53% de las personas lesbianas y gays
encuestadas dijeron que habian sido victimas
de violencia en el pasado debido a su orienta-
cion sexual. (Organizacion de Naciones Unidas
[onu], noviembre 17 de 2011, p. 9).

Ahora bien, la discriminaciéon contra la pobla-
cion Leem se refleja también en el derecho. Un
ejemplo claro de ello, y que existe hoy en dia
en la mayoria de los Estados del mundo, es la



imposibilidad que tienen las parejas del mismo
sexo — también denominadas parejas homo-
sexuales— de contraer matrimonio.

Como consecuencia de movilizaciones sociales
y de intervenciones juridicas en favor de la igual-
dad de derechos entre parejas heterosexuales
y homosexuales, en varios Estados® se han am-
pliado instituciones de caracter civil, tales como
la “unién de hecho” o “union civil”, para legali-
zar relaciones sentimentales entre parejas ho-
mosexuales. Ademas, con el tiempo se ha logra-
do también, en varios lugares, que las personas
que conforman una union de hecho tengan los
mismos derechos que derivan del matrimonio,
en materia de salud o pensiones, entre otros.

Aun asi, la poblacién LesT y sus aliados conti-
ndan luchando, tanto social como juridicamen-
te, para lograr que dentro de los Estados se le-
galice también el matrimonio entre parejas del
mismo sexo. Los motivos concretos varian de
Estado a Estado, pero debe tenerse en cuenta
que estos no son necesariamente la obtencion
de mayores derechos o beneficios, pues como
se sefnald, en varios Estados las uniones de he-
cho cuentan con los mismos derechos que el
matrimonio. La principal razén por la que se in-
siste tanto en la legalizacion del matrimonio de
parejas homosexuales ha tomado un matiz de
caracter simbolico, ya que aunque existen otras
vias para que las parejas del mismo sexo lega-
licen sus uniones, y esta legalizacion les garan-
tiza practicamente los mismos derechos, sigue

3 Tales como: Alemania, Austria, Colombia, Ecuador, Hungria, Finlan-
dia, entre otros.

habiendo un trato diferenciado: no pueden con-
traer matrimonio.

No obstante, a medida que pasan los anos,
cada vez mas Estados avalan la posibilidad que
parejas compuestas por dos personas del mis-
mo sexo puedan legalizar su unién por medio de
la institucion del matrimonio.

El primer Estado que aprob6 el matrimonio de
parejas del mismo sexo fue los Paises Bajos,
desde el 1 de abril de 2001. A partir de enton-
ces, entre los anos 2003 y 2012 otros Estados
europeos como Bélgica, Espana, Portugal, No-
ruega, Suecia, Islandia y Dinamarca otorgaron
también a las parejas del mismo sexo la posibi-
lidad de casarse.

En el continente americano, Canada legalizo
el matrimonio homosexual en el 2005, segui-
do por Argentina en el 2010. Sin embargo, en
realidad el primer lugar de América en donde
esto ocurrié no fue en un pais, sino en el esta-
do de Massachusetts de Estados Unidos, en el
2004. Siguiendo su ejemplo, siete estados es-
tadounidenses* mas legalizaron el matrimonio
de parejas del mismo sexo entre 2008 y 2012.
Asimismo, dos estados mexicanos, el Distrito
Federal desde el 2010 y Quintana Roo desde
2011, también han legalizado el matrimonio de
parejas homosexuales.

Podria decirse que el 2013 ha sido el afno en
gue mas avance ha habido en esta materia a ni-

4 Connecticut (2008), lowa (2009), Vermont (2009), Nuevo Hampshi-
re (2010), Washington, D. C. (2010), Nueva York (2011), Washing-
ton (2012).
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vel mundial. En solo este ano, Uruguay, Francia,
Nueva Zelanda y Brasil, la capital australiana y
siete estados estadounidenses mas, reforma-
ron su ordenamiento juridico para permitir a las
parejas del mismo sexo contraer matrimonio.
Asimismo, dos de los paises constituyentes del
Reino Unido, Inglaterra y Gales, avalaron la posi-
bilidad también en el 2013, ordenando que esta
entre en vigencia en el 2014.

Como se puede observar, a medida que pasan
los anos, en mas lugares del mundo se procede
a reconocer a las parejas del mismo sexo la po-
sibilidad de contraer matrimonio. Esto sin duda
alguna es un avance en materia de derechos de
la poblacion LeeTi, principalmente porque ello re-
presenta una verdadera igualdad. Sin embargo,
aun hay Estados en que el tema esta lejos de
ser pacifico, y continlia habiendo polémica en
cuanto a si este paso debe tomarse o0 no.

Las controversias sobre permitir estas uniones
suelen girar en torno a distintos tipos de argu-
mentos. El principal se refiere al nivel de acepta-
cion de estas uniones por parte de la poblacion
de un Estado especifico, debido a que muchas
personas las rechazan por razones religiosas,
biolégicas o morales. A esto se suman razones
de caracter juridico, tales como la redaccion lite-
ral de las normas que se refieren al matrimonio
y a la familia, la intencién de quienes redactaron
las normas relevantes o el alcance de los dere-
chos fundamentales de los individuos.

Este tipo de debates, si bien surgen dentro de
cada uno de los Estados, no son ajenos al siste-
ma internacional. Esto, principalmente porque el

derecho al matrimonio se encuentra consignado
en distintos instrumentos internacionales de de-
rechos humanos®. Este es el caso, por ejemplo,
de la Convencion Americana de Derechos Huma-
nos®, la cual consagra el derecho al matrimonio
en el numeral segundo del articulo 17.

A la fecha no ha habido ningldn pronunciamien-
to por parte de los 6rganos del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos’ que se refiera
especificamente al derecho al matrimonio de
parejas del mismo sexo. Sin embargo, teniendo
en cuenta la situacion actual de varios de los
Estados partes de la Convencion Americana, es
posible que muy pronto surja la necesidad de
que los oOrganos del Sistema Interamericano
sienten una posicion al respecto. De hecho, ya
se han interpuesto dos peticiones individuales
ante la Comision Interamericana contra los Es-
tados de Costa Rica y Chile, en que se alega la
vulneracion de distintos derechos debido a que
los Estados no permiten el matrimonio de pare-
jas del mismo sexo.

Lo preocupante para aquellos que defienden
el derecho al matrimonio de parejas del mismo
sexo no es solo la redaccion literal del articu-
lo 17.2 de la Convencion Americana, el cual a
primera vista parece consagrar el derecho al
matrimonio Unicamente para parejas hetero-

5 Ver por ejemplo: Asamblea General de las Naciones Unidas. Declara-
cion Universal de Derechos Humanos. Diciembre 10 de 1948, articulo
16, y Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, adoptado por el Consejo de Europa
el 4 de noviembre de 1950, articulo 12.

6 En adelante “la Convencion Americana” o “la Convencion”.

7 En adelante “el Sistema Interamericano”.
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sexuales. Es inquietante también que, aunque
no es del Sistema Interamericano, si existe un
pronunciamiento sobre el derecho al matrimo-
nio de parejas del mismo sexo por parte de otro
tribunal internacional, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos,® el cual realiz6 una inter-
pretacion restrictiva de este derecho al afirmar
que efectivamente este se predica Gnicamente
para parejas heterosexuales.

El Tribunal Europeo se pronuncié al respecto
en el caso Schalk & Kopf vs. Austria en el ano
2010, relativo a dos ciudadanos austriacos del
Mmismo sexo que querian contraer matrimonio,
y cuya solicitud fue negada por distintas autori-
dades de su pais. En este caso, el Tribunal con-
cluyé, entre otras cosas, lo siguiente: en primer
lugar, que del Convenio Europeo de Derechos
Humanos® no se desprende que los Estados
tengan la obligacion de permitir el matrimonio
de parejas del mismo sexo, por lo gue no se ha-
bia configurado en aquel caso una vulneracion
del derecho al matrimonio; en segundo lugar y
por la misma razon, que tampoco constituia una
discriminacion el no permitir el matrimonio en-
tre parejas del mismo sexo. Todo lo anterior, lo
determina el Tribunal con base en una interpre-
tacion literal, sistematica y teleolégica de la nor-
ma, junto con el uso de una herramienta inter-
pretativa conocida como la doctrina del margen
nacional de apreciacion.

Ahora bien, la interpretacion que han hecho los
organos del Sistema Interamericano del derecho

8 En adelante “el Tribunal Europeo” o “el Tribunal”.

9 En adelante “el Convenio Europeo” o “el Convenio”.

al matrimonio no es suficiente para determinar
los alcances de este derechoy si este se predica
tanto para parejas heterosexuales como homo-
sexuales. Sumado a esto, la Corte Interamerica-
na constantemente se nutre de la jurispruden-
cia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Incluso, la forma en que ha ampliado y recono-
cido los derechos de las parejas del mismo sexo
dentro de su jurisprudencia ha sido refiriéndose
especificamente a casos de este Tribunal (Corte
IDH, Atala Riffo y ninas vs. Chile, 2012).

Por ende, a primera vista es razonable esperar
0 prever que cuando la Corte Interamericana co-
nozca de una pretension en la que se alega la
vulneracion de los derechos al matrimonio y a
la igualdad de parejas del mismo sexo, el pre-
cedente del Tribunal Europeo incidira de forma
significativa, dado que en el pasado ha usado
Su jurisprudencia como parametro interpreta-
tivo. Ademas, existen similitudes dentro de los
sistemas europeo y americano, tales como la
redaccion del articulo que consagra el derecho
al matrimonio en los tratados respectivos, que
justifican que la Corte realice la misma interpre-
tacion literal, sistematica y teleolégica que su
homaélogo europeo.

Con todo, debe tenerse en cuenta que entre los
dos sistemas también existen diferencias impor-
tantes. En todo caso, sea cual sea la decision
de la Corte Interamericana, esta sera realmente
significativa para la poblacion est, ya que fijara
la direccion que deben seguir los Estados partes
de la Convencion Americana frente a la materia.
De esta forma, la pregunta que se pretende res-
ponder en el presente escrito es si la Corte Inte-
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ramericana, al enfrentarse a una pretension re-
lacionada con el matrimonio de parejas del mis-
mo sexo, realizara la misma interpretacion del
derecho al matrimonio que el Tribunal Europeo.

Con base en lo anterior, este articulo tiene cin-
co capitulos principales y uno final de conclu-
siones. En el primer capitulo se hara una breve
explicacion de como funciona el Sistema Inte-
ramericano de Derechos Humanos, para ilus-
trar la manera en que una controversia como el
matrimonio de parejas del mismo sexo puede
llegar a ser evaluada dentro de este, asi como la
importancia de dicha decision.

Luego, en el segundo capitulo se mostrara como
esta concebido el derecho al matrimonio den-
tro del Sistema Interamericano, y el desarrollo
que este ha tenido dentro de las decisiones de
la Corte mediante sus funciones contenciosa y
consultiva.

Como consecuencia de lo anterior, en el tercer
capitulo se hara una explicacion de la herra-
mienta interpretativa denominada corpus iuris
de derechos humanos, en virtud de la cual la
Corte Interamericana suele tener en cuenta dis-
tintos elementos del derecho internacional de
derechos humanos, con el fin de interpretar las
normas de la Convencion Americana.

Posteriormente, y teniendo en cuenta los capitu-
los anteriores, en el cuarto capitulo se analizara
el caso Schalk & Kopf vs. Austria del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, el cual es per-
tinente debido a que se trata de un caso en que
un tribunal internacional se pronuncié especi-

ficamente sobre el derecho al matrimonio de
las parejas del mismo sexo. Adicionalmente, se
explicaran las herramientas de interpretacion
en las que se baso el Tribunal para llegar a sus
conclusiones.

Luego, en el quinto capitulo se mostrara que la
interpretacion literal, sistematica y teleologica
que realiz6 el Tribunal Europeo en el caso Scha-
Ik y Kopf del derecho al matrimonio, es igual-
mente predicable del articulo 17.2 de la Conven-
cion Americana. Sin embargo, también se expli-
caran tres razones especificas por las cuales es
altamente probable que la Corte Interamericana
realice una interpretacion diferente. Por Gltimo,
en el sexto capitulo se esbozaran las conclusio-
nes del escrito y se respondera a la pregunta
concreta planteada anteriormente.

I. ELSISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

El Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos es un sistema regional de promocién y pro-
teccion de los derechos humanos. Sus dos érga-
nos principales son la Comision Interamericana
de Derechos Humanos'°y la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos.!*

Adicionalmente, el instrumento normativo princi-
pal de este sistema es la Convencion Americana
de Derechos Humanos, un tratado internacional
vinculante para los Estados del continente que

10  En adelante “la Comision” o “la Comision Interamericana”.

11 En adelante “la Corte” o “la Corte Interamericana”.
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la ratifiquen. En ella se encuentran consignados
derechos humanos de los que son titulares los
ciudadanos, asi como obligaciones especificas
que tienen los Estados para lograr el respeto y
la garantia de estos derechos.

De esta forma, mediante el cumplimien-
to de ciertos requisitos de admisibilidad®? y
competencia,'® ciudadanos que consideren que
un Estado parte de la Convencion Americana ha
violado sus derechos humanos, pueden interpo-
ner una peticion individual ante el Sistema. El
procedimiento para este tramite se encuentra
establecido tanto en la Convencién Americana*
como en los reglamentos de la Comision® y de

la Corte.*®

En términos generales, el procedimiento es el si-
guiente: la Comision debe admitir el caso y lue-
go, mediante un informe de fondo, determinar si
un Estado ha violado o no los derechos huma-
nos alegados. En caso que la Comision establez-
ca que efectivamente ha habido una violacion
de derechos humanos por parte del Estado, se
formulan recomendaciones al mismo, y se con-
cede un plazo para cumplirlas. Si luego de fina-
lizado el plazo el Estado no ha cumplido las re-
comendaciones, el Estado mismo o la Comision
estan habilitados para remitir el caso a la Corte

12 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulos 46 y 47.

13 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulo 44.

14 Convencion Americana de Derechos Humanos. Articulos 44 a 51.

15 Reglamento de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Articulos 26-43.

16 Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Interamericana, la cual se pronunciara sobre los
elementos de admisibilidad y de fondo de este.

Es mediante las decisiones de estos casos, de-
nominados casos contenciosos, que la Corte
Interamericana no solo se pronuncia en Gltima
instancia sobre la existencia 0 no de responsa-
bilidad internacional de un Estado por violacio-
nes de derechos humanos, sino que ademas fija
el alcance y la interpretacion de los derechos de
la Convencion.

Ahora bien, la Corte también tiene la posibilidad
de interpretar y fijar el alcance de los derechos
convencionales mediante opiniones consul-
tivas. Estas resoluciones las expide como res-
puesta a inquietudes especificas de los Estados
partes o de la Comision Interamericana, sobre
los derechos y las obligaciones convencionales.

Asi las cosas, en tanto ya se han interpuesto dos
peticiones individuales ante la Comision, rela-
cionadas con el matrimonio de parejas del mis-
mo sexo, el tramite explicado se esta surtiendo
actualmente. Consecuentemente, pronto habra
un pronunciamiento de la Corte Interamericana
sobre la materia mediante la resolucion de un
caso contencioso. También puede suceder, sin
embargo, que un Estado parte o la misma Co-
mision solicite a la Corte que, mediante una opi-
nién consultiva, se pronuncie sobre el alcance
del derecho al matrimonio.

En cualquier caso, sera necesario que al enfren-
tarse a esta materia la Corte Interamericana in-
terprete el derecho al matrimonio y fije su alcan-
ce. Independientemente de cual sea la decision,
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esta sera de suma relevancia para los Estados
partes de la Convencion, pues determinara la
direccion que deben seguir estos en cuanto al
matrimonio de parejas homosexuales. Esto, no
solo porque las decisiones de la Corte Interame-
ricana constituyen precedente vinculante para
los Estados (Hitters, 2013, p. 115), sino porque
la interpretacion que esta hace de los derechos
convencionales, ya sea amplia o restrictiva, es la
interpretacion que se debe entender esta plas-
mada en la Convencion Americana de Derechos
Humanos. Por ende, si un Estado especifico ha
ratificado esta Convencion, debe aplicar lo que
la Corte diga sobre ella.

Il. EL DERECHO AL MATRIMONIO EN
EL SISTEMA INTERAMERICANO DE
DERECHOS HUMANOS

Es importante comenzar sehalando como esta
consignado el derecho al matrimonio en la Con-
vencion Americana, y cual ha sido el alcance
que se le ha dado mediante las decisiones de la
Corte. El derecho al matrimonio esta consagra-
do en el articulo 17 de la Convencion Americana
de la siguiente forma:

Articulo 17. Proteccion a la Familia

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

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer

contraer matrimoni fun
tienen la edad y las condiciones requeridas para
ello por las leyes internas, en la medida en que

r una familia si

5 no af n_al principi no discrimina-

cidn establecido en esta Convencidn.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el
libre y pleno consentimiento de los contrayen-
tes. (...). [Negrillas y subrayas anadidas].

De la lectura del articulo 17 se desprende que
el numeral primero define la “familia” y contie-
ne la proteccion que el Estado y la sociedad de-
ben otorgarle, mientras que el numeral segundo
contiene explicitamente dos derechos distintos:
el derecho al matrimonio y el derecho a fundar
una familia.

Por su parte, los numerales 3, 4 y 5 se refieren
a caracteristicas especificas del matrimonio, a
saber: el consentimiento de los contrayentes, la
igualdad de derechos y equivalencia de respon-
sabilidades de los conyuges, y la igualdad de de-
rechos para los hijos nacidos tanto fuera como
dentro del matrimonio.

Ahora bien, ademas de lo dispuesto literalmen-
te por el articulo 17, es pertinente traer a cola-
cion lo que la Corte Interamericana, mediante
casos contenciosos u opiniones consultivas, ha
dispuesto sobre el alcance y contenido de estas
normas. Esto es importante para determinar si
el derecho al matrimonio como tal y sus demas
elementos son aplicables por igual a parejas de
diferente sexo y a aquellas del mismo sexo.

De manera preliminar, sin embargo, debe ad-
vertirse que la Corte Interamericana nunca se
ha referido al derecho al matrimonio estable-
cido en el numeral segundo del articulo 17 vy,
en general, que son muy pocas las considera-
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ciones que se han realizado sobre el término
“matrimonio”.

En la Opinién Consultiva n.° 4, el Estado de Cos-
ta Rica solicité el pronunciamiento de la Corte
Interamericana sobre algunas reformas que
pretendia realizar a su Constitucion Politica.
Dentro del analisis realizado por la Corte se tuvo
en cuenta el numeral 4 del articulo 17, sobre la
igualdad de derechos y equivalencia de respon-
sabilidades de los conyuges dentro del matrimo-
nio. Al respecto, la Corte encontré que algunas
de las propuestas que incluia el proyecto de re-
forma costarricense eran discriminatorias, pues
creaban condiciones preferentes para solo uno
de los conyuges en determinados casos (Corte
IDH, 0C-4/87, 1984.

En la Opinion Consultiva n.° 17, sobre la condi-
cion juridica y los derechos humanos del nino,
la Corte realizo algunas consideraciones breves
sobre la familia y el matrimonio de la siguiente
forma:

Es importante considerar el alcance que tiene
el concepto de familia para radicar los deberes
y facultades a los que hacemos referencia. La
Corte Europea de Derechos Humanos ha sos-
tenido en diversas ocasiones que el concepto
de vida familiar ‘no esta reducid[o] Unicamente
al matrimonio y debe abarcar otros lazos fami-
liares de hecho donde las partes tienen vida
en comun por fuera del matrimonio’ (parr. 69).

De manera similar, en el caso Atala Riffo y ni-
nas vs. Chile (2012), el cual se explicara en
mayor detalle en las secciones posteriores, se
hizo una consideraciéon similar al concluir que el

matrimonio no es la Unica forma de familia que
debe ser protegida por el Estado y la sociedad
en virtud del articulo 17.1 de la Convencion. Asi
se pronuncié la Corte en este caso:

La Corte constata que en la Convencion Ameri-
cana no se encuentra determinado un concep-
to cerrado de familia, ni mucho menos se pro-
tege sélo un modelo ‘tradicional’ de la misma.
Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto
de vida familiar no esta reducido Gnicamente
al matrimonio y debe abarcar otros lazos fami-
liares de hecho donde las partes tienen vida
en comun por fuera del matrimonio (parr. 142).

Ahora bien, es cierto que tanto la Opinién Con-
sultiva n.° 17 como el caso Atala se refirieron
a la nocién de familia y establecieron explicita-
mente que el matrimonio no es la Unica manera
en que esta se conforma. Sin embargo, esto no
fue una interpretacion de los alcances del dere-
cho al matrimonio como tal, sino del concepto
de familia.

Por ultimo, recientemente el caso Artavia Mu-
rillo y otros vs. Costa Rica (2012) involucrd un
analisis relacionado con el derecho de los ciu-
dadanos a fundar familias, en tanto el tema
principal de este es la fecundacion in vitro. Por
ende, la Corte hace referencia a la proteccion de
la que es titular la familia en virtud del articulo
17.1 de la Convencion y, ademas, se mencio-
na el numeral segundo del mismo articulo. No
obstante, si bien el numeral segundo contiene
el derecho al matrimonio, también contiene el
derecho a “fundar una familia”. Asi las cosas,
en tanto este Ultimo era el derecho pertinente
para el caso, la Corte se refiere nicamente al
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derecho a fundar una familia cuando menciona
el numeral 2 del articulo 17:

La Corte ya ha indicado que el derecho de pro-
teccion a la familia conlleva, entre otras obliga-
ciones, a favorecer, de la manera mas amplia,
el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar.
(...) El articulo 17.2 de la Convencién America-
na protege el derecho a fundar una familia, el
cual estda ampliamente consagrado en diversos
instrumentos internacionales de derechos hu-
manos (parr. 145).

De lo descrito anteriormente se desprende que
del articulo 17 y las interpretaciones que la Cor-
te Interamericana ha hecho de este, es muy difi-
cil extraer concretamente cual es la postura del
Sistema Interamericano en cuanto al derecho al
matrimonio de las parejas del mismo sexo. Por
ende, en el momento en que la Corte deba pro-
nunciarse respecto a una pretension sobre este
tema especifico, es muy probable que haga uso
de otros conceptos, elementos y técnicas inter-
pretativas para tomar una decision.

Asi las cosas, es pertinente hacer referencia a
otros elementos del marco juridico internacional
que pueden ser utilizados por la Corte cuando
llegue el momento de pronunciarse sobre el
tema especifico ya reiterado. El elemento con-
creto pertinente es el caso Schalk & Kopf vs.
Austria (2010) del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, en el que este Tribunal se refirid
especificamente al matrimonio de parejas del
mismo sexo.

Ahora, si bien se trata de una sentencia de un
tribunal que no es la Corte Interamericana, esto

no es un impedimento para que lo dispuesto en
ella pueda ser tenido en cuenta. Lo anterior, en
virtud del corpus iuris de derechos humanos.

I1l. EL CORPUS IURIS DE DERECHOS
HUMANOS

La Corte Interamericana constantemente se nu-
tre de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Esta posibilidad de tener
en cuenta decisiones de otros tribunales inter-
nacionales se ha puesto en practica en virtud
del denominado corpus iuris de derechos huma-
nos. Segun lo ha definido la Corte, el corpus iu-
ris abarca desde tratados y convenios hasta re-
soluciones y declaraciones (Corte IDH, Cabrera
Garcia y Montiel Flores vs. México, 2006), que
sirven para fijar el contenido y los alcances de
las normas de la Convencion Americana (Corte
IDH, 0C-17/02, 2002). En otras palabras, se tra-
ta de una herramienta interpretativa que permi-
te a la Corte Interamericana utilizar decisiones
de otros organos de derechos humanos para
interpretar la Convencion.

Esto ha sido realizado por la Corte en varias
ocasiones.” Una de las primeras veces fue en
el caso Villagran Morales y otros vs. Guatemala
(1999), en el que se dispuso que:

Tanto la Convencién Americana como la Con-
vencion sobre los Derechos del Nino forman
parte de un muy comprensivo corpus juris

17 Ver por ejemplo: CORTE IDH. Caso Contreras y otros vs. El Salvador.
(Fondo, Reparaciones y Costas). Sentencia de 31 de agosto de 2011.
Serie C n.° 232, parr. 112. Corte IDH. Caso Gelman vs. Paraguay (Fon-
do y Reparaciones), Sentencia de 24 de febrero de 2011.
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internacional de proteccién de los ninos que
debe servir a esta Corte para fijar el contenido
y los alcances de la disposicion general defini-
da en el articulo 19 de la Convencién America-
na (parr. 194).

Mas importante aln, el caso Atala Riffo y ninas
vs. Chile (2012) es una muestra clara de por
qué sera necesario que la Corte Interamericana
tenga en cuenta el caso Schalk y Kopf vs. Aus-
tria (2010) al pronunciarse sobre el matrimonio
de parejas del mismo sexo. El caso Atala trata,
en términos generales, sobre una mujer que es
discriminada por distintas autoridades chilenas,
las cuales le retiran la custodia de sus hijas bajo
el argumento que, por su orientacion sexual, no
podia ejercer adecuadamente su rol de madre.

Este es el Unico caso de la Corte Interamericana
en que se han evaluado los derechos de las per-
sonas homosexuales, y en que se han esboza-
do consideraciones relacionadas con la discri-
minacion por orientacion sexual. En este caso,
la mayoria de los puntos novedosos relativos a
parejas del mismo sexo fueron introducidos en
el Sistema Interamericano teniendo en cuenta
varios tratados internacionales y decisiones de
otros érganos de derechos humanos.

Uno de los principales puntos novedosos del
caso Atala fue la determinacion acerca de que
la orientacion sexual es una de las categorias
por las cuales esta prohibido discriminar, segun
el articulo 1.1'® de la Convencion Americana,

18  “Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos. 1. Los Estados
Partes en esta Convencién 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 _discrimi-

incluso aunque esta no esté establecida en la
norma de manera explicita.

Para llegar a la anterior conclusion, la Corte se
remitio a pronunciamientos del Comité de Dere-
chos Humanos y del Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales, los cuales forman
parte del Sistema Universal de Proteccion de De-
rechos Humanos, y han caracterizado la orienta-
cion sexual como una de las categorias por las
que esta prohibido discriminar. Adicionalmente,
sobre esta misma materia, tuvo en cuenta la
Corte lo dispuesto por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH. Caso Salgueiro da
Silva Mouta vs. Portugal, 1999), el cual se en-
frent6é a una situacion similar en relacion con el
articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, y concluyé que la orientacion sexual
era también una de las clausulas protegidas por
la prohibicion de discriminacion.

Asimismo, en el caso Atala se tuvieron en cuen-
ta mdaltiples casos del Tribunal Europeo?® tam-
bién para concluir otros aspectos. Algunos de
ellos fueron: que la Gnica manera de conformar
una familia no es mediante el matrimonio, que
el derecho a la vida privada consagrado en el
articulo 11.2 de la Convencion Americana prote-

nacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opi-
niones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social
posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”.

19  Entre otros: TEDH. Caso Salgueiro da Silva Mouta vs. Portugal, (n.°
33290/96), sentencia de 21 de diciembre de 1999; TEDH. Caso Pretty
vs. Reino Unido, (n.° 2346/02), sentencia de 29 de abril de 2002. Final,
29 de julio de 2002; TEDH. Caso Peck vs. Reino Unido, (n.° 44647/98),
sentencia de 28 de enero de 2003. Final, 28 de abril de 200; TEDH,
Karner vs. Austria, (n.° 40016/98), sentencia de 24 de julio de 2003;
TEDH. Caso E.B. vs, Francia, (n.° 43546/02), sentencia de 22 de ene-
ro de 2008; TEDH. Caso Clift vs. Reino Unido, (n.° 7205/07), sentencia
de 13 de julio de 2010. Final, 22 de noviembre de 2010.
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ge el que una persona no solo sea homosexual
sino que ademas pueda desarrollarse como tal,
y que las uniones de personas del mismo sexo
estan protegidas de las injerencias arbitrarias o
abusivas del Estado en la medida en que estas
pueden llegar a conformar vida familiar (TEDH,
Schalk y Kopf vs. Austria, 2010).

De esta forma, queda claro que es usual que
la Corte en algunos casos, aln mas en materia
de orientacion sexual, se remita a lo dispuesto
por otros 6rganos de derechos humanos, entre
ellos, el Tribunal Europeo.

Asi, teniendo en cuenta que el derecho al mattri-
monio se ha desarrollado muy poco dentro de
la jurisprudencia interamericana, y que en la ju-
risprudencia europea existe un caso especifico
sobre matrimonio de parejas del mismo sexo,
a primera vista es razonable prever que este
precedente juegue un papel importante en el
momento en que la Corte Interamericana deba
pronunciarse sobre la materia.

IV. PERSPECTIVA DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS:
EL CASO SCHALK & KOPF VS. AUSTRIA

Como ya se ha mencionado, el caso Schalk &
Kopf vs. Austria del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos es relevante para el presente es-
crito porque es un caso en que un tribunal inter-
nacional se pronunci6 especificamente sobre el
derecho al matrimonio de las parejas del mismo
sexo. En la sentencia que resolvié la demanda,
el Tribunal Europeo fij6 el alcance del derecho

al matrimonio y las obligaciones de los Estados
partes del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos frente al mismo.

A continuacion se explica brevemente el caso,
asi como las consideraciones realizadas en
cuanto al derecho al matrimonio. Esto, ya que
algunas de las consideraciones seran relevan-
tes para la Corte Interamericana, cuando llegue
su momento de pronunciarse al respecto.

A. Los hechos del caso

Los demandantes son dos individuos, Schalk
& Kopf, una pareja del mismo sexo que vive en
Viena, Austria. El 10 de septiembre de 2002,
los demandantes iniciaron los tramites internos
dentro del Estado austriaco para contraer matri-
monio. Sin embargo, las distintas instancias a
las que acudieron les negaron la solicitud, ale-
gando que el articulo 44 del Codigo Civil esta-
blece que el matrimonio solo puede ser contrai-
do por parejas heterosexuales.

Posteriormente, los demandantes acudieron
ante el Tribunal Constitucional de Austria argu-
yendo que el no permitirles contraer matrimonio
atentaba contra su derecho a la igualdad y no
discriminacion, entre otros. No obstante, este
Tribunal concluyd lo mismo que las instancias
anteriores, y negb la solicitud de Schalk y Kopf.

En consecuencia, los demandantes compare-
cieron ante el Sistema Europeo de Derechos
Humanos alegando la violacion de varios dere-
chos consagrados en el Convenio Europeo: el
derecho al matrimonio consagrado en el articu-
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lo 12, los derechos a la vida privada y familiar
consignados en el articulo 8 en conjuncion con
el articulo 14 sobre la prohibicion de discrimina-
cion, y el articulo 1 del Protocolo n.° 1 Adicional
al Convenio, relacionado con la posibilidad de
disfrutar de sus posesiones.

B. Consideraciones sobre el derecho al
matrimonio

El articulo 12 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos consagra el derecho al matri-
monio, y esta redactado de la siguiente forma:
“Articulo 12. Derecho a contraer matrimonio. A
partir de la edad nuabil, el hombre y la mujer tie-
nen derecho a casarse y a fundar una familia
segun las leyes nacionales que rijan el ejercicio
de este derecho”.

La pretension de los demandantes en cuanto
a este derecho consistia, basicamente, en que
de la lectura de la norma no se desprende ne-
cesariamente que el derecho al matrimonio es-
tuviese contemplado Unicamente para parejas
heterosexuales. Asi, al no permitirle a una pare-
ja homosexual contraer matrimonio, un Estado
incurria en responsabilidad internacional por
violacion del articulo 12.

Al respecto, las consideraciones del Tribunal
fueron las siguientes. En primer lugar, senald
que esta era la primera vez que se enfrentaba
a una situacion sobre el derecho al matrimonio
de parejas del mismo sexo. En casos anterio-
res como Christine Goodwin vs. Reino Unido, el
Tribunal estudié un caso de una persona trans-
género que deseaba contraer matrimonio con

una persona del sexo opuesto a su género ad-
quirido. Al respecto, concluyé que los criterios
de “hombre y mujer” contenidos en el articulo
12 del Convenio Europeo no debian entenderse
dnicamente en el sentido biol6gico, dado que la
institucion del matrimonio ha cambiado con el
tiempo.

Sin embargo, luego el Tribunal se refiere a dos
casos similares: Parry vs. Reino Unidoy R. & F.
vs. Reino Unido, los cuales involucraban a una
pareja casada conformada por una mujer y una
mujer transgénero. Ambas parejas alegaban
que si uno de los conyuges deseaba obtener
reconocimiento legal de su cambio de género,
debian terminar su matrimonio. Frente a esto,
el Tribunal senald que la ley en el Reino Unido
solo permitia el matrimonio entre dos personas
de género opuesto, asi dicho género derivara de
una condicion biologica o de un proceso poste-
rior de cambio de género, mientras que matri-
monios entre personas del mismo sexo no es-
taban permitidos. De forma similar, establecio
el Tribunal, el articulo 12 del Convenio Europeo
contiene el concepto tradicional de matrimonio:
entre un hombre y una mujer (TEDH, Schalk y
Kopf vs. Austria, parr. 53). Por ende, no encon-
tr6 fundada la peticion de los demandantes.

Luego de hacer el recuento de la jurisprudencia
pertinente, el Tribunal se enfoca en la redac-
cion del articulo 12. Al respecto, establecid lo
siguiente:

La Corte observa que, vista de manera aisla-
da, la redaccién del Articulo 12 puede ser in-
terpretada en un sentido en que no excluye el
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matrimonio entre dos hombres o dos mujeres.
Sin embargo, en contraste, todos los demas Ar-
ticulos sustantivos de la Convencion conceden
derechos y libertades a “todos” o establecen
que “nadie” debe ser sujeto de ciertos tipos
de trato prohibidos. La escogencia de palabras
del Articulo 12 debe entonces ser considerada
intencional. Ademas, debe tenerse en cuenta
el contexto historico en que la Convencion fue
adoptada. En 1950 el matrimonio claramen-
te era entendido en un sentido tradicional de
unién de companeros de distinto sexo (TEDH,
Schalk & Kopf vs. Austria, 2010).

Adicionalmente, el Tribunal se refiere a uno de
los argumentos de los peticionarios frente a
esta pretension, el cual consiste en que el Con-
venio es un instrumento vivo que debe ser inter-
pretado segln las condiciones de vida actuales.
Esta forma de interpretacion que sugieren los
peticionarios se denomina interpretacion evolu-
tiva, y en efecto ha sido utilizada por el Tribunal
Europeo anteriormente.?® Sin embargo, el Tribu-
nal sostiene que no ha sido persuadido por este
argumento de los peticionarios (parr. 58).

Por el contrario, el Tribunal establece que no
existe consenso entre los Estados partes del
Convenio en cuanto a permitir el matrimonio de
parejas del mismo sexo. Lo anterior pues, en
el ano 2010, Unicamente 6 de los 47 Estados
partes permitian el matrimonio de parejas del
mismo sexo. Sumado a esto, el Tribunal también
tiene en cuenta que

20 Ver por ejemplo: TEDH. Caso Tyrer v. Reino Unido, (n.° 5856/72),
sentencia de 25 de abril de 1978, parr. 31.

el matrimonio tiene connotaciones sociales y
culturales profundas que pueden diferir bas-
tante entre una sociedad y otra. Reitera la Corte
que no debe entonces sustituir su propio crite-
rio en lugar del de las autoridades nacionales,
las cuales estan mejor ubicadas para evaluar
y responder a las necesidades de la sociedad
(parr. 62).

Asi las cosas, se desprende de lo anterior que
los motivos por los cuales el Tribunal se niega
a hacer uso de la interpretacion evolutiva suge-
rida por los peticionarios se debe a: primero, la
falta de consenso entre los Estados de la region
en cuanto a la materia, y segundo, la necesidad
de tener en cuenta la mentalidad o caracteris-
ticas especificas de una sociedad en concreto.

Con base en todo lo anterior, encuentra el Tribu-
nal que el articulo 12 del Convenio Europeo no
impone a los Estados la obligacion de reconocer
el matrimonio de parejas del mismo sexo. Con-
secuentemente, se considera que no hubo en
este caso una violacion del derecho al matrimo-
nio (parr. 63).

C. Consideraciones sobre el derecho a la
igualdad y no discriminacion

Por otra parte, los peticionarios también alega-
ron la violacion a su derecho a la igualdad y no
discriminacion, por dos motivos. Uno de ellos, el
pertinente para este escrito, era precisamente
el que no se les permitia contraer matrimonio.

Sin embargo, haciendo referencia a las con-
sideraciones anteriormente esbozadas sobre
por qué no habia una vulneracién del derecho
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al matrimonio de los demandantes, el Tribunal
sostiene que, por esto, no existe tampoco una
discriminacion. Concretamente, asi se pronun-
cio el Tribunal:

el Convenio debe ser leido como un todo y sus
Articulos deben, por consiguiente, ser inter-
pretados en armonia los unos con los otros.
Teniendo en cuenta la conclusion a la que se
llegb arriba, especificamente que el Articulo 12
no impone la obligacién a los Estados partes
de garantizar a las parejas del mismo sexo el
acceso al matrimonio, el articulo 14 en conjun-
cion con el Articulo 8, una provision de un pro-
poésito y ambito mas general, tampoco puede
ser interpretada en el sentido que imponga esa
obligacion (parr. 101). *

De esta forma, en este caso el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos tampoco encontrd que el
no permitir que parejas del mismo sexo pudieran
contraer matrimonio generara una vulneracion
del derecho a la igualdad y no discriminacion.

D. La interpretacion realizada por el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Con base en la descripcidon anterior, es posible
concluir que para fijar el alcance del derecho al
matrimonio segun el Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos, el Tribunal Europeo se basé, pri-
mero, en una interpretacion literal, sistematica y

21 Ibid. Parr. 101. “It reiterates that the Convention is to be read as a
whole and its Articles should therefore be construed in harmony with
one another (see Johnston and Others, cited above, § 57). Having re-
gard to the conclusion reached above, namely that Article 12 does not
impose an obligation on Contracting States to grant same-sex couples
access to marriage, Article 14 taken in conjunction with Article 8, a
provision of more general purpose and scope, cannot be interpreted as
imposing such an obligation either’.

teleolégica de la norma. Esto, en virtud de las re-
glas generales de interpretacion de los tratados
internacionales, establecidas en el articulo 3122
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados.

De este articulo surge la posibilidad de interpre-
tar de estas tres maneras, entre otras, en tanto
establece que la interpretacion debe ser “con-
forme al sentido corriente de los términos” —li-
teral—, segln el texto del tratado junto con su
preambulo y anexos —sistematica—, y “teniendo
en cuenta su objeto y fin” —teleolégica—.

La interpretacion que realiza el Tribunal Europeo
es literal y sistematica, pues a partir de las pa-
labras contenidas en el articulo y su lectura en
conjunto con el resto del Convenio Europeo, se
concluye que las palabras “hombre” y “mujer”
fueron elegidas intencionalmente, por lo que de-
bia entenderse que el articulo 12 del Convenio
consagra el derecho al matrimonio Gnicamente
para parejas heterosexuales.

Aunado a lo anterior, la interpretacion es tam-
bién teleologica, pues el Tribunal tiene en cuen-
ta la fecha en que se cre6 el Convenio Europeo
para determinar cual era la concepcion del ma-
trimonio en aquel entonces y, por ende, qué era
lo que se habia pretendido incluir en su texto.
Asi, debido a que el Convenio es de 1950 y en

22 “31. Regla general de interpretacién. |. Un tratado debera interpre-
tarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse
a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta
su objeto y fin. 2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado.
[sic] el contexto comprendera, ademas del texto, incluidos su pream-
bulo y anexos: (...) 3. Juntamente con el contexto, habré de tenerse en
cuenta: (...) 4. Se dara a un término un sentido especial si consta que
tal fue la intencion de las partes”.
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aquella época el matrimonio se concebia Unica-
mente para parejas heterosexuales, concluye
el Tribunal que la finalidad de la norma era jus-
tamente consagrar el matrimonio Unicamente
para este tipo de parejas.

Sin embargo, no hay que dejar de lado otra he-
rramienta interpretativa que utiliza el Tribunal
Europeo, ademas de las mencionadas en los
parrafos anteriores. Como se senal6 en la sec-
cion 4.2 de este escrito, los demandantes sugi-
rieron al Tribunal que hiciera uso de una mane-
ra especifica de interpretacion. Concretamente,
recordaron al Tribunal que este muchas veces
ha reconocido que “los tratados internacionales
de derechos humanos son instrumentos vivos
que deben interpretarse de acuerdo a las condi-
ciones de vida actuales.” (TEDH, Tyrer vs. Reino
Unido, 1978, parr. 31).23

No obstante, el Tribunal Europeo no acogio
esta sugerencia de los peticionarios y, por el
contrario, recurrié a dos elementos: primero, la
falta de consenso regional en cuanto a otorgar
a las parejas del mismo sexo la posibilidad de
contraer matrimonio y, segundo, la concepcion
del matrimonio en la sociedad austriaca. Ahora
bien, al continuar refiriéndose a estos dos ele-
mentos dentro de la sentencia, afirma el Tribu-
nal que cuando el consenso regional no existe
se debe permitir que los Estados cuenten con
un margen de apreciacion, con base en el cual
ellos mismos pueden fijar el alcance de los de-
rechos convencionales. He aqui la otra herra-

23  TEDH. Caso Tyrer vs. Reino Unido, (n.° 5856/72), sentencia de 25 de
abril de 1978, parr. 31; TEDH. Caso E.B. vs. Francia, (n.° 43546/02),
sentencia de 22 de enero de 2008.

mienta interpretativa que tuvo en cuenta el Tri-
bunal Europeo.

La doctrina del “margen nacional de aprecia-
cion” tiene su fundamento en la relacion ines-
cindible que existe entre el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y el derecho in-
terno. Aunque las definiciones realizadas sobre
lo que constituye esta doctrina varian de doctri-
nante a doctrinante, en términos generales se
entiende que el margen de apreciacion es “un
criterio de interpretacion y aplicacion de los de-
rechos humanos, atribuido al Estado por parte
de los tribunales regionales” (Barbosa Delgado,
2012, p. 44).

La manera en que el Tribunal Europeo justifica el
reconocimiento de esta forma de interpretacion
de los derechos humanos surge de dos motivos
distintos, ambos tenidos en cuenta en el caso
Schalk y Kopf. En algunos casos se reconoce el
margen de apreciacion en virtud del contexto
social de un Estado, y, en otros, el elemento que
se tiene en cuenta es la ausencia de consenso
regional frente a un tema concreto.

Ahora bien, aunque la herramienta interpreta-
tiva como tal fue utilizada desde antes, la ex-
presion “margen nacional de apreciacion” no
se materializ6 de manera literal sino hasta el
ano 1971. Esto tomo lugar en el caso De Wilde,
Ooms et Versyp vs. Bélgica, en el que el Tribunal
considerd que el Estado no habia vulnerado el
articulo 8.2 del Convenio, el cual protege el de-
recho a la vida privada, al detener a un grupo
de vagabundos. Lo anterior, toda vez que el Tri-
bunal considerd que el Estado pudo haber teni-
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do razones valederas para hacerlo con base en
la moral, salud y reputacion de otros (Barbosa
Delgado, 2011). A partir de este punto, el Tribu-
nal Europeo continu6 haciendo uso del término
en casos reconocidos como Handyside vs. Rei-
no Unido (1976), hasta en otros mas recientes
como Karner vs. Austria (2003).

El concepto de margen nacional de apreciacion
es, entonces, otra técnica interpretativa utiliza-
da por el Tribunal Europeo en algunas ocasio-
nes. En este caso se evidencia su utilizacion,
como ya fue mencionado, en tanto el Tribunal
tiene en cuenta la falta de consenso regional so-
bre los derechos de las parejas del mismo sexo
y el contexto social austriaco, como argumentos
complementarios a la redaccion del articulo 12.

En sintesis, las técnicas interpretativas utiliza-
das por el Tribunal Europeo para decidir sobre
el matrimonio de parejas del mismo sexo fue-
ron de caracter literal, sistematico, teleolégico,
y complementadas por los elementos que per-
miten conceder a los Estados un margen de
apreciacion: consenso regional y caracteristicas
sociales concretas.

V. LAS FORMAS DE INTERPRETACION
DEL ARTICULO 17.2 DE LA
CONVENCION AMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS

De lo explicado en las secciones anteriores es
valido extraer las siguientes conclusiones pre-
liminares. Primera, el derecho al matrimonio,
consagrado en la Convencion Americana, no

plantea nada explicito en cuanto a parejas del
mismo sexo. Segunda, de los pronunciamientos
de la Corte Interamericana sobre el matrimonio
no es posible dilucidar cual es su posicidén en
materia del matrimonio de parejas del mismo
sexo. Por ende, y tercera, en el momento en que
la Corte Interamericana deba pronunciarse al
respecto, es necesario y razonable que constru-
ya una interpretacion teniendo en cuenta otras
internacional sobre el

decisiones del marco

tema.

Cuarta, en el caso Schalk & Kopf vs. Austria el
Tribunal Europeo analiz6 los alcances del dere-
cho al matrimonio segun el Convenio Europeo.
Mediante una interpretacion literal, sistematica
y teleoldgica, junto con el uso de la doctrina del
margen nacional de apreciacion, concluyo el Tri-
bunal que el derecho al matrimonio estaba con-
sagrado Unicamente para parejas de diferente
sexo, y que el que un Estado no lo permitiera
para parejas del mismo sexo no constituia una
vulneracion del derecho al matrimonio ni una
discriminacion.

Con todo, en este acapite se demostrara que,
aunque la interpretacion literal, sistematica y te-
leolégica que realizo el Tribunal Europeo en el
caso Schalk y Kopf es igualmente aplicable al
articulo 17.2 de la Convencion Americana, exis-
ten otros elementos que permiten concluir que
la futura interpretacion que realice la Corte In-
teramericana sera distinta a la del Tribunal Eu-
ropeo. Esto se debe a tres razones principales.

Primera, que la Corte Interamericana no ha
utilizado la doctrina del margen nacional de

Revista de Derecho Publico N.° 32 - ISSN 1909-7778 - Enero - Junio de 2014 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho

El matrimonio de parejas del mismo sexo en el Sistema Interamericano

de Derechos Humanos



Maria Cecilia Ibafiez Garcia

apreciacion al igual que el Tribunal Europeo vy,
por el contrario, si ha acogido la técnica de la
interpretacion evolutiva, desechada por el Tribu-
nal Europeo en el caso Schalk y Kopf. Segunda,
que otra de las pautas interpretativas en que ha
hecho énfasis la Corte Interamericana es aque-
lla acorde con el principio pro homine, segln el
cual debe privilegiarse la interpretacion que sea
mas favorable al ser humano. Tercera, que la
igualdad y no discriminacion dentro del Sistema
Interamericano es una norma de caracter ius
cogens, sumado a que la prohibicion de discri-
minacion esta explicita dentro del articulo 17 de
la Convencion Americana.

A. Consideraciones generales sobre las
pautas de interpretacion de la
Convencion Americana

de Derechos Humanos

Las pautas para interpretar la Convencién Ame-
ricana surgen, principalmente, de dos fuentes
normativas. En primer lugar, en tanto el derecho
internacional de los derechos humanos hace
parte del derecho internacional publico, por su-
puesto son relevantes las pautas interpretativas
consagradas en los articulos 31y 32 de la Con-
vencion de Viena sobre el Derecho de los Trata-
dos, los cuales contienen las reglas generales
de interpretacion y los medios de interpretacion
complementarios de los tratados internaciona-
les, respectivamente.

Por otra parte, es relevante también el articulo
29 de la Convencién Americana, el cual consa-
gra especificamente las pautas interpretativas
especificas para este tratado. De esta forma,

tanto el articulo 29%* como las pautas interpre-
tativas del derecho internacional publico en ge-
neral, pueden ser tenidos en cuenta al interpre-
tar la Convencion Americana.

B. Interpretacion literal, sistemadtica
y teleologica

En el Convenio Europeo el derecho al matrimo-
nio esta consagrado de manera independiente
en un solo articulo, mientras que en la Conven-
cion Americana el mismo esta enmarcado den-
tro del articulo sobre proteccion a la familia. Sin
embargo, ambas normas son muy similares.

24 “Articulo 29. Normas de Interpretacién. Ninguna disposicién de
la presente Convencién puede ser interpretada en el sentido de: a)
permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencién o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; b)
limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pue-
da estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencién en que sea parte
uno de dichos Estados; c) excluir otros derechos y garantias que son
inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y d) excluir o limitar el efecto que puedan
producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre y otros actos internacionales de la misma naturaleza’.
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DERECHO AL MATRIMONIO

Convencion Americana

Convenio Europeo

“Articulo 12. Derecho a
contraer matrimonio.

“Articulo 17. Proteccion a
la Familia.

(...)

A partir de la edad
nubil, el hombre y la
mujer tienen derecho a
casarse y a fundar una
familia segun las leyes
nacionales que rijan el
ejercicio de este dere-
cho”.

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
discriminacion establecido
en esta Convencion.

()

Teniendo en cuenta la similitud de las normas,
es posible sostener que la interpretacion literal,
sistematica y teleologica que realizé el Tribunal
Europeo del articulo 12 del Convenio Europeo
es predicable también del articulo 17 de la Con-
vencion Americana.

En primer lugar, de la lectura literal y aislada del
articulo 17.2 puede extraerse que esta permiti-
do por la Convencion que existan matrimonios
entre dos hombres y dos mujeres. Sin embargo,
al leer la norma en armonia con los demas arti-
culos de la Convencion, es claro que esta tiene
una particularidad importante. Al igual que lo
dispuso el Tribunal Europeo en el caso Schalk
y Kopf, los demas articulos convencionales se
refieren a “personas” en general, 0 senalan que
“nadie” puede ser sujeto de un trato especifico.
Consecuentemente, la interpretacion literal y
sistematica de la norma es la misma.

En segundo lugar, teniendo en cuenta que la
Convencion Americana es del ano 1969, es posi-

ble afirmar que la concepcion de la época sobre
el derecho al matrimonio consistia en que este
era una institucion para parejas heterosexua-
les, al igual que en el momento de creacion del
Convenio Europeo. De ahi que también aplica la
interpretacion teleolégica de la norma.

Por consiguiente, es valido sostener que, al
igual que el articulo 12 del Convenio Europeo,
el uso de las palabras “hombre y mujer” del ar-
ticulo 17.2 fue intencional. Asi, a primera vista,
de la Convenciéon Americana no se desprende
para los Estados partes la obligacion de permitir
el matrimonio de parejas del mismo sexo, por lo
que si un Estado no lo hace, no esta incurrien-
do en una violacion del derecho al matrimonio
y tampoco de la prohibicion de discriminacion.

La interpretacion anterior es perfectamente
aplicable, pero no es la (nica relevante.

C. Interpretacion evolutiva vs. margen
nacional de apreciacion

Como se establecié en el acapite sobre el caso
Schalk y Kopf, concretamente en la seccion IV
de este escrito, el Tribunal Europeo rechaz6 ha-
cer uso de la denominada interpretacion evo-
lutiva y, por el contrario, aplicé los elementos
que conforman la herramienta interpretativa del
denominado margen nacional de apreciacion:
consenso regional y caracteristicas sociales es-
pecificas.

Ahora bien, ambas técnicas han sido original-
mente planteadas y desarrolladas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. Sin embargo,
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solo una de ellas, la interpretacion evolutiva, ha
sido acogida de forma constante y reiterada por
la Corte Interamericana, como se evidenciara
mas adelante. La doctrina del margen nacional
de apreciacion, por el contrario, no ha sido utili-
zada de la misma forma. Es mas, el ahora juez
de la Corte Internacional de Justicia y anterior
presidente de la Corte Interamericana, Cancado
Trindade, llegd a establecer de manera explici-
ta que era una fortuna que la doctrina del mar-
gen de apreciacion no hubiese encontrado un
paralelo explicito en el Sistema Interamericano
(Nunez Poblete, 2012, p. 12). Esto uGltimo, si bien
no debe generalizarse, si permite vislumbrar al
menos someramente que los miembros de la
Corte Interamericana han sido conscientemen-
te renuentes a aplicar la doctrina del margen de
apreciacion igual que el Tribunal Europeo.

El ndmero de veces que la Corte Interamericana
se ha referido a la doctrina del margen nacio-
nal de apreciacion es notoriamente reducido en
comparacion con el uso que le ha dado el Tribu-
nal Europeo. Sumado a esto, las veces que la
Corte efectivamente ha aplicado esta doctrina
explicitamente ademas de solo referirse a ella,
son casi nulas.?®

Por ejemplo, en el caso Herrera Ulloa vs. Cos-
ta Rica (2004), al referirse a la obligacion que

25 La excepcion es la Opinion Consultiva OC-4/84. Propuesta de mo-
dificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
naturalizacion. 19 de enero de 1984. Serie A n.° 04. Parr. 62. “Esa
conclusién de la Corte tiene especialmente en cuenta el margen de
apreciacion reservado al Estado que otorga la nacionalizacién sobre
los requisitos y conclusiones que deben llenarse para obtenerla. Pero
de ningtiin modo podria verse en ella una aprobacion a la tendencia
existente en algunas partes a restringir exagerada e injustificadamente
el ambito de ejercicio de los derechos politicos de los naturalizados”.

tienen los Estados de garantizar el derecho de
los ciudadanos a recurrir el fallo ante un tribunal
superior, la Corte establecio6 lo siguiente:

161. De acuerdo al objeto y fin de la Conven-
cion Americana, cual es la eficaz proteccion de
los derechos humanos, se debe entender que
el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de
dicho tratado debe ser un recurso ordinario efi-
caz mediante el cual un juez o tribunal superior
procure la correccion de decisiones jurisdiccio-
nales contrarias al derecho. Si bien los Estados

tienen un margen de apreciacién para regular
el ejercicio de ese recurso, no pueden estable-

cer_restricciones o requisitos que infrinjan la
esencia misma del derecho de recurrir del fa-

llo. (Parr. 161). [Subrayas anadidas].

De forma similar, recientemente en el caso Arta-
via Murillo y otros vs. Costa Rica (2012), el Es-
tado alegd que debia reconocerse el margen de
apreciacion con que cuentan los Estados para
“otorgar la condicion de ninos a menores no
nacidos” (parr. 169). Senal6 el Estado también
gue no existe consenso regional en cuanto al es-
tatus juridico del embrién, cuando se entiende
que comienza una vida humana, o en cuanto a
la utilizacion de la técnica de la fecundacion in
vitro. Sin embargo, al respecto la Corte determi-
n6é de forma explicita que no evaluaria el argu-
mento del Estado de Costa Rica sobre el mar-
gen de apreciacion, simplemente porque consi-
der6 que ya era evidente la violacion de ciertos
derechos (parr. 316).

Doctrinantes como Manuel Nunez Poblete y Héc-
tor FAundez Ledesma sostienen que, aunque no
de la misma forma que el Tribunal Europeo, la
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Corte Interamericana si ha hecho uso sustancial
de la doctrina del margen nacional de aprecia-
cion (Faundez Ledesma, 2004, p. 57). No obs-
tante, los ejemplos de los que hacen uso para
demostrar la utilizacion de esta doctrina no son
equiparables a la aplicacion que de ella hace el
Tribunal Europeo.

NUnez Poblete, por ejemplo, afirma que el uso
del margen nacional de apreciacion es evidente
en casos como Castaneda Gutman vs. México
(2008), en el que se analizaron los requisitos
para poder ejercer derechos politicos. En este
caso la Corte sostuvo que: “Siempre que no
sean desproporcionados o irrazonables, se trata
de limites que legitimamente los Estados pue-
den establecer para regular el ejercicio y goce
de los derechos politicos y que se refieren a
ciertos requisitos que las personas titulares de
los derechos politicos deben cumplir para poder
ejercerlos” (parr. 155).

Asi mismo, este autor se refiere también al caso
Chaparro Alvarez y Lapo Ihiguez vs. Ecuador
(2007), en el que la Corte evalu6 las condicio-
nes materiales que justifican la aplicacion de
medidas cautelares, y al respecto concluyo: “El
Tribunal recalca que son las autoridades nacio-
nales las encargadas de valorar la pertinencia
0 no del mantenimiento de las medidas caute-
lares que emiten conforme a su propio ordena-
miento” (parr. 107).

Ahora bien, ciertamente en casos como los ci-
tados anteriormente y utilizados por NUnez Po-
blete para sustentar su tesis, la Corte reconoce
situaciones en que corresponde a los Estados

regular ciertas materias de manera indepen-
diente y segin su ordenamiento juridico. Esto
es apenas logico, en la medida en que los sis-
temas de derecho internacional son de caracter
coadyuvante y complementario (Corte IDH, Ve-
lasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988), lo que
implica que no deben regular absolutamente
todas las materias dentro de cada uno de los
Estados.

Sin embargo, ademas de que el término margen
nacional de apreciacion no se utiliza de forma
explicita en estos casos, el argumento anterior
no es suficiente para sostener que esta doctrina
se aplica al igual que el Tribunal Europeo.

Como se senald en el acapite sobre el caso
Schalk y Kopf, el Tribunal Europeo aplica el mar-
gen nacional de apreciacion no solo frente a ele-
mentos particulares de cada uno de los dere-
chos, como los requisitos para ejercer derechos
politicos, sino sobre el alcance de los derechos
en su totalidad, lo que no se evidencia en los
ejemplos anteriores. Ademas, la aplicacion de
esta doctrina, segln el Tribunal Europeo, cuen-
ta con dos elementos, el consenso regional y las
particularidades sociales de cada Estado, los
cuales tampoco son mencionados en los ejem-
plos de NUnez Poblete.

Asi las cosas, si bien en los casos Castaneda y
Chaparro Alvarez de la Corte Interamericana se
sefala que en algunas circunstancias las auto-
ridades estatales tienen la facultad de determi-
nar ciertos elementos de los derechos, no por
ello puede sostenerse que entonces la doctrina
del margen nacional de apreciacion del Tribu-
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nal Europeo se aplica de la misma forma en el
Sistema Interamericano. Incluso, los elementos
del consenso regional y de las particularidades
sociales de cada Estado no han tenido cabida
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

Por ejemplo, en el caso Atala Riffo y ninas vs.
Chile (2012), si bien no se hablo especifica-
mente sobre el margen de apreciacion, la Corte
rechazo explicitamente uno de sus elementos:
las caracteristicas especificas de la sociedad
chilena en cuanto a la materia. Uno de los ar-
gumentos del Estado de Chile para defender las
conductas discriminatorias en que incurrieron
las autoridades judiciales internas, consistia
en que no habia un consenso al interior de este
sobre los derechos de las minorias sexuales. A
este argumento, la Corte Interamericana res-
pondio lo siguiente:

la presunta falta de un consenso al interior de
algunos paises sobre el respeto pleno por los
derechos de las minorias sexuales no puede
ser_considerado _como un _argumento valido
para negarles o restringirles sus derechos hu-
manos o para perpetuar y reproducir la dis-
criminacion histérica y estructural que estas
minorias han sufrido. El hecho de que esta
pudiera ser materia controversial en algunos
sectores y paises, y que no sea necesariamen-
te materia de consenso no puede conducir al
Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacer-
lo debe remitirse Gnica y exclusivamente a las
estipulaciones de las obligaciones internacio-
nales contraidas por decision soberana de los
Estados a través de la Convencién Americana
(parr. 92). [Subrayas anadidas].

Asi las cosas, es posible observar que la Corte
Interamericana no ha hecho uso de la doctrina

del margen de apreciacion de la misma forma
y con igual frecuencia que el Tribunal Europeo.
Ademas, aunque hay casos en que la Corte
debe reconocer la facultad que tienen las au-
toridades estatales para fijar el alcance de de-
terminados elementos de los derechos, no por
ello cabe sostener que esto sea una aplicacion
equivalente de la doctrina del margen de apre-
ciacion del Tribunal Europeo.

Por otro lado, el principio de interpretacion evo-
lutiva de los tratados de derechos humanos si
ha sido acogido por la Corte. Este principio, o he-
rramienta, supone que si las circunstancias so-
ciales han cambiado, la proteccion efectiva de
los derechos ha de amoldarse a la nueva situa-
cion (Pastor Ridruejo, 2007, p. 247). El Tribunal
Europeo introdujo esta idea en su jurispruden-
cia bajo el argumento que el Convenio Europeo
es “un instrumento vivo que ha de interpretar-
se a la luz de las condiciones de hoy” (TEDH,
caso Marckx vs. Bélgica, 1979). La Corte Inte-
ramericana ha utilizado justamente esta misma
definicion,?® arguyendo que es compatible con
el articulo 29 de la Convencién Americana, en
el que se consagran las pautas interpretativas
especificas de este tratado.

De lo anterior se desprende la manera en que
las doctrinas del margen de apreciacion y la in-

26 Ver por ejemplo: CORTE IDH, casos: Hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Pertd. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de
2004. Serie C n.° 110, parr. 165; “Nifios de la Calle” (Villagran Mora-
les y otros) vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 19 de noviembre de
1999. Serie C n.° 63, parr. 193; CORTE IDH. Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C n.° 79, parrafo
148; CORTE IDH. Caso de las Masacres de ltuango vs. Colombia.
Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1
de julio de 2006. Serie C n.° 148, parr. 155.
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terpretacion evolutiva se oponen. Para esta Ul-
tima herramienta es indispensable que, si los
tiempos han cambiado, el alcance de los tra-
tados de derechos humanos se acople a estas
nuevas circunstancias. Para su aplicacion, no se
requiere la existencia de consenso entre los Es-
tados o que la sociedad especifica de cada uno
de ellos esté de acuerdo, ya que puede suceder
gue estas concepciones sean las que estan ge-
nerando la vulneracion de los derechos.

Acoger la técnica de la interpretacion evolutiva
por encima de la doctrina del margen de apre-
ciacion implica, entonces, determinar que, si
bien el espiritu inicial del articulo 17.2 de la Con-
vencion era consagrar el derecho al matrimonio
Unicamente para parejas heterosexuales, este
instrumento no es estatico. La interpretacion de
las normas de la Convencion Americana debe
evolucionar y ajustarse a las condiciones de
vida actuales.

Ahora bien, justamente las condiciones de vida
actuales muestran que la comprension de la
homosexualidad ha evolucionado con el tiem-
po. En un comienzo los homosexuales fueron
rechazados socialmente de manera radical,
pero con el paso de tiempo, gracias a moviliza-
ciones sociales, la tolerancia se ha incremen-
tado tanto social como juridicamente; incluso
aunque la discriminaciéon no haya sido erradi-
cada por completo.

Como se senald en la introduccion de este escri-
to, cada vez mas Estados reconocen el derecho
de las parejas del mismo sexo a contraer matri-
monio, ya sea mediante decisiones de autorida-

des judiciales?” o mediante tramite legislativo.?®
Ademas, entes internacionales como la Orga-
nizacion de Estados Americanos®® y la Organi-
zacion de las Naciones Unidas,*° han expedido
varias resoluciones que velan por garantizar en
mayor medida los derechos humanos de aque-
llas personas que han sido discriminadas en
razon de su orientaciéon sexual o su identidad
de género. Por Ultimo, es relevante también la
reunion de varios expertos en materia de dere-
chos humanos y discriminacién por orientacion
sexual, quienes expidieron los denominados
Principios de Yogyakarta,3! sobre la aplicacion
de la legislacion internacional de derechos hu-
manos en relacion con la orientacion sexual y la
identidad de género.

A partir de esta evolucion, las parejas del mis-
mo sexo actualmente reclaman fervientemente
ser tratados de igual manera que las parejas he-
terosexuales. De esta forma, aunque asi pudo

27 Por ejemplo: Brasil, México, Estados Unidos.

28  Por ejemplo: Francia, Uruguay, Nueva Zelanda.

29 OEA. AG/RES. 2653 (XLI-O/11), Derechos humanos, orientaciéon
sexual e identidad de género, aprobada en la cuarta sesién plenaria,
celebrada el 7 de junio de 2011; OEA AG/RES. 2504 (XXXIX-O/09),
Derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género, aproba-
da en la cuarta sesion plenaria, celebrada el 4 de junio de 2009.

30 ONU, Asamblea General. Declaracion sobre derechos humanos,
orientacion sexual e identidad de género, A/63/635, 22 de diciembre
de 2008; ONU. Declaracion conjunta para poner alto a los actos de
violencia, y a las violaciones de derechos humanos relacionadas, di-
rigidos contra las personas por su orientacion sexual e identidad de
género, presentada por Colombia en el 16° periodo de sesiones del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 22 de marzo
de 2011. ONU, Consejo de Derechos Humanos. Resolucion respec-
to a derechos humanos, orientacién sexual e identidad de género, A/
HRC/17/L.9/Rev.1, 15 de junio de 2011.

31 Principios de Yogyakarta. Adoptados tras la celebracion de una re-
unién de especialistas realizada en Yogyakarta, Indonesia, del 6 al 9
de noviembre de 2006.
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considerarse en otros tiempos, actualmente el
articulo 17.2 de la Convencion Americana no
puede interpretarse en un sentido en el que se
excluye a un grupo determinado de personas
del disfrute de un derecho, en razon de su orien-
tacion sexual.

Este tipo de consideraciones, y la prevalencia
de la interpretacion evolutiva por encima de la
doctrina del margen de apreciacion dentro de la
jurisprudencia interamericana, sin duda contri-
buira a que la Corte Interamericana realice una
interpretacion mas amplia que la del Tribunal
Europeo sobre el derecho al matrimonio.

Como lo establecio la Corte Interamericana en
el caso Atala:

en el marco de las sociedades contempora-
neas se dan cambios sociales, culturales e ins-
titucionales encaminados a desarrollos mas in-
cluyentes de todas las opciones de vida de sus
ciudadanos, lo cual se evidencia en la acepta-
cion social de parejas interraciales, las madres
0 padres solteros o las parejas divorciadas,
las cuales en otros momentos no habian sido
aceptadas por la sociedad. En este sentido, el
Derecho y los Estados deben ayudar al avance
social, de lo contrario se corre el grave riesgo
de legitimar y consolidar distintas formas de
discriminacién violatorias de los derechos hu-
manos. (Corte IDH, Atala Riffo y ninas vs. Chile,
2012, parr. 120).

D. Interpretacion acorde al
principio pro homine

Como se expreso anteriormente, ademas de las
pautas usuales de interpretacion del derecho

internacional publico, la Convencion Americana
consagra en su articulo 29 algunas pautas adi-
cionales.

De este articulo, la Corte Interamericana ha ex-
traido el denominado principio pro homine, el
cual ha sido definido como:

un criterio hermenéutico (...), en virtud del cual
se debe acudir a la norma mas amplia, o a la
interpretacién mas extensiva, cuando se trata
de reconocer derechos protegidos e, inversa-
mente, a la norma o a la interpretaciébn mas
restringida cuando se trata de establecer res-
tricciones permanentes al ejercicio de los de-
rechos o su suspension extraordinaria (Pinto,
1997, p. 1).

Asi, en casos como Ricardo Canese vs. Paraguay
(2004) y Vélez Loor vs. Panama (2010) recordo
la Corte que en virtud del principio pro homine,
es necesario que cuando entren en conflicto dos
normas o dos maneras de interpretar una nor-
ma, prevalezca aquella que mas favorezca los
derechos de la persona humana.

Incluso, en el caso de la Masacre de Mapiripan
vs. Colombia (2005), al evaluar la responsabili-
dad internacional del Estado colombiano por las
acciones de fuerzas paramilitares, la Corte hace
una interpretacion conjunta entre el principio
pro homine y la interpretacion evolutiva, en la
gque se sugiere que ambas herramientas son in-
terdependientes. Basicamente, senala la Corte
qgue para lograr una efectiva interpretacion que
sea favorable a los derechos de la persona hu-
mana, es indispensable interpretar las normas
de acuerdo con las condiciones de vida actua-
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les. Asi se pronuncié la Corte en el caso de la
Masacre de Mapiripan:

Asimismo, la Corte ha senalado, al igual que
la Corte Europea de Derechos Humanos, que
los tratados de derechos humanos son instru-
mentos vivos, cuya interpretacion tiene que
acompanar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales. Tal interpreta-
cion evolutiva es consecuente con las reglas
generales de interpretacién consagradas en
el articulo 29 de la Convencién Americana,
asi como las establecidas por la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En
este sentido, al interpretar la Convencién debe
siempre elegirse la alternativa mas favorable
para la tutela de los derechos protegidos por

dicho tratado, segln el principio de la norma
mas favorable al ser humano” (parr. 106). [Su-

brayas anadidas].

En los acapites anteriores se demostrd, por un
lado, que mediante una interpretacion literal,
sistematica y teleologica del derecho al matri-
monio consagrado en el articulo 17.2 de la Con-
vencion Americana, este esta establecido Unica-
mente para parejas heterosexuales y, por otro,
gue también puede hacerse otra interpretacion
de la norma mediante la utilizaciéon del principio
de interpretacion evolutiva.

La necesidad de utilizar la interpretacion evolutiva
por encima de la literal, sistematica y teleologica,
en un caso concreto sobre matrimonio de parejas
homosexuales, incrementa al tener en cuenta el
principio pro homine descrito anteriormente.

Ambas formas de interpretacién son aceptables
alaluz de las pautas interpretativas del derecho

internacional publico y del articulo 29 de la Con-
vencion Americana. Sin embargo, una de ellas
fomenta que continle existiendo la aplicacion
de un trato diferenciado a las parejas del mis-
mo sexo, mientras que la otra reconoce que la
percepcion sobre el tema esta cambiando, que
cada vez mas Estados a nivel mundial recono-
cen este cambio, y que por ello mantener este
trato diferenciado entre parejas heterosexua-
les y parejas homosexuales es cada vez menos
justificable. Asi, de acuerdo con el principio pro
homine, debe prevalecer la interpretacion evolu-
tiva que pueda realizarse del articulo 17.2 de la
Convencion Americana.

E. Igualdad y no discriminacion como
norma ius cogens

Otro elemento que sera relevante para la Corte
Interamericana, en cuanto al matrimonio de pa-
rejas del mismo sexo, es que esta ha determina-
do que el derecho a la igualdad y no discrimina-
cion es de caracter ius cogens. Por ende, cabe
sostener que este derecho tiene una preponde-
rancia mayor que algunos de los otros derechos
dentro del Sistema Interamericano.

De conformidad con el articulo 53 de la Conven-
cion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
las normas ius cogens —o jus cogens— son nor-
mas imperativas de derecho internacional que
son “aceptadals] y reconocida[s] por la comu-
nidad internacional de Estados en su conjunto
como normals] que no admite[n] acuerdo en
contrario y que sblo puede[n] ser modificada[s]
por una norma ulterior de derecho internacional
gue tenga el mismo caracter”.
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Segun lo ha establecido el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y lo ha reiterado la Corte In-
teramericana, las implicaciones de determinar
gue una norma es de caracter ius cogens son
las siguientes:

el reconocimiento de que la norma es jerar-
quicamente superior con respecto a cualquier
norma de derecho internacional, exceptuando
otras normas de jus cogens; en caso de conflic-
to, tendria la primacia la norma de jus cogens
frente a cualquier otra norma de derecho inter-
nacional, y seria nula o careceria de efectos le-
gales la disposicion que sea contraria a la nor-
ma imperativa (Corte IDH, OC-18/03, 2003).

La Corte Interamericana afirmé por primera vez
que el derecho a la igualdad y no discriminacion
es de caracter ius cogens en la Opinion Consul-
tiva 18 sobre la condicion juridica y los derechos
de los migrantes indocumentados. Asi se pro-
nuncié la Corte:

este Tribunal considera que el principio de
igualdad ante la ley, igual proteccion ante la ley
y no discriminacion, pertenece al jus cogens,
puesto que sobre él descansa todo el anda-
miaje juridico del orden publico nacional e in-
ternacional y es un principio fundamental que
permea todo ordenamiento juridico.

Hoy dia no se admite ningln acto juridico que
entre en conflicto con dicho principio funda-
mental, no se admiten tratos discriminatorios
en perjuicio de ninguna persona, por motivos
de género, raza, color, idioma, religion o con-
viccién, opinion politica o de otra indole, origen
nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacion econdémica, patrimonio, estado civil,
nacimiento o cualquier otra condicion. Este

principio (igualdad y no discriminacion) forma
parte del derecho internacional general. En la
actual etapa de la evolucion del derecho inter-
nacional, el principio fundamental de igualdad
y no discriminacion ha ingresado en el dominio
del jus cogens (parr. 101).

Este criterio determinado en la Opinion Consul-
tiva 18 ha sido reiterado por la Corte en casos
contenciosos, tales como Yatama vs. Nicaragua
(2005), el de la Comunidad Indigena Xakmok
Kasek vs. Paraguay (2010) y Atala Riffo y ninas
vs. Chile.

Ahora bien, es cierto que el que la Corte Inte-
ramericana haya declarado que el derecho a
la igualdad y no discriminacién es de caracter
ius cogens puede ser motivo de debate. Esto,
principalmente porque existe controversia hoy
en dia no solo sobre la definicion exacta de lo
gue constituye una norma ius cogens, sino tam-
bién sobre quién esta legitimado para hacer tal
declaracion y con base en cuales fundamentos.

Con todo, lo importante para el presente escrito
es que, dentro de sus decisiones, la Corte In-
teramericana ha dado una preponderancia es-
pecial al derecho a la igualdad y no discrimina-
cion. Por ende, esta tendencia debe ser tenida
en cuenta al analizar un caso de matrimonio de
parejas del mismo sexo.

El que el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacion sea una norma ius cogens dentro del
Sistema Interamericano, implica que la Corte
Interamericana no necesariamente evaluara
con la misma levedad que el Tribunal Europeo
la posible existencia de una discriminacion, por
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no permitir a parejas del mismo sexo contraer
matrimonio.

Teniendo en cuenta lo esbozado en el acapite
anterior sobre la herramienta interpretativa que
ha privilegiado la Corte Interamericana, es poco
probable que por lo que indica la mera interpre-
tacion literal de una norma, la Corte ignore la
existencia del trato diferenciado, hoy en dia in-
justificado, que se da a las parejas del mismo
sexo en cuanto al matrimonio.

Finalmente, y aunado a esta preponderancia es-
pecial que tiene el derecho a la igualdad y no
discriminacion dentro del Sistema Interameri-
cano, es importante tener en cuenta un ultimo
elemento. Como se senald al principio de este
acapite, ciertamente la redaccion literal del de-
recho al matrimonio dentro de la Convencion
Americana es similar a la del Convenio Europeo.
Sin embargo, hay una diferencia importante que
no debe dejarse de lado, y que se relaciona es-
pecificamente con el derecho a la igualdad y no
discriminacion, por lo que se considero perti-
nente reservarla para esta seccion del escrito.

El articulo 17.2 de la Convencion Americana
establece explicitamente que “se reconoce el
derecho del hombre 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 estas no

afecten al principio de no discriminacién esta-

blecido en esta Convencién (articulo 17.2). [Su-
brayas anadidas].

De esta forma, la norma que consagra el dere-
cho al matrimonio en el Sistema Interamericano

no solo esta protegida por la prohibicién de dis-
criminacion general contenida en el articulo 1.1
de la Convencion, sino que ademas incluye esta
prohibicion de forma explicita e independien-
te. Asi, es razonable asumir también que este
elemento, aunado a la condicién de norma ius
cogens que tiene el derecho a la igualdad y no
discriminacion, seran criterios importantes que
sin duda incidiran en la eventual decision de la
Corte Interamericana.

VI. CONCLUSIONES

Como se planted en la introduccion de este es-
crito, la pregunta que se pretendia responder
mediante el analisis anterior es si la Corte In-
teramericana realizara la misma interpretacion
del derecho al matrimonio que el Tribunal Eu-
ropeo, al enfrentarse a una pretension relacio-
nada con el matrimonio de parejas del mismo
SEexo.

El debate existe por varias razones. Principal-
mente, debido a que dentro del Sistema Intera-
mericano no se ha fijado el alcance del derecho
al matrimonio ni ha habido un pronunciamiento
concreto sobre matrimonio de parejas homo-
sexuales, no solo es necesario sino razonable
prever que la Corte Interamericana hara refe-
rencia a lo dispuesto al respecto por otros tri-
bunales internacionales. Esto, en virtud de la
herramienta interpretativa del corpus iuris de
derechos humanos.

Por lo anterior, se torna relevante el caso Schalk
y Kopf vs. Austria del Tribunal Europeo de De-
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rechos Humanos. En este caso, mediante una
interpretacion literal, sistematica y teleolégica,
junto con el uso de la doctrina del margen na-
cional de apreciacion, se concluyd que el dere-
cho al matrimonio dentro del Convenio Europeo
esta consagrado Unicamente para parejas de
diferente sexo, y que el que un Estado no lo per-
mitiera para parejas del mismo sexo no cons-
tituia una vulneracion de este derecho ni una
discriminacion.

Adicionalmente, la interpretacion literal, siste-
matica y teleolégica que aplicé el Tribunal Eu-
ropeo al articulo 12 del Convenio Europeo es
igualmente predicable del articulo 17.2 de la
Convencion Americana; es por ello que surge la
cuestion sobre si el pronunciamiento que haga
la Corte Interamericana sera igual a la del Tribu-
nal Europeo.

Con base en lo esbozado en el quinto capitulo
de este escrito, cabe concluir que lo mas pro-
bable es que la Corte Interamericana haga una
interpretacion distinta al Tribunal Europeo sobre
el derecho al matrimonio. Esto se debe a tres
razones principales relacionadas, basicamente,
con particularidades del Sistema Interamerica-
no que lo diferencian del Sistema Europeo.

Primera, que la Corte Interamericana ha aplica-
do reiteradamente el principio de interpretacién
evolutiva, segln el cual los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos que deben in-
terpretarse a la luz de las condiciones de vida
actuales. Por esto, debido a que la nocion de
matrimonio ha cambiado, que cada vez mas Es-
tados permiten el matrimonio entre parejas del

mismo sexo, y que distintos entes internaciona-
les se han esforzado por eliminar la violacion de
derechos humanos en razén de la orientacion
sexual y la identidad de género, es necesario in-
terpretar el derecho al matrimonio de acuerdo
con estos elementos.

Es cierto que el Tribunal Europeo decidié no apli-
car el principio de interpretacion evolutiva y pre-
firid, por el contrario, tener en cuenta elementos
qgue configuran la doctrina del margen nacional
de apreciacion: el consenso regional y las carac-
teristicas sociales especificas de los paises. No
obstante, la Corte Interamericana no ha aplica-
do esta doctrina al igual que el Tribunal Euro-
peo, y ademas ha desechado explicitamente la
posibilidad de tomar como criterios interpretati-
vos los elementos que la configuran. Por ende,
crece la importancia de aplicar la interpretacion
evolutiva.

Segunda y sumado a lo anterior, la Corte Intera-
mericana también ha enfatizado la necesidad de
interpretar las normas de acuerdo con el princi-
pio pro homine, segln el cual debe acogerse la
norma o la interpretacion de la misma que mas
favorece los derechos de la persona humana.
Por ende, aunque tanto la interpretacion literal,
sistematica y teleolégica como la evolutiva son
aplicables, debe optarse por aquella que resulte
mas garantista para las parejas homosexuales.

Tercera, puede afirmarse con facilidad que la
Corte Interamericana no desestimara la posible
existencia de una vulneracion del derecho a la
igualdad y no discriminacion con la misma faci-
lidad que lo hizo el Tribunal Europeo. Esto, por
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cuanto dentro del Sistema Interamericano este
derecho es de caracter ius cogens, lo que condu-
ce a que tenga una preponderancia mayor que
algunos de los demas derechos convencionales.

De esta forma, aunque el derecho al matrimonio
inicialmente se concebia para parejas hetero-
sexuales, hoy en dia esto genera un trato dife-
renciado, cuya justificacion corresponde anali-
zar a la Corte misma. Por ende, si bien parece
que entraran en conflicto estos dos derechos,
debe prevalecer el derecho a la igualdad y no
discriminacion. Ademas, esta preponderancia
especial se magnifica, en la medida en que el
articulo 17.2 de la Convencion Americana con-
sagra explicitamente la prohibicién de discrimi-
nacion dentro de su redaccion.

Asi las cosas, es cierto que los sistemas de dere-
cho internacional de los derechos humanos se
nutren entre si, y es por esto que la Corte Inte-
ramericana y el Tribunal Europeo muchas veces
suelen tener tendencias similares. En materia
de orientacion sexual ha sido asi, pues la Unica
vez que la Corte Interamericana se enfrentd a la
materia, en el caso Atala Riffo y ninas vs. Chile,
construyd su argumentacion segun la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo.

Sin embargo, en materia del derecho al matri-
monio de parejas del mismo sexo, es razonable
asumir que las tendencias van a ser distintas.
Debido a las particularidades del Sistema In-
teramericano descritas anteriormente, es alta-
mente probable que la Corte interprete el dere-
cho al matrimonio de una manera mas amplia,
en el sentido que este sea predicable no solo

para parejas heterosexuales sino también de
parejas homosexuales.

La eventual decision de la Corte, sea cual sea su
postura, tendra un efecto significativo dentro del
contexto socio juridico de los paises partes de
la Convencion Americana en la medida en que,
como se establecio al inicio de este escrito, las
decisiones de la Corte son vinculantes para es-
tos Estados. De esta forma, si bien con el paso
del tiempo la discriminacion por orientacion
sexual o identidad de género cada vez se redu-
ce un poco mas dentro de cada uno de los Es-
tados, si la decision de la Corte Interamericana
en efecto llega a ser en el sentido aca expuesto,
este sera un avance significativo en materia de
derechos de la poblacion Lgsri.
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