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I.a construccidon

de la igualdad

Una aproximaciéon comparada
al matrimonio igualitario

® Roberto Lara Chagoydn
y Karla 1. Quintana Osuna

asta noviembre de 2015, veinte paises —Argentina, Bélgica, Brasil, Ca-

nad4, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Francia, Holanda, Irlanda,

Islandia, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda, Portugal,
Reino Unido, Sudafrica, Suecia y Uruguay— reconocen, de una u otra forma,
el matrimonio igualitario (el caso de Colombia es particular, puesto que si bien
hay una sentencia de la Corte Constitucional que reconoce el matrimonio iguali-
tario, da un plazo al érgano legislativo para modificar la definicién constitucional
de matrimonio, lo cual no ha sucedido). Los avances se han sucedido en el foro
legislativo o el judicial, dependiendo del contexto social y politico de los Estados.
Por un lado, en paises como Argentina y Uruguay, el Poder Legislativo ha tomado
la iniciativa de modificar las normas y legislar el matrimonio igualitario. Otros,
como Irlanda, han abierto el debate con un plebiscito, al que siguié el reconoci-
miento en la ley. Por el otro lado, paises como Estados Unidos, México y Sudafrica
han reconocido el matrimonio igualitario por medio de decisiones judiciales.

La exclusion histérica de las parejas del mismo sexo en el ambito civil ha infrin-
gido sus derechos humanos. A las parejas heterosexuales se les reconocen las rela-
ciones sancionadas o no por el Estado —matrimonio o concubinato—, asi como
sus beneficios, mientras que las parejas del mismo sexo han quedado excluidas de
estas. No obstante, en la Gltima década han comenzado a reconocerse los derechos
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matrimoniales de las personas lesbianas, gays, bisexuales, transexuales, transgéneros e
intersexuales (LGTTBI), con base en su derecho a la dignidad, la autonomfa y al prin-
cipio de igualdad y no discriminacién.

De estas diversas vias que ha seguido la aceptacion del matrimonio igualitario,
conviene abordar primero la legislativa, con el reconocimiento de la figura en las cons-
tituciones nacionales y en los cédigos civiles. Estas decisiones comportan una legiti-
midad democrética y un apoyo mayoritario que fortalecen la validacién del derecho
cuando el proceso se da en un marco de desarrollo natural del debate legislativo.

Ahora bien, ante la falta de una decisién unilateral del 6rgano legislativo para reco-
nocer un derecho, ha surgido desde hace tiempo la pregunta sobre si es deseable abrir
la discusién a la poblacién por medio de un plebiscito o referéndum, como sucedi6 en
Irlanda en 2015. Algunos consideran que el plebiscito legitima la posterior reforma
legislativa, pero otros advierten que tales decisiones entorpecerian el reconocimiento
de derechos atin no reconocidos, o reconocidos recientemente o de forma limitada,
pues pareceria que una condicidn de ese reconocimiento tendria que ser, precisa-
mente, la aprobacién de las mayorias. Este condicionamiento puede ser peligroso
—contintan— porque muchos de esos derechos son reclamados por grupos vulne-
rables que normalmente no estdn representados en los érganos legislativos ni entre el
grueso de la poblacion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha destacado que la “legitima-
cién democratica de determinados hechos o actos en una sociedad estd limitada por
las normas y obligaciones internacionales de proteccién de los derechos humanos
reconocidos en tratados como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
de modo que la existencia de un verdadero régimen democratico estd determinada
por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales”. En México, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién (scjN) ha establecido que si bien el Poder Legislativo
goza de libertad configurativa, esta se encuentra limitada por los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion del pais y en los tratados internacionales. Por su parte,
la Corte Constitucional colombiana ha explicado que el legislativo debe respetar “los
minimos de proteccién constitucionalmente ordenados, si la desproteccién del grupo
excede los margenes admisibles y si la menor proteccién obedece a una discrimina-
cién prohibida”.

EL CAMINO JUDICIAL Y LA NO DISCRIMINACION

Los mayores avances en el reconocimiento del matrimonio igualitario se han produ-
cido por la via judicial. En un estudio comparado de las diferentes decisiones judicia-
les se desprenden, en lo general, dos posturas. Por un lado, en algunas decisiones el
andlisis se basa, principalmente, en el valor intrinseco del matrimonio, como opuesto
a “la familia” que se piensa proteger. Por el otro, hay decisiones en las que se ha abor-
dado el derecho al matrimonio desde el derecho a la autonomia, la dignidad y la igual-
dad sin discriminacién, como explica Macarena Sdez en Transforming Family Law
Through Same-Sex Marriage: Lessons from (and to) the Western World. Dentro de este
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grupo, hay que decirlo, las argumentaciones difieren y las decisiones toman uno de
los derechos aludidos, dos o todos.

Los casos del primer grupo —principalmente estadounidenses—, al basar su
razonamiento en lo que llamaremos el “beneficio intrinseco” de la figura del matri-
monio, confieren una mayor proteccion a las familias que estdn formadas mediante el
matrimonio, con el resultado —aun si es 0 no deseado— de que desampara a otros
tipos de familia. Sdez explica que limitar el debate sobre el matrimonio igualitario al
derecho de las parejas del mismo sexo a casarse, basindose en el valor del matrimo-
nio, “solo es posible cuando se asume que el matrimonio y la familia son una misma
institucion. [...] Al tratar al matrimonio y a la familia como dos caras de una misma mo-
neda, los paises quedan atrapados en una estructura rigida de derecho familiar que
deja desprotegidos a muchos individuos”.

El segundo grupo —donde se encuentran, por ejemplo, Brasil, Colombia, México
y Sudéfrica— han dado un paso mas. En vez de fundamentar el razonamiento en
reconocer a la familia basada en el matrimonio, lo hacen por medio del derecho a la
autonomia, a la dignidad de las personas, y al principio de igualdad y no discrimina-
cién, con lo que abren el debate a la protecciéon de todas las formas de familias. Se
trata, pues, no de la proteccion de la familia, sino del reconocimiento del derecho que
tienen las parejas del mismo sexo a defender una forma mas de familia —compuesta
incluso por dos personas—, en igualdad de circunstancias que los heterosexuales. Se
reconoce el derecho de acceso a la figura del matrimonio a todas las personas por la
prohibicién absoluta de la discriminacién amparada en la categoria sospechosa de
orientacién sexual.

Aqui es importante detenerse a hacer una reflexién. En la dltima década, los tribu-
nales constitucionales son los que se han pronunciado con mayor profundidad sobre
el matrimonio igualitario e incluso de manera mas garantista que las cortes interna-
cionales. Si se analizan los tratados en materia de derechos humanos (con varias déca-
das de vigencia), es claro que la orientacién sexual no se incluy6 inicialmente como
una categoria sospechosa con base en la cual estd prohibido discriminar. Ello no ha
sido motivo para que, por un lado, desde una interpretacién evolutiva, las cortes
hayan desarrollado el contenido y alcance del principio de igualdad y no discrimina-
cién por la orientacién sexual como categoria sospechosa y, por el otro, varias consti-
tuciones nacionales ya la incluyan como tal.

LOS OTROS DEBATES DENTRO DEL DEBATE

El reconocimiento del acceso al matrimonio igualitario basado en los derechos a la
no discriminacién y a la autonomia genera, como consecuencia légica, el derecho
a la proteccién de todas las formas de familia con y sin hijos. En relacién con esto,
el desarrollo judicial ha alejado el objeto del matrimonio de la procreacion o el cui-
dado de hijos y lo ha centrado en el derecho de toda persona a acceder a los benefi-
cios de la figura del matrimonio en igualdad de circunstancias y en la aceptacién de
que, con dicha unidn, se protege una forma de familia mds. Tal como plantea Séez,
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el reconocimiento del matrimonio igualitario en términos de autonomia y dignidad
replantea la forma de entender el derecho de familia y sus instituciones.

Pensemos, por ejemplo, en figuras como la presuncién iuris tantum de paternidad
de los hijos nacidos dentro del matrimonio. ;La aplicacién de dicho criterio histérico
en un matrimonio de mujeres, en el que una de ellas pariera, implicaria la presun-
cién inmediata de la maternidad de la otra mujer, aun cuando sea evidente que no es
la madre biolégica?

En similar sentido se encontraria el reconocimiento de paternidad, cuya finalidad
histérica es que los menores de edad tengan un padre. En la mayoria de legislaciones,
el reconocimiento no requiere una prueba genética, pues se asume que lo importante
es la voluntad de quien reconoce de fungir como padre del menor de edad, sin impor-
tar su filiacién genética. ;Podria, entonces, un hombre reconocer la paternidad de un
hijo de otro hombre que tenga solo para €l la patria potestad y custodia de un menor
de edad? O una mujer respecto de otra mujer?

Un tercer debate ligado al reconocimiento .
del matrimonio por los criterios de igualdad y Sl se creara una ﬁg ura

no discriminacién gira en torno a la adopcién con los mismos derechos

de niflos por parejas del mismo sexo. Si todas

las personas tienen el derecho a que se respete  JUE el matrimonio, pero
su tipo de familia y a formar parte de una (inde-  ~n00 nombre distinto
J

pendientemente de cual sea), negar el dere- ;e
cho de los nifios a ser adoptados por parejas del ~ S€E72A inherentemente
mismo sexo debido a su orientacidn sexual (yno  Jre~iminatorio”

a si cumplen o no los requisitos de idoneidad)

y negar a estas parejas el derecho a ser conside-

radas como posibles adoptantes, vulnera su derecho a decidir la forma de familia que
desean tener y, respecto a las parejas, viola ademas su derecho a no ser discriminadas
por su orientacion sexual.

Otro debate iniciado por la necesidad de proteger a las parejas del mismo sexo
estd en la creacion de figuras paralelas para ellas, con la finalidad —argumentan sus
defensores— de no alterar la comprension histdrica del matrimonio. Ademas de los
veinte paises que reconocen el matrimonio igualitario, hay otros Estados —alrededor
de diecisiete— que tienen una figura civil alternativa.

Sin embargo, una vez que se ha reconocido que el matrimonio, al no tener la fina-
lidad de procrear, no es exclusivo de las parejas heterosexuales, por lo que las parejas
del mismo sexo deben tener los mismos beneficios que las parejas heterosexuales, no
existe razon que justifique que se cree una figura alterna. En ese sentido, la scyn de
México puntualizd que si se creara una figura con los mismos derechos que el matri-
monio, pero con nombre distinto y con la sola distincién basada en la orientacién
sexual, serfa “inherentemente discriminatorio” y constituiria un régimen similar al
denominado en la doctrina como “separados pero iguales”. Una pregunta mas que se
ha abierto en el debate es si una vez que se ha dicho que la finalidad del matrimonio
no es la procreacion, jqué justifica que el matrimonio se limite a dos personas?
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LAS TAREAS PENDIENTES

Sin duda quedan muchos pendientes. Como se ha dicho, gran parte de los avances en
el reconocimiento del matrimonio igualitario se ha producido en la judicatura, lo que
tiene sus limitaciones en la puesta en préctica, ya que no hay uniformidad legislativa
y varian los sistemas de gobierno de los paises —federaciones o Estados centrales—
en cuanto a las consecuencias de las decisiones judiciales. En todo caso, el tema no es
sencillo. Hay Estados —pocos— que han reconocido el matrimonio igualitario en su
Constitucion o su judicatura, mientras que otros insisten en desconocer ese derecho
o en crear figuras especiales para las parejas del mismo sexo.

Segun el principio de igualdad y no discriminacién, designar al matrimonio como
“igualitario” significa que esta figura juridica incluye a personas del mismo y de dife-
rente sexo en igualdad de condiciones: un matrimonio accesible para todos. Una vez
que sea reconocido por la comunidad internacional como un derecho de todas las per-
sonas, podremos prescindir del adjetivo igualitario: matrimonio, a secas. &
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