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Seccién introductoria: Propésitos y alcan-
ce de la investigaci6n.

1. La Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, aprobada por la Asamblea Ge-
neral de las Naciones Unidas en el ano 1948,
representa el primer intento de la comunidad
internacional, tras los horrores de la IT Guerra
Mundial, de dar cobijo a un sistema de tutela
de la familia en cuanto tal. Aunque tal vez no
sea atinado referirla como un sujeto de derecho
propiamente dicho, en los términos cldsicos de
la teoria juridica, si es posible sostener que se
distinguié su papel trascendente como institu-
cién social y existié consenso respecto a la nece-
sidad de ampararla mediante la imposicién de
ciertas obligaciones a los Estados.
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En este sentido, con referencia al hito que
tomamos como punto de partida, el articulo 16
incluye tanto un reconocimiento como “el ele-
mento natural y fundamental de la sociedad”, cuan-
to una prerrogativa (el “derecho” prescribe este
documento internacional) a ser protegido por
“la sociedad vy del Estado” (apartado 3°). Alo largo
del texto encontramos, ademas, otras clidusulas
que constituyen aplicaciones particulares de
este apoderamiento que podria pensarse como
un incipiente estatuto de tutela, aunque de am-
plio espectro ya que, como se sabe, este instru-
mento no hace distinciones entre categorias de
derechos, separacion que por diferentes razo-
nes —que no es del caso tratar aqui— entraria
en juego en los anos posteriores tanto a escala
mundial como regional (europea y americana,
sobre todo).!

Asi, se encuentra una referencia importante
en el articulo 12 en cuanto prohibe las intromi-
siones arbitrarias en la vida familiar y el domici-
lio con el consiguiente derecho “a la proteccién
de la ley contra tales injerencias o ataques”. Esta
prescripcién, en conjunto con otras incorpo-
radas en términos semejantes en verdaderos
instrumentos juridicos vinculantes para los Es-
tados, habra de cumplir en el curso de la evo-
lucién de los diferentes sistemas de proteccion
de Derechos Humanos un papel absolutamente
relevante en la imposicién de obligaciones posi-
tivas a cargo de los Estados.

La proteccién en el plano social se desga-
ja en un conjunto de derechos que tienden a
concretar algunos de los ideales contenidos en
el Preaimbulo vinculados con el derecho a vivir
sin privaciones materiales. A mas de otros de-
rechos propios del plano laboral, en particu-

1- CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto, “La
justiciabilidad de los derechos econdémicos, sociales y
culturales en el plano internacional”, Revista Lecciones y
Ensayos, vol. 69/71, 1997-1998, Buenos Aires, pp. 53-103.

lar la retribucién salarial® y de los relativos al
ambito de la seguridad social, en el sentido de
las clasicas “contingencias sociales” (desempleo,
enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros ca-
sos de pérdida de los medios de subsistencia por
circunstancias independientes de la voluntad)?
la Declaraciéon Universal contiene una cldusu-
la genérica de satisfaccion de derechos sociales
de cuio prestacional reputados indispensables
“para la dignidad y el libre desarrollo de la
personalidad” del ser humano. Complemen-
tariamente se consagra una previsién ain mas
especifica que se define como “el derecho a un
nivel de vida adecuado” y que debe asegurar a
la familia “la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asisten-
cia médica y los servicios sociales necesarios”.*

Tras la aprobacién de la Declaracién Uni-
versal los esfuerzos destinados a plasmar esos
derechos en normas juridicas imperativas se
desdoblé. Y aunque en el plano discursivo la
comunidad internacional buscé retomar la sen-
da de su indivisibilidad e interdependencia, los
tratados celebrados en la etapa inmediata pos-
terior son fruto directo de la ideologia de la di-
cotomia y separacion entre derechos.®

2- Articulo 23.3: “Toda persona que trabaja tiene derecho a
una remuneracién equitativa y satisfactoria, que le asegure,
asf como a su familia, una existencia conforme a la dignidad
humana y que sera completada, en caso necesario, por
cualesquiera otros medios de proteccién social”.

3- Articulos 22, primera parte, y 25.1 in fine.
4- Articulos 22, tltima parte, y 25.1 parte inicial.

5- A poco de redactados los pactos de Naciones Unidas
de 1966 se celebré la I Conferencia Mundial de Derechos
Humanos (Teheran, 1968) la cual proclamé solemnemente
la indivisibilidad de todos los Derechos Humanos (civiles y
politicos y econémicos, sociales y culturales). Esta postura
fue recogida tiempo después por la Asamblea General de
la Naciones Unidas en su Resolucién 32/130 (1052 sesion
plenaria, 16 de diciembre de 1977) en la cual se decidié
que el enfoque de la labor futura dentro del sistema de esta
organizacién internacional respecto de las cuestiones de
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2. El Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos no escapo a esta tendencia. Sin embargo,
principalmente a través de las previsiones de los
articulos 8 y 12, se ha gestado un “paquete basi-
co” que no se agota en una tutela negativa con-
tra injerencias ilegales, abusivas o arbitrarias en
el ambito familiar, sino que concreta una salva-
guarda estatal mediante un abanico de medidas
positivas destinadas a fortalecerla y permitir su
desarrollo en el seno de la comunidad. No de-
jamos de observar, no obstante, que muchos as-
pectos del tema se encuentran atravesados por
duras polémicas, falta de sinceridad, prejuicios,
tabiies y paradojas del mas variado tenor por
solo nombrar algunos tépicos dificiles® que dificul-
tan su progreso en el ambito de la teorfa juridica.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) sobre el articulo
12, en su desarrollo, permitira mostrar cémo
opera esta idea del Convenio Europeo como
“instrumento vivo” lo que a su vez juega en co-
nexion con las doctrinas del consenso entre los
Estados y el margen de apreciacién nacional.
Estas Gltimas, a su vez, creemos que no necesa-
riamente deben ser vistas como impeditivas de
progresos para el reconocimiento de derechos,
sino que también pueden operar como motor
de cambios cuando, mediante su uso a titulo de
contraste, pone de resalto una situacién de fa-

Derechos Humanos deberia tener en cuenta ese concepto.
Estas definiciones coincidian con posturas doctrinales de la
época y se mantienen hasta el presente (véase al respecto
CANCADO TRINDADE, La justiciabilidad de los derechos
economicos..., op.cit., pp. 55-56, texto y nota 5; ALBANESE,
S., “Indivisibilidad e interdependencia de los derechos”,
passim, en Economia, Constitucion y Derechos Sociales, Ediar,
Buenos Aires, 1997).

6- Nos lo ilustra con meridiana claridad el trabajo de
SANCHEZ MARTINEZ, M.O., “Constitucién y parejas
de hecho. ElI matrimonio y la pluralidad de estructuras
familiares”, Revista Espaniola de Derecho Constitucional, N© 58,
enero-abril 2000, pp. 45-69.

lencia o atraso al interior del Estado cuyo com-
portamiento se encuentra bajo escrutinio en
sede internacional.

El case-law sobre el precepto referido resul-
ta ilustrativo de estas afirmaciones. Las ideas
que Estrasburgo elaboré al respecto evidencian
una expansion, un trato favorable de menos a
mds, cuyas consecuencias se desgajaron en dos
vertientes. De una parte, se abrieron nuevas
posibilidades de expansion al derecho a casarse,
por ejemplo, al descalificar las posiciones de los
Estados Partes que negaban la posibilidad de
contraer matrimonio a personas transexuales.
Y mas alla de que no se ha seguido, por el mo-
mento, un temperamento semejante respecto
de las parejas del mismo sexo, el modo en que
se llevé a cabo ese reconocimiento, segtn las
decisiones recientes en materia de matrimonio
homosexual, podria dar a pensar que es solo
una cuestiéon de tiempo para barrer con las cor-
tapisas que todavia se le oponen, generalmente
a partir de ideas de corte tradicional.

Desde la perspectiva del derecho a fundar
una familia su desvinculaciéon del matrimonio
también puede ser visto como un avance en la
medida en que permite ampliar el universo de
vinculos y relaciones que se consideran com-
prendidos en tal concepto (el caso de las parejas
homosexuales es un buen ejemplo aunque no
el dnico). Aun cuando el repertorio de juris-
prudencia de Estrasburgo sobre la vida familiar
pareciera no haber echado en falta esa relacion
con el matrimonio —a la luz de la interpreta-
cion generosa del articulo 8 del Convenio para
la proteccién de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales (CEDH) que llevé a
cabo el Tribunal Europeo desde sus primeras
sentencias—, se dedicard una seccién de este
trabajo a dar cuenta del sentido de esta evolu-
ciéon, mostrando algunas debilidades e incon-
sistencias que se advirtieron en esa doctrina.
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También se profundizara en el estudio de las
obligaciones positivas que incumben a los Esta-
dos, con especial énfasis en aquellas que tienen
por finalidad el fortalecimiento de la familia, a
partir de algunas condenas pronunciadas con-
tra el Estado espanol.

En cada oportunidad que el tema lo per-
mita se vera como ha sido encarada la misma
cuestién por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, habida cuenta de los puentes que se
han tendido entre ambos tribunales interna-
cionales en materia de tutela de derechos fun-
damentales. Para completar el estudio sobre el
campo europeo de proteccién de la familia se
dedicaran unos breves parrafos a la normativa
que tiene su punto de apoyo en la Carta Social
Europea. En la seccién final se establecera coémo
ha influenciado la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Europeo la actividad de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos.

Seccion 1™: Matrimonio y Familia. Los de-
rechos en evolucién segin el TEDH.

3. En una serie de casos que fueron resueltos
entre mediados de los anos ochenta y principios
de la década del noventa el Tribunal Europeo
tuvo ocasién de interpretar el sentido y alcance
del derecho a contraer matrimonio, reconocido
en el articulo 12 del Convenio Europeo en los
siguientes términos: “A partir de la edad nubil,
el hombre y la mujer tienen derecho a casarse y
a fundar una familia segin las leyes nacionales
que rijan el ejercicio de este derecho”.

Por ejemplo, en el asunto “F. v. Suiza™ se
sostuvo que el ejercicio del derecho fundamen-

7- Sentencia del 18 de diciembre de 1987. Las citas se
extraen de la obra Las grandes decisiones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, TEROL BECERRA, Manuel José,
ALVAREZ-OSSORIO MICHEO, Fernando y BARRERO
ORTEGA, Abraham (compiladores y traductores), Editorial
Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 167-168.

tal al matrimonio “conlleva consecuencias per-
sonales, sociales y juridicas”. En consonancia
con el texto de la norma, reiter6 ® que esta “so-
metido a la Ley Nacional de las Partes Contra-
tantes” y que las limitaciones a las que podria
estar sujeto “no pueden restringir o reducir el
derecho de manera que se desconozca su con-
tenido esencial”. El Tribunal constata que en el
ambito del Consejo de Europa las restricciones
operaban tanto en el plano de las normas proce-
sales cuanto en el de las sustantivas. Las prime-
ras, dice el TEDH, “aluden principalmente a la
publicidad y a la configuracién del matrimonio
como acto solemne, mientras que las segundas
se relacionan principalmente con la capacidad,
el consentimiento y ciertos impedimentos”. Hay
que tener en cuenta la fuerte presencia en esta
construcciéon de una concepcién del matrimo-
nio como un campo “que estd estrechamente
ligado a las tradiciones culturales e histéricas de
cada sociedad y a sus ideas fuertemente arrai-
gadas acerca de la unidad familiar”. Por ello, se
reconoce al Estado un amplio margen de apre-
ciacién a la hora de disponer y aplicar sus regu-
laciones internas.’

Destacamos, en este sentido, dos esquemas
de razonamiento del tribunal que se repiten en
otros casos a los que haremos ulterior referencia.
De un lado, el recurso a la observaciéon de la le-
gislacion (e incluso las practicas) sancionada por
otros paises miembros del Consejo de Europa,
como un modo de verificar el estado del consen-
so sobre el tema bajo analisis. En estos primeros
acercamientos, sin embargo, la deferencia al Es-
tado es todavia muy grande. Por ello, aun cuan-

8- La sentencia se apoya en un caso anterior, el asunto
“Rees”, al que nos referiremos mds adelante.

9- En el caso concreto se entendié que la medida objeto de
discusion (periodo de espera entre matrimonios) afectaba el
contenido esencial del derecho, por ser desproporcionada
en relacion con el fin legitimo perseguido.
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do recuerde su jurisprudencia trascendente en
torno a que “el Convenio debe ser interpretado
a la luz de las condiciones actuales™ no por ello
deja de reconocer que “el hecho de que, tras una
evolucién gradual, un pais se encuentre en una
situacion aislada en algin aspecto de su legisla-
ci6n no implica necesariamente que ese aspecto
contradiga el Convenio”.

En segundo lugar, como argumento que sir-
ve ademas para refutar la posicioén estatal en el
caso, se eshoza un estindar que pugna en sen-
tido contrario y que en la materia puede ser
considerado muy fructifero: si un Estado me-
diante su legislaciéon otorga un derecho que no
es reivindicable como tal a la luz del pacto, pero
que tampoco estd prohibido por él, la norma
doméstica que amplia el campo de aplicacién
de la regla convencional no puede sujetarla o
imponerle obsticulos que la dificulten mas alla
de lo razonable. El caso que tomamos como mo-
delo para deducir esta directriz es “Johnston y
otros v. Irlanda™" en el cual el TEDH, merced a
una interpretaciéon que hace pie no solamente
en el texto del articulo sino también en los ante-

10- A lo largo del texto nos vamos a referir en muchos
ocasiones a este criterio de interpretacion extensiva y
evolutiva que figura bien arraigado en la jurisprudencia
del TEDH. Su estudio lo encaramos a partir del texto de J.
CASADEVALL, El Convenio Europeo de Derechos Humanos,
el Tribunal de Estrasburgo y su jurisprudencia, capitulo 7, p.
135 y ss., Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2012.
Recordamos también el texto del profesor A. Saiz Arnaiz
donde senala que mediante esta interpretaciéon dinamica
el Tribunal garantiza la consecucion del efecto util del
Convenio, que reclama derechos reales y efectivos —no
tedricos e ilusorios—, y se muestra atento a las tendencias
que en materia de Derechos Humanos se expresan en el
contexto europeo (y mundial) reforzando los argumentos
a favor de la aceptacién de su propia jurisprudencia (E/
Convenio de Roma, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
y la cultura comin de los derechos fundamentales en Europa;
material facilitado por el autor).

11- Sentencia del 18 de diciembre de 1986, parrafos 50-
57, Las grandes decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, op.cit. pp. 131/133.

cedentes que se tuvieron en miras al tiempo de
su redaccién y reformas ulteriores, sostuvo que
del articulo 12 del Convenio no se puede de-
ducir un derecho al divorcio. Y tampoco podia
derivarselo del derecho al respeto de la vida fa-
miliar que consagra el articulo 8' y menos atin
que estos textos impongan al Estado una obli-
gacién de tipo positivo de adoptar medidas que
permitan el divorcio y posibiliten la celebracién
de un nuevo matrimonio."

12- Cuyo tenor literal es el siguiente: “1. Toda persona
tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este
derecho sino en tanto y en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democritica, sea necesaria para la seguridad
nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del
pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones
penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccién de los derechos y las libertades de los demas”.

13- Sostuvo el TEDH que “el sentido ordinario de las
palabras ‘derecho a casarse’ es claro: se refieren al nacimiento
de las relaciones conyugales y no a su disolucién...”. Asi
sea que la prohibicién del divorcio se califique como una
restriccion de la capacidad de contraer matrimonio “en una
sociedad en la que impera el principio de monogamia no
cabe que se califique dicha limitacién como un ataque a la
esencia del derecho garantizado por el articulo 12 [...] esta
interpretacion concuerda con el objeto y con la finalidad del
articulo 12, segin resulta de los trabajos preparatorios...
[los cuales] no manifiestan ninguna intencién de incluir en
el articulo 12 cualquier garantia del derecho a la disolucion
del matrimonio por medio del divorcio”. Segun el Tribunal
el criterio de interpretaciéon evolutiva del CEDH no presta
apoyo en este caso ya que, en sus palabras, “no puede
deducir de este Instrumento... un derecho que no se incluyé
al principio”, menos si “la omisién fue intencionada”. Mas
adelante se vera que esta regla que parece ser terminante
no lo es tanto. Si destacamos ahora que nuevamente en este
punto se advierte la apelacion al estado del consenso de los
Estados sobre la materia, esta vez con base en el Protocolo
N¢ 7 del Convenio, ocasién, dice el Tribunal, que no se
aproveché para regular esta cuestion y, por el contrario,
se alert6 expresamente en contra. En este sentido se resalta
que en la exposicion de este protocolo se dejo claro que
“...las palabras ‘en el caso de disolucién’, que aparecen
en el articulo 5, ‘no implican ninguna obligacién para el
Estado de prever la disolucion o los modos especiales de
disolucién del matrimonio™ (parrafos 52 y 53). El margen
de apreciacién se analiza con motivo del tratamiento del
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Pues bien, volviendo al asunto “F.”, el Tri-
bunal refuta el planteo de Suiza que pretendia
aplicar a fortior: a su propia legislacién la regla
de ese caso: si la prohibicién total y absoluta del
divorcio no afecta el contenido esencial del de-
recho al matrimonio, tampoco lo hace una pro-
hibicién que es meramente temporal. La Corte
le recuerda no solo la falta de similitud entre
las situaciones facticas de ambos casos, sino fun-
damentalmente que Suiza ya habia concedido
aquello que Irlanda negaba. Luego: “si la legis-
lacién nacional permite el divorcio, lo que no
exige el Convenio, el articulo 12 asegura para
las personas divorciadas el derecho a volverse a
casar sin restricciones irrazonables”. Esta regla
representa una advertencia fuerte a los Estados
en punto a la responsabilidad con que deben
encarar su produccién legislativa en aras de
mejorar o superar los estandares minimos que
impone el CEDH.

4. Los casos resueltos por el Tribunal Euro-
peo respecto del derecho al matrimonio de per-
sonas transexuales involucran ademds otros as-
pectos de su vida privada y su integracién social
en la comunidad a la luz del articulo 8, aunque
la atencién se centrara en los puntos que permi-
tan apreciar una viraje de la jurisprudencia de
Estrasburgo hacia la autonomia de los derechos
a casarse y fundar una familia previstos en el
pacto europeo.

En sus grandes lineas, los asuntos llevados
a la instancia internacional apelan a la exége-
sis textual de la norma asi como la sitan en su
contexto histérico, fuentes e ideas que impera-
ban al tiempo en que se redacté el CEDH. Des-
de esta perspectiva pareceria innegable que la
génesis de la familia se situaba en el matrimonio
y que éste era la unién de un hombre y una

caso a la luz del articulo 8 del Convenio y no solamente se le
acuerda al Estado sino que se lo califica ademas de “amplio”
(parrafo 55.c).

muyjer entre si. La Gnica referencia internacional
existente para entonces era la Declaracién Uni-
versal de Derechos Humanos y esas conexiones
estaban igualmente presentes en el articulo 16,
texto en el que abrevaron los redactores del
convenio segun ilustré el Tribunal en el asunto
“Johnston y otros” ya comentado.

Comenzaremos por la trilogia “Rees” — “Cos-
sey” =“Sheffield y Horsham”, tres casos resueltos
por Estrasburgo en un lapso de doce afios en los
que personas transexuales demandan —ante
la jurisdiccién internacional— al Reino Unido
alegando una lesién a derechos convenciona-
les, producto de las restricciones y obstaculos
legales que les impiden una integracién plena
en la vida social, situaciones todas que denun-
cian como incompatibles con el respeto debido
asu vida privada. Desde su primera decisiéon en
1986 el Tribunal negé esta posibilidad, aunque
los votos disidentes en los dos tultimos casos, len-
ta pero inexorablemente, prepararon el camino
para el cambio de jurisprudencia que vera la luz
en la diada “Goodwin” e “1.”, falladas el mismo
dia del ano 2002.

4.1. El asunto “Rees v. Reino Unido™* se ori-
gina ante la negativa de un registro civil inglés
de modificar la partida de nacimiento del de-
mandante, transexual nacido mujer que habia
adoptado, mediante tratamiento médico y qui-
rurgico financiado por el Servicio Nacional de
Sanidad, un rol masculino desde su juventud
y con el cual era pablicamente conocido. La le-
gislacion nacional permitia expedir algunos do-
cumentos nuevos que reflejaran esa condicién
pero no ocurria lo mismo con respecto a la par-
tida, en razén de las caracteristicas y finalidades
del sistema registral inglés. La solicitud del de-
mandante se acompané de un informe médico
que sostenia que de los cuatro criterios del sexo

14- Sentencia del 17 de octubre de 1986.
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(cromosoémico, gonadal, aparente y psicolégico)
el dltimo era el mas importante porque deter-
minaba las actividades sociales de la persona y
su papel cuando era adulto. Segtn este estudio,
como el sexo psicolégico del demandante era
masculino debia considerarsele varén. El Jefe
del Registro Civil rechazé la solicitud de modi-
ficacion de la inscripcién ya que entendi6é que
el informe pericial sobre el sexo psicolégico del
interesado no era decisivo, y ante la falta de uno
similar sobre los demas criterios admitidos, no
podia establecerse la existencia de un error al
inscribir el nacimiento.'

El Tribunal analizard la demanda a la luz
principalmente del articulo 8 del CEDH vy con-
cluird que no existié violacién por parte del
Estado demandado. Lo propio habra de decir
respecto del articulo 12, segin veremos mads
adelante. Interesa referir cudles fueron los ar-
gumentos fuertes que motivaron esta decision.
A tal efecto, podriamos dividirlos en tres 6rde-
nes de razones.

A. Destacamos en primer término y una vez
mas la referencia al consenso respecto del tema
en discusién. Por mas que la jurisprudencia de
Estrasburgo ya maneje la nocién de obligacio-
nes positivas en cabeza del Estado para el respe-
to efectivo de la vida familiar'® no se considera

15- El péarrafo 34 de la sentencia resume la posicion del
demandante: se queja, ante todo, de los obstaculos que se
pusieron a su total integracion en la vida social, consecuencia
de que el Gobierno no tomara las medidas adecuadas para
que se le reconociera legalmente su condicion masculina a
efectos de la clasificacién de todos los ciudadanos en varones
y mujeres. Critica especialmente que se le expidiera un
certificado de nacimiento —en el que sigue apareciendo como
persona de sexo femenino— lo cual, en su opinién, es una
prueba indiscutible de su sexo en cuantas ocasiones se plantea
esta cuestion. Esta circunstancia lo humilla y mortifica en sus
sentimientos en cada ocasiéon en que los usos sociales exigen la
expedicion de un certificado que pone de manifiesto la falta de
concordancia entre su sexo aparente y el legal.

16- El'Tribunal citaaqui el caso “Abdulaziz, Cabalesy Balkandali
v. Reino Unido” (sentencia del 28 de mayo de 1985; Las

que, en si mismo, el hecho denunciado como
lesivo por el demandante pueda ser encuadra-
do como una injerencia. Ante esa circunstancia
es necesario buscar otro camino para el analisis
del caso. Como regla, es sabido, a menor nivel
de coincidencia en las opiniones mayor es la de-
ferencia que adopta ante la posicién estatal.'” El
Tribunal constata que esa es la situacién que se
presenta de cara al transexualismo, tanto a ni-
vel de Estados europeos como al interior mismo
del pais demandado y aun frente al estado de la
ciencia en un momento dado. La Corte Europea
tiene que admitir, en consecuencia, que “en su
conjunto, parece que el Derecho se encuentra
en una fase de transicién”(vid. en particular pa-
rrafos 37, 38 y 39)."8 Por ende, estamos ante un
escenario en donde el margen de apreciaciéon es

grandes decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
op. cit., p. 136 y ss.); la doctrina se remonta a precedentes
ain mas lejanos en el tiempo, todos coincidentes, ademds,
en punto a la existencia de un margen de apreciacién en
cabeza del Estado. Por ejemplo, en la sentencia pronunciada
en el asunto “X. ¢ Y. v. Paises Bajos” (del 26 de marzo de
1985; op. cit., pp. 110-111) el TEDH sostuvo que “la eleccion
de las medidas dirigidas a garantizar el respeto del articulo
8 en las relaciones interindividuales corresponde a la
libertad de apreciacién de los Estados Contratantes. Existen
diferentes formas de asegurar el respeto a la vida privada y la
naturaleza de la obligacién del Estado dependerd del aspecto
de la vida privada que se vea afectado”. La funcién de
Estrasburgo no era “sustituir a las jurisdicciones internas en
la interpretacion del derecho nacional” sino verificar, en todo
caso, si las medidas estatales eran suficientes o insuficientes
para dispensar una proteccién concreta y efectiva.

17- CASADEVALL, Josep, El Convenio Europeo de Derechos
Humanos, el Tribunal de Estrasburgo y su_Jurisprudencia, op.cit.,
p. 144 y ss. y sus citas.

18- Senala al respecto que “varios Estados, mediante su
legislacién, su jurisprudencia o sus usos administrativos,
conceden a los transexuales la facultad de cambiar su
estado civil para adaptarlo a la nueva identidad adquirida.
Someten, sin embargo, esta posibilidad a requisitos mas o
menos severos y mantienen algunas reservas expresas (por
ejemplo, en cuanto a las obligaciones anteriores). En otros
Estados no existe —o no existe todavia— dicha facultad”.
De aqui se deduce la ausencia de un criterio regulatorio
coincidente en la materia (parrafo 37).
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amplio, a punto tal que ni siquiera un tema tan
sensible a la intimidad genera para el Estado la
obligacién de legislar en un determinado senti-
do ni adecuar su régimen legal a semejanza de
otros Estados cuya regulacion se toma como mo-
delo. Este Gltimo argumento, sustentado tanto
por la parte interesada como por la Comisién,
fue desestimado expresamente. Para el Tribu-
nal la tesis que extrae obligaciones positivas del
Convenio no puede llevarse tan lejos como para
exigirle a un Estado Parte una conducta seme-
jante ya que los gobiernos “al utilizar su mar-
gen de apreciacion, tienen derecho indiscutible
a tener en cuenta la situacién de su patria para
resolver qué medidas deben tomarse”. Senal6,
ademas, que aunque la exigencia del equilibrio
justo entre el interés general y el del individuo
pudiese quizds pedir, en interés de este ultimo,
que se retocara el ordenamiento vigente “no
quiere decir que el Reino Unido esté obligado
a modificarlo fundamentalmente” (parrafos 41,
42.ay 44).

B. En segundo lugar, hace notar la Corte la
existencia de una [cierta] voluntad del Estado
demandado de contemplar la situacién de las
personas transexuales mediante el otorgamien-
to de algunas ventajas en determinados secto-
res de su ordenamiento juridico, aunque no de
forma total o plena." “Aunque despacio y con
cierto recelo”, expresan los jueces de Estras-
burgo, el Reino Unido ha procurado acceder a
las pretensiones del demandante en la medida
que permitia su régimen legal. El paso siguiente
(que es el que no se ha dado y por cuya omi-
si6n se imputa un incumplimiento del CEDH)
importaria para el pais, segin el TEDH, una
reforma sustancial “que tendria consecuencias
administrativas importantes e impondria nue-
vas obligaciones a la poblacién en general” (pa-

19- Sobre la situacién legal favorable, parrafos 18-20 y 40.
Respecto de las limitaciones, parrafos 21 a 29.

rrafos 42.b, 43 y 44). Si bien no esta dicho con
especial énfasis en el fallo, podria pensarse que
en este balance que hace el Tribunal se deja
traslucir que la situaciéon de desventaja que se
alega no es tan grave en el Reino Unido de cara
a lo que ocurre en otros Estados. Una leve alu-
sién se encuentra en la parte final del primer
parrafo del punto 40, en cuanto senala ciertas
caracteristicas del régimen inglés en punto a
la eleccién del nombre y la expedicién de do-
cumentos como una “facultad que supone una
importante ventaja en relaciéon a los Estados en
que todos los documentos publicos deben con-
cordar con las inscripciones del estado civil”.
La sentencia en el caso “B. v. Francia™ presta
apoyo a esta hipétesis ya que en ese asunto, sin
modificar las bases argumentales empleadas en
“Rees”, se llega al convencimiento de que “los
inconvenientes de los que se queja la deman-
dante en el campo en cuestiéon alcanzan un gra-
do de gravedad suficiente como para ser teni-
dos en cuenta a efectos del articulo 8 [...] ésta
se encuentra cotidianamente colocada en una
situacion global incompatible con el respeto a la
vida privada” (parrafos 62 y 63).

C. Finalmente, creemos advertir como ter-
cer pilar de esta decisién un cierto convenci-
miento del Tribunal acerca de la necesidad de
dar tiempo al tiempo, de permitirse esa expresion.
Ante un estado de transiciéon los Estados deben
contar con la posibilidad de reflexionar con de-
tenimiento los cambios que pueden introducir
en sus respectivas legislaciones. Pero no es todo
deferencia o potestad discrecional; también hay
una advertencia (algo suave, si se quiere) de que
el tema ya estd en la agenda de la Corte. De alli
que la redaccién del parrafo que cierra el ana-
lisis del articulo 8 CEDH, previa conclusién de
que no ha existido violaciéon de la norma, con-

20- Sentencia del 25 de marzo de 1992; Las grandes decisiones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, op.cit., pp. 125/129.
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tenga esta finalidad propedéutica: “hay que de-
jar, por el momento, al correspondiente Estado la
determinacion de hasta qué punto puede tener
en cuenta las restantes pretensiones de los tran-
sexuales. Sin embargo, el Tribunal comprende
la gravedad de los problemas con que se tropie-
zan estas personas y la angustia que sufren. El
Convenio se ha de interpretar y aplicar siempre
a la vista de las circunstancias del momento [...]
Por consiguiente, la necesidad de medidas legales
adecuadas debe traducirse en un estudio constante,
teniendo en cuenta, especialmente, el desarrollo cien-
tifico y social” (énfasis anadido).

D. Es en el contexto antedicho que se inser-
ta la interpretacion del TEDH del articulo 12, lo
que de algin modo preanuncia la solucién a la
que arriba. Tal vez podria pensarse que no era
necesario llevar a cabo un andlisis semejante en
vista de la solucién que le da al caso bajo el pris-
ma del articulo 8. Aunque no se puede soslayar
que una de las limitaciones mds severas (aunque
no la dnica) que padecia el demandante con
motivo de la negativa a rectificar la partida de
nacimiento era precisamente la imposibilidad de
contraer matrimonio segun el régimen inglés.?!

Cualquiera sea la explicacién, el punto es
que igualmente se adentra en la exégesis de la
norma y sin mas apoyo que el método literal y

21- Segun consta en los parrafos 26 a 28 de la sentencia,
a la época de esa decision, el derecho inglés definia el
matrimonio como la unién voluntaria para toda la vida
de un varén y una mujer, con exclusién de cualquier otra
persona. La Matrimonial Causes Act de 1973 concedia plena
eficacia legal a la norma del common law que establecia la
nulidad ab initio de un matrimonio entre personas del mismo
sexo. Ademas, segin la resolucion de la High Court en el
asunto “Corbett v. Corbett” a los efectos de la celebracién de
un matrimonio valido se debia determinar el sexo mediante
los criterios cromosémico, gonadal y genital si concordaban
entre si. La partida de nacimiento solo permitia la prueba
de la identidad y el sexo del interesado y la inscripcion
que surgifa del registro de nacimientos era un principio de
prueba, que podia contradecirse por la prueba en contrario
suficiente. Estaban previstas sanciones penales en caso de
comprobarse una declaracion de falsedad.

mediante un texto muy breve la Corte de Estras-
burgo afirma que el articulo 12, al garantizar
el derecho a casarse, “se refiere al matrimonio
tradicional entre dos personas de distinto sexo
biol6gico”. La redaccién de la norma, continta,
confirma que “la finalidad que se persigue es
principalmente proteger el matrimonio como
fundamento de la familia”. Recuerda, ademas,
que el ejercicio de este derecho esta sometido a
las leyes nacionales con la tnica limitaciéon de
no restringirlo o reducirlo de tal manera, o has-
ta tal extremo, que afecte a su propia esencia.
Sin mds palabras (y por unanimidad)® conclu-
ye que “el obstaculo legal que impone el Reino
Unido al matrimonio entre personas del mismo
sexo biolégico no se incluye en la expresada y
vetada restriccién” (parrafos 48 a 51). Llevara los
siguientes tres lustros deconstruir esa relaciéon.

4.2. El asunto “Cossey v. Reino Unido™ en-
frenta nuevamente al pleno del Tribunal Eu-
ropeo con un problema semejante e incluso
con un mayor énfasis puesto en el analisis del
articulo 12 ya que en el origen del caso se en-
contraba la imposibilidad de la demandante de
contraer matrimonio. Mas atn: el celebrado
en su pais natal fue declarado nulo con funda-
mento en que las partes contrayentes no eran
del sexo contrario.**

El tratamiento del asunto siguié al pie de la
letra el caso “Rees” en la opinién que conformé
la mayoria, por mas que intent6 la demandan-
te y la Comision diferenciar las circunstancias

22- La opinién disidente de tres jueces se refiere al articulo
8 CEDH; en lo que respecta al 12 comparten la decision de
la mayorfa.

23- Sentencia del 27 de septiembre de 1990.
24- La demandante nacié varén y con tratamientos médicos

y quirdrgicos adopté un rol femenino. Su matrimonio
anulado se habia celebrado con un hombre (péarrafos 9 a 14).
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facticas de ambos casos®*® o bien reclamar a la
Corte el apartamiento de su anterior jurispru-
dencia y encarar un nuevo estudio del tema.
Ambos planteos fueron desestimados. Pese al
sentido de evolucién que mencionaba en su an-
terior fallo, el TEDH senala que “no tiene noti-
cia de ningtn progreso cientifico importante en
el intervalo” como asi tampoco que se hubiese
producido un cambio significativo en la orien-
tacion de las legislaciones europeas (mayor
aceptacién o permisividad, por ejemplo). En
consecuencia, segun el criterio de la mayoria
de la Corte,?® no existian buenas ni suficientes
razones para apartarse de sus anteriores con-
clusiones en la materia.?”

En particular sobre el articulo 12, ademas de
repetir la doctrina del precedente (e incurrir en

25- En buena medida el planteo finca en el andlisis abstracto
que se hizo en “Rees” sobre el derecho a casarse. Por el
contrario aqui no solo se habfa anulado un matrimonio sino
que se alega que la demandante “tenia un novio dispuesto
a casarse” con ella. Para el Tribunal la diferencia no es
significativa, habida cuenta de que este derecho no depende
de la existencia de un candidato y ni siquiera del deseo de
celebrar un matrimonio, sino que se trata de establecer si
los contrayentes retinen o no los requisitos legales. También
se dijo que era indistinto que el reclamante se considerase
varén o mujer (parrafos 32y 33).

26- La argumentacién se contiene en los parrafos 36 a 41
con un parrafo final a continuacién similar al de “Rees” que
en esta ocasién y por la economia de los argumentos del
TEDH pierde, en nuestra opinién, el sentido positivo que
se le atribuy6 antes. Ahora parece estar mucho mas cerca de
una version voluntarista del margen estatal de apreciacion
que tantas criticas ha cosechado en la literatura especializada
(M. IGLESIAS VILA, Una doctrina del margen de apreciacion
estatal para el CEDH: En busca de un equilibrio entre democracia
y derechos en la esfera internacional, materiales del curso).
Se comparte, en este sentido, la opiniéon disidente de los
jueces MacDonald y Spielmann en punto a que representa
tan solo un “menguado consuelo para los interesados en la
cuestiéon”.

27- Las disidencias son profundas de todos modos y solo se
lleg6 a ese resultado por una ajustada mayoria (diez votos
contra ocho).

lo que podria suponerse que es un exabrupto)*
se refugia en la falta de consenso para reputar
valido un matrimonio semejante e insistir en
su interpretacién acerca del “concepto tradicio-
nal de esta institucion”. Dado que los Estados
Miembros no han abandonado este criterio,
apunta el Tribunal, tampoco él puede variar
de actitud al interpretar la norma. Y afade que
con respecto a una nocién de este tipo “es un
motivo suficiente para continuar aplicando los
criterios bioldgicos al determinar el sexo de una
persona a los efectos del matrimonio, depen-
diendo como depende esta materia de la facul-
tad que disfrutan los Estados Contratantes de
regular por sus leyes el ejercicio del derecho de
casarse”(parrafo 46).

El problema que enfrenta ahora la Corte es que
esta postura ya no es unanime como en el asunto
“Rees” sino que es resistida por cuatro de los jue-
ces que integraron el pleno del Tribunal. En tanto
los argumentos son similares a los que se esgrimie-
ron en las opiniones disidentes del caso “Sheffield y
Horsham v. Reino Unido’™, haremos un tratamiento
conjunto en el paragrafo siguiente.

4. 3. Los problemas que trae a colacién este
ultimo asunto son, en sustancia, los mismos: “la
persistencia de las autoridades del pais deman-
dado en determinar el sexo exclusivamente se-
gun criterios biolégicos y en proclamar la inmu-
tabilidad de las informaciones relativas al sexo
una vez que éstas se anotan en el registro de na-
cimiento” (asi lo resume el Tribunal en la parte
final de parrafo 53). Si bien han pasado ocho
anos desde “Cossey” y varios mas lo separan de
“Rees”, el razonamiento del TEDH se mantiene

28- No de otro modo puede calificarse el argumento
que senala que ningtn obsticulo legal se oponia a que la
demandante se casara con una persona de sexo opuesto al
de su nacimiento (parrafo 45). Solo anos mas tarde se dejara
de lado esta posicion.

29- Sentencia del 30 de julio de 1998.
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inmutable. Hay que tener en cuenta —a su fa-
vor—, que los precedentes mas cercanos en el
tiempo sobre el nudo de la cuestién, son otros.
El ano anterior habia resuelto el caso de “X., Y. y
Z.v. Reino Unido”,*® y con posterioridad a “Cos-
sey” conocio el asunto “B. v. Francia”.

Con ambos antecedentes en mente es que
considera, en esta nueva intervenciéon, que no
se han aportado evidencias nuevas en los pla-
nos de la medicina y del derecho que fuercen
el cambio de jurisprudencia. La postura es cier-
tamente rigida (sobre todo desde el punto de
vista del demandante y la carga procesal que le
impone) y en cierto modo se aleja de los estan-
dares de progreso aludidos en los casos previos.
Principalmente, porque en forma inmediata y a
continuacién sefiala que ni aun en presencia de
esa evolucion cientifica y juridica necesariamen-
te rectificarfa su posicién ni serfa factible con-
cluir “que el Estado demandado ya no puede
invocar su margen de apreciaciéon para defen-
der su persistente negativa a reconocer juridi-
camente el nuevo sexo de los transexuales ope-
rados. Para el Tribunal, el transexualismo sigue
planteando cuestiones complejas de naturaleza
cientifica, juridica, moral y social que no son ob-
jeto de un enfoque generalmente coherente en
los Estados contratantes”. En ese contexto, las
demandas se resuelven, como en el asunto “B.”,
ante la prueba de la existencia en la vida coti-
diana de inconvenientes de gravedad suficiente o de
perjuicios desproporcionados, lo que no se aprecid
en concreto respecto de los demandantes (pa-
rrafos 58 y 59).

Como una suerte de argumento pretendi-
damente justificatorio, la Corte Europea re-
conoce que el Reino Unido “no ha adoptado

30- Sentencia del 22 de abril de 1997. En brevisima sintesis,
el caso trata sobre la negativa del Estado demandado a
registrar a un transexual como padre de una nina concebida
artificialmente con el esperma de un donante anénimo y al
que no le unen lazos de sangre con aquélla.

ninguna medida” y aquellas que permanen-
temente invoca para referirse a la conside-
racién que el pais tiene, en el plano juridico,
hacia los transexuales no constituyen ya nin-
guna novedad en tanto ya existian a la época
del asunto “Rees”. Tampoco puede negar que
desde “Cossey”, pese a la inexistencia de “evolu-
cién cientifica significativa que permita llegar
a una conclusiéon firme sobre la etiologia del
transexualismo”, se advierte un “aumento de
la aceptacién social del fenémeno y un crecien-
te reconocimiento de los problemas a los que
deben enfrentarse los transexuales operados”.
Ante el resultado del caso, la expresién “el Tri-
bunal reafirma que esta cuestién debe dar lu-
gar a un examen permanente por parte de los
Estados contratantes” es pasible de una critica
similar a la senalada anteriormente.

Es un viraje sino rotundo, al menos significa-
tivo. Incluso hasta podrfa aventurarse que mas
que defender un relativo margen de apreciacion
nacional en la materia, otorga un blindaje para
que los gobiernos rechacen cualquier injerencia
en temas sensibles que desean dejar afuera de la
agenda del sistema de proteccién supranacional
con base en el principio de no injerencia en sus
asuntos internos. Si bien sabemos, a partir del
caso “F. v. Swiza”, que un retraso en la legislacién
de un Estado Parte respecto de otros no provo-
ca automaticamente una violacién del Convenio,
soslayar olimpicamente aquellos factores que
daban cuenta de “una clara tendencia hacia el
pleno reconocimiento juridico de los cambios de
sexo”! es negar el papel que se atribuy6 al con-

31- Incluida aqui nada menos que una decisién del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea. En el parrafo 33
de esta sentencia se da cuenta bajo el sugestivo pero
ignorado titulo “Otros elementos aplicables” la sentencia
de ese tribunal del 30 de abril de 1996 en el asunto “P.
contra S. y Cornwall County Council” que también involucra
al Reino Unido. Segun se indica, el Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea consideré el articulo 5.1 de la
Directiva 76/207/CEE del Consejo, del 9 de febrero de 1976,
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senso entre los paises, y representa claramente
un pobre estimulo para la promocién y el pro-
greso de los derechos fundamentales.

4.4. Los albores del nuevo milenio traeran
consigo el cambio, el cual se insinuaba en aque-
llos votos disidentes que primero provocaron
fisuras en una argumentacién cerrada, para ter-
minar por imponerse de forma undnime, mas
precisamente las sentencias gemelas dictadas
el 11 de julio de 2002 en los asuntos “Christine
Goodwin v. Reino Unido” e “I. v. Reino Unido™.

A fin de no extender en demasia la presen-
te seccion, se pasard directamente al cambio de
criterio en punto al articulo 12 del Convenio,
no sin antes recordar que en ambos casos el
Tribunal de Estrasburgo varié rotundamente
la consideracién hacia el efectivo respeto de la
vida privada de las personas transexuales y por
fin admiti6 la existencia de una violacién del ar-
ticulo 8 del Convenio.*

Es posible sistematizar la nueva postura del
TEDH sobre el aspecto concerniente al articulo
12 a partir de tres lineas de argumentos a las
que nos referiremos a continuacién, aun cuan-
do no se siga el orden numérico correlativo de
los parrafos de la sentencia.

A. En primer lugar, se advierte un reexa-
men por parte de la Corte Europea de la finali-
dad primordial del matrimonio que en los casos
anteriores, apegandose a un criterio tradicional,
habia anudado a la creacién de una familia, por
ende a la procreacion. Dos de los votos disiden-

relativa a la puesta en marcha del principio de igualdad de
trato entre hombres y mujeres en lo que concierne al acceso
al trabajo, a la formacién y a la promocién profesional y
las condiciones de trabajo, se oponia al despido de un
transexual por motivos ligados a su cambio de sexo, en
tanto constituia un acto discriminatorio.

32- En particular, en los parrafos 56 a 75 el Tribunal
desarrolla su nueva comprensiéon sobre el tema. A
algunos de estos argumentos se hard mencién al tratar la
interpretacién del articulo 12 en el presente pardgrafo.

tes en “Cossey” habian criticado en duros térmi-
nos esta relacién.

En esta linea, en opinién del juez Martens la
finalidad de un derecho no podjia ser invocada o
erigirse a la vez como el fundamento para habi-
litar su propia limitaciéon. Y por ello, en el con-
texto del articulo 12, era inadmisible que solo
se permitiera el matrimonio a aquellas personas
que pudiesen demostrar su capacidad para te-
ner hijos. El matrimonio para este magistrado
supone algo mas: es una institucién legal que
crea una relacién juridica fija entre los conyu-
ges y entre éstos y los terceros (con inclusién
de las autoridades). Y agrega: los cényuges, a
través de los lazos del matrimonio “anuncian al
mundo que los rodea que su relaciéon se fun-
da en sentimientos humanos intensos y en un
compromiso mutuo, exclusivo y permanente”.
Es ademas una especie de comunidad en la que
los lazos intelectuales, espirituales y sentimen-
tales son por lo menos tan esenciales como los
fisicos (apartados 4.4.3 y 4.5.2).

En otro de los votos en disidencia (jueces
Palm, Foighel y Pekkanen) también se defendia
la misma idea: “El hecho de que un transexual
no pueda procrear no es decisivo. Hay muchos
hombres y muchas mujeres que tampoco pue-
den tener hijos y, sin embargo, tienen el de-
recho indiscutible de casarse. La capacidad de
procrear no es ni puede ser un requisito previo
para el matrimonio” (apartado 5).

“Volviendo a examinar la situacién en el afio
20027, ahora el pleno va a romper el vinculo
que habia atado a mediados de los anos ochen-
ta: el aspecto referido a fundar una familia, dice
la Corte, no puede ser una condicién del derecho
a casarse ya que “la incapacidad para una pareja
de concebir o criar a un hijo no puede en si mis-
ma privarle del derecho citado por la primera
parte de la disposiciéon en cuestiéon” (parrafo 80
de la sentencia /. y parrafo 98 de “Goodwin”).
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B. Un aspecto central de la decisién se ubi-
ca en el abandono del criterio puramente bio-
l6gico para la determinacién del sexo de una
persona. En el referido voto disidente del juez
Martens se habia efectuado una critica furiosa
de este punto. A criterio de este magistrado la
mayoria de la Corte habia asimilado sin motivos
validos la doctrina inglesa del caso “Corbell v.
Corbett” ala cual reputaba, ademdas y como poco,
insuficiente para explicar con solvencia los pro-
blemas del articulo 12 del Convenio Europeo.
En esta linea sefala, por ejemplo, que la redac-
ci6én de esta norma no supone necesariamen-
te que deba adoptarse tal criterio o que deba
primar ante la presencia de otros factores que
también se emplean para determinar la condi-
cién sexual de una persona. También cuestio-
na que por medio del uso del canon tradicion
se interprete que la palabra sexo “solo designe
la constitucién bioldgica de una persona fijada
en el nacimiento”; o que sea evidente que para
definir lo que hay que entender por sexo “haya
que referirse a la situacion en la época en que
nacieron los aspirantes al matrimonio en lugar
de hacerlo al momento en que pretenden con-
traerlo” (apartados 4.3.2 y 4.5.1).

Una opinién cercana asumio el juez Van
Dijk en su voto disidente en el caso “Sheffield
y Horsham” (apartado 8; al que adhirié el juez
Wildhaber in totum). En esta linea, pensaba que
no era un hecho pertinente que en el plano
biolégico el tratamiento médico pudiese no ha-
ber cambiado un sexo por otro (de masculino a
femenino, en ese asunto) ya que esto no supo-
nia un obsticulo para el matrimonio. Para este
magistrado no existia “ninguna razén para con-
siderar que el reconocimiento juridico de los
cambios de sexo no podria hacerse mas que si
hubiera igualmente un cambio (completo) en el
plano biolégico [habida cuenta que] el derecho
puede dar un sentido auténomo a la nocién de

‘sexo’ al igual que lo hace para las nociones de
‘persona’, ‘familia’, ‘domicilio’, ‘bienes’”.

Y algo parecido se dice en el voto de Palm
y otros en el asunto “Cossey” (apartado 5). Ellos
refutan el argumento opositor al matrimonio
sefialando que la demandante no era biolégica-
mente mujer pero luego del tratamiento médi-
co y quirdrgico tampoco un hombre. Ante esta
situacién sostuvieron la necesidad de escoger y
la “tnica solucion humanamente admisible” era
respetar su eleccion personal de vida.

En esta nueva intervencién Estrasburgo “ya
no esta convencido” de que actualmente los
términos hombre y mujer que emplea el CEDH
impliquen que el sexo de una persona deba ser
determinado segun criterios puramente biol6-
gicos. Se apela tanto a argumentos que hacen
pie en factores evolutivos sociales y cientificos™
cuanto a otros estrictamente juridicos, que re-
flejan ese progreso en el ambito de la Europa
chica® con la finalidad de rectificar la postura
en torno a la existencia de vulneracion a la sus-
tancia misma del derecho a casarse sobre la que
no habia reparado hasta entonces.”

33- Al respecto dice: “Desde la adopcién del Convenio,
la institucién del matrimonio se ha visto profundamente
trastornada por la evolucion de la sociedad, y los progresos
de la medicina y de la ciencia han llevado consigo cambios
radicales en el dmbito de la transexualidad”.

34- “El Tribunal constata también que el texto del articulo
9 de la Carta de los Derechos fundamentales de la Unién
Europea adoptada recientemente se aparta —y ello no
puede ser sino deliberado— del articulo 12 del Convenio en
cuanto a que excluye la referencia al hombre y a la mujer”.

35- A partir de ahora se va a considerar “artificial afirmar
que a las personas que han sufrido una intervenciéon de
cambio de sexo no se les priva del derecho a casarse ya que,
conforme a la Ley, sigue permitiéndoseles casarse con una
persona del sexo opuesto a su antiguo sexo”. En este caso,
contintia, la demandante lleva una vida de mujer, mantiene
una relacién con un hombre y desea tnicamente casarse
con un hombre. Ahora bien, no tiene esa posibilidad.
En opiniéon del Tribunal “la interesada puede por tanto
quejarse de la vulneracion de la sustancia misma de su
derecho a casarse”.
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C. La referencia final la encontramos en el
manejo del caso a partir del criterio “consenso
entre los Estados”. Al analizar la controversia a
la luz del articulo 8, el Tribunal reproché al Rei-
no Unido su escasa vocacion legislativa para dar
respuestas actuales a un problema que lo tenia
como protagonista casi exclusivo de su jurispru-
dencia desde hacia muchos anos. Maxime, ante
la amplia tolerancia que se habia tenido ante esa
omisién sostenida en el tiempo y frente al con-
vencimiento de que un cambio como el exigido
por los demandantes ni era tan dificultoso, ni
implicaba un ataque real a un interés publico re-
levante.”® Pues bien, la paciencia de Estrasburgo
llegé a su fin y ante las circunstancias apuntadas
inclino el fiel de la balanza a favor de los titulares
del derecho: “el Tribunal considera que el Estado
demandado ya no puede invocar su margen de
apreciacion en la materia, salvo en lo referente
a los medios a ejecutar para asegurar el recono-
cimiento del derecho protegido del Convenio”.

36- El parrafo 74 de la decision resume el pensamiento
de la Corte en este punto: “En los asuntos britanicos que
tuvo que conocer en 1986, el Tribunal siempre senald
la importancia de examinar de manera permanente la
necesidad de medidas juridicas apropiadas, teniendo en
cuenta la evolucién de la ciencia y de la sociedad [...] En el
ultimo de ellos, el asunto “Sheffield y Horsham”, resuelto en
1998, senal6 que el Estado demandado no habia adoptado
ninguna medida, pese a la mayor aceptacién social de la
transexualidad y del creciente reconocimiento de los
problemas a los que se enfrentan los transexuales operados
[...] Sin constatar ninguna violacién en dicho asunto,
volvi6 a afirmar explicitamente que la cuestién debfa dar
lugar a un examen permanente. Desde entonces el grupo
de trabajo interministerial ha publicado en abril de 2000
un informe en el que examina la situacion actual de los
transexuales, concretamente en los ambitos del derecho
penal, de la familia, del empleo, y pone de relieve algunas
opiniones con vistas a una reforma. No se hizo realmente
nada para ejecutar estas propuestas y, en julio de 2001,
el Tribunal de Apelacién constaté que no existia ningin
proyecto en ese sentido [...] Se puede constatar que la Gnica
reforma legislativa notable que ha visto la luz, y que aplica
ciertas disposiciones no discriminatorias a los transexuales,
fue tomada tras una Decision del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea de 30 abril 1996 [...]".

Pues bien, una matriz argumental similar se
utiliza respecto del articulo 12 con la siguiente
salvedad. En este caso, el grado de acuerdo en-
tre los Estados respecto de la habilitacién para
contraer matrimonio es bastante menor que
en relaciéon a otras acciones o medidas que se
encuadran en el respeto a la vida privada que
resguarda el articulo 8. Sobre esto hay coinci-
dencia tanto del tribunal en pleno, en los ca-
sos “Goodwin e 1.”, cuanto en las diversas opi-
niones disidentes en la trfada anterior. El juez
Van Dijk en su voto particular habia puesto el
asunto casi blanco sobre negro al reconocer ex-
presamente que “el punto de vista comuin de
los Estados Miembros del Consejo de Europa
sobre el reconocimiento de los matrimonios en-
tre transexuales operados y parejas de su anti-
gUO SEX0 €s menos aparente que otros aspectos
del reconocimiento juridico de los cambios de
sexo”, hecho que a primera vista “pareceria jus-
tificar un margen de apreciacién mas amplio en
provecho de los Estados contratantes”.

El estado de la cuestion sobre este punto al
momento de sentenciar los casos “Goodwin e 1.”
no presentaba mayores avances (aunque tam-
poco se mencionan retrocesos), pero he aqui
donde est4 precisamente el progreso: a pesar de
ello ya no es un motivo que pueda ser utilizado,
segin el TEDH, como elemento de persuasién
para justificar “la tesis segtin la cual los Estados
contratantes deben poder reglamentar total-
mente la cuestién en el marco de su margen de
apreciaciéon”. Menos cuando esto significa privar
a los transexuales absolutamente del derecho a
contraer matrimonio. Al haberse modificado la
lectura de la norma, parece que resulta bastante
mas sencillo para el Tribunal llegar a la conclu-
sién sobre la necesidad de reducir ese margen 'y
adoptar una decisiéon de mayor cobertura pro-
tectora para el individuo. Tal como previno el
juez Martens en “Cossey” el Tribunal Europeo
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asume su verdadero rol de “Gltimo recurso de
los oprimidos”, frente al desinterés estatal por
sus compromisos internacionales.

D. No podemos dejar de mencionar el papel
que ha jugado el sistema jurisdiccional creado
por la Unién Europea. Si bien el proceso de
integraciéon no fue gestado ni diseiado en sus
origenes para la tutela de derechos fundamen-
tales, merced a una paulatina evolucién que
tuvo al Tribunal de Justicia como protagonista
indiscutido, se fue dotando de un buen arsenal
(incluso ahora hasta normativo y con el maxi-
mo rango dentro del derecho originario de la
Unién) referido a los derechos fundamentales
del ser humano, incluidos los tépicos que esta-
mos considerando.”

Tal como senalamos al analizar el asunto
“Sheffield y Horsham v. Reino Unido”, el TEDH
menciona entre los antecedentes importantes
de ese caso la sentencia del Tribunal de Justicia
en el caso “P. v. S. y Cornwall County Council”.*

37- Hay un acercamiento a este tema en los trabajos de
GONZALEZ PASCUAL, M., Tribunal Europeo de Derechos
Humanos y tribunales ordinarios. El CEDH como parte del Derecho
Constitucional Europeo (material facilitado por la autora);
TORRES PEREZ, A. En defensa del pluralismo constitucional
(material facilitado por la autora); y BUSTOS GISBERT,
R. “Didlogos jurisdiccionales en escenarios de pluralismo
constitucional: la proteccién supranacional de los derechos
en Europa”, en AA.VV., La ciencia del derecho procesal
constitucional. Estudios en homenaje a Héctor Fix-Zamudio en sus
cincuenta anos como investigador del derecho, T2 IX, UNAM,
Marcial Pons, México, 2008.

38- Asunto C-13/94, decision del 30 de abril de 1996. Se trata
de un pedido de decisién prejudicial sobre la interpretacion
de la Directiva 76/207/CEE referida al principio de igualdad
de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso
al empleo, a la formacién y a la promocién profesionales, y a
las condiciones de trabajo. En el marco del litigio doméstico
el tribunal nacional que intervenia se plante6 la duda
acerca del alcance de la normativa comunitaria de cara a
una legislacién interna (la Sex Discrimination Act de 1975).
En concreto se trataba de determinar si la primera tenia un
ambito de aplicacién tal que incluyera, como un supuesto de
discriminacion por razén del sexo, el despido de una persona
transexual a causa de la realizacion de un tratamiento y
cirugia de cambio de sexo.

El caso es interesante aun desde la perspectiva
de la “teoria de los didlogos” entre tribunales
(supraestatales en este supuesto) ya que mas alla
de la mencién, casi como al pasar y cual si fuese
un simple dato, Estrasburgo no deduce de ese
caso ninguna consecuencia o lecciéon digna de
resaltar. Sin embargo, creemos que Luxembur-
go habfa dado un paso importante en la materia
sobre la cual no se repar6 en absoluto, aunque
luego tendra su reflejo en la otra sede cuando se
produzca el cambio de jurisprudencia (asuntos
“Goodwin e 1.”).

El enfoque mismo del caso, en aquello que
constituy6 el punto neuralgico del litigio domés-
tico es una sefal de lo que decimos: para esta-
blecer si habia existido una discriminacién en
razon del sexo, lo primero era determinar a cudl
de ellos pertenecia la demandante. Pero, para
el derecho inglés vigente en ese momento una
persona siempre seria considerada del sexo de
nacimiento, tomando en cuenta para ello exclu-
sivamente un criterio biologico. Todos los casos,
como ya vimos, tienen como trasfondo la misma
problematica que se arrastra cuanto menos des-
de el asunto “Rees” (al cual se hace referencia ex-
presa en el parrafo 16 de la sentencia), y tiene
su anclaje no solo en toda la normativa registral
tenazmente mantenida por el Reino Unido, sino
también en la doctrina jurisprudencial sentada
por la High Court en el caso “Corbett v. Corbett”,
a la cual el TEDH no tenia hasta ese entonces,
ninguna intencién de contradecir. Bien podria
el T] haberse plegado o acomodado a ese con-
texto decisional que surtiria los efectos de una
buena cobertura. Pero en su lugar senté un hito
singular al sostener que la directiva comunitaria
“no puede reducirse tinicamente a las discrimi-
naciones que se derivan de la pertenencia a uno
u otro sexo”, sino que debe abarcar también a las
que tienen lugar “a consecuencia del cambio de
sexo del interesado” (parrafo 20).
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Segin luce en la propia decisién que co-
mentamos, la igualdad de trato tiene un signi-
ficativo relieve en la jurisprudencia del TJ,* y
serd ese el principal punto de contacto cuando
incida de lleno en la legislacién nacional vincu-
lada al matrimonio. El caso para resaltar en esta
oportunidad es “K. B. v. Nacional Health Servi-
ce Pensions Agency, Secretary of State for Health™
que involucra, nuevamente, al Reino Unido. El
Tribunal de Luxemburgo no va a considerar la
cuestién como un contraste de ventajas entre
parejas matrimoniales y “aquellas que convivan

sin estar casadas”,"' sino que se va a enfocar en

39- Recuerda en este sentido que “es uno de los principios
fundamentales del Derecho comunitario” y ademds que “el
derecho a no ser discriminado por razén de sexo constituye
uno de los Derechos Humanos fundamentales” cuyo
respeto debe ese tribunal garantizar (parrafos 18 y 19).

40- Asunto C-117/01, sentencia del 7 de enero de 2004.
Aqui la controversia giraba en torno al acceso a una pensién
de viudedad del compaiiero transexual de la demandante.
Como consecuencia de la sentencia P./S. recién comentada
el Reino Unido modificé su legislaciéon relativa a las
discriminaciones por cambio de sexo. Pero se mantenfan
aun las restricciones derivada del sistema registral con
impacto en la posibilidad de contraer matrimonio en la
medida en que seguia considerdndoselo nulo si los conyuges
no eran de distinto sexo. Y lo propio ocurria respecto
del sistema de pensiones (ver parrafos 7 a 10). Como se
aprecia, nada habia cambiado luego de las decisiones del
TEDH reprobatorias de la conducta estatal. Ante el pedido
de la senora K. B. la NHS Pensions Agency le comunico
que en caso de premoriencia su compafiero no podria
recibir el beneficio “puesto que solo pueden disfrutar de
esta prestacion el conyuge supérstite y ninguna disposicién
juridica del Reino Unido reconoce la condicion de conyuge a
falta de matrimonio legal”. Ante la demanda presentada los
tribunales nacionales que conocieron el caso consideraron
que el régimen de pensiones no era discriminatorio. Fue
la Court of Appeal (England&Wales) 1a que planté la cuestion
prejudicial al T] con base en el articulo 141 CE y la Directiva
75/117/CEE (parrafos 13 a 16).

41- En estos supuestos la jurisprudencia del T] se aproxima
bastante a la del TEDH y del TC espafiol, segin veremos
oportunamente. En pocas lineas se podria resumir diciendo
que es factible conceder ventajas a familias matrimoniales
que no se hacen extensivas a las que no tienen ese origen
sin que, en principio, se encuentre vulnerado el principio
de igualdad. En las propias palabras del Tribunal: “El

un presupuesto del acceso a tales beneficios (la
capacidad para contraer matrimonio) a efectos
de establecer si se encuentra afectado el disfru-
te de un derecho protegido por el sistema nor-
mativo comunitario. Este requisito no podia ser
cumplido por la demandante y su pareja por
conocidas razones que no tenemos ya necesidad
de reiterar.

El contexto (especialmente jurisprudencial)*
en que se enmarca esta nueva intervenciéon del
Tribunal de Justicia es notoriamente diferente
al anterior. Seguramente por ello la argumen-
tacion es extremadamente sencilla. Una breve
referencia a las decisiones del TEDH" sobre el
derecho a contraer matrimonio de las perso-
nas transexuales y una conclusiéon indubitable:

hecho de reservar determinadas ventajas a las parejas que
hayan contraido matrimonio, excluyendo a todas aquellas
que convivan sin estar casadas, obedece bien a la decision
del legislador o bien a la interpretacién de las normas
juridicas de Derecho interno efectuada por los 6rganos
jurisdiccionales nacionales, sin que los particulares puedan
invocar discriminacién alguna por razén de sexo prohibida
por el Derecho comunitario” (parrafos 28 y 29).

42- Recordemos que incluso a nivel de los tribunales del
Reino Unido se habian producido fisuras en la doctrina
“Corbett”, segiin destacé el Tribunal Europeo en los casos
resueltos en el ano 2002. En este sentido, se hizo especial
mencién a la opinién disidente de Lord Justice Thorpe en
el asunto “Bellinger v. Bellinger” (Tribunal de Apelacion de
Inglaterra y Pais de Gales, Civil Divisién, del ano 2001) en
la que afirmaba que un tramite basado tinicamente en los
criterios biol6gicos ya no era aceptable teniendo en cuenta
la evolucién de la ciencia, de la medicina y de la sociedad,
de modo tal que los fundamentos de la decisién “Corbett
v. Corbett” ya no eran indiscutibles (ver el caso “I. v. Reino
Unido”, parrafos 37, 38, 61, 64, 72, 84, etc.).

43- “Procede recordar que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos ha declarado que la imposibilidad de que un
transexual contraiga matrimonio con una persona del sexo
al que pertenecia antes de la operaciéon de cambio de sexo,
y que resulta del hecho de que, desde el punto de vista del
estado civil, son del mismo sexo porque la normativa del
Reino Unido no permite el reconocimiento juridico de su
nueva identidad sexual, constituye una vulneraciéon de su
derecho a contraer matrimonio en el sentido del articulo 12
del CEDH” (parrafo 33).
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“Una legislacion como la controvertida en el
litigio principal, que vulnera el CEDH" y que
impide que una pareja como K.B. y R. cumpla
el requisito del matrimonio, necesario para que
uno de ellos pueda disfrutar de un elemento de
la retribucién del otro, debe considerarse, en
principio, incompatible con las exigencias del
articulo 141 CE” (parrafos 34 a 36).

Esta doctrina se expandira a otros ambitos
y servird de contraste de aquellas medidas es-
tatales con potencial efecto discriminador por
razén del cambio de sexo. Un buen ejemplo lo
encontramos en el caso “Richards” en el cual el
Tribunal de Luxemburgo reputé que la nor-
mativa comunitaria relativa a la aplicacién pro-
gresiva del principio de igualdad de trato entre
hombres y mujeres, en materia de seguridad
social (Directiva 79/7/CEE) “debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una legislacion
que no reconoce la pensién de jubilacién, por
no haber alcanzado adn la edad de 65 anos, a
una persona que, con arreglo a los requisitos
que establece el Derecho nacional, cambia de
sexo masculino a femenino, cuando esa misma
persona habria tenido derecho a tal pensién a la
edad de 60 afos si se hubiera considerado que,

45

seglin el Derecho nacional, era mujer”.

44- Llama un poco laatencién que el T no haya hecho ninguna
mencion a la Carta de Derechos Fundamentales de la Union
Europea, maxime en razon de la influencia que le atribuy6
el TEDH a su articulo 9 en orden a un cambio fundamental
de ideas en torno al “matrimonio tradicional”. Aunque podria
pensarse que no hay omisién alguna sino una remisiéon en
bloque a los argumentos del Tribunal de Estrasburgo.

45- Asunto C-423/04, “Sarah Margaret Richards v. Secretary of

State for Work and Pensions”, sentencia del 27 de abril de 2006
(ver en particular los parrafos 21 a 31). Interesa destacar
que el T] no desconoce las competencias estatales en torno
al diseno de los regimenes de seguridad social “a falta de
una armonizacion a escala comunitaria”. Sin embargo, esas
facultades no pueden ser ejercidas sin respetar el derecho
comunitario y en particular la prohibicién de discriminacién
cuyas excepciones deben ser objeto de interpretacién
restrictiva (ver parrafos 33 y 36).

5. La consecuencia directa de toda esta ju-
risprudencia bien podria haber sido desacrali-
zar el matrimonio heterosexual tradicional® y
dar cabida como un contenido més del articulo
12 al celebrado entre personas del mismo sexo.
El Tribunal de Estrasburgo todavia no ha dado
ese paso. Pero, desde una lectura optimista de
la jurisprudencia sobre estos “derechos en evo-
lucién” nos parece que ya se han sentado las
bases para que, tal vez en un futuro no muy
lejano, se llegue a ese pleno reconocimiento
desde el Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos y no solamente como una decisién de
pura voluntad, dictada al amparo del margen
de apreciacién nacional.

El caso “Schalk und Kopf v. Austria™" nos per-
mite reflexionar sobre estas cuestiones. Es cier-
to que muchas de las afirmaciones que hace el
Tribunal al resolver este asunto bien podrian
ser vistas como un retroceso en su jurispruden-
cia. En esta linea, ya hemos visto el esfuerzo que
supuso para el reconocimiento del derecho al
matrimonio de los transexuales alejarse de una
concepcién antigua de este derecho. De alli
que no parezca del todo feliz un retorno a esas
ideas, mediante la afirmacién de que el articu-
lo 12 tantas veces citado solo consagra “el con-
cepto tradicional de matrimonio como la unién
entre un hombre y una mujer”. Tampoco decir
ligeramente que esa eleccion de los términos de
este precepto, a la vista de otros incluidos en
el Convenio y del contexto histérico en el que
se adoptd, debe considerarse “deliberada” ya
que “en la década de 1950, el matrimonio se
entendia claramente en el sentido tradicional

46- Seguimos en este punto el trabajo de B. RODRIGUEZ
RUIZ, “Matrimonio, género y familia en la Constituciéon
espanola”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, N2 91,
enero-abril 2011, p. 69 y ss.

47- Sentencia del 24 junio de 2010.
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de la unién entre personas de distinto sexo”*

(parrafos 53 y 55). De cualquier modo los ti-
tubeos son evidentes: con base en el articulo 9
de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea,* un poco mas adelante sostie-
ne que “no puede considerar ya que el derecho
a contraer matrimonio [...] deba limitarse en
todas las circunstancias a dos personas de sexo
contrario” (parrafo 61).

El argumento neuralgico de este caso se
encuentra, sin dudas, en la constatacién de la
inexistencia “de un consenso europeo respec-
to del matrimonio entre personas del mismo
sex0”.’ En una argumentacién que recuerda
por sobre todo a la utilizada en los casos “F. y
Johnston” (supra, 2), con apoyo también en la
interpretacién auténtica de la norma de la UE
precitada, el TEDH sefnala que “la cuestion
del matrimonio del mismo sexo afecta a un
area sensible de controversia social, politica y

48- A fin de no incurrir en una evidente contradicciéon con
su interpretacién de esta norma, sentada en los casos “1.” y
“Goodwin”, el Tribunal sostiene que alli se hace referencia
“al matrimonio entre los miembros de una pareja de
distinto género si éste no se define por criterios puramente
biolégicos, sino teniendo en cuenta otros factores, como el
cambio de género de uno de ellos” (parrafo 59). Justamente
sobre la Gltima cuestion giraba la idea de la evolucién que
no podia haber sido considerada en la época en que se
redact6 el CEDH.

49- Emplea una férmula impersonal: “El derecho a casarse
y el derecho a fundar una familia estdn garantizados segin
las Leyes nacionales que rigen su ejercicio”. En los casos
citados en la nota precedente el TEDH sostuvo que este
articulo se apartaba deliberadamente del articulo 12 del
Convenio al excluir la referencia al hombre y a la mujer.

50- Un poco antes habia dicho que “el Tribunal revisé
su posicion sobre la posibilidad de que los transexuales
quirdrgicos se casen con una persona del sexo contrario a
su nuevo género, en atencién al hecho de que la mayoria
de los Estados Contratantes permitian estos matrimonios.
Por el contrario, no existe esta convergencia de criterios en
relacién con el matrimonio entre personas del mismo sexo”
(parrafo 46). Las referencias al estado de la legislacién en el
marco de los Estados Miembros del Consejo de Europa se
encuentran en los parrafos 27 a 34.

religiosa. En ausencia de consenso, el Estado
disfruta de un margen de apreciacién espe-
cialmente amplio”. En consecuencia “tal como
estan las cosas, la cuestién de la autorizacién
o no del matrimonio entre personas del mis-
mo sexo se deja a la regulacién de las Leyes
nacionales de cada Estado Contratante”, so-
bre quienes no recae una obligacién exigible
de legislar en ese sentido y por sobre todo,
sin que la Corte deba “apresurarse a sustituir
con su propia apreciacion la de las autorida-
des nacionales, mejor situadas para valorar y
responder a las necesidades de la sociedad”
(parrafos 46, 61, 62 y 63).

El elemento esperanzador se encuentra, a
nuestro juicio, en la propia debilidad de los ar-
gumentos que sirven para rechazar la deman-
da. Pues si todo depende de la “convergencia
de criterios entre los Estados Miembros” y en
tanto eso no ocurra, el Tribunal se ve impedido
de recurrir a su enfoque evolutivo de interpre-
tacion del Convenio (parrafo 46, primera par-
te), tendencia que claramente se encamina ha-
cia una direccién aperturista y no de retroceso
en el reconocimiento de los derechos.

Este mismo asunto puede ser visto como
reflejo de esa afirmacién. Luego de rechazar
la queja referida a la vulneracién del articulo
12 del Convenio, analiza el caso a la luz del
articulo 8 y da un giro a su jurisprudencia. En
efecto, en el caso “Mata Estévez v. Espana™' el
TEDH habia sostenido que “segun la jurispru-
dencia constante de los 6rganos del Convenio,
las relaciones homosexuales duraderas entre
dos hombres no dependen del derecho al res-
peto de la vida familiar que protege el articulo
8 del Convenio”, sino que se subsumian en el
ambito de su “vida privada” que también pro-
tege esa norma.

51- Decisién de inadmisibilidad del 10 mayo de 2001.
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Aqui, luego de precisar ese mismo encuadre
(parrafos 90 y 92) y de recordar otras lineas
de su jurisprudencia sobre el concepto de “fa-
milia”, que veremos en la seccién siguiente,*
sostiene que desde su decision de comienzos
del nuevo siglo “se ha producido en muchos
Estados Miembros una rapida evolucién de las
actitudes sociales hacia las parejas del mismo
sexo y bastantes de ellos les han otorgado re-
conocimiento legal”. Frente a esto “considera
artificial” sostener el diferente trato y conside-
racién, ya que esto implicaria negar la tutela
que el CEDH otorga a la “vida familiar” que si
se admite de cara a otras relaciones (parejas del
mismo sexo) que también viven juntos en una
union estable de facto (parrafos 93 y 94).>*

Seccion 2%: Familia y vida familiar a la luz
de la jurisprudencia (TJUE, TEDH y TC)

6. En los pardgrafos precedentes hemos
analizado la relevancia de la unién matrimonial
como fuente u origen de la familia. E1 TEDH,
como se ha visto, desvincul6 la posibilidad de te-

52- Valga como adelanto que segtn esta jurisprudencia “no
se limita a las relaciones matrimoniales y puede incluir otros
vinculos ‘familiares’ de facto en los que las partes conviven
fuera del matrimonio” (parrafo 91).

53- Lo cual no quiere decir que el planteo de la demanda
fuera admitido ya que también se lo desestim6 desde esta
perspectiva. Sostuvo el Tribunal que si “el articulo 12 no
impone a los Estados Contratantes la obligacion de otorgar
a las parejas del mismo sexo acceso al matrimonio, el articulo
14, tomado en conjuncién con el articulo 8, una disposicion
de finalidad y 4mbito mas generales, no puede interpretarse
tampoco como generadora de esta obligacién” (parrafo 101).
En el mismo sentido se pronuncié muy poco después, aunque
en esta ocasion si se admiti6 la demanda. Conf. asunto “P.
B.y J. S. v. Austria”, sentencia del 22 de julio de 2010 (en
particular pérrafos 29, 30, 33 y 34) en donde se decidi6 que
la negativa de las autoridades austriacas a extender el seguro
de salud y accidentes del segundo demandante al primer
demandante, debido a su orientacién sexual, constituia
una medida violatoria del articulo 14 del CEDH tomado
en combinacién con el articulo 8 del mismo instrumento
internacional (parrafos 36 y ss.).

ner descendencia del derecho a casarse, lo cual
ampli6 el espectro de sujetos titulares en un ci-
clo que no puede todavia considerarse cerrado
ni concluido. Tampoco seria una conclusién
acertada, a nuestro entender, aquella que de-
dujera, como corolario del analisis precedente,
que la familia de ese origen es la Gnica o exclu-
siva o siquiera principal destinataria de la pro-
teccién que estos instrumentos dispensan. Este
dltimo punto, sin embargo, presenta aun face-
tas no del todo esclarecidas, sobre todo en tor-
no a la posibilidad de que el legislador nacional
dicte normas que favorezcan mas ampliamen-
te a la familia matrimonial que a otras uniones
estables, producto de una dinamica social que
se niega a cerrarse a los estereotipos tradicio-
nales.” Asi resulta de la experiencia espafola a
partir de la doctrina elaborada por el Tribunal
Constitucional, la cual cuenta con apoyo, para
ser completamente honestos, de la jurispruden-
cia de Estrasburgo y aun del Tribunal de Justi-
cia de Luxemburgo.

6.1. Digamos, a fin de asumir las limitaciones
que se nos presentan, que el propio Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas® ha
reconocido que el concepto de familia puede
diferir de un Estado a otro y aun entre regio-
nes dentro de una misma jurisdiccién estatal,
de manera que no es posible dar una definicién

54- Incluso Diez-Picazo la define como “el vinculo que
une a quienes descienden de un tronco comin vy, en el
mundo actual en que prima la llamada ‘“familia nuclear’, es
especialmente el vinculo entre padres e hijos. La protecciéon
constitucional de este vinculo, que lleva aparejados
derechos y deberes, opera también cuando no se apoya
en el matrimonio” (Sistema de Derechos Fundamentales, p.
493, Editorial Civitas, 3" edicion, 2008). Otros conceptos
son mas abiertos (vid. RODRIGUEZ RUIZ, op.cit.), incluso
desde la perspectiva del TC y del TEDH, como tendremos
ocasion de revisar mas adelante.

55- Observacién General N° 19, parrafo 2, Comité de los
Derechos Humanos, Articulo 23 - La familia, 392 periodo de
sesiones, UN Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at 171 (1990).
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uniforme. Es entonces en el ambito doméstico
en donde se establecerd su alcance y el Pacto
(de 1966 sobre Derechos Civiles y Politicos) se
aplicard a todo aquello que el derecho interno
considere que es una familia. A los efectos del
control que ejerce ese 6rgano internacional le
interesa especialmente que las partes hagan ex-
plicita “la interpretacién o la definicién que se
da del concepto de familia y de su alcance en
sus sociedades y en sus ordenamientos juridi-
cos”. Y cuando existieran varios, e€s necesario
precisar el grado de proteccién que se otorga a
cada tipologia. En particular, anade el Comité,
“en vista de la existencia de diversos tipos de
familia, como las de parejas que no han contrai-
do matrimonio y sus hijos y las familias mono-
parentales, los Estados Partes deberfan también
indicar en qué medida la legislacién y las practi-
cas nacionales reconocen y protegen a esos tipos
de familia y a sus miembros”.

Sobre estas cuestiones se ha dicho™ que la
proteccién de la vida familiar es uno de los ambi-
tos en los que se ha producido una mayor trans-
formacién desde su reconocimiento originario
en el CEDH, bésicamente en razén de una inter-
pretacién constructiva llevada a cabo por el Tri-
bunal de Estrasburgo. Indicamos més arriba que
aun antes del caso “Rees” ya habian visto la luz las
primeras interpretaciones del articulo 8, precisa-
mente a los fines de aclarar el alcance de la ga-
rantia que supone esta norma en lo que respecta
al derecho a la vida familiar.”” Mas atn: uno de
sus integrantes llamé especialmente la atencién

56- PRESNO LINERA, Miguel Angel, EI Derecho Europeo de
Familia, Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional,
N2 22, Estudios, 2008 (westlaw.es).

57- Conviene aclarar, siguiendo el trabajo citado en el
texto, que la terminologia que emplea el Tribunal es muy
variada y, en muchas ocasiones, parece que se tratase de
términos intercambiables. Asi el case-law registra el uso de
los términos “familia, relaciones familiares, célula familiar,
lazos familiares”, etc.

sobre la necesidad de coherencia en la interpre-
taciéon de todas aquellas normas convencionales
que impactan sobre una misma materia.’®

En efecto, el asunto “Marckx v. Bélgica™
inauguré una saga que sin hiatos ni fisuras se
mantiene lozana y en permanente expansion
hasta el presente. Dijo entonces el Tribunal de
Estrasburgo que la norma citada presupone la
existencia de una familia. Y a fin de precisar su al-
cance “lo cual practicamente no ha tenido opor-
tunidad de realizar hasta este momento” senald
sin ambages que estaba “totalmente de acuerdo
con la constante jurisprudencia de la Comisién
en un punto capital: que el articulo 8 no dis-
tingue entre familia legitima e ilegitima”. Tal
distincién, anadi6, no serfa compatible con el
término “toda persona” con el que principia la
norma. Como argumento adicional refirié que
el articulo 14 del Convenio prohibe en el ejer-
cicio de los derechos y libertades reconocidos
por el pacto, cualquier discriminacién fundada
en el nacimiento.”” De modo tal, concluyo, que

58- Sostuvo el juez Martens en “Cossey” que interpretar el
articulo 12 segin una concepcién tradicional “concuerda
dificilmente con la construccion moderna, abierta vy
pragmatica del concepto de vida familiar que se deduce de la
jurisprudencia del Tribunal...” (apartado 4.4.3. Gltima parte).

59- Sentencia del 13 de junio de 1979; Las grandes decisiones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, op.cit., pp. 130/131.

60- La prohibicién de trato discriminatorio penetra al interior
del grupo familiar. Valgan como ejemplo los casos “Burghartz v.
Swiza” (sentencia del 22/2/94) y “Hoffmann v. Austria” (sentencia
del 23/6/93). En el primero la Corte hizo hincapié en que el
progreso hacia la igualdad de sexos era un fin importante para
los miembros del Consejo de Europa. Por lo tanto, sefiald, solo
consideraciones muy fuertes pueden llevar a aceptar como
compatible con el Convenio una diferencia de tratamiento
fundada exclusivamente en tal motivo. No tenfan suficiente
peso los argumentos esgrimidos por el Estado demandado
ya que, segin el tribunal, “la cesion por el marido de su
apellido al nombre comtn, incluyendo a la esposa, no refleja
la unidad de la familia en un mayor grado que la solucién
inversa [...] Nada diferencia la eleccion por los esposos de
uno de los apellidos, en preferencia al otro, como nombre de
familia... no es mas razonable preferir al hombre frente a la
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este articulo “debe aplicarse a la vida familiar
de la familia natural de igual forma que a la de
la familia legitima”.®" Incluso la tutela alcanza a
la familia proyectada, segin aclaré la Corte en el
caso de “Abdulaziz, Cabales y Balkandali v. Reino
Unido”,% el cual interesa destacar porque rea-
firma esta idea unitaria y no discriminatoria de
salvaguardia. Se sostuvo® que “sea lo que fuere
que la palabra ‘familia’ pueda ademds signifi-
car, debe en todo caso incluir la relacién nacida
de un matrimonio legal y no ficticio... incluso
si una vida familiar... no ha sido plenamente
establecida. Deben considerarse tales uniones
como suficientes para merecer el respeto debi-
do en virtud del articulo 8”. La vida familiar de
la pareja casada, prosigue, comprende normal-
mente la convivencia. Y esta afirmacién (casi de

mujer... [por lo cual] la diferencia de trato en litigio carece
de justificacion objetiva y razonable...” (Las grandes decisiones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, op.cit., p. 134). En
el restante asunto la Corte Europea consideré que utilizar
como argumento para atribuir la patria potestad a uno de los
padres en detrimento del otro (cuando ambos la reivindican)
las consecuencias practicas que podrian acarrear para los
menores las convicciones religiosas de uno de los ex conyuges
constitufa un trato discriminatorio basado en la religién que
no podia ser tolerado. En el caso se reputé que no existia
una relaciéon razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida (ibid., pp. 135/136).

61- Vid. parrafos 30 y 31. La referencia recurrente a
los consensos lleva al Tribunal a senalar la opinién del
Comité de Ministros del Consejo de Europa en torno a
la consideracién como “familia” de una mujer soltera y
su hijo. Como veremos mas adelante, la existencia de un
vinculo legal junto con la asuncién de responsabilidades
permiten al tribunal verificar la “existencia de una auténtica
vida familiar”, tal como se reputé en este caso.

62- Sentencia del 28 de mayo de 1985, en especial
parrafo 62; Las grandes decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, op.cit., p. 136y ss.

63- Un aspecto curioso del caso es precisamente que el
gobierno demandado haya empleado el argumento en un
sentido contrario a la conexién a la que se hace referencia
en la seccién anterior, lo cual provocé la necesidad de que
el TEDH tuviese que replicar que el “matrimonio”, por via
de principio, genera “familia”.

sentido comun) se corrobora por los términos
del articulo 12 “porque es dificilmente conce-
bible que el derecho a fundar una familia no
comprenda el derecho a vivir juntos”.

Asi, como podemos apreciar, en el marco de
este articulo tienen cabida tanto el concepto tra-
dicional de familia, basado en el matrimonio y
en los derechos y obligaciones tipicos de la union
conyugal, cuanto otras relaciones en las que las
personas conviven fuera del matrimonio o bien
bajo un vinculo juridico de efectos similares al
amparo de los variados regimenes sancionados
en distintos paises europeos. Procede recor-
dar, en este punto, la corriente jurisprudencial
mencionada en el parrafo 91 del asunto “Schalk
und Kopfv. Austria” respecto de lo que el TEDH
entiende por “familia”. Debemos reconocer, no
obstante lo expuesto hasta el momento, que la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en
torno a los derechos que se adscriben a las pare-
jas estables del mismo sexo respecto de su vida
familiar no guarda una absoluta coherencia.
Pese al importante paso que supuso, al menos
incluir tales relaciones en los margenes del con-
cepto de familia, aun al dia de hoy el TEDH se
niega a dar el paso que supone una igualacién
de status entre parejas homosexuales estables y
parejas matrimoniales. En efecto, mas alla de las
consideraciones plasmadas en la trascendente
sentencia pronunciada en el asunto “Salgueiro
Da Silva Mouta v. Portugal™* en casos posterio-

64- Sentencia del 21 diciembre de 1999, que descalific6 en
términos muy duros las decisiones de los tribunales internos
por lo que ellos suponian en orden a tolerar una medida
discriminatoria que ademas pretendia ampararse en el interés
superior del niflo y un presunto derecho de “vivir en el
seno [...] de una familia tradicional portuguesa”. Sefal6 el
Tribunal que tales afirmaciones “lejos de constituir simples
formulaciones torpes o desafortunadas [...] hacen pensar, por
el contrario, que la homosexualidad del demandante pes6 de
modo determinante en la decision final”, distinciéon intolerable
desde la perspectiva del Convenio Europeo (ver, en especial,
parrafos 34 a 36). No olvidemos, sin embargo, que un ano
antes, en “Sheffield y Horsham”, defendia una postura semejante
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res defendi6 la posibilidad del Estado de dictar
regulaciones que tuvieran por base la intencién
de proteger a la familia desde un punto de vista
“tradicional” de esa institucién. Es ilustrativo en
este sentido, por ejemplo, el asunto “Karner” en
el cual sostuvo que esa era “una razén poderosa
y legitima que pueda justificar una diferencia en
el trato”, aunque condicionaba su conformidad
con el CEDH al respeto del principio de pro-
porcionalidad quizas con un componente agra-
vado en razén de estar presente un supuesto
de potencial trato discriminatorio por razén de
sexo u orientacion sexual.® El asunto “Kozak”
es también reflejo de esta postura aunque con
una tendencia a reducir el margen de aprecia-
ci6n del Estado que “debe necesariamente tener
en cuenta la evolucién de la sociedad y los cam-
bios en la percepcién de la cuestiones sociales,
relacionales y de estatus civil, incluido el hecho
de que no existe solamente una manera o una
opcion en el ambito de como una persona lleva o
entiende su vida privada o familiar”.®® La postu-

respecto del matrimonio, aunque parece que pesé mds aqui
el profundo desagrado que causaron las expresiones de los
tribunales portugueses, de alli el fuerte reproche que se formula
a esas sentencias. Contrastar con la decisiéon del TEDH en el
asunto “P. V. v. Espana” (sentencia del 30 noviembre de 2010)
en la cual el Tribunal consideré que la restricciéon del régimen
de visitas no fue el resultado de una discriminacion basada en
la transexualidad de la demandante sino en una ponderacién
basada en el interés superior del nifio a la vista de su inestabilidad
emocional coyuntural, producto del tratamiento que estaba
llevando adelante con motivo de su elecciéon de identidad sexual.

65- Asunto “Karnerv. Austria”, sentencia del 24 julio de 2003,
en particular los parrafos 40 y 41. Afiadié que esta finalidad
de proteccién de la familia en el sentido tradicional es
bastante abstracta y se pueden utilizar una amplia variedad
de medidas para ponerla en practica. En el caso concreto se
entendié que el gobierno no ofrecié “razones poderosas y
convincentes” para justificar una interpretacioén restrictiva
de una ley de arrendamientos que impedia al companero
superviviente de una pareja del mismo sexo subrogarse en
el contrato de alquiler de un piso.

66- Asunto “Kozak v. Polonia”, sentencia del 2 marzo de
2010, en especial parrafos 98 y 99. También aqui se reput6

ra se mantiene hasta el presente, segiin da cuen-
ta el muy reciente asunto “X y otros v. Austria” en
el cual se replican idénticos argumentos.®’

6. 2. Debemos destacar que asi como lo que
sea una familia de derecho queda deferido al de-
recho interno de cada Estado Parte en el Con-
venio, es solo a través de la vasta casuistica del
TEDH que podemos detectar una nocién de
familia de hecho. Un estudio de los criterios em-
pleados ha dado como resultado, por ejemplo,
que se ha considerado tal a parejas no casadas, a
una mujer soltera y su hija, a un hombre y su hija
extramatrimonial, a una persona (heterosexual
u homosexual) y a un nino adoptado, etc.%®

La indeterminacién normativa de la nocién
vida familiar ha dado lugar a una concepcién
factica del precepto para cuya clarificacién, en
la medida de lo posible, se ha elaborado una
taxonomia que combina aquellos criterios que
se entienden de mayor relevancia en orden a
la definicién que se busca, por ejemplo, el pa-
rentesco, la efectividad de la relacién interper-
sonal, la apariencia de familia, e incluso lo que
se ha denominado la “voluntad contrariada de
establecer una relacién” (la intencion de tener
un vinculo familiar que se ve frustrado por

que se habia violado el Convenio por no haberse esgrimido
ninguna razén convincente o concluyente que justifique la
distincion de trato (el caso también versa sobre la posibilidad
de subrogacion arrendaticia).

67- Sentencia del 19 de febrero de 2013 (en especial
parrafos 137 a 141). Si bien no entraremos en el delicado
tema que plantea esta sentencia en la medida en que
obligarfa a analizar la evolucién jurisprudencia habida al
respecto al menos desde el caso “Fretté v. Francia” (sentencia
del 26 de febrero de 2002) senalamos que por un margen
minimo (diez votos contra siete) el Tribunal consideré que
si se entendi6 que hubo una violacién del Convenio (a la luz
de los articulos 8 y 14) cuando se comparaba la situaciéon de
los demandantes con la de una pareja de distinto sexo no
casadas en el que uno de sus miembros quiere adoptar al
hijo del otro, posibilidad que la legislacién austriaca niega a
las parejas homosexuales.

68- Derecho Europeo de Familia, op.cit., apartado 1V.
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causas ajenas y no queridas de parte de quien
lo reivindica).%

Por si solos, cada uno de estos factores puede
ser visto como una condicién necesaria y pese a
ello no resultar suficiente para que se considere la
existencia de “vida familiar” en los términos del ar-
ticulo 8 CEDH. Es la suma y ponderaciéon de aque-
llos elementos™ los que permiten llegar a esa con-
clusion, a los efectos de analizar el caso a la luz de
este precepto para luego entrar a considerar si la
conducta estatal que se cuestiona importa o no una
injerencia que no esta amparada por el Convenio.

Las citas de referencia podrian ser inconta-
bles.” Por eso hemos preferido rescatar la idea
a grandes rasgos y trabajar a continuacién solo
con tres asuntos que se refieren a Espana y ha-
cen foco en un criterio también muy importante
que involucra a los ninos en el seno familiar. En
este sentido, Presto Linera indica que en cual-
quiera de las formulas que determinan la exis-
tencia de “vida familiar” cobra una relevancia
especial el objetivo de procurar la integracion
del menor en su familia biol6gica desde el mo-
mento mismo de su nacimiento. A punto tal es
importante que la jurisprudencia del TEDH ha
sido calificada de pedocéntrica por la relevancia
otorgada al interés superior del nino, directriz

69- La clasificacién pertenece a Frédéric Sudre expuesta en
los trabajos que cita PRESTO LINERA, op. cit., apartado I1.

70- Por ejemplo, a mds del parentesco biolégico, las
circunstancias en que se manifiestan esas relaciones, si ha
existido convivencia y por cuanto tiempo (aunque este no
es un elementos definitorio), los comportamientos o roles
asumidos por los demandantes y aun el interés demostrado
a efectos de crear lazos afectivos.

71- Lo demuestra la profusa resefa que lleva a cabo
PRESTO LINERA, op. y loc. cit.; también se ha consultado
un trabajo de ALMEIDA, Susana, “Jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en relaciones
de familia”, ponencia presentada para el curso Cuestiones
de Derecho Internacional Privado de Familia, Red Europea
de Formacién Judicial, Universidad de Salamanca, 2010
(disponible en linea: www.academia.edu).

hermenéutica que aun sin estar plasmada de
manera expresa en el CEDH ha tenido un uso
intensivo con base en la Convencién sobre los
Derechos del Nino.”

6.3. En el ordenamiento juridico espanol,
ensefia Diez-Picazo,” los derechos en materia
de familia presentan un panorama heterogé-
neo. Si nos ceiiimos al texto constitucional de
1978 encontramos una primera referencia en el
articulo 18 que garantiza el respeto a la intimi-
dad familiar (tanto en el inciso 1° cuanto en el
4° que se vincula con el uso de la informatica),
texto que se asemeja al articulo 8 del CEDH.
Luego, de modo mas especifico, el articulo 39
establece la obligacién de los poderes publicos
de asegurar su proteccion social, econdmica y juridi-
ca (inciso 1°). De su lado, el articulo 32 consagra
el derecho a contraer matrimonio, el cual la CE
—a diferencia del Convenio Europeo y de otros
tratados e instrumentos internacionales de refe-
rencia para Espafia en los términos del articulo
10.2™ e incluso apartindose de los propios an-
tecedentes constitucionales y de otros modelos
existentes al tiempo de su sancién”— no ha re-

72- Ibid., La Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea si lo incorpora en su texto (articulo 24.2);
SALANOVA VILLANUEVA, Marta, Tutela y proteccion de
menores en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Aranzadi Civil-Mercantil, 2003 (westlaw.es).

73- Sistema..., pp. 485 y ss. La sistemdtica del constituyente
justifica la apreciacién de este catedratico ya que algunos
preceptos se incluyen en la famosa seccion 1* del Capitulo
II del Titulo I, otros en la secciéon 2* y un tercer grupo en el
capitulo 111 del Titulo I, lo que da por resultado un régimen
diferenciado de tutela mas alld del valor juridico que todos
adquieren por formar parte del texto constitucional.

74- Segun ensenara el profesor A. Saiz Arnaiz este articulo
se refiere a la conformidad como compatibilidad o ausencia
de contradicciéon pero no a la plenaidentidad o conformidad
en sentido fuerte (La interpretacion de conformidad: significado
y dimension prdactica. Un andlisis desde la Constitucion Espainola;
material facilitado por el autor).

75- Es usual citar, a este respecto, los articulos 23 y 10.1
de los Pactos Internacionales de Derechos Civiles vy
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lacionado con el objetivo de o con el derecho a
fundar una familia.”

El Tribunal Constitucional, en la trascenden-
te sentencia sobre el matrimonio homosexual
del afo pasado, ha recordado, que “matrimo-
nio y familia son dos bienes constitucionales di-
ferentes, que encuentran cabida en preceptos
distintos de la Constitucién por voluntad ex-
presa del constituyente, de modo que ‘el texto
constitucional no hace depender exclusivamen-
te el concepto constitucional de familia a la que
tiene su origen en el matrimonio [...] ni tampo-
co la limita a las relaciones con descendencia’
[...] Por tanto, son dignos de proteccién cons-
titucional los matrimonios sin descendencia, las
familias extramatrimoniales o monoparentales
[...] v, sobre todo, los hijos a los que el art. 39
CE, que ‘refleja una conexién directa con el art.
14 CE’ [...] protege ‘con independencia de que
éstos hayan sido concebidos dentro o fuera del

Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
respectivamente; el articulo 16 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos; por supuesto el articulo 12 del
CEDH al que se hizo referencia in extenso en la seccion
anterior; mas recientemente el articulo 9 de la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Europea a la cual
también hicimos mencién. Entre los antecedentes del texto
de la CE se senala el articulo 31 de la Constitucion de 1931;
como modelos de referencia, los ejemplos constitucionales
de Irlanda e Italia.

76- Mas alla de las opiniones, que no son pacificas, para
DIEZ-PICAZO el matrimonio es un derecho fundamental
porque es el medio normal de constituir la familia y, en su
opinién, aquel que el constituyente estima mas beneficioso
para la sociedad. Sin embargo, agrega, de esta finalidad
no es posible interpretar que el matrimonio incluya un
principio general de proteccion de la familia. El apoyo
constitucional de esta tutela se encuentra, por el contrario,
en el articulo 39 CE el cual opera también cuando no se
apoya en el matrimonio, sea que se hubiese roto o nunca
existiera. Al estar configurado este dltimo precepto como
un principio rector de la politica social y econdmica el margen de
apreciacién del legislador para incidir sobre la institucién
familiar es mayor incluso a la hora de tomar decisiones que
impliquen un trato diferenciado con respecto a parejas
unidas en matrimonio (Sistema..., en especial pp.. 486, 488,
489 y 493).

matrimonio (art. 39.3 CE), de que se haya pro-
ducido la nulidad matrimonial, la separacién le-
gal o la disolucién del matrimonio por divorcio
(art. 92 del Coédigo Civil) o incluso, en fin, de
que el progenitor quede excluido de la patria
potestad y demas funciones tuitivas (arts. 110 y
111 in fine, CC)".77

En esa misma ocasiéon recordé que no se ha
llevado a cabo desde ese estrado una definicién
del “concepto constitucional de familia” aunque
ello no impide determinar, agrega, que en el
art. 39 CE se incluirfan las familias que se ori-
ginan en el matrimonio, pero también a las que
no tienen ese origen.” En rigor, no creo que
sea del todo cierto que el TC no haya elaborado
una definicién al respecto. La sola circunstancia
de haberse acomodado a la interpretaciéon del
TEDH sobre el articulo 8, que la sentencia cita-
da precedentemente se encarga de recordar,”
es de por si una verdadera toma de posicion.

Ademas, no se trata de un temperamento
adoptado recientemente sino que la postura
se remonta a tiempo atrds. Es cierto que en sus
primeras decisiones de los anos ochenta “se re-
sisti6 a desvincular la familia y la obligacién de
protegerla de la tutela del matrimonio” pero
paulatinamente —con “reticencia” se dira— fue
admitiendo que ambas instituciones no estaban
acopladas ni superpuestas. A comienzos de los

77- STC 198/12, F]J 5, con remisién a anteriores
pronunciamientos: SSTC 222/1992, 154/2006 y 19/2012.

78- Idem, con cita de la STC 45/1989.

79- Ya en el voto particular del magistrado Vicente
Gimeno Sendra en la STC 184/1990 se pregonaba que la
traslacion de la doctrina del TEDH (se citaban al efecto
los asuntos “Marckx y Johnston”) a los arts. 18.1 y 39.1
CE habria de llevar a la conclusion “de que, al igual que
el Convenio de Derechos Humanos, también nuestra
Constitucién protege, no solo a la familia como institucién
juridica, sino también a la familia como realidad natural,
por lo que, junto a la familia matrimonial, también han
de merecer proteccién constitucional las denominadas

I

‘uniones conyugales de hecho™.
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anos noventa “abordé por primera vez la doble
tarea de esbozar un concepto constitucional de
familia y de establecer criterios para determinar
el ambito de las obligaciones de los poderes pu-
blicos para con las familias no matrimoniales”.
El resultado fue una nocién “amplia y flexible”
que permite incluir en ella no solo los usuales
ejemplos (parejas o uniones de hecho, de igual
o distinto sexo) sino fundamentalmente otros
modelos de convivencia (por ejemplo, parejas
de amigos o hermanos u otros parientes) “cuya
relacién, sin ser para-conyugal, se encuentra
presidida por los principios de solidaridad y de-
pendencia reciproca”.®

Esta ultima decision (nos referimos a la STC
222/92) elabora el concepto constitucional de
familia a partir de concebirlo como “un mar-
co de solidaridades y de dependencias” que no
puede ser objeto de constricciones o miradas
restrictivas que no se corresponden con una so-
ciedad plural. La familia, dice el TC, es objeto
de protecciéon por si misma lo cual responde a
imperativos ligados al caracter social del Estado
(arts. 1.1y9.2 CE)yalaatencion de la realidad
efectiva de los modos de convivencia que en la
sociedad se expresan. Por consiguiente, el arti-
culo 39 CE no puede “entenderse referido, en
términos exclusivos y excluyentes, a la familia
fundada en el matrimonio”.

Ya hemos visto que esa doctrina se mantiene
hasta el presente (supra, STC 198/2012; retoma
los mismos conceptos la STC 93/2013)%'. Y tam-
bién ha perdurado hasta ahora aquella segtin
la cual, en cumplimiento del mandato conteni-
do en el art. 39.1 CE podria el legislador tomar
en cuenta el diferente origen de la constitucién

80- RODRIGUEZ RUIZ, op. cit., pp. 88 a 90.

81- Fallo del 23 de abril de 2013, emitido en el marco de
un recurso de inconstitucionalidad interpuesto en relaciéon
con la Ley Foral 6/2000 para la igualdad juridica de las
parejas estables.

familiar al momento de disponer medidas favo-
rables respecto de la surgida a partir del ma-
trimonio, aunque no asi para imponer medidas
de gravamen. En este ultimo caso, habria que
tener cuidado con la posibilidad de provocar
una lesion al principio de igualdad y mas ain
en general un perjuicio que confronte de modo
directo con el mandato constitucional que orde-
na la proteccién de la familia.

Esta es una vieja doctrina del TC* que cons-
tantemente vemos que se reitera en un analisis
casuistico de las medidas diferenciadoras, cuya
justificacién se encara a partir del control de su
razonabilidad ya que no se ha elaborado un ca-
talogo firme de pautas generales de actuacién.®
Las pensiones de viudedad son un clésico ejem-
plo* que nos permitimos citar en especial ante la
existencia de pronunciamientos del TEDH pun-

82- La posicion de sintesis que efectuamos en el texto la
elaboramos a partir de la STC 45/1989, en particular F] 6
y 7. Es otro ejemplo la STC 222/1992, en donde se anadié
también que “corresponde a la libertad de configuracion
del legislador articular los instrumentos, normativos o de
otro tipo, a través de los que hacer efectivo tal mandato
constitucional, sin que ninguno de ellos resulte a priori
constitucionalmente obligado”.

83- RODRIGUEZ RUIZ, ibidem, p. 91. Se dijo al respecto
en la referida STC 222/1992 que la pregunta acerca de
si el matrimonio, mds alla de esta regulacién civil que
le es propia, puede constituirse en supuesto de hecho
de otras normas juridicas que, en sectores distintos del
ordenamiento, atribuyan derechos o, en general, situaciones
de ventaja “no admite respuestas radicales o genéricas”.
La Constitucién, anadié, no da una respuesta univoca o
general para este tipo de problemas, aunque si impone que
las diferenciaciones normativas que tomen como criterio la
existencia de una unién matrimonial se atemperen, segin
su diverso significado y alcance, al contenido dispositivo de
la propia norma fundamental.

84- En fecha temprana el TC declaré que “el matrimonio
y la convivencia extramatrimonial no son situaciones
equivalentes, siendo posible, por ello, que el legislador,
dentro de su amplisima libertad de decision, deduzca
razonablemente consecuencias de la diferente situacion de
partida” (ATC 156/1987).

PAG. 85/ DICIEMBRE 2013



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

tualmente referidos al Estado espafol.®® Para el
intérprete maximo de la CE el matrimonio y la
convivencia son dos situaciones diferentes que
pueden recibir un trato distintivo por parte del
legislador. En un caso se trata de una institucién
social garantizada al maximo nivel normativo y
en el otro no, e incluso este ultimo no esta em-
plazado siquiera como un derecho constitucio-
nal a su establecimiento ni su existencia permite
reclamar medidas idénticas a las que se pueden
establecer respecto del primero.*

Sobre esto advertimos, como senal de evi-
dencia del intercambio de técnicas entre los
diferentes 6rganos que integran la tutela mul-
tinivel en materia de derechos fundamentales,
un razonamiento similar al que utiliza el TEDH
y sobre el que reparamos en oportunidad de
analizar su doctrina sobre matrimonio. El am-
plio margen de libertad en la configuraciéon del
sistema social que se reconoce al legislador lo
habilitarfa a extender en mds ciertos derechos,
beneficios o ventajas que les reconoce a las fa-
milias de origen matrimonial. Ahora, si no lo
hace tampoco entramos en el campo de la in-
constitucionalidad por omisién por lesionar, sea
de modo directo o no, los articulos 14 y 39 del
texto constitucional.

En este sentido, la jurisprudencia constitu-
cional espafiola sobre el articulo 14 CE ha con-
siderado que esta clausula habilita a los indi-
viduos a exigir un trato igual ante situaciones
comparables.®” Pero el TC no ha admitido, sin
embargo, la existencia de un derecho subjeti-

85- Asuntos “Mata Estévez v. Espana” (decision de
inadmisibilidad de la demanda ante el TEDH del 10 de
mayo de 2001) y “Munoz Diaz v. Espaiia” (sentencia del 8 de
diciembre de 2009).

86- Tomamos como ejemplo la STC 184/1990 entre otras
en igual sentido, por caso, la STC 77/1991 que se refiere al

mismo tema y reitera in totum los argumentos de la primera.

87- BERENGUER ALBALADEJO, Cristina op. cit., p. 132y ss.

vo a recibir un trato normativo desigual con
fundamento en que el legislador no ha tomado
debidamente en cuenta la falta de similitud de
los casos y los ha regulado, por el contrario, de
un modo idéntico. Esta doctrina, que se suele
reconocer bajo el nombre de “discriminacién
por indiferenciacién”, no es bien recibida bajo
el pretexto de los importantes problemas que
podria suponer por contradecir tanto el propio
principio de igualdad formal como el principio
general de distribucién de competencias entre
el poder legislativo y el judicial.®® Determina-
das alusiones al funcionamiento de la regla de
igualdad del articulo 14 del CEDH, a la luz de
su jurisprudencia previa, que resultan de la
sentencia dictada en el asunto “Murioz Diaz”, ha-
cen pensar que el Tribunal de Estrasburgo po-
dria estar haciendo uso de la doctrina expuesta
precedentemente aun cuando no dejamos de
advertir el peso que tuvieron al adoptarse esa
decision otros factores, tales como la pertenen-
cia de la demandante a una minoria étnica.*

Si bien consideramos consistente la decision
del TEDH e incluso que resuelve con justicia el
caso a la luz del bloque normativo que manda
proteger a la familia,” no creemos que esa sen-

88- Ibid., p. 133 (con cita de las SSTC 75/1983; 86/1985;
52/1987; 19/1988; 308/1994; 36/1999; 88/2001 en las cuales
el TC sostuvo que “el articulo 14 CE reconoce el derecho a
no sufrir discriminaciones, pero no el hipotético derecho a
imponer o exigir diferencias de trato”) y especialmente pp.
135y 136.

89- Ibid., pp. 136/141. Sobre el caso del TEDH ver, en
concreto, los parrafos 47, 48 y 65.

90- No todos son elogios. En un comentario muy critico
sobre este fallo se ha expuesto que “el Tribunal olvida que
su funcién se inscribe en el Estado de Derecho y no en la
6rbita social de nuestro modelo de Estado, e incurre en
un decisionismo judicial que pone en cuestiéon su propia
legitimidad. Su Sentencia no es solamente injusta, desde
un punto de vista estrictamente juridico, sino que consagra
una intolerable injerencia que deberia llevar a sus autores a
reflexionar sobre la extensién y los limites de su jurisdiccion”
(vid. MATIA PORTILLA, Francisco Javier, Condena por una
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tencia implique una rectificacién de la doctrina
jurisprudencial expuesta en el caso “Mata Esté-
vez” que rechazé la demanda ante la jurisdic-
cién de Estrasburgo. En este supuesto, a mas
de decir que el CEDH “no garantiza como tal
el derecho a pensién”, senalé que la distincién
en el trato se encontraba amparada por el mar-
gen de apreciacion del Estado cuya legislacién,
ademas, perseguia un fin legitimo “a saber la
proteccion de la familia fundada en los vinculos
del matrimonio”.

Mais alla de no compartir estas tltimas apre-
ciaciones, basicamente por incubar un prejui-
cio, podemos entenderlas en un contexto de
transiciéon de las ideas del Tribunal hacia una
mayor tutela de la eleccién sexual de las perso-
nas como parte de su derecho ala libre determi-
nacién de la personalidad.

6.4. Referido a este Gltimo supuesto, segin
apreciamos de algunas decisiones, la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo
guarda armonia con la de su par de Estrasbur-
go. Tengamos en cuenta que mds alld de la “for-
mula impersonal” que utiliza el articulo 9 de la
Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea no podemos negar que esa norma
contiene una remisién expresa a la legislaciéon
nacional que regula el ejercicio de tal derecho.

A este respecto no es del todo aplicable la
doctrina estudiada respecto de las personas
transexuales, mas alla de un encuadre general
de la situacién en las clausulas de igualdad que
rigen en el derecho comunitario, sea de modo
general® o en dreas o sectores especificos. Ya se-

discriminacion inexistente (Tribunal de Estrasburgo y matrimonio
gilano), Revista Espanola de Derecho Constitucional, N2 92,
mayo-agosto (2011), pp. 355-382.

91- EI Preambulo de la Carta sitda a la igualdad como uno
de los valores indivisibles sobre los que esta fundada la
Unién. Luego, el Titulo I1I estd consagrado expresamente
a ella, en un haz de derechos que incluyen la clasica y
genérica “igualdad ante la ley” (articulo 20), la “prohibicién

nalamos la importancia que se le asigna al dere-
cho a no ser discriminado en razén del sexo el
cual constituye “uno de los Derechos Humanos
fundamentales cuyo respeto debe garantizar el
Tribunal de Justicia”.”? Sin embargo, también
resaltamos la advertencia de este érgano juris-
diccional en torno a las ventajas que los Estados
pueden acordar a las parejas matrimoniales en
detrimento de las que no lo estan, sin que de ello
se derive una infraccion a esas reglas sentadas en
materia de igualdad y no discriminacién.”

El asunto “Grant™* es representativo de esta
linea de pensamiento. Al responder a la cues-
tion prejudicial planteada por un tribunal del
Reino Unido, expresamente se sostuvo que “en
el estado actual del Derecho en el seno de la

de toda discriminaciéon”, entre otros, por razéon de “sexo”
y “orientaciéon sexual” (articulo 21.1) y, si bien referido
a la igualdad entre hombres y mujeres, la habilitacion
de medidas de accién positiva “que supongan ventajas
concretas en favor del sexo menos representado” (articulo
23 segundo parrafo).

92- Asuntos “P./S”. (parrafo 19); “Richards” (parrafo 23).
93- Asunto “K. B.” (parrafo 28).

94- Asunto C-249/96, “Lisa Jackeline Grant v. South-West
Trains Ltd.”, sentencia del 17 de febrero de 1998. El litigio
se suscité con motivo de la negativa de la empleadora de
la demandante a conceder reducciones en el precio de
los transportes a su pareja. Se aleg6 como motivo que ese
beneficio solo podia otorgarse en favor de un compaifero
del sexo opuesto. El tribunal doméstico que intervenia
en el asunto ante el recurso de la senora Grant planted
una serie de cuestiones prejudiciales vinculadas con el
principio de igualdad y de no discriminacién por razén del
sexo. En concreto, segtin resume el T], “el Juez nacional
quiere saber si el hecho de que un empresario se niegue
a conceder una reduccion en el precio de los transportes
en favor de la persona, del mismo sexo, con la que un
trabajador mantiene una relacién estable constituye una
discriminaciéon prohibida por el articulo 119 del Tratado y
por la Directiva 75/117, cuando esa reduccién se concede en
lo que respecta al conyuge del trabajador o a la persona, de
distinto sexo, con la que éste mantiene una relaciéon estable
sin vinculo matrimonial” (vid. en particular parrafos 10, 11
y 15). Como decimos en el texto, la respuesta fue negativa.
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Comunidad,” las relaciones estables entre dos
personas del mismo sexo no se equiparan a las
relaciones entre personas casadas o a las rela-
ciones estables sin vinculo matrimonial entre
personas de distinto sexo. Por consiguiente, el
Derecho comunitario no obliga a un empresa-
rio a equiparar la situacién de una persona que
tiene una relacion estable con un companero
del mismo sexo a la de una persona casada o
que tiene una relaciéon estable sin vinculo ma-
trimonial con un companero del otro sexo [...]
solo al legislador puede corresponder adoptar,
en su caso, medidas que puedan afectar a esa si-
tuacién” (parrafos 35 y 36). Esta interpretacién
se hizo extensiva posteriormente a la normativa
propia de los 6rganos comunitarios los que tam-
poco estan obligados respecto de sus propios
funcionarios aun cuando el derecho del Estado

del cual es nacional reconozca tal equiparacién
de derechos.”

95- Hay aqui una apelacién concreta y directa al estado del
consenso en el dmbito europeo respecto del reconocimiento,
tolerancia e igualacién (o al menos semejanza) de derechos
a las parejas del mismo sexo a partir de su comparacién
con las matrimoniales. La Comunidad, dice el TJ, “no ha
adoptado, hasta ahora, normas para poner en practica
dicha equiparacion” (parrafos 31 y 32). Incluso se adopta
la postura mas restrictiva de los 6rganos del CEDH en
torno a la no inclusién de las relaciones homosexuales
duraderas en el ambito de aplicacién del articulo 8 en
lo que concierne al respeto a la “vida familiar” (parrafos
33 y 34). Ademads, distingui6 la situacion de ese caso de la
analizada en el precedente “P./S.” (especialmente parrafo
42). Finalmente, se despaché contra la interpretacion
que efectu6 en su hora el Comité de Derechos Humanos
relativa al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(segun la cual la referencia al sexo de los articulos 2.1 y 26
de ese tratado incluian las preferencias sexuales) sefialando
que, a mas de no ser este un “6rgano jurisdiccional” y que
sus opiniones “carecen de valor juridico vinculante”, esa
exégesis no estaba suficientemente motivada ni reflejaba “la
interpretaciéon generalmente admitida hoy dia del concepto
de discriminacién por razén de sexo que figura en diferentes
instrumentos internacionales en materia de proteccién de los
derechos fundamentales” (parrafos 46 y 47).

96- Vid. sentencia del Tribunal de Justicia del 31 de
mayo de 2001 en el asunto “D/Reino de Suecia v. Consejo

Ahora bien, cuando la legislacién nacional,
aun sin admitir el matrimonio, crea un régimen
que extiende progresivamente los derechos
propios de ese estatus a las parejas del mismo
sexo, debe tenerse sumo cuidado de no incu-
rrir en situaciones incompatibles con las nor-
mas que prohiben los tratos discriminatorios.
Esta es la situacién que debi6 enfrentar el T] en
sendos planteos de cuestiones prejudiciales re-
mitidos por tribunales de Alemania, vinculados
con prestaciones sociales que habian sido dene-
gadas a miembros supérstites de parejas esta-
bles del mismo sexo inscriptas de acuerdo con
el régimen especial sancionado en ese pais.”
En ambos casos se reconoce la competencia de
los Estados Miembros de la Unién respecto de
las materias vinculadas con el estado civil y las
prestaciones que de él dependen. Pero que el
derecho comunitario no restrinja esa facultad,
no significa que aquellos no deban respetar las
disposiciones comunitarias relativas al prin-
cipio de no discriminacién. Por ello, a mayor
asimilacién con el matrimonio, menos margen
tienen para negar, limitar o restringir a las pa-
rejas homosexuales aquellos beneficios o ven-
tajas que si se les reconocen a las personas a
partir de aquel vinculo.

de la Union Europea”, asuntos acumulados C-122/99 vy
C-125/99. El Consejo habia denegado a D. una asignacion
familiar prevista en el Estatuto de los Funcionarios de
las Comunidades Europeas fundado en la imposibilidad
de reputar equivalente el estado civil de pareja inscripta
(segun el derecho sueco) con el de matrimonio. El tribunal
de primera instancia rechazé el recurso del funcionario y
el T] hizo lo propio con los recursos de casaciéon deducidos
contra esa decision. Se aprecia en este caso una idea
restrictiva del matrimonio que, en linea con los 6rganos
de Estrasburgo, se apega a un concepto tradicional que lo
concibe exclusivamente como la uniéon de dos personas de
distinto sexo.

97- Asunto C-267/06, “Tadeo Maruko v. Versorgungsanstalt der
deutschen Biihnen”, sentencia del 1° de abril de 2008; Asunto
C-147/08, “Jiirgen Rimer v. Freie und Hansestadt Hamburg”,
sentencia del 10 de mayo de 2011.
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Sin embargo, tal como explicita el Tribu-
nal con mayor precisiéon en el segundo de los
asuntos referidos, no se requiere una identi-
dad total sino que basta con que las situaciones
resulten analogas. Pero, como contrapeso, el
examen que se realice a fin de evaluar la po-
tencial aptitud discriminadora de la medida
estatal no debe efectuarse de manera global y
abstracta, sino de forma especifica y concreta
a la vista de la prestaciéon de que se trate. La
comparacion de las situaciones, nos aclara:

“debe basarse en un analisis centrado en los
derechos y obligaciones de los conyuges y de los
miembros de la pareja estable inscrita, tal como
resulten de las normas de Derecho interno aplica-
bles que sean pertinentes habida cuenta del objeto
y de las condiciones de reconocimiento de la pres-
tacion sobre la que verse el litigio principal, sin
que tal comparacién deba consistir en verificar si
el Derecho nacional ha llevado a cabo una equipa-
raciéon juridica general y completa de la relacién

de pareja estable inscrita con el matrimonio”.”®

Seccion 3™: Las obligaciones positivas en
resguardo de la vida familiar. Analisis de
casos espanoles.

7. Tres condenas de Estrasburgo contra Es-
pana en anos sucesivos pueden ilustrar con su-
ficiente amplitud esta nocién de “familia” y de
“vida familiar” que ampara el Convenio Euro-
peo. Asimismo, analizar los tipos y alcance de
las obligaciones del estado, especialmente las de
tipo positivo. Los casos escogidos son los asun-
tos “Saleck Bardi”,*® “K.A.B.”"" y “R.M.S.”.'"" El

98- Asunto “Romer” (parrafos 41 a 43).
99- Sentencia del 24 de mayo de 2011, demanda N2 66167/09.
100- Sentencia del 10 de abril de 2012, demanda N2 59819/08.

101- Sentencia del 18 de junio de 2013, demanda N2 28775/12.

analisis se llevara a cabo a partir de los factores
determinantes para el TEDH segtin los trabajos
citados més arriba.

7.1. En términos generales senalemos que
los tres casos versan sobre la separacion de tres
ninos (de muy corta edad)'® de sus padres por
diferentes motivos pero todas con el rasgo co-
mun de tratarse de personas en situacion vul-
nerable por motivos econémico-sociales. Esta
claramente en juego una cuestion de parentesco
bioldgico'” donde, ademds, se reclama un resta-
blecimiento de los vinculos, rotos principalmen-
te por el alejamiento decidido por las autorida-
des nacionales. Las familias involucradas tenian
una conformacién por fuera del matrimonio'*
e incluso de tipo monoparental.'?

Como ya tuvimos ocasion de resaltar mas
arriba, la mera existencia del lazo sanguineo en-

102- De apenas meses de vida en el caso “K.A.B.”, tres afios
en el caso “R.M.S.” y diez anos en “Saleck Bardi”.

103- Sibien se aclar6 que en el caso “K.4.B.” el demandante
debi6 probar en sede interna la paternidad que reclamaba
respecto del nino. En los restantes, sin embargo, la filiacién
no fue un punto cuestionado.

104- En la misma linea que los fallos destacados en la
secciébn anterior, lo puntualiza claramente el TEDH
en “K.AB.”: “...el concepto de ‘familia’... no se limita
Gnicamente a las basadas en el matrimonio y puede
englobar otros vinculos ‘familiares’ de facto cuando las
partes cohabitan fuera del matrimonio. Un nino resultante
de tal relacién se incluye automdticamente en esta célula
‘familiar’ a partir de su nacimiento y por el hecho mismo
de este”. Puede extenderse, por ende, la “vida familiar” a
la relaciéon potencial que habria podido desarrollarse entre
un padre natural y un nino nacido fuera del matrimonio
(parrafos 88 y 89).

105- Ninguna alusiéon se hace respecto del padre de la
menor involucrada en “Saleck Bardi”. En “K.A.B.”, no
obstante, la ausencia de la madre del nifio por deportaciéon
a su pafs natal sobrevol6 en todo momento aunque el
Tribunal refiere que lo atinente a esa medida del gobierno
espanol no formaba parte de su decision. En “R.M.S.” los
organismos administrativos involucrados tuvieron alguna
consideracién negativa sobre la ausencia del padre de la
nifa y restaron también importancia a la existencia de una
familia ampliada que se interesaba por su cuidado.
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tre padres e hijos, a veces no es suficiente para
establecer la existencia de vida familiar ni siquie-
ra de una simple relacién entre ambos, aunque
la presuponga. Menos aun puede hablarse,
pues, de una injerencia ni todavia llegar mas
lejos para considerarla arbitraria. Sin embargo,
es un elemento fuerte, de peso, al cual debe-
mos complementar con algo mas. Por ejemplo,
la efectividad de la relacién o la apariencia de
familia. La apertura del Tribunal Europeo, su
amplio criterio o su exégesis expansiva de la
nocién bien puede ser vista en estos casos. Hay
que reconocer que en el asunto “Saleck Bardi”
la presencia de estos pardmetros es, cuanto
menos, dudosa'®®, aunque un poco mds claro
puede ser “K.A.B.”""", podrian estar bien con-
figurados —al menos desde una perspectiva no
prejuiciosa— en el dltimo de los asuntos.'"

106- Segun el relato de los hechos que contiene la sentencia,
la madre de la menor la habia dejado, a la edad de seis
anos, al cuidado de otra persona en un campamento de
refugiados saharauis en Argelia mientras que ella residia
en Mauritania. A los diez, la nifa participa de una estancia
vacacional en Espafia patrocinada por una organizacion
no gubernamental y con motivo de sufrir una enfermedad
extiende su permanencia en el pais. Es en este contexto
donde comienzan a intervenir los servicios de proteccion
de menores. Solo varios meses después la madre reclamé
ante las autoridades el retorno de su hija. Al momento de
la decisién de Estrasburgo madre e hija no habian vuelto
a tener contacto tras anos de separacién. Incluso se indica
en la sentencia que la progenitora no reclamaba ya su
repatriacién a los campamentos.

107- Se trata el caso de una pareja de origen nigeriano
con un nino que emigran a Murcia. Recién instalados en
Espana, aunque de modo ilegal (incluso el nino no fue
inscripto en el registro civil), el demandante se traslada a
otra ciudad distante por razones de trabajo. El nifio, de
apenas meses, se queda con su madre quien al poco tiempo
lo confia al cuidado de una pareja de amigos. Un tiempo
después la companera del demandante y madre del menor
es expulsada del pais aunque el nifo permanece en Espaia.
Entre el momento de estos acontecimientos (principios
de 2001) hasta la decisiéon del TEDH nunca tuvieron una
efectiva convivencia.

108- En este asunto la demandante compartia su vida
familiar ademas de con su pareja (que no era el padre de

Ahora bien, en todos ellos advertimos cir-
cunstancias que pueden haber o han sido va-
loradas positivamente —al menos de modo
tacito— para reputar que se daba el supuesto
que menta la norma, esto es que existia una
“vida familiar” que tutelar. En esta linea, por
ejemplo, una primera evidencia es el enérgico
reclamo de todos los padres involucrados para
recuperar el contacto con sus hijos, demanda
que se trasluce de sus multiples intervenciones
ante organismos administrativos y tribunales en
sede interna. En este punto rescata el TEDH la
idea de familia proyectada que es tanto como de-
cir la “intencién de constituir una vida familiar”
la cual pueda incluirse en el ambito del articulo
8, siempre y cuando su ausencia “no sea impu-
table al demandante” y se aprecie un interés de-
mostrable del padre por el nifio antes y después
de su nacimiento.'"

Otro aspecto importante también para ad-
vertir, y asi lo hace ciertamente el Tribunal
Europeo, son los obsticulos reales que se les
presentan a personas en situacién econémica y
social desfavorable al momento de hacer valer
sus derechos. Mds adn, en el marco de regime-
nes o sistemas que esperan de ellos comporta-
mientos ejemplares y al propio tiempo dejan
librado a su propio esfuerzo la busqueda de
condiciones materiales de bienestar conside-
radas 6ptimas segin baremos probablemente
irreales o siquiera dificilmente realizables para
la mayoria de las personas. Desde esta perspec-

la nina involucrada) con un grupo de parientes (abuela,
tio abuelo) y en algiin momento otros amigos con vinculos
afectivos. Ademads, tenia otros dos hijos que se encontraban
bajo la custodia de su tio abuelo, con quien ella igualmente
residia en la vivienda familiar. Esta situacion se debia a su
condicién de trabajadora rural migrante ya que preferfa no
llevarlos con ella cuando debia trasladarse por razones de
trabajo, generalmente a Francia.

109- Vid. por ejemplo asuntos “K.4.B.” (parrafos 89, 92, 93,
103) y “R.M.S.” (parrafo 89).
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tiva, nos parece encontrar en ciertos pasajes de
estos fallos algunos reproches a la actuaciéon de
las autoridades publicas del Estado demanda-
do (especialmente aquellas que cumplen fun-
ciones administrativas) por no haber adopta-
do medidas eficaces para reducir condiciones
de desigualdad real (material) que operaban
como obstaculos para la defensa eficaz de los
propios intereses.''’ Tal como ya observamos,
en el asunto “Munoz Diaz v. Espana’ la Corte de
Estrasburgo avald, a la luz del articulo 14 del
CEDH, las medidas estatales que tienen por
objeto corregir “desigualdades de hecho”. Es
mas, senal6 que bajo ciertas circunstancias “la
ausencia de un trato diferenciado para corregir
una desigualdad es la que puede, sin justifica-
cién objetiva y razonable, comportar violacién
de la disposiciéon en cuestion” (parrafo 48 ulti-
ma parte).

110- Esta cuestién engarza con el mandato constitucional
incorporado en el articulo 9.2 CE segtin el cual “corresponde
a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que
se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que
impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacién
de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social”. En funcién de este precepto se deban
adoptar medidas de trato diferenciado de ciertos colectivos
en aras de la consecucién de fines constitucionalmente
legitimos. Consagra esta norma la denominada “igualdad
material”, interpretada por el TC como un principio matizador
de la “igualdad formal” contenida en el articulo 14 CE, que
justifica el tratamiento legal diferenciado y favorable de
ciertos sujetos o grupos sociales situados en una posicion de
inferioridad real o de tradicional discriminacion, con el fin
ultimo de conseguir su plena integraciéon y equiparacion con
el resto de la sociedad (SSTC 98/1985, 166/1988, etc.). Asi,
la elaboracién de normas aparentemente desiguales queda
justificada cuando lo que se pretenda sea la consecucion de
una igualdad real y efectiva de todos los ciudadanos. Este
tipo de medidas adoptadas por los poderes publicos en pro
de la igualdad material se conocen como acciones positivas,
las cuales, a pesar de establecer un trato mas favorable para
determinados sujetos, no vulneran el principio de igualdad
porque intentan compensar situaciones de desventaja
social (SSTC 114/1983; 98/1985; 19/1988; 19/1989).
Tomamos las referencias del trabajo de Vid. BERENGUER
ALBALADE]JO, Cristina, op.cit .pp. 109-162, especialmente
pp- 134/135.

7.2. La teoria de las obligaciones positivas
del Convenio Europeo se remonta a muchos
afnos atras y no se limita, como ya sabemos, al
articulo 8 sino que se irradia a todas las dispo-
siciones del pacto.""! En lo que respecta al tema
de estudio, el asunto “Marckx” bien puede ser
considerado un punto de partida en la mate-
ria. La jurisprudencia constante del Tribunal
se sostiene en los tres casos bajo analisis''?, ha
considerado que este precepto “tiene esencial-
mente por objeto proteger al individuo contra
las injerencias arbitrarias de las autoridades
publicas”. Pero no se limita solo a imponer una
abstencién, sino que también anade “obligacio-
nes positivas inherentes a un respeto efectivo de
la vida familiar”.

Es necesario recordar en este punto la distin-
cion entre las obligaciones positivas de tipo pro-
cedimental y las que apuntan al plano sustanti-
vo del derecho en juego ''"* ya que asi procedi6
el TEDH al momento de juzgar los comporta-
mientos gubernamentales denunciados como
lesivos del CEDH, en los dos primeros asuntos
de modo expreso y en el ultimo de modo so-
breentendido, aunque sin efectuar la remisién
a sus precedentes en la materia.

A. El articulo 6, en su parrafo primero,
consagra lo que cominmente se conoce con el

111- CASADEVALL, o0p. cit., p. 148 y ss.; esta teoria es vista
como el fruto de la actividad del TEDH “reescribiendo los
derechos proclamados en el Convenio” y se manifiesta,
por ejemplo, en el ambito del derecho a la educaciéon
(Affaire linguistique belge, del 23 de julio de 1968), del
derecho a un proceso equitativo (“Guincho”, del 10 de
julio de 1984), del derecho a elecciones libres (“Mathieu-
Mohin y Clerfayt”, del 2 de marzo de 1987), del derecho a
la libertad sindical (“Gustafsson”, del 25 de abril de 1996) y,
muy particularmente, del derecho a la intimidad personal
y familiar, como tendremos ocasién de ver a continuacion
(SAIZ ARNAIZ, op.cit.).

112- Vid. “Saleck Bardi” (parrafo 50); “K.A.B.” (parrafo 95) y
“R.M.S.” (parrafo 69).

113- CASADEVALL, op. cit., p. 152y ss.
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nombre de derecho a un juicio justo, equitati-
vo o una nomenclatura similar. La doctrina ha
remarcado la concordancia de la norma con el
articulo 24 de la CE que se refiere a la tutela
judicial efectiva de la persona. El precepto con-
vencional, no obstante, ha tenido penetracién
también al interior de los procedimientos admi-
nistrativos y aun respecto de lo que conocemos
como la justicia administrativa.'*

En principio, pareceria pues que las actua-
ciones que autoridades publicas llevan a cabo
con incidencia en la vida privada o familiar que-
darian comprendidas o sujetas a esa exigencia
y aun a las del articulo 13 que versa sobre la
efectividad de los recursos de tutela en el plano
interno. El TEDH ha elaborado, no obstante,
una aplicacién especifica al dambito del articulo
8 que conlleva a que el analisis de los casos se
lleve a cabo bajo el exclusivo angulo de este ul-
timo. Serd esta la vara tipica de procedimiento
que se empleard al momento de juzgar cémo
ha sido el desarrollo de las vias administrativas
y judiciales que se debieron transitar antes, du-
rante y después de las decisiones cuestionadas
en las respectivas demandas ante la instancia in-
ternacional. Todas ellas, recuerda el Tribunal,
deben ser equitativas y respetar debidamente
los intereses protegidos por esta disposicién. El
desconocimiento de estas reglas se determina
en funcién de las circunstancias de cada caso, de
la gravedad de las medidas que se tomaron, y
del papel suficiente que los interesados (padres
u otros familiares involucrados) pudieron jugar
en el curso de las distintas instancias, considera-
das globalmente, para concederles la proteccion
requerida por sus intereses.'"’

114- RODRIGUEZ PONTON, Francisco José, La
articulacion de las garantias administrativas y jurisdiccionales en
el sistema del CEDH, passim, Editorial Civitas, s/d, 2005.

115- Asunto “Saleck Bardi” (parrafos 30 y 31, con cita
especialmente de los precedentes “Mc Michael v. Reino

Pese a la decisién que se adopta en cada asun-
to en concreto,''® ya que la garantia en cuestion
no implica una resolucién favorable al planteo
de la parte, sino el respeto pleno al debido pro-
ceso, es bueno reparar en la densidad del control
que lleva a cabo la Corte Europea. Sin sustituirse
a las autoridades competentes en sede interna,'"”
verifica por ejemplo que las decisiones (adminis-
trativas o judiciales) estén debidamente motiva-
das y sustentadas en los hechos relevantes y en
prueba idénea y actualizada; la imparcialidad de
quienes adoptan las resoluciones; la posibilidad
de ser oido, exponer los argumentos de la propia
posicién y ofrecer y producir pruebas; interpo-
ner recursos contra decisiones adversas; contar
con el debido asesoramiento letrado,!'® etc.

Unido” [1995]; “Moretti y Benedetti v. Italia[2010] y “Dolhamre
v. Suecia” [2010]);"K.A.B.” (parrafos 62 y 63) y “R.M.S.”
(parrafo 78). En este ultimo, como advertimos, el TEDH
entra directamente en el analisis sin hacer un encuadre
similar al que realiz6 en los otros, sin dudas porque la
demanda no contiene una queja puntual de violacion del
articulo 6 ni del 13 del CEDH. De todos modos, parece que
la vertiente procedimental juega en igual medida ya que
es parte consustancial del respeto debido a la vida familiar.

116- En términos generales se puede decir que las mayores
falencias se detectaron en el marco de los procedimientos
administrativos internos mis que en el tramite de los
procesos judiciales. Dejamos de lado, por supuesto, las
intervenciones del TC que inadmitieron los recursos de
amparo que en su oportunidad dedujeron los respectivos
demandantes por carecer sus quejas de “relevancia
constitucional”.

117- Prevencién que tiene siempre el cuidado de adoptar
ya que, segtin explica, son ellas las que se encuentran mejor
situadas para proceder a la evaluacion de las medidas
que deben adoptarse. Hay que tomar en cuenta, ademds,
el delicado equilibrio que estos casos suponen menester
alcanzar. Al respecto el TEDH sefala que generalmente
el juez se encuentra en presencia de intereses a menudo
dificilmente conciliables, a saber, los del nino, los de sus
progenitores y los de la familia de acogida o adopcién. “En
la bisqueda del equilibrio entre estos diferentes intereses,
el interés superior del nifo debe tener una consideracion
primordial” (vid. “Saleck Bardi”, parrafo 55; en igual sentido
en los restantes).

118- “Saleck Bardi” (parrafo 56); “K.A.B.” (parrafo 102).
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B. En el plano material o sustantivo las obli-
gaciones positivas del articulo 8 se desgajan en
una serie de medidas cuya finalidad es posibi-
litar en concreto el goce o ejercicio del dere-
cho. Cada uno de los contenidos involucrados
en este precepto puede dar lugar a diferentes
acciones, algunas clasificables simplemente de
medios y otras como deberes de resultado.

En particular sobre el tema que tratamos,
creemos que es posible trazar un esquema de es-
tandares basicos que convendria que las autori-
dades locales (especialmente las administrativas
pero validos igualmente para los tribunales de
justicia encargados de controlar la legalidad de
esas medidas) asumieran debidamente ya que
las tres condenas reprochan por igual el incum-
plimiento de la “obligacion de celeridad... par-
ticularmente exigible para este tipo de asuntos”.
El llamado de atencién o alerta es bien simple:
pese a cualquier margen de apreciacién que
quisieran arrogarse los gobiernos demandados
e incluso concedérseles por el TEDH, no des-
plegar esfuerzos adecuados y suficientes para
lograr una reunificacién familiar, cuando esta
es posible y deseada por los interesados, puede
conllevar a la violacién del derecho al respeto a
la vida familiar.'"?

El punto de partida parece facil de aprehen-
der: “para un progenitor y su hijo, estar juntos

Es interesante resaltar aqui que el TEDH (parrafos 110
y 111) achaca al gobierno que el demandante no fue
oportunamente informado sobre la posibilidad de requerir
el beneficio de justicia gratuita, descartindose que fuese
imputable ese desconocimiento al padre del menor “dada
su situacion precaria” y aun cuando, eventualmente, lo
contara con asistencia de un abogado (aspecto este tltimo
no del todo clarificado). En “R.M.S.” pese a considerar que
no percibia “ninguna infraccién imputable a las autoridades
internas” (parrafo 78) el principal defecto que se observa
es en materia de motivacion y pruebas actualizadas que
justificaran la decision (vid. parrafos 83, 86, 87, 89, 90).

119- “Saleck Bardi” (parrafos 65 in fine y 66); “K.A.B.”
(parrafos 115 in fine y 116); “R.M.S.”(parrafo 93).

representa un elemento fundamental de la vida
familiar”.'*" Ya hemos visto que esto podria no
implicar la cohabitacién pero si cuanto menos
un contacto fluido y regular que tenga suficien-
te continuidad como para crear vinculos entre
ellos.”! La obligacién estatal primaria es de res-
peto de ese deseo que se despliega en una ver-
tiente negativa de no interferencia (en el senti-
do de ruptura; salvo las limitaciones resultantes
del parrafo 2 del articulo 8 apreciados en sus es-
trictos términos). Pero también de promocién,
entendido esto como el despliegue de acciones
para que efectivamente se pueda sostener o lle-
var adelante esa vida familiar segtin canones
que podrian considerarse usuales para la comu-
nidad en que esos vinculos se desenvuelven o
habrin de hacerlo.'

A esta constatacion elemental se le suman
otras. Por ejemplo, identificar como una inje-
rencia las medidas de separacién dispuestas
por autoridades administrativas o judiciales a
las cuales, asi sea implicitamente, se les aplicara
el test de compatibilidad con el CEDH que es
usual respecto de los llamados derechos limita-
bles'* como es el caso del articulo 8.

120- “Saleck Bardi” (parrafo 49); K.A.B. (parrafo 94); R.M.S.
(parrafo 68).

121- También el Tribunal ha encuadrado esta intenciéon
de contacto paterno-filial como “una parte importante
de la identidad personal” e incluido, por lo tanto, dentro
del ambito de la “vida privada” (“K.A.B.”, parrafo 94). La
injerencia prohibida por el Convenio podria, por tanto,
incidir en uno, otro o ambos derechos protegidos.

122- Dice el TEDH que “un respeto efectivo de la vida
familiar impone que las relaciones futuras entre padres e
hijos se regulen con el tnico fundamento del conjunto de
elementos pertinentes y no por el simple paso del tiempo”
(“K.A.B.”, parrafo 96).

123- De acuerdo con la decisiéon del TEDH en el caso
“Dudgeon v. Reino Unido” (sentencia del 24 de febrero de
1983; Las grandes decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, op. cit., p. 107 y ss.) una intromisién en el ejercicio

PAG. 93/ DICIEMBRE 2013



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

Adicionalmente se agregan criterios especi-
ficos. De una parte, que la desintegracién de la
familia constituye una medida muy grave. Por
ello su adopcién debe responder a razones de
“bastante peso y solidez” (aspecto que nos remi-
te a las obligaciones procedimentales ya referi-
das, especialmente en punto a la motivacién y
su correlato con el material factico y probatorio
del caso)'** y, ademas “reposar en consideracio-
nes inspiradas en el interés del nino”. También
ha reparado en la duracién de la medida y se-
nalado que la decisién de hacerse cargo de un
nifno debe ser considerada, como regla, “como
una medida provisional que se suspendera en
cuanto las circunstancias lo aconsejen”. Se en-
cuentra en juego, en este punto, la ruptura del
contacto con sus padres, circunstancia que, so-
bre todo si se trata de un nino de muy corta
edad, puede conducir a una alteracion crecien-
te de su relaciéon con aquellos.

En este marco el Convenio o anterior impo-
ne la obligacién de adoptar medidas con el fin

de este derecho sera compatible con el Convenio en la
medida en que se configuren los limites a que refiere el
parrafo 2 del articulo 8 (parrafos 43, 44, 49, 50, 51, 52 y
53). Sobre la base de esos principios el Tribunal puede
establecer la relevancia y suficiencia de las razones que
llevan a justificar la injerencia.

124- En “Malone v. Reino Unido” (sentencia del 2 de agosto
de 1984; Las grandes decisiones del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, op.cit. pp. 114/117) la Corte se explaya sobre el
requisito “previsto en la ley” del apartado 2 del parrafo 8N,
en el que interesa subrayar su apreciacién en torno a la
necesidad de que la norma autorizante o concedente de
una facultad discrecional fije con precisién el alcance de
tal potestad, aun cuando “no sea necesario incorporar en
ésta el detalle de las normas y procedimientos que hayan de
tenerse en cuenta”. Y si bien el grado de precision exigible
dependerd de la materia de que se trate “la ‘ley’ pugnaria
con la supremacia del derecho convencional si la facultad
discrecional concedida a la Administracién no tuviera
limites. Por tanto, la ley debe determinar el alcance y las
modalidades del ejercicio de dicha facultad con suficiente
claridad —teniendo en cuenta la legitima finalidad que se
persigue— para facilitar al individuo la adecuada protecciéon
contra la arbitrariedad” (parrafo 68).

de facilitar el reagrupamiento familiar. No se
trata de un mero deber estatal sino que tiene
como correlato el derecho del progenitor, co-
rolario también de aquél que implica el “estar
juntos”, a que dichas acciones se lleven efectiva-
mente a cabo con el propésito de reunirlo con
su hijo, lo que comporta una posibilidad de exi-
gencia individual.'"® A la luz del objetivo propio
y secular del CEDH el Tribunal de Estrasburgo
ha precisado que la adecuacién o pertinencia de
las medidas han de juzgarse de acuerdo con la
rapidez de su puesta en practica. En definitiva,
no basta con que se adopten medidas ni siquie-
ra que sean adecuadas si no lo son, ademas y so-
bre todo, tomadas en tiempo oportuno y, como
dijimos, desde el momento mismo en que se lle-
va a cabo el acto de separacién del nifio de su
hogar familiar. El paso del tiempo, ha dicho con
insistencia en los tres casos que se analizan, pue-
de tener por efecto una profundizacién o un
quiebre total de la ruptura de los lazos afectivos
que en muchas ocasiones se hace permanente
o muy dificilmente reversible o recuperable (en
general y por contraste, debido a la integracién
del nifo en el seno de la familia de acogida o
adopcién que lo tiene bajo su cuidado y con los
cuales si puede construir sus afectos).

De alli la necesidad de los Estados de “dotar-
se con un arsenal juridico adecuado y suficiente
para garantizar el respeto de las obligaciones
positivas que le incumben con arreglo al articu-
lo 8 del Convenio”, incluidas medidas de coer-
cion, de uso restrictivo y limitado si se quiere,
pero que no deben ser excluidas “en caso de
comportamiento manifiestamente ilegal de la
persona con la que vive el nifo” aunque siem-
pre ponderando el justo equilibrio entre todos

125- Aun cuando no suponga un poder o autorizaciéon
para reclamar medidas que puedan ser consideradas
perjudiciales para la salud o el desarrollo del nifo (asunto
“K.A.B.”, parrafo 100 in fine).
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los intereses en conflicto (padres y cuidadores
en la hipoétesis).'

El elenco no se agota alli, por supuesto. El
caso “R.M.S.” es un ejemplo patente de cémo
la efectividad de las acciones estatales en pos
de la nifiez en riesgo debe dirigirse en una di-
reccion diferente: la integracién social de las
familias en condicién de vulnerabilidad por
razones de pobreza.

El propio Tribunal de Estrasburgo lo rescata
como el primer caso que debe resolver en don-
de la separacién de un menor de su entorno
familiar (madre, hermanos y familia extensa)
obedeci6 pura y exclusivamente “a la situacién
de indigencia de la madre en el momento de
la toma de esta decisién”. En otros casos, re-
cuerda la Corte, las situaciones de acogimiento
se habifan justificado en la constatacién de cir-
cunstancias graves'*” a las que se sumaban como
elemento adicional “las condiciones de vida in-
satisfactorias” o “privaciones materiales” de las
familias involucrados. Sin embargo, reitera que
la pobreza “no habia constituido nunca, sin em-
bargo, el inico motivo que sirviera de base a la
decision de los tribunales nacionales”.

Bajo esa tnica justificacién como motivo de
alejamiento absoluto del nifio del entorno fami-
liar, la medida se aparece a los ojos de Estras-
burgo como claramente desproporcionada, dema-
siado radical, maxime cuando, dice el Tribunal,
“no se trataba mas que de una carencia material
padecida por la demandante que las autorida-
des nacionales hubieran podido compensar con
ayuda de otros medios que no fueran los de la

126- Asunto “Saleck Bardi”, parrafo 59.

127- La lista no exhaustiva de motivos que evoca el TEDH,
ala que ilustra con ejemplos de su frondosa jurisprudencia,
incluye situaciones de violencia o de maltrato fisico o
psiquico, abusos sexuales, déficits afectivos, estados de salud
inquietantes del nifo, desequilibrio psiquico o incapacidad
afectiva, educativa y pedagégica de los padres, etc.

separacién total de la familia, medida tdltima
que no se puede aplicar mas que en los casos
mas graves”. El papel de las autoridades de pro-
teccion social es otro, segtin el TEDH: consiste
en “ayudar a las personas en dificultades que no
tengan los conocimientos necesarios del siste-
ma, de guiarlas en sus tramites, y de aconsejar-
las, entre otras cosas, sobre los distintos tipos de
prestaciones sociales disponibles, sobre las posi-
bilidades de obtener una vivienda social o sobre
medios para remontar sus dificultades”.'*® Los
medios, como se ve, no son indistintos ni inter-
cambiables. Ante un supuesto como el que se
ilustra con el asunto “R.M.S.”, no atender aque-
lla funcién central sumado al transcurso del
tiempo, en lugar de encauzar la accién por el
sendero que conduce a la reunificacién de un
nino con su familia de origen, provoco el re-
sultado opuesto: la integracién del menor en la
familia de acogimiento con efectos irreversibles
para la relacién afectiva y consecuentemente “la
imposibilidad de cualquier reagrupamiento fa-

miliar entre la demandante y su hija”.'*

Seccion 42: La tutela de la familia en la
Carta Social Europea

8. No querriamos cerrar nuestro analisis
sobre el sistema europeo sin hacer una breve
mencién a la tutela que recibe la familia desde el
plano de la Carta Social, principal instrumento

128- “R.M.S.”, parrafos 84, 85 y 86. Tal como habia
pretendido inicialmente la familia (parrafo 8). A esa omision
se agrega como agravante, para completar un circulo de
actuacién contraria al Convenio, que se le obligé “a probar
que era una buena madre para su hija y que, cuando
[presentd] los elementos de los que disponia para intentar
demostrarlo, las jurisdicciones competentes [estimaron], sin
ningun argumento que lo sustentara, que estos elementos
no eran suficientes para contrarrestar la opinién de la
Administraciéon, confirmada entretanto judicialmente”
(parrafo 89 in fine).

129- Idem, parrafos 91 y 92.
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en materia de derechos sociales en este ambito
y supuestamente espejo del CEDH aunque en
muchos aspectos, segiin se dice, no ha superado
la imagen de “hermana pobre” de aquél.

Sin perjuicio de la expansiéon que han tenido
distintas disposiciones del Convenio producto
de una interpretacién evolutiva del tratado y de
otras técnicas aplicadas por el Tribunal y la an-
tigua Comision, lo cierto es que en su redaccion
inicial solo se incluyeron derechos civiles y po-
liticos ya que, como consecuencia directa de las
tendencias de la época, se desgajé cualquier re-
ferencia los derechos sociales.'™ Pese a todo ha
hecho aportes sustantivos respecto de derechos
que podriamos considerar claves en el mundo
actual, tales como el medio ambiente™' y el do-
micilio familiar."?

La “Europa Social” se construyd, lenta y
trabajosamente, a partir de la Carta de Turin
de 1961 bajo un ambiente de compromisos
minimos con tal de lograr el consenso nece-
sario para su aprobacion. Las circunstancias
que condicionaron su elaboracién se advierten
en su particular régimen de ratificacién y en

130- Dejamos a salvo los primeros acercamientos entre
ambas categorias de derechos en casos testigos como por
ejemplo “Airey v. Irlanda” (del 9 de octubre de 1979) y aun
antes el asunto En torno a ciertos aspectos del régimen lingiiistico
de la ensenanza en Bélgica, del 23 de julio de 1968 (Las grandes
decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, op.cit.,
pp- 173-174).

131- Por ejemplo, respecto de Espana, la saga iniciada a
partir del asunto “Ldpez Ostra” del 9 de diciembre de 1994; la
profesora Maria José Corchete Martin facilité para ilustrar
esta cuestion su trabajo Algunas reflexiones acerca de la lectura
ecoldgica de los derechos fundamentales, incluido en el volumen
colectivo La proteccion de los derechos en Latinoamérica desde
una perspectiva comparada. Los casos de Brasil, Bolivia y Chile,
Ratio Legis, 2013.

132- Vid. PADRAICKENNA, “El derecho a la vivienda
en Europa: deberes positivos y derechos exigibles (segin
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos)”, Revista de Derecho Politico, N° 74, enero-abril
2009, pp. 479 y ss.

la ausencia de un mecanismo de proteccién
sino idéntico siquiera al menos parecido al del
Convenio de Roma. E incluso, el anico proce-
dimiento que se previ6 originariamente a tal
efecto (el régimen de informes periédicos) fue
desde su génesis minado en su potencial apti-
tud para censurar a los Estados los incumpli-
mientos que se advirtieran sobre su compromi-
so de respetar y garantizar esos derechos. Atn
hoy, el régimen de reclamaciones colectivas
(incorporado como articulo D de la CSE revi-
sada de 1996) en cuya decisién interviene el
Comité Europeo de Derechos Sociales con una
instancia trascendente del Comité de Minis-
tros, no ha sido aceptado por todos los paises
miembros del Consejo de Europa, entre ellos
Espafna que ni siquiera ha ratificado la Carta
revisada de 1996.'%

Mais alla de todo, también desde este sector
se reconocen importantes derechos a la familia
asi como se imponen mandatos tutelares a las
autoridades publicas que guardan una estrecha
armonia por no decir que, en su faz dindmica
de concreta aplicacién, parecen tener un alcan-
ce y contenido idénticos.

La Carta Social Europea (tanto en su version
original y en la revisada de 1996) reconoce a la
familia como la “célula fundamental de la socie-
dad” y, por ello, tiene “derecho a una protec-
cion social, juridica y econémica adecuada para
asegurar su pleno desenvolvimiento” (parte I,
nuimero 16).

133-  Conf. los trabajos de RODRIGUEZ-PINERO,
Miguel “Antecedentes, génesis y significado de la Carta
Social Europea”, Revista de Politica Social, N2 53, enero-
marzo 1962; “La Carta Social Europea y su puesta en
préctica”, Revista de Instituciones Europeas, N2 5, enero-abril
1978 y “La Carta Social Europea y la problematica de su
aplicacion”, Reuvista de Politica Social, N° 118, abril-junio
1978; BELORGEY, Jean-Michel, “La Carta Social Europea
del Consejo de Europa y su 6rgano de control: el Comité
Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho Politico,
N2 70, 2007, pp. 349-377.
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La segunda parte desglosa en una serie de
imposiciones el contenido de este derecho con
la finalidad de realizar “las condiciones de vida
indispensable para el pleno florecimiento de
la familia”. Asi, los Estados se comprometen “a
promover la proteccién econémica y social de la
vida familiar, especialmente por medio de pres-
taciones sociales y familiares, medidas fiscales, es-
timulos a la construccion de viviendas adaptadas
a las necesidades de las familias, ayuda a los nue-
vos hogares, o toda otra medida adecuada”. La
CSE (revisada) de 1996 replica los preceptos que
se acaban de citar en términos sustancialmente
idénticos (parte I, 16; parte 11, articulo 16). Asi-
mismo se incorporan dos nuevos derechos que,
por lo que hemos visto a lo largo de estas pa-
ginas, adquieren un particular interés: el “dere-
cho a proteccién contra la pobreza y la exclusién
social”"**y el “derecho a la vivienda”" (articulos
30y 31 de la II parte; idem, 1 parte).

8.1. El Comité Europeo de Derechos Socia-
les'?® también interpreta que la Carta remite
a las definiciones de “familia” que se emplean

134- La Carta dispone que para garantizar el ejercicio
efectivo de este derecho “las Partes se comprometen: a) a
adoptar medidas en el marco de un planteamiento global y
coordinado para promover el acceso efectivo, en particular
al empleo, a la vivienda, a la formacién, a la ensenanza, a
la cultura, y a la asistencia social y médica, de las personas
que se encuentren o que corran el riesgo de encontrarse
en una situacion de exclusion social o de pobreza, asi como
de sus familias; b) a revisar estas medidas con vistas a su
adaptacion, si resulta necesario”.

135- En lo que concierne a este derecho, el compromiso
estatal se orienta a “adoptar medidas destinadas: 1. a
favorecer el acceso a la vivienda de un nivel suficiente; 2.
a prevenir y paliar la situacién de carencia de hogar con
vistas a eliminar progresivamente dicha situacion; 3. a hacer
asequible el precio de las viviendas a las personas que no
dispongan de recursos suficientes”.

136- Hemos consultado al respecto el Digest of the case-law
of the European Commiltee of Social Rights, elaborado por el
Consejo de Europa, afo 2008, pp. 115 a 118; disponible
en linea:http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/socialcharter/
digest/DigestSept2008_en.pdf

en cada legislacién nacional ya que el término
“puede significar diferentes cosas en diferentes
lugares y en diferentes momentos”. En conso-
nancia con la jurisprudencia del TEDH consi-
dera que el alcance del articulo 16 no se limita a
la familia fundada en el matrimonio. También
deja al Estado un cierto margen de apreciacion
en punto a los medios que puede elegir para
asegurar la proteccion social, juridica y econo-
mica de los distintos tipos de familias que se
pueden encontrar entre la poblacién sujeta a
su jurisdiccion. Las prestaciones, en todo caso,
deben ser “apropiadas” y “suficientes” para el
cumplimiento del propésito convencional, po-
niendo especial énfasis en la garantia de protec-
cién de las “familias vulnerables”, aunque siem-
pre actuando de conformidad con el “principio
de igualdad de tratamiento”.

Mas alla de la lectura optimista sobre el de-
venir de este sistema que realiza un sector de
la doctrina,'¥” hablando de “didlogos” entre las
distintas instancias de proteccién internacional
de Derechos Humanos con sede en el Consejo
de Europa, los acercamientos entre el Comité y
el Tribunal, aun dentro del mismo marco orga-
nizacional, no han sido mas que tenues hasta el
momento y plantean serios desafios en su hori-
zonte futuro.™®

137- Conf. los trabajos de QUESADA L. Jimena, La
Jurisprudencia del Comité Europeo de Derechos Sociales (sistemas
de reclamaciones colectivas), vol. I (1998-2005), Editorial
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, en particular su estudio
preliminar; “La Carta Social Europea y la Unién Europea”,
Revista Europea de Derechos Fundamentales, N® 13, primer
semestre 2009, pp. 389-407; “La factibilidad de los derechos
sociales en Europa: debate actual y perspectivas”, Estudios de
Economia Aplicada, vol. 27-3, 2009, pp. 743-766, entre otros.

138- Ver, respectivamente, CHATTON, Gregor T., “La
armonizacion de las practicas jurisprudenciales del Tribunal
Europeos de Derechos Humanos y del Comité Europeo de
Derechos Sociales: una evolucién discreta”, Revista de Derecho
Politico, N© 73, septiembre-diciembre 2008, pp. 273-310
AKAND]JI-KOMBE, Jean-Frangois, La Carta Social Europea
y el Convenio Europeo de Derechos Humanos: perspectivas para
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Espana, por su parte, no ha ratificado la CSE
revisada de 1996 ni adherido al protocolo de re-
clamaciones colectivas del aino anterior, aunque
eso no lo pone a cubierto de compromisos se-
mejantes.' Incluso desde su mismo texto cons-
titucional si aceptamos —como lo hacemos— la
tesis seguin la cual el articulo 9.2 CE impone un
mandato dirigido a los poderes ptblicos de rea-
lizar una “politica de derechos fundamentales”
la cual, dejando atrds conocidos tradicionalis-
mos juridicos, despliega su eficacia tanto en la
organizacién de un sistema de prestaciones de
naturaleza econdémica, cuanto en un abanico
de medidas de facilitacién del ejercicio de los
derechos,'” cuestién sobre la que ahora se lla-
ma la atencién a Espana desde el Convenio Eu-
ropeo y su érgano maximo de control.

Estd por verse como habridn de recibirse
en la jurisdiccion doméstica condenas con la
impronta de la senalada en la parte final de la

la proxima década, Revista de Derecho Politico, N2 67, 2006,
pp- 387-407.

139- Recordemos que si es parte del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1966,
el cual esta impregnado de una fuerte influencia de la
Declaracion Universal: la familia debe gozar de “la mas
amplia proteccién y asistencia posibles, especialmente para
su constitucién y mientras sea responsable del cuidado y la
educacion de los hijos a su cargo” (articulo 10). Ademds,
contiene derechos idénticos a los de la CSE englobados bajo
el concepto omnicomprensivo de “nivel de vida adecuado”
incluyendo una cldusula expresa de progresividad (la
“mejora continua de las condiciones de existencia”; articulo
11.1) asi como también, en linea con los deberes generales
del articulo 2.1, la obligacién expresa de adoptar medidas
apropiadas en este campo “para asegurar la efectividad de
este derecho”. Ademds, no olvidemos que Espana es parte
del Protocolo Facultativo de 2008 que instaura un sistema
de reclamaciones que entré en vigencia este afno.

140- Se hace referencia al trabajo de Luis Antonio Martinez-
Pujalte, Dimension prestacional de los derechos fundamentales e
inconstitucionalidad por omision, pp. 138 y ss., en Los derechos
Sfundamentales en el sistema constitucional. Teoria e implicancias
prdcticas, en coautoria con DE DOMINGO, Tomds, Editorial
Comares, Granada, 2011.

seccion anterior'*! que inciden con fuerza en la

estructura del texto constitucional espafol, mas
acostumbrado a pensar los derechos de presta-
cién como “principios rectores” despojados del
blindaje protector que se depara a los “verda-
deros derechos fundamentales”. Ante casos si-
milares se han opuesto resistencias derivadas de
posturas dogmaticas,'** pero pensamos que lo
que en verdad se juega aqui no es una mera
estructura juridica sino el propédsito genuino
y principal que se tuvo en mente al aventurar-
se los primeros pasos del sistema de protec-
cién internacional: “el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales
e inalienables de todos los miembros de la fa-

milia humana”.'*®

141- Se podria especular con que la tendencia es al alza y
no en sentido contario. En esta linea, aunque no pudimos
tener acceso directo al texto de la resolucion del TEDH por
no estar incorporado a su base de datos (solo es accesible
una breve resena de los hechos y las preguntas dirigidas
a las partes), si sabemos por otras medios indirectos que a
principios de este ano (el 31 de enero) se dicté una medida
provisional por la cual se ordené al gobierno espanol
que paralice el derribo de una vivienda en la Canada
Real (Madrid) hasta que provea informacién precisa y
rigurosa sobre las medidas que han tomado las autoridades
locales para asegurar un alojamiento adecuado y servicios
sociales al matrimonio y su hija de ocho afios que viven alli.
El Ayuntamiento de Madrid contaba con autorizacién para
la entrada al domicilio dictada por un Juzgado Contencioso.
El demandante habifa alegado ante esa instancia, y
posteriormente ante el Tribunal Superior de Justicia
la violaciéon de Derechos Humanos que suponia el derribo
de su hogar sin ofrecer vivienda alternativa adecuada y en
un entorno como Canada Real, en el que las autoridades
han tolerado el asentamiento durante décadas (vid. www.
esamnesty.org, noticia del 6 de febrero de 2013). Asunto
“Mohamed Raji y otros v. Espaiia”, demanda N2 3537/13.

142- Por ejemplo, el voto separado del magistrado Manuel
Aragén Reyes en la STC 150/2011.

143- Preambulo de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos; articulo 10.1 CE.
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Seccién 5%: La influencia del TEDH sobre
la jurisdiccion internacional americana

9. La parte final de este trabajo la dedicare-
mos a pasar una breve revista sobre la ascenden-
cia que la doctrina jurisprudencial del Tribu-
nal Europeo que acabamos de analizar pudiese
haber proyectado de este lado del Atldntico, en
concreto en la jurisdiccién de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos. En tanto una em-
presa semejante bien mereceria una dedicacién
(en tiempo y espacio) que excede en mucho las
posibilidades de este trabajo, nos concentrare-
mos en algunos pocos ejemplos que, segtin cree-
mos advertir, resultan ilustrativos de ese impac-
to. A fin de darle un marco adecuado al tema,
no esta de mas empezar por recordar, siquiera
también de modo sumario, algunas ideas basicas
que la jurisprudencia de la Corte IDH constan-
temente trae al primer plano al resolver los casos
que se somete a su jurisdiccion.

9.1. En primer lugar, su concepcién segin
la cual los tratados de Derechos Humanos (in-
cluido en este gran paquete normativo aquél
que le dio nacimiento y le otorga sus poderes
y competencias)'** “se inspiran en valores co-
munes superiores (centrados en la proteccién
del ser humano), estan dotados de mecanismos
especificos de supervision, se aplican de confor-
midad con la nocién de garantia colectiva, con-
sagran obligaciones de caracter esencialmente
objetivo, y tienen una naturaleza especial, que
los diferencian de los demas tratados, los cuales
reglamentan intereses reciprocos entre los Esta-
dos Partes y son aplicados por éstos, con todas
las consecuencias juridicas que de ahi derivan
en los ordenamientos juridicos internacional e

144- Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Parte II, articulos 33.b y 52 y ss.).

interno”.'* Esta idea ya habia sido plasmada al

responder a una solicitud de opinién consulti-
va''® con apoyo de la “jurisprudencia conver-
gente de otros érganos jurisdiccionales interna-
cionales”, en concreto de la Corte Internacional
de Justicia'* y la proveniente de los érganos de
Estrasburgo.'® Para el Tribunal Interamerica-

145- Caso “Iucher Bronstein. Competencia”, Serie C, N2 54,
sentencia del 24 de septiembre de 1999, parrafo 42, por
citar una entre muchisimas otras en el mismo sentido.

146- Opinién Consultiva OC-2/82, El efecto de las reservas
sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (articulos 74 y 75), Serie A, N° 2, 24/9/82,
parrafo 29. Sostuvo entonces que “...los tratados modernos
sobre Derechos Humanos, en general, y, en particular, la
Convenciéon Americana, no son tratados multilaterales del
tipo tradicional, concluidos en funcién de un intercambio
reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los
Estados contratantes. Su objeto y fin son la protecciéon
de los derechos fundamentales de los seres humanos,
independientemente de su nacionalidad, tanto frente a su
propio Estado como frente a los otros Estados contratantes.
Al aprobar estos tratados sobre Derechos Humanos, los
Estados se someten a un orden legal dentro del cual ellos,
por el bien comun, asumen varias obligaciones, no en
relacién con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su
jurisdiccién”. Véase igualmente el parrafo 24 de la Opinién
Consultiva OC-1/82, “Otros tratados” objeto de la funcion
consultiva de la Corte (art. 64 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos), Serie A, N2 1, 24/9/82, expresé que “...
los tratados concernientes a esta materia estan orientados,
mas que a establecer un equilibrio de intereses entre
Estados, a garantizar el goce de derechos y libertades del
ser humano...”.

147- Cit6 al efecto la Opinién Consultiva relativa a Reservas
a la Convencion para la Prevencion y Sancion del Delito de
Genocidio (1951), en donde ese tribunal afirmé que en
este tipo de tratados los Estados Contratantes no tienen
intereses propios sino solamente y por encima de todo un
interés comun: la consecucién de los propésitos que son la
razén de ser de la Convencién.

148- Recordé que la Comision en el asunto “Austria v. ltalia”
(1961) habia sostenido que las obligaciones asumidas por
los Estados Partes en la Convencién Europea de Derechos
Humanos “son esencialmente de cardcter objetivo,
disefiadas para proteger los derechos fundamentales de
los seres humanos de violaciones de parte de las Altas
Partes Contratantes en vez de crear derechos subjetivos y
reciprocos entre las Altas Partes Contratantes”. A su vez,
trajo a colaciéon algunas sentencias del TEDH: “Irlanda v.
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no esta doctrina acerca del caracter especial de
los tratados humanitarios y las consecuencias
que de ellos se derivan, se aplican “aun con ma-
yor razén a la Convencién Americana”.'*

9.2. La profusa jurisprudencia del Tribunal
americano en torno a los articulos 1° y 2° de la
CADH es también, a nuestro juicio, plenamente
expresiva de este acercamiento entre ambas juris-
dicciones, en la construccién de un estindar robus-
to y exigente en el plano de las obligaciones que
han asumido en ejercicio pleno de su soberania.

En esta linea, la CIDH ha sostenido en mul-
tiples ocasiones que el articulo primero de la
Convencién Americana'™® pone a cargo de los
Estados Partes los deberes fundamentales de
respeto y de garantia, de tal modo que todo
menoscabo a esos derechos que pueda ser atri-
buido, segtin las reglas del derecho internacio-
nal, a la accién u omisién de cualquier autori-
dad publica constituye un hecho imputable al

Reino Unido” (1978) en donde se sefalé que “a diferencia de
los tratados internacionales del tipo clasico, la Convencién
comprende mds que simples compromisos reciprocos entre
los Estados Partes. Crea, por encima de un conjunto de
compromisos bilaterales, mutuos, obligaciones objetivas
que, en los términos del Predmbulo, cuentan con una
‘garantia colectiva”; y con idéntica intencién recordé que en
el asunto “Soering v. Reino Unido” (1989) la Corte Europea
expresé que el CEDH debia ser interpretado “en funciéon
de su cardcter especifico de tratado de garantia colectiva
de Derechos Humanos y libertades fundamentales, y que
el objeto y fin de este instrumento de proteccién de seres
humanos exigen comprender y aplicar sus disposiciones de
manera que haga efectivas y concretas aquellas exigencias”.

149- Caso “Iucher Bronstein”, parrafo 44; OC-2/82, parrafos
29 in fine y 31.

150- Este articulo establece: “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
ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccién,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religiéon, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posiciéon econémica,
nacimiento o cualquier otra condicién social. 2. Para los
efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano”.

Estado que compromete su responsabilidad.'™
También ha dicho que la CADH “es un tra-
tado multilateral mediante el cual los Estados
Partes se obligan a garantizar y hacer efectivos
los derechos y libertades previstos en ella”;"?
afirmacién que ya habia realizado, por cierto,
al ejercer su competencia consultiva: “la Con-
vencion no puede ser vista sino como lo que ella
es en realidad: un instrumento o marco juridi-
co multilateral que capacita a los Estados para
comprometerse, unilateralmente, a no violar
los Derechos Humanos de los individuos bajo
su jurisdiccion”.'™ Este deber alcanza la totali-
dad de los derechos contemplados por la Con-
vencion Americana y se aplica erga omnes, vale
decir, no solo frente a las autoridades ptblicas
sino también en relaciéon con actuaciones de ter-
ceros particulares.'™

Este compromiso también implica para los
Estados Miembros de la Convencién Americana
un deber de adecuacién de su derecho interno.
Sobre esta obligacién, que tiene sustento expre-
so en el articulo segundo del Pacto'?, la Corte
IDH ha dicho en incontables oportunidades
que implica la adopcién de medidas en dos ver-

151- Por todos, caso “Veldsquez Rodriguez”, Serie C, N° 4,
sentencia del 29 de julio de 1988, parrafo 164.

152- Caso “Garrido y Baigorria”. Reparaciones, Serie C, N° 39,
sentencia del 27 de agosto de 1998, parrifo 71.

153- OC-2/82, parrafo 33.

154- OC-17/02, Condicion Juridica y Derechos Humanos
del Nino, 28/08/02, Serie A, N° 17, parr. 87 y OC-18/03,
Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados,
17/09/03, Serie A, N° 18, parr. 109.

155- “Si el ejercicio de los derechos vy libertades
mencionados en el articulo 1° no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro cardcter, los
Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a
sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
cardcter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades”.
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tientes. Por una parte, la supresién de las nor-
mas vigentes y practicas de cualquier naturaleza
que entranen violacién a las garantias previstas
en la Convencién, con su corolario obvio de
estarles vedado dictar o promover ulteriores
medidas que violen los derechos y libertades re-
conocidos. Por la otra, la sancién de normas y
el desarrollo de pricticas que sean conducentes
a la observancia efectiva de dichas garantias.'*®
Claro que estos deberes de garantia no se
agotan con la mera “existencia de un orden
normativo”"” sino que cabe ponderar por sobre
todo el effet utile de ese régimen (normas y prac-
ticas) a implementar, cuestién de fundamental
importancia para la jurisdiccién interameri-
cana. Efectividad, para este Tribunal significa
que el Estado ha de adoptar todas las medidas
para que lo establecido en la Convencién sea
realmente cumplido y puesto en practica en su
orden juridico interno, adaptandose la actua-
cion estatal a la normativa de proteccién de la
Convencién,'™ lo cual también supone “remo-
ver los obstiaculos que puedan existir para que
los individuos puedan disfrutar de los derechos

que la Convencién reconoce”.'™

156- Caso “Castillo Petruzzi y otros”, Serie C, N° 52, sentencia
del 30 de mayo de 1999, parrafo 205, con cita de la Opiniéon
Consultiva OC-14/94, Responsabilidad internacional — por
expedicion y aplicacion de leyes violatorias de la Convencion (arls.
1y 2 Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Serie
A, N2 14, 16/12/94, parrafo 36. Resulta pertinente agregar
que para la Corte IDH “una norma puede violar per se el
articulo 2 de la Convencién, independientemente de que
haya sido aplicada en el caso concreto”, cfr. caso y parr.
citado y caso “Sudrez Rosero”, Serie C, N2 35, sentencia del
12 de noviembre de 1997, parrafo 98. Tal seria el caso de
lo que este Tribunal denomina “leyes de directa aplicaciéon”
(OC-14/94, parrafo 43).

157- Caso “Veldsquez Rodriguez”, parrafo 167.
158- Casos “Garrido” y “Baigorria”, parrafos 69 y 70; Cantos,
sentencia del 28 de noviembre de 2002, Serie C, N° 97,

parrafo 59; etc.

159- Caso “Hilaire, Constantine y Benjamin y otros vs. Trinidad

9.3. Al igual que lo que se resalt6 respec-
to de los asuntos “Saleck Bardi”, “K.A.B.”y
“R.M.S.” (supra, seccion 32, esp. 7.1) forma
parte del acervo de jurisprudencia de la Corte
IDH la tutela reforzada de quienes se encuen-
tran en una posicion de desventaja. Se hace
topica en este sentido la referencia del Tribu-
nal a la especial posicion de garante del Estado
frente a personas en condicién de vulnerabili-
dad que se desprende de las obligaciones ge-
nerales de respetar y garantizar los derechos
que fueron referidos antes: “deberes especiales
determinables en funcién de las particulares
necesidades de proteccién del sujeto de dere-
cho, ya sea por su condicién personal o por la
situacion especifica en que se encuentre”. Des-
de esta atalaya y retomando una clasica linea
de interpretaciéon con profunda incidencia en
materia de derechos sociales la Corte ha dicho
que “no basta que los Estados se abstengan de
violar los derechos, sino que es imperativa la
adopcion de medidas positivas”'® que, en de-
finitiva, tiendan a realizar plenamente aquello
que desde la doctrina se ha dado en llamar “e/
derecho a vivir” 1!

y Tobago”, sentencia del 21 de junio de 2002, Serie C, N° 94,
parrafo 151.

160- Un caso emblemdtico en este sentido es “Ximenes Lopes
vs. Brasil”, sentencia del 4 de julio de 2006, Serie C, N¢
149, en especial parrafos 83, 88 y 103 y sus citas de otros
pronunciamientos de la Corte.

161- Segin ensena H. Gros Espiell se constata en términos
juridicos una evolucién al pasar conceptualmente de una
acepcion restringida del derecho a la vida como sinénimo
de afirmacién de su inviolabilidad, a una idea amplia que
le da no solo el caracter de presupuesto juridico de todos
los demds derechos, sino que le atribuye como contenido
necesario el de integrarse con otros para que el ser humano
que vive pueda tener acceso a todos los bienes y servicios
necesarios para que su existencia se desarrolle material,
moral, espiritual y psiquicamente de manera acorde con la
dignidad del hombre. Elderecho a vivir se refiere, justamente,
a ese derecho sintesis que con un efecto inclusivo recoge
todos los derechos econémicos, sociales y culturales que
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Segin esta postura no es suficiente que el
Estado se abstenga de interferir indebidamen-
te en las relaciones privadas o familiares, sino
también que, segin las circunstancias, adopte
providencias positivas, entre otras de cardcter
econémico, social y cultural, para asegurar el
ejercicio y disfrute pleno de los derechos.'® Para
la Corte Interamericana el derecho a la vida —
cuyo goce es un prerrequisito para el disfrute
de todos los demdas Derechos Humanos y, de no
ser respetado, todos los demas derechos carece-
rian de sentido— comprende “no solo el dere-
cho de todo ser humano de no ser privado de
la vida arbitrariamente, sino también el derecho
a que no se le impida el acceso a las condicio-
nes que le garanticen una existencia digna”.'®
Cabe recordar que en ocasién de fallar el caso
de “Villagran Morales” habia ya sentado los ci-
mientos de esta doctrina y en ese contexto soste-
nido que no eran admisibles enfoques restricti-
vos del derecho a la vida en razén de su cardcter
fundamental. El voto concurrente en dicho
caso amplio esta nocion y senalé que el deber
del Estado de tomar medidas positivas se acen-
tuaba en relacién con la proteccién a personas
vulnerables habida cuenta que “el proyecto de
vida es consustancial del derecho a la existen-
cia y requiere para su desarrollo de condiciones

procuran la satisfaccién de las necesidades basicas del ser
humano. En la actualidad, prosigue este autor, no es posible
afirmar que el derecho a la vida se realiza plenamente desde
un punto de vista estrictamente biolégico, sin considerar
el como vive esa persona en la sociedad en virtud de la
indivisibilidad e interdependencia de todos los Derechos
Humanos (“El derecho a vivir y el derecho a un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado”, en Derechos Humanos y
vida internacional, UNAM, 1995).

162- Opinién Consultiva OC-17/02, parrafos 80, 88, 91, etc.

163- Caso Los Nifios de la Calle (“Villagrdan Morales y otros”),
Serie C, N° 63, sentencia del 19 de noviembre de 1999, parr.
144; y entre los pilares basicos para garantizar el disfrute de
una vida digna se encuentran la educacién y el cuidado de
la salud (Opini6én Consultiva OC-17/02, cit., parr. 86).

de vida digna, de seguridad e integridad de la
persona humana”. En un caso reciente en don-
de retoma estas consideraciones la Corte Inte-
ramericana sefialé6 que esta obligacién positiva
surge cuando las autoridades publicas “sabian
o debian saber de la existencia de una situacién
de riesgo real e inmediato para la vida de un
individuo o grupo de individuos determinados,
y no tomaron las medidas necesarias dentro del
ambito de sus atribuciones que, juzgadas razo-
nablemente, podian esperarse para prevenir o
evitar esos riesgos”. Y desde esta perspectiva
reputé contrario a la Convencién Americana
un comportamiento gubernamental sustentado
basicamente en medidas asistenciales “tempora-
les y transitorias” que no resultaron suficientes
“para superar las condiciones de especial vulne-
rabilidad” que habian sido comprobadas por los
propios agentes estatales.'®*

9.4. Entrando ya al campo concreto de los
topicos que han sido estudiados en este trabajo,
nos interesa destacar en especial algunas lineas

164- Caso “Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay”,
Serie C, N2 214, sentencia del 24 de agosto de 2010, ver
especialmente los parrafos 186, 187, 188, 192, 208, 214
y 217. Si bien, como hemos podido advertir a través de
nuestra investigacion, el case-law sobre prestaciones sociales
deja mucho que desear en punto a la imposicién de un
estandar robusto de tutela en el sentido que le damos en el
texto. Al menos asi se representa a partir de las menciones
que al respecto contiene la sentencia pronunciada por
el TEDH en el asunto “Musioz Diaz”. En esta linea de
pensamiento, segun refiere, el Protocolo N2 1 del CEDH
no garantiza un derecho a ser incluido como beneficiario
ni tampoco a percibir beneficios sociales. El margen de
libertad para los Estados es muy amplio ya que no se los
somete a “ninguna restriccién” sea para “decidir instaurar
o no un régimen de proteccién social o de elegir el tipo o
el nivel de las prestaciones susceptibles de ser acordadas a
titulo de este régimen o similar”. Se deja a salvo, cuando
el Estado decide crearlo, la debida compatibilidad con
el articulo 14 del CEDH asi como también el “interés
patrimonial” que ese tipo de legislacion puede engendrar
para quien cumpla los requisitos (parrafos 43, 44 y 45). La
idea que maneja la Corte IDH estd sin dudas mas alineada
con las prescripciones de la Carta Social Europea a las que
ya se hizo referencia.
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jurisprudenciales que responden a esa influen-
cia. En este sentido, por ejemplo, la concepcién
de la CADH como un instrumento vivo y en
permanente evoluciéon “cuya interpretacion tie-
ne que acompanar la evolucién de los tiempos
y las condiciones de vida actuales” es otro de los
aportes del sistema europeo que hemos adopta-
do aqui en pos de garantizar que los derechos
reconocidos tengan aplicacion real y efectiva y
no un mero alcance teérico e ilusorio.

El caso “Atala Riffo y ninas vs. Chile”"® so-
bre el que nos vamos a detener en particu-
lar es un ejemplo de la vigencia de esta tesis
en los estrados del Tribunal Americano, con
expresa mencién a Estrasburgo aunque con
citas en menor proporciéon ya que la remision
principal se efecttia hacia la jurisprudencia
propia'® en la medida en que ya se encuen-
tra consolidado este criterio de exégesis de la
Convencién'®’ (parrafo 83).

165- Sentencia del 24 de febrero de 2012, Serie C, N° 239.

166- Se mencionan a tal efecto la Opiniéon Consultiva OC-
16/99, El Derecho a la Informacion sobre la Asistencia Consular
en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, 1/10/99
(en esp. parr. 114) y el caso de la “Masacre de Mapiripan vs.
Colombia. Fondo, Reparaciones y Coslas”, sentencia del 15 de
septiembre de 2005, Serie C, N° 134 (en especial parr. 106).
Del lado del TEDH la cita es la sentencia dictada en el asunto
“Tyrer v. Reino Unido” (del 25 de abril de 1978, parr. 31).

167- Tal interpretacion evolutiva es consecuente, dice
la Corte IDH, con las reglas generales de interpretacién
consagradas en el articulo 29 de la Convencién Americana
y con las establecidas por la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. En especial a la luz del criterio
pro homine debe acudirse a la norma mas amplia o a la
interpretacion extensiva cuando se trata de reconocer
derechos e, inversamente, a la norma o a la interpretaciéon
mas restringida cuando se trata de establecer restricciones
permanentes al ejercicio de los derechos. De manera
coincidente, la doctrina ha identificado la interpretacién
teleolégica de los instrumentos de Derechos Humanos (con
sustento en las disposiciones de la Convencién de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, art. 31) que asume como
prioritaria la consideracién del objeto y fin de las normas
vigentes en esta materia. Este criterio conduce a adoptar la
interpretacion que mejor se adecue a los requerimientos de

Este asunto resulta trascedente por la evi-
dente similitud con muchos de los casos rese-
nados en este trabajo en torno a la proteccién
de la familia y de la vida familiar, con especial
referencia a las parejas del mismo sexo, per-
manentemente atravesada por la denuncia
de discriminacién; las referencias continuas
que la Corte de San José hace al case-law de
Estrasburgo confirman esta apreciaciéon. Y el
enfoque dindmico del Pacto va a tener una
importancia decisiva para resolver el caso ya
que se utilizara para refutar ideas, posturas y
alegaciones fuertemente ancladas en prejui-
cios y concepciones “tradicionales” acerca de
la sexualidad, los roles paternos y la “normali-
dad” de las relaciones familiares.

Desde la perspectiva de las relaciones entre
distintos sistemas de proteccién internacional
de Derechos Humanos, la red latinoamerica-
na es, creemos, mucho mas amplia que la que
cifie las relaciones en el espacio europeo. Des-
de sus origenes la Corte IDH ha hecho esen-
cialmente trasladables, en un reciproco juego,
las interpretaciones provenientes del dambito
universal al americano.'®™ Seguin sostiene este
tribunal, los instrumentos de Derechos Hu-
manos no pueden sustraerse al orden juridico
total del cual forman parte, pues otras normas
del derecho internacional publico pueden ser
consideradas y atendidas como elementos de
interpretacién puntual de las disposiciones
que esta llamado a aplicar.'” De alli que una

proteccién de los derechos fundamentales de las personas,
puesto que los instrumentos juridicos que los reconocen de
modo principal se dirigen a tutelar al ser humano y no a los
intereses de los Estados Partes (PINTO, Monica, Temas de
Derechos Humanos, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2009,
en especial pp. 80 a 85).

168- Ver en particular OC-1/82, cit., parr. 40, 41, 43 y 47.

169- Caso “Bdmaca Veldsquez”, Serie C, N2 70, sentencia del
25 de noviembre de 2000, parrafos 208 y 209.
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herramienta importante para la interpretacién
que se emplea profusamente en este caso sea la
opinién expresada por los distintos 6rganos del
sistema de Naciones Unidas, los comités crea-
dos en virtud de tratados generales o sectoriales
con competencias de interpretacién y control
de las obligaciones asumidas por los Estados e
incluso de los informes elaborados por expertos
independientes con mandatos de actuacién en
tematicas concretas.'”’

En el caso podemos ver como ese cimulo de
argumentos confluye para fijar una interpre-
tacién de la locucién “cualquier otra condicién
social” con la que culmina el listado del articulo
1.1 de la CADH. Es interesante la construccién
que lleva a cabo la Corte, maxime ante el argu-
mento gubernamental que apelaba a la imposi-
bilidad juridica del tribunal de ampliar el senti-
do de la norma mediante su exégesis evolutiva y
menos atn ante la inexistencia de un consenso
general entre los Estados para incluir la orienta-
cién sexual como un criterio de discriminacién
prohibido.'” La importancia que el caso tiene
para el continente explica a nuestro entender
la vasta cantidad de fuentes'” a las que apela la

170- Se remarca especialmente porque la postura contrasta
notoriamente con la del TJUE en el asunto “Grant” que no
reconoci6 al Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas como un interlocutor valido para el didlogo
(BUSTOS GISBERT, R., XV Proposiciones generales para una
teoria de los didlogos judiciales, op. cit., en especial p. 30 y ss.).
Sin embargo, nos parece que bajo un contexto de pluralismo
constitucional como el que se le presenta a la Corte IDH
(segin su propia intencién, como vimos mads arriba) su
labor interpretativa tiende a buscar una unidad de sentido
de los textos juridicos en juego y en esa delicada labor el
Tribunal respeta la finalidad de buscar la “homogeneidad
sustancial de fondo” entre todos ellos (conf. BUSTOS
GISBERT, Dudlogos jurisdiccionales en escenarios de pluralismo
constitucional: la proteccion swupranacional de los derechos en
Europa op.cit. p.757).

171- Caso “Atala Riffo”, parrafos 74y 75.

172- Practicamente no queda espectro alguno por cubrir: se
incluyen en esa lista de una parte las obligaciones generales

Corte para justificar “que la orientacion sexual
y la identidad de género de las personas son
categorias protegidas por la Convencién” y, en
consecuencia, que estd proscrita “cualquier nor-
ma, acto o practica discriminatoria basada en la
orientacion sexual de la persona” (parrafo 91).

Con esa base de apoyo descarta de plano
el planteo gubernamental referido mas arriba
ya que, en su opinién, “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 ar-
gumento valido para negarles o restringirles sus
Derechos Humanos o para perpetuar y repro-
ducir la discriminacién histérica y estructural
que estas minorias han sufrido” (parrafo 92).

9.5. En otros aspectos también se aprecian
fuertes coincidencias con la jurisprudencia
europea. Entre las mas significativas de cara
a nuestro objeto de estudio se encuentra una
nocién amplia de “vida familiar”. Conviene re-
cordar que en el Pacto de San José el “paque-
te basico” de tutela de este “elemento natural
y fundamental de la sociedad” se descompone
en dos normas que resultan complementarias:
el articulo 11 (en especial su apartado 2) y el 17
(primer apartado).

Segin la Corte IDH en el Pacto “no se en-
cuentra determinado un concepto cerrado de
familia” ni el concepto de “vida familiar” se

de respeto y garantia del articulo 1.1 (del cual se afirma
que no incluye un listado taxativo sino que deja abierta
la posibilidad de incluir otras categorfas) y los criterios de
interpretacién del articulo 29 CADH y de la Convenciéon
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en ambos casos
en punto a la interpretaciéon mas favorable al ser humano
(parrafos 84 y 85). Pero también la argumentaciéon de la
Corte se apoya en la actividad de los 6rganos de la OEA
(parrafo 86), en la jurisprudencia de la Corte Europea
(parrafo 87; el caso es practicamente idéntico a “Salgueiro
da Silva Moulta v. Portugal”) y a las opiniones de diversos
comités y 6rganos de Naciones Unidas (parrafos 88 a 90).
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reduce dnicamente al matrimonio'” (parrafo
142). Por el contrario, en maxima sintonia con
el case-law de Estraburgo (ver ademds parrafo
172), interpreta que puede “abarcar otros la-
zos familiares de hecho donde las partes tie-
nen vida en comun por fuera del matrimonio”
(ibid.). Para este caso, a mas de considerar que
la relacién estable de una pareja del mismo sexo
queda comprendida por esta normativa de pro-
teccion (parrafos 174 y 176), senala como notas
que permiten reconocer la existencia y confor-
macién de un “nucleo familiar” la convivencia,
el contacto frecuente y la cercania personal y
afectiva entre la demandante, su pareja y los hi-
jos de la primera (parrafo 177).

El amparo de la Convencién, afade la Corte,
se relaciona con el derecho a que se proteja la
familia y @ vivir en ella ya que “el disfrute de la
convivencia entre padres e hijos constituye un
elemento fundamental de la vida de familia”. Es
por eso que desde el Estado se deben “disponer
y ejecutar directamente medidas de proteccion”
que tiendan a “favorecer, de la manera mas am-
plia, el desarrollo y fortaleza del grupo familiar”
(parrafos 169 y 171). Este deber se entronca con
facilidad con 1a tesis de las obligaciones positivas
del ambito europeo, que en este continente tam-
bién vienen de la mano del articulo 4° tal como
vimos en apartados anteriores. Y esto es asi, pre-
cisamente, porque toda separacién o ruptura
de los vinculos paterno-filiales pueden significar
una violacién de los articulos 11 y 17 leidos en
conjunto. Solo las que estan debidamente justifi-
cadas son capaces de superar el escrutinio inter-
nacional.'” Para el Tribunal americano imponer

173- El articulo 17.2 de la CADH, de factura muy similar al
articulo 12 del CEDH, reconoce “...el derecho del hombre
y la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia...”.

174- Hay que destacar que en el caso se llevaron a cabo
al menos tres exdmenes de esta naturaleza. Por una parte,
desde la perspectiva antidiscriminatoria general la Corte

un concepto tnico de familia no lo es en este caso
ya que representa un ataque contra la vida pri-
vada con impacto directo en el ntcleo familiar
ya que tuvo por resultado la separacién de sus
miembros integrantes (parrafos 175y 178).
Digamos, para completar este acdpite, que
en todos los supuestos recién resefiados tal vez
estemos ante un simple, aunque inteligente uso
del derecho comparado (con “beneficio de in-
ventario” podria decirse) por parte de la CIDH
que apela a una fuente de probada auctoritas en
la materia. Sin embargo, el estindar estudiado en
dltimo término representa un aspecto de interés
que no hemos visto plasmado en la jurisprudencia
de Estrasburgo mas proclive a dispensar un trato
deferente a las posiciones estatales acerca de qué
y cémo debe entenderse el concepto de familia.
9.6. El punto en donde el tribunal intera-
mericano se aleja del modelo europeo de modo
notorio, expreso y bien consciente, a nuestro
juicio, es con relacién al margen de apreciacion

IDH utilizé la figura mas intensa. Al respecto, sostuvo
que “Tratindose de la prohibiciéon de discriminacién por
orientacion sexual, la eventual restriccién de un derecho
exige una fundamentacién rigurosa y de mucho peso,
invirtiéndose, ademads, la carga de la prueba, lo que significa
que corresponde a la autoridad demostrar que su decisién
no tenfa un propdsito ni un efecto discriminatorio”.
Para el caso concreto esa tesitura devenia fundamental
para evitar que las decisiones judiciales se basaran en un
estereotipo “vinculado exclusivamente a la pre-concepcién,
no sustentada, de que los ninos criados por parejas
homosexuales necesariamente tendrian dificultades para
definir roles de género o sexuales” (vid. parrafos 124 y 125).
Respecto de la vida privada, al no ser un derecho absoluto,
admite su restriccion por los Estados “siempre que las
injerencias no sean abusivas o arbitrarias”. El escrutinio
incluye que las medidas adoptadas estén previstas en la ley,
persigan un fin legitimo y cumplan con los requisitos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad (lo que equivale
a sostener que deben ser necesarias en una sociedad
democritica). La orientacion sexual como referencia
principal para adoptar una medida no supera este test
segun la conclusion a la que arriba la Corte dado que “es
parte de la intimidad de una persona y no tiene relevancia
para analizar aspectos relacionados con la buena o mala
paternidad o maternidad” (parrafos 164 a 167). Al tercero
se hace referencia en el texto.
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o deferencia'” para defender un “modelo tra-
dicional” de familia, tal como con vehemencia
reclamaba el Estado demandado.

Recordemos, en efecto, que los tribunales
internos habian hecho gala del derecho de las
ninas involucradas “a vivir y desarrollarse en el
seno de una familia estructurada normalmente
y apreciada en el medio social, segin el mode-
lo tradicional que le es propio”, heterosexuada
y matrimonial, aclaramos de nuestra parte.'”
Para la Corte de San José, ya hemos visto, no
hay en la Convencién Americana un “concepto
cerrado” de familia ni mucho menos, enfatiza,
se protege solo un modelo “tradicional” de la
misma. Por eso es que reputa que las expresio-
nes utilizadas por la jurisdiccién doméstica se
apartan del convenio y cuanto mas reflejan “una
percepcién limitada y estereotipada” que no tie-
ne anclaje en el Pacto (parrafos 142 y 145).'77

175- Como sabemos, en la jurisdiccién americana existe
un caluroso debate en torno a la pertinencia, necesidad
y conveniencia de adoptar esta doctrina. Existen casos
en que se ha recurrido a ella, tanto por la Comisién
Interamericana como por la Corte, aunque en un volumen
cuantitativamente menor, por supuesto. Uno de los
maximos detractores es el ex juez A. A Cangado Trindade
quien dice que sino con recelo, esta doctrina debe ser vista
con suma precaucion. Se han consultado al respecto los
trabajos de  NUNEZ POBLETE, M. (“Sobre la doctrina
del margen de apreciacion nacional. La experiencia
latinoamericana confrontada y el thelos constitucional de
una técnica de adjudicacién del derecho internacional de
los Derechos Humanos”) y de BARBOSA DELGADO,
F. R. (“El margen nacional de apreciacién en el derecho
internacional de los Derechos Humanos. Entre el Estado
de Derecho y la sociedad democritica”) ambos incluidos
en el volumen colectivo El margen de apreciacion en el sistema
interamericano de Derechos Humanos: proyecciones regionales y
nacionales, UNAM, México, 2012.

176- Ver los extractos de las decisiones de esos tribunales,
en los cuales se incluye la Corte Suprema de Chile, en los
parrafos 41, 57, 98, 113 y 141 del fallo que comentamos.

177- El voto parcialmente disidente del juez Alberto Pérez
Pérez dirige su critica fundamentalmente a este aspecto
del fallo. En su opinién, de la simple constatacion de la
existencia en las sociedades actuales de “una pluralidad
de conceptos de familia” no se deriva necesariamente

Esta interpretacion del articulo 17.1 de la
CADH permite desgajar una serie de conse-
cuencias que en el caso adquieren una dimen-
si6on de peso como limites o barreras a la actua-
cién de los Estados; tanto en lo que respecta al
derecho de los padres al respeto de su vida pri-
vada en el aspecto vinculado con sus elecciones
sexuales'”, cuanto y especialmente respecto de
los derechos del nifo relativos a su vida en el
seno familiar, los cuales no pueden verse resen-
tidos a la luz de “especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas
sobre caracteristicas personales de los padres o
preferencias culturales respecto a ciertos con-
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ceptos tradicionales de la familia”.

“que necesariamente todos y cada uno de ellos hayan de
corresponder a lo que la Convencién Americana, incluso
interpretada evolutivamente [...] entiende por familia [...] o
alo que los Estados Partes que tienen disposiciones andlogas
entienden por tal”. Tampoco quiere decir, agrega, que todos
los Estados Partes deban reconocer a todos los conceptos o
modelos de familia. Con mayor apego a la doctrina europea
entiende que esta “es una de las esferas en que resulta mds
necesario reconocer un margen de apreciacion nacional...”.
De alli que no considere “necesario ni prudente” efectuar
una declaracién sobre el articulo 17.1 de la Convencién
Americana “que pudiera tomarse como un pronunciamiento
implicito sobre la interpretacién de las distintas disposiciones
de dicho articulo” (parrafos 21, 23 y 24).

178- Vid. sobre el punto los parrafos 139 y 140. Si la
orientacion sexual es un componente esencial de identidad
de la persona no es razonable exigir a una persona que
posponga su proyecto de vida y de familia en aras de una
concepcién tradicional sobre los roles parentales. En este
caso, para peor, de las mujeres en tanto madres de quienes
se espera socialmente que asuman como responsabilidad
principal la crianza de sus hijos renunciando a un aspecto
esencial de su identidad. Incluso, ni siquiera puede
invocarse una eventual “discriminacién social” hacia los
hijos ya que, segiin la Corte “un posible estigma social
debido a la orientacién sexual de la madre o el padre no
puede considerarse un ‘dafio’ vdlido a los efectos de la
determinacién del interés superior del nifio” (parrafo 121).

179- Parrafo 109. El interés superior del nino, agrega
el Tribunal, no puede ser utilizado para amparar la
discriminacién en contra de la madre o el padre por la
orientacion sexual de cualquiera de ellos (parrafo 110) y
tampoco deben sufrir las consecuencias de la discriminacion
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ARTICULOS

La Corte Interamericana bien sabe acerca de
la intolerancia social pero niega al Estado la ca-
pacidad para utilizarla “como justificacién para
perpetuar tratos discriminatorios”. En virtud
de su compromiso de hacer “reales y efectivos”
los derechos establecidos en la Convencién les
recuerda, por el contrario, su deber de enfren-
tar esas manifestaciones intolerantes y discri-
minatorias acerca de las opciones de vida de
las personas. Los insta entonces, a la luz de los
desarrollos sociales, culturales e institucionales
mas inclusivos que se advierten en las socieda-
des contempordneas, a “ayudar al avance social,
de lo contrario se corre el grave riesgo de legiti-
mar y consolidar distintas formas de discrimina-
cién violatorias de los Derechos Humanos”.'®

Se nota aqui un uso estratégico de la jurispru-
dencia de Estrasburgo, en particular para aprove-
charse de una experiencia de casi tres décadas de
haber tolerado un marcado laissez faire estatal res-
pecto del reconocimiento de los derechos de las
minorias sexuales que en el momento actual no
puede ser sencillamente de recibo por el patente
atraso que supondria admitir la mas amplia liber-
tad para regular estos temas solamente a partir de
los gustos y preferencias de los Estados Miembros,
tengan o no esas posturas anclaje o reflejo en sus
respectivas sociedades ya que ellas no pueden so-
breponerse al principio fundamental de igualdad
y no discriminacion el cual, de acuerdo con la ju-
risprudencia constante de la Corte de Costa Rica,
ha ingresado ya en el dominio del juscogens, ya
que “sobre €l descansa el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional”.'!

Tal vez no estemos aqui tampoco en presen-
cia de un dialogo (ni siquiera tenue o indirec-

de la cual son objeto sus padres (parrafo 151).
180- Véase los parrafos 119 y 120.

181- Lo recuerda el Tribunal en el parrafo 79 de su
sentencia, con remision a sus propios precedentes.

to) entre ambos en el sentido mas usual en que
se emplea esta novedosa categoria dogmatica.
No es sencillo ni siquiera para los verdaderos
estudiosos del tema ver concretada esa cross-fer-
tilization ante las distancias (no solo fisicas) que
separan a ambos tribunales internacionales.
Pero con seguridad nos parecen trasladables
las observaciones del Profesor Bustos Gisbert
respecto de la mayor intensidad, en este punto
concreto, de la jurisprudencia interamericana
en cuanto a los limites oponibles a la soberania
de los Estados de modo general y al legislador
democratico en particular.'™?

Este temperamento se refuerza, sin pausa
y cada vez con mayor asiduidad y particular
impetu,' con su tesis del control de convencio-
nalidad la cual, més alld de un propédsito pro-
pedéutico de elevados fines que se dirige sobre
todo hacia los tribunales de maxima instancia
para que desde esa ctspide se derrame vy flu-
ya la doctrina jurisprudencial en la labor de los
jueces de inferior instancia. Porque es en dichos
estrados, segin creemos con firmeza a partir de
nuestra experiencia profesional cotidiana, don-
de se pone realmente a prueba la efectividad de
cualquier sistema de tutela de los derechos fun-
damentales del ser humano.'®*

182- BUSTOS GISBERT, R., éUn didlogo?: similitudes
y diferencias entre el TEDH y la CIDH en la construccion
Jurisprudencial de la libertad de expresion, op.cit., apartado 4.

183- La reciente decisién de la Corte en el caso “Gelman vs.
Uruguay” es una muestra elocuente del giro que se pretende
realizar para profundizar esta doctrina (resoluciéon del 20 de
marzo de 2013 dictada en el procedimiento de supervision
de la sentencia de fondo y reparaciones del ano 2011).

184- Recuerda en esta linea Diego Garcia-Sayan que los
tribunales domésticos juegan un papel crucial de garantes de
los derechos establecidos en los tratados internacionales de
Derechos Humanos, como vehiculos principales para que el
Estado pueda efectivamente guiarse por esos compromisos y
aplicarlos en su jurisprudencia y accionar cotidianos (Una viva
interaccion: Corle Interamericana y tribunales internos, en La Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Un cuarto de siglo: 1979-2004,
p- 325 y ss., publicacién de la CIDH, San José, Costa Rica, 2005).
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