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Resumen: A la par de la tendencia internacional, el Supremo Tribunal
Federal (STF) de Brasil ha decidido, por unanimidad, permitir que
dos personas del mismo género celebren una unién de hecho. En este
texto, defiendo que, aunque haya alcanzado importantes e innegables
progresos sustantivos, el fallo del STF sobre la union de hecho entre
personas del mismo género suscita diversas objeciones formales e
institucionales. Por un lado, en el ambito normativo, Brasil tiene la
regulacién sobre matrimonio y unién de hecho mas especifica en lo
que se refiere al género de todos los paises aqui analizados. Por otro
lado, en el ambito institucional, Brasil es el tnico pais en el cual el
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poder legislativo fue completamente ignorado durante todo el proceso.
Si el STF hubiese tomado en serio el valor del texto legal y de las
instituciones, el desenlace probablemente habria sido mucho mejor para
la Corte en si, para el Congreso, para la sociedad civil como un todo y
especialmente para las parejas de mismo género, que aun hoy no tienen
los mismos derechos atribuidos a las parejas de género diferente.
Palabras clave: género, union civil , marriage.

Abstract: Together with the international trend, the Federal Supreme
Court (STF) of Brazil has decided, unanimously, to allow the fact
that two people of the same gender can celebrate a civil union. In
this paper, I affirm that although the sentence of the STF has reached
important and undeniable substantive progresses on the civil union
between people of the same gender, it brings different substantive
formal and institutional objections. On one hand, on the normative
scope, Brazil has the most specific regulation on marriage and civil
union referred to gender matters of all the states analyzed here. On
the other hand, on the institutional scope, Brazil is the only country in
which the legislative power was completely ignored during the whole
process. If the STF had taken seriously the value of the legal text and
the institutions, the outcome probably would have been much better
for the Court itself, for he Congress, for the civil society as a whole and
specially for the same gender couples, who still today do not have the
same rights that the couples of the different gender have.

Key words: gender, civil union, marriage.

1. Introduccion

A la par de la tendencia internacional hacia una expansion de los
conceptos de matrimonio y union de hecho que incluya a las parejas
de un mismo género, el Supremo Tribunal Federal ha decidido, por
unanimidad, que el articulo 1723 del Cédigo Civil brasilefo, el cual
define el concepto de union de hecho como la unién entre un hombre
y una mujer, debe interpretarse de tal forma que permita que dos
personas del mismo género celebren una unién de hecho. En este
texto, mi intencion es analizar ese fallo. No pretendo, sin embargo,
analizar los aspectos sustantivos del matrimonio entre personas del
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mismo género, ya sea en abstracto o en el caso concreto de Brasil.
El enfoque del presente articulo es mas bien formal y procedimental.
Defiendo que, desde una perspectiva formal y procedimental, el caso
brasileno se distingue de las demds experiencias de ampliacion del
concepto de matrimonio o de unién de hecho en las tltimas décadas
y presenta varias cuestiones problematicas.

Se debe enfatizar, desde ya, que el hecho de que el enfoque se haya
desplazado de un analisis sustantivo a uno formal y procedimental no
implica, de cualquier manera, una estrategia elaborada para atacar los
matrimonios entre personas del mismo género por otros medios. Al
contrario, quedara evidente a lo largo de este articulo que, en lo que se
refiere al desenlace sustantivo del fallo brasilefio, no hay divergencias
relevantes entre mi posicion sobre el tema y la que suscribe el Supremo
Tribunal Federal. En realidad, si hay alguna discrepancia, es porque
considero que no solo la unién de hecho, sino también el matrimonio
deberia haber sido ampliado a fin de incluir a las parejas del mismo
género!. Desde una perspectiva sustantiva, considero que limitar tanto
el matrimonio como la unién de hecho a parejas de género diferente
es incompatible con diversos principios constitucionales, de los cuales
el mas obvio es el de la igualdad ante la ley. Dicho eso, acepto, como
premisas sustantivas del presente articulo, los principales argumentos
sustantivos presentados en decisiones tomadas por parlamentos, asi
como en los fallos de algunas cortes constitucionales en los ultimos afos.

A fin de sustentar que el caso brasileno, no obstante exhibir seme-
janzas sustanciales, se distingue de los casos de otros paises, este
articulo ha sido organizado de la siguiente manera: en los topicos 2 y
3, presento un breve resumen de las acciones de inconstitucionalidad
presentadas y del fallo del Supremo Tribunal Federal. Luego, en los
tépicos 4 a 6, propongo establecer una conexién entre dos dicotomias:
(1) parlamentos y cortes; y (2) normas e instituciones. A seguir, en el
tépico 7, procuro analizar de qué manera el Supremo Tribunal Federal
generalmente articula la idea de deferencia. En el topico 8 me valgo

I Con todas las consecuencias que un matrimonio tradicional implica, espe-
cialmente la posibilidad de adopcion.
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de ejemplos de derecho comparado, especialmente de Africa del Sur
y de Colombia, para ofrecer una alternativa al discurso de deferencia
puramente retérico de esa Corte. Los ejemplos de derecho comparado
demuestran que la estrategia utilizada por el Supremo Tribunal Federal
—Ila cual denomino “atajo institucional” (institutional bypass)— no
solo era innecesaria, sino que también gener6 diversos problemas que
analizo en el topico 9. El topico 10 es la conclusion del articulo.

II. Las acciones de inconstitucionalidad

Dos acciones de control concentrado de constitucionalidad distin-
tas, pero muy semejantes, sobre uniones de hecho entre personas del
mismo género fueron presentadas ante el Supremo Tribunal Federal.
La primera de ellas, la Acciéon de Incumplimiento de Precepto
Fundamental 132 (ADPF 132), fue enjuiciada por el gobernador del
estado de Rio de Janeiro el 27 de febrero de 2008 y la segunda, la
Accion Directa de Inconstitucionalidad 4277 (ADI 4277)?, fue enjui-
ciada por la Fiscalia General de la Republica en 2 de julio de 2009.
Debido a sus semejanzas, ambas fueron juzgadas conjuntamente.

En resumen, en las dos acciones se argumentaba que restringir
la unién de hecho a parejas de género diferente es incompatible con
varios principios constitucionales, en especial: la proteccién de la
dignidad humana (articulo 1, apartado III de la Constitucién Federal
de Brasil), la prohibicion de cualquier forma de prejuicio (articulo
3, apartado IV), la igualdad ante la ley (articulo 5, caput), la libertad
(articulo 5, caput) y la seguridad juridica (articulo 5, caput).

Las dos acciones también manejaban de modo semejante el hecho
de que la Constitucion brasilena estableciera explicitamente que las
uniones de hecho existen entre “el hombre y la mujer” (articulo 226,

2 Para detalles sobre las diferentes acciones de control de constitucionalidad
en Brasil, cf. Silva, V.A., “Supremo Tribunal Federal”, en E. Ferrer Mac-
Gregor (org.), Crénica de tribunales constitucionales en Iberoamérica, Buenos
Aires/México, Marcial Pons/UNAM, 2009, pags. 85-106.
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parrafo 3)°. Defendian que esa disposicion deberia interpretarse “teleo-
logicamente”, con lo que se afirmaba, en sintesis, que como habia
sido incluida con el objetivo de expandir la proteccion de personas que
prefirieran tan solo convivir, en lugar de casarse, seria contradicto-
rio utilizarla ahora para restringir la proteccion de parejas inicamente
porque el texto se refiere al “hombre y la mujer”.

Ademas, el requirente de la ADI 4277 argumentaba que, como la
accion trataba de varios derechos constitucionales basicos, no seria
posible esperar hasta que la cuestion se resolviese por via legislati-
va. De modo similar, la requirente de la ADPF 132 sostenia que la
ausencia de regulacion de la unién de hecho entre personas del mismo
género deberia ser sanada por medio de la aplicacion (judicial) analo-
gica del articulo 1723 del Cédigo Civil brasilefio, el cual regula la
union de hecho entre personas de género diferente.

II1. El fallo

Redactar el resumen de un fallo del Supremo Tribunal Federal o
encontrar su ratio decidendi es una tarea muy dificil. Debido al estilo
de tomar decisiones mediante la declaracion de votos en serie y dado
que, en rigor, no hay una opinion de la corte, sino solo una secuencia
de once votos escritos, es casi siempre dificil y muchas veces imposi-
ble identificar claramente cuales fueron las razones subyacentes de
un determinado fallo, si bien es posible llegar al resultado por medio
de un esquema binario del tipo “constitucional/inconstitucional”.
Los unicos productos finales de ese proceso decisorio son el sumario
(ementa) y la resolucion (acérddo). El sumario es una sintesis del fallo
(en general, no mas que algunas frases). A su vez, la resolucién es
una especie de “resultado definitivo”, un texto muy conciso (de uno
o dos parrafos, en general) que indica si el fallo fue por unanimidad o

3 Constitucion de Brasil, articulo 226, parrafo 3: “Para los efectos de la proteccion
del Estado, se reconoce la unién de hecho entre el hombre y la mujer como
entidad familiar, para lo cual la ley debe facilitar su conversion en matrimonio”.
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por mayoria de votos y si la ley fue considerada parcial o totalmente
constitucional o inconstitucional.

En el Supremo Tribunal Federal, las sesiones plenarias son, en
general, “sesiones de lectura de votos”, en vez de “sesiones delibera-
tivas”. Eso significa que, especialmente cuando el caso despierta gran
interés, los once magistrados ya han redactado sus votos al abrirse
la sesion. En otras palabras: los magistrados redactan sus votos sin
conocer el voto del ponente (relator) o de cualquier otro magistrado®.

Por lo tanto, aunque dictada por unanimidad, el fallo con respecto
ala unién de hecho entre personas del mismo género sigue ese modelo,
lo que vuelve imposible identificar claramente sus razones subyacen-
tes, aun cuando se pueda conocer el contenido del fallo por medio del
resultado final, pues todos los magistrados votaron a favor de permitir
la unién de hecho entre personas del mismo género en Brasil. En los
parrafos que siguen, trataré de resumir los argumentos invocados por el
ponente del pleito, el magistrado Ayres Britto, y a lo largo del articulo
también mencionaré los argumentos de otros magistrados.

El magistrado Ayres Britto argumentd que el articulo 1723 del
Coédigo Civil brasilenio (que regula las uniones de hecho en Brasil)
deberia ser objeto de una “interpretacion conforme a la Constitucion”,
lo que, en su opinion, implicaria prohibir cualquier interpretacién que
negase el status de familia a parejas del mismo género. Ademas, el reco-
nocimiento de parejas del mismo género como entidades familiares
deberia seguir las mismas reglas y tener las mismas consecuencias que
las uniones de hecho entre personas de género distinto®. Como ocurre
frecuentemente en el Supremo Tribunal Federal, el voto del magistra-
do Ayres Britto se aproxima mas a un raciocinio de estilo enciclopé-
dico que a una resolucidn judicial. Después de dedicar varias paginas
a la citacion de fildsofos y juristas (asi como de poetas y composito-
res), el magistrado resume su justificacion en las siguientes etapas: la

4 Cfr. Silva, V.A., “Deciding Without Deliberating”, International Journal of
Constitutional Law, 11, 2013, pags. 569-570.

> Supremo Tribunal Federal, ADI4277/ADPF132, voto escrito del magis-
trado ponente (Ayres Britto), pag. 656 (el fallo esta disponible en <http://
www.stf.jus.br/portal/inteiroTeor/ obterInteiroTeor.asp?id=628635>).
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constitucién brasilefia prohibe expresamente cualquier tipo de prejuicio,
incluso de género. En su opinion, de ahi se deduce que cualquier forma
de prejuicio basada en la orientacion sexual también debe considerarse
constitucionalmente prohibida®. Acto seguido, analiza el concepto de
familia. Su argumento es que la porcion mas importante del articulo
226 es su parte inicial (“La familia, base de la sociedad, goza de especial
proteccion del Estado”), no sus parrafos. Por consiguiente, aunque los
parrafos mencionen “hombre y mujer”, la parte inicial se refiere tinica-
mente a la “familia”, y es la familia —y no uno u otro tipo de matrimo-
nio o unién de hecho— la que goza de proteccion especial del Estado’.
De acuerdo con el razonamiento del magistrado, la familia es un hecho
cultural y no bioldgico. Por lo tanto, es irrelevante que sea constituida
formal o informalmente y lo es ain mas que se componga de parejas
de igual o distinto género®. En otras palabras, el magistrado argument6
que el concepto de familia deberia guiar la interpretacion de los demas
parrafos y articulos de ese capitulo de la Constitucion, y no lo contrario.
Aunque las reclamaciones de los requirentes se refirieran al
concepto de union de hecho, el magistrado Ayres Britto practicamen-
te ignoro la disposicion constitucional acerca del tema (articulo 226,
parrafo 3). Se limit6 a argumentar que dicha disposiciéon no puede
interpretarse de manera reduccionista’ y que, si bien la constitucién
menciona que la union de hecho es entre un hombre y una mujer,
no prohibe otros tipos de unién de hecho que puedan aparecer en
el futuro. En los topicos siguientes, pretendo analizar el fallo del
Supremo Tribunal Federal a fin de establecer una conexion entre dos
dicotomias: (1) parlamentos y cortes; y (2) normas e instituciones.

IV. Parlamentos, cortes y constituciones

Uno de los principales problemas procedimentales que subyacen tras
el debate sobre el matrimonio o la unién de hecho entre personas del

Ibidem, pag. 640.
Ibidem, pag. 644.
Idem.

Ibidem, pag. 653.

© o N o
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mismo género es una discusion sobre competencia y legitimidad. Esa
discusion asume la forma de una dicotomia entre parlamentos y cortes:
¢la decision acerca de la posibilidad de permitir que parejas del mismo
género contraigan matrimonio o formen una union de hecho debe ser
tomada por el legislativo, por motivo de su pedigri democratico, o se
trata de una cuestion de interpretacion constitucional y legal, asi como
de un problema de proteccion de un derecho de minorias, que no solo
permite la actuacion de las cortes, sino que exige su participacion?'?

Aunque dicho debate sea de una importancia fundamental, ha sido
conducido sin tener en cuenta los textos constitucionales y sus contex-
tos. La dicotomia parlamentos vs. cortes ignora el hecho de que, a
depender, entre otras cosas, de si'y como una determinada constitucion
define los conceptos de matrimonio o de unién de hecho, escoger una
u otra via institucional para ampliar esas definiciones de tal modo que
abarquen a las parejas de personas del mismo género puede ser una
cuestiéon que no admita una elecciéon plenamente libre.

En este articulo, presupongo que existe una relacién bastante
directa entre la regulacion constitucional del matrimonio (y de la
unién de hecho) y la posibilidad de que las cortes decidan por si solas
si las parejas del mismo género pueden casarse o formar una union
de hecho. Esa relacion puede establecerse de la siguiente manera:
cuanto mas detallada sea la regulacion del tema y mas especifica en lo
que se refiere al género, menos libertad tienen las cortes para resolver
el asunto ellas mismas. Dos sencillos ejemplos son suficientes para
ilustrar lo que eso significa.

La Constitucion del pais 4 declara que “todos son iguales ante
laley” y no contiene ninguna regla con respecto al matrimonio
0 a la union de hecho. Una ley ordinaria en el pais 4 (un

1 No es necesario decir que esas dos alternativas (legislativo vs. corte) no
son mutuamente excluyentes. En realidad, activistas y litigantes (en am-
bos los lados de la controversia) utilizan estratégicamente esas dos posibi-
lidades institucionales. Sobre el caso de Brasil, cfr. Schulenberg, S. “Policy
Stability without Policy: The Battle over Same-Sex Partnership Recognition
in Brazil”, in J. Pierceson et. al. (eds.), Same-Sex Marriage in the Americas,
Lanham, Lexington Books, 2010, pags. 93-128.
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Cédigo Civil, por ejemplo) establece que el matrimonio es la
“union entre el hombre y la mujer”.

La Constitucion del pais Bno solo establece que “todos son iguales
ante la ley”, sino también que el matrimonio y la union de hecho
son uniones “entre el hombre y la mujer”. Una ley ordinaria en
el pais B (un Cédigo Civil, por ejemplo) contiene un articulo con
idéntica redaccion, el cual establece que el matrimonio y la union
de hecho son uniones “entre el hombre y la mujer”.

Parece plausible sostener que la Corte Constitucional del pais 4
tiene mas libertad interpretativa que la del pais B. Entre otras cosas,
eso significa que la Corte Constitucional del pais 4 puede declarar
mas facilmente la inconstitucionalidad e invalidad de los articulos
del Cédigo Civil que restrinjan el matrimonio y la uniéon de hecho a
parejas de género distinto, pues puede sostener que son incompatibles
con el principio constitucional de la igualdad.

Por el contrario, le resultaria dificil a la Corte Constitucional del pais
B declarar inconstitucional e invalido un articulo del Codigo Civil que
fuese una copia perfecta de un articulo de la propia Constitucion. Si el
control de la constitucionalidad de la ley significa verificar la compatibi-
lidad de las leyes ordinarias con la constitucion de un pais, es dificil que
haya algo mas compatible que una copia exacta del texto constitucional.

Si mi suposicion es correcta, entonces —por lo menos desde la
perspectiva del derecho constitucional— vale la pena saber de qué
manera una determinada constitucion regula el tema antes de definir
los caminos que se pueden seguir al buscar la igualdad ante la ley!'!.

Para los fines de este articulo, se puede establecer una simple clasi-
ficacion de textos constitucionales en tres grandes categorias: (i) cons-
tituciones sin ninguna disposicion sobre el matrimonio o la unién de
hecho; (ii) constituciones con disposiciones sobre el matrimonio y/o
la union de hecho que sean neutras en lo que se refiere al género; (iii)

1 La observacién “desde la perspectiva del derecho constitucional” es importante
aqui para enfatizar que mi objetivo no es analizar desenlaces sustantivos. Por lo
tanto, desde otras perspectivas (el mas obvio ejemplo seria la perspectiva de la
litigacidn estratégica) lo que se considera legitimo puede ser muy distinto.
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constituciones con disposiciones sobre el matrimonio y/o la unioén de
hecho en las cuales los géneros estén expresamente determinados'2.
Con base en esa clasificacion, es posible organizar en las dos tablas
que siguen las constituciones o documentos constitucionales de los
paises en los que se permite el matrimonio o la uniéon de hecho entre
personas del mismo género'3:

Tabla 1. Regulacion constitucional en paises que permitieron el matrimonio
entre personas del mismo género.

Ninguna disposicion Disposiciones Disposiciones
neutras especificas
en lo que se refiere al  en lo que se refiere al
género género

Africa del Sur, Argentina, Portugal (art. 36). Espaiia (art. 32).

Bélgica, Canadd, Dinamarca,
Francia, Islandia,
Luxemburgo, Noruega,
Suecia, Paises Bajos, Uruguay.

12 Ademas de esas posibilidades, podria haber otras mdas extremas, por ejem-
plo una constitucion que no solo contuviera disposiciones especificas res-
pecto del género en los matrimonios, sino que también prohibiera expre-
samente el casamiento entre personas del mismo sexo, como es el caso de
diversas constituciones estaduales en los Estados Unidos. Esa categoria, no
obstante, no sera considerada en este articulo.

13 En las dos tablas he incluido tan solo paises en los cuales el matrimonio
o la union de hecho entre personas de un mismo género son permitidos
nacionalmente. Por lo tanto, han quedado excluidos los paises en los que
el matrimonio o la union de hecho entre personas de un mismo género son

I permitidos unicamente dentro de ciertas entidades subnacionales, tal como

180 los estados de una federacion.
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Tabla 2. Regulacion constitucional en paises que permitieron tan solo la
unién de hecho entre personas del mismo género.

Ninguna disposicion” Disposiciones neutras Disposiciones
en lo que se refiere al especificas
género en lo que se refiere
al género
Alemania, Andorra, Colombia (art. 42™), Brasil (art.226,83).

Austria, Croacia, Eslovenia, = Ecuador (art. 68).
Finlandia, Hungria, Irlanda,

Liechtenstein, Malta,

Republica Checa, Suiza.

* Ademas de los paises mencionados en esa columna, Nueva Zelandia y el Reino Unido
también deberian ser mencionados como paises que permitieron la unién de hecho
entre personas de un mismo género. No obstante, no los he incluido en esa tabla porque
en esos casos no es posible establecer una verdadera relacion de jerarquia entre docu-
mentos constitucionales y las leyes ordinarias.

** La Constitucion colombiana regula tanto el matrimonio como la unioén marital de
hecho exactamente en la misma disposicién (articulo 42). Por lo tanto, es una cuestién
de interpretacion saber si la mencion de “hombre y mujer”, vinculada al concepto
de matrimonio, se refiere inicamente al matrimonio o también a la unién marital de
hecho. Para una breve discusion sobre esa cuestion, cfr. el voto del magistrado Aratjo
Renteria en la sentencia sobre la union de hecho entre personas de un mismo género en
Colombia (Sentencia 29/2009, de 29.jan.2009, disponible en <http://www.cortecons-
titucional.gov.co/relatoria/2009/C-029-09.htm>).

Las tablas muestran que 12 de los 14 paises en los que la definicion
de matrimonio fue ampliada de tal forma que abarcase las parejas
de un mismo género tienen constituciones sin ninguna disposicidén
sustancial sobre el matrimonio. Por otro lado, de los paises que exten-
dieron la unién de hecho, pero no el matrimonio, a las parejas de un
mismo género, 12 tienen constituciones sin ninguna disposicion sobre
ese tipo de unidn, dos tienen disposiciones neutras en lo que se refiere
al género'* y solo uno —Brasil— tiene disposiciones sobre la union de

14 Los dos paises son Colombia y Ecuador. El caso de Colombia es un poco
mas complejo que el de Ecuador. Sobre aquel, cft. 1a nota 15, arriba; sobre
este ultimo, cft. la nota 32, abajo.
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hecho (asi como sobre el matrimonio) que son especificos en lo que
se refiere al género.

Las dos tablas pueden reforzar las suposiciones que afirmé mas
arriba. Es dificil que sea una coincidencia que todos los paises que
mas garantizaron la proteccion y el tratamiento igualitario de parejas
de géneros diferentes y de un mismo género tengan constituciones que
no regulen el tema.

Sin embargo, se podria argumentar que la tabla 2 debilita mi supo-
sicidn, ya que plantea la cuestion de por qué los paises en la primera
columna extendieron la definicién de union de hecho a las parejas de
un mismo género, pero no la del matrimonio. En otras palabras, si la
constitucion guarda silencio sobre ese asunto, ;por qué no avanzaron
mas, mediante la ampliacion no solo de la definicion de la unién de
hecho, sino también de la del matrimonio?

Tal tipo de objecidn, no obstante, resulta de una malinterpretacion
de mi suposicion. No afirmo que la ausencia de regulacion consti-
tucional del matrimonio (o de la unién de hecho) fomente la amplia-
cion de la definicion de matrimonio (o de la unién de hecho) a fin de
incluir a las parejas de un mismo género. Tal suposicion no solo es
inverosimil e ingenua, sino que seria facilmente refutada, ya que las
constituciones de la mayoria de los paises donde no se permiten el
matrimonio ni la uniéon de hecho entre personas del mismo género no
contienen ninguna disposicion sobre el tema. Mi argumento es algo
menos ambicioso: cuanto mas detalladamente el tema es regulado en
la constitucidon, menos libertad interpretativa tienen las cortes para
extender la definicion de matrimonio y de union de hecho a parejas
de un mismo género.

Pero todavia se puede hacer una objecion. A pesar de que mi supo-
sicibn —como acabo de sostener— no considere que los silencios
constitucionales tengan un efecto fomentador, claramente atribuye
algtin efecto a las normas de jerarquia constitucional, pues presupone
que si una constitucion regula el tema minuciosamente, y lo hace de
manera especifica en lo que se refiere al género, hay menos margen
para que las cortes extiendan la definiciéon de matrimonio a las parejas
de un mismo género. Pero si eso fuera verdad, ;como se explicaria el



La unidn entre personas del mismo género

caso de Espafia, un pais cuya Constitucion contiene una disposicién
sobre el matrimonio especifica en lo que se refiere al género y que, no
obstante, amplio su definicion de tal forma que incluyese a las parejas
de un mismo género? Hablaré de ese tema mas adelante'®.

No ignoro el hecho de que, para muchos autores, mi suposicién
parece atribuir mucha importancia a la dimension textual de la inter-
pretacién constitucional. De hecho, en el debate académico, antes
e incluso después del fallo del Supremo Tribunal Federal, cualquier
intento de enfatizar la carga argumentativa establecida por el articulo
226, parrafo 3 de la Constitucion brasilena (“... la union de hecho
entre el hombre y la mujer...”) fue rapidamente rotulado como forma-
lismo'6 o positivismo!”.

Sin embargo, aunque pueda ser verdad que no toda disposicion
constitucional se deba interpretar con la misma literalidad en todos
los casos —pues existen innumerables razones para tomar el signifi-
cado de las palabras mas o menos literalmente, segin el contexto—
también es verdad que se deben mencionar expresamente las razones
por las cuales en algunos casos se toman las palabras menos literal-
mente. El uso indiscriminado de rétulos como “formalismo” y “posi-
tivismo” esta lejos de ser suficiente.

La objecién relativa al formalismo o textualismo suena aun mas
fuera de lugar en el debate brasilefio debido a un argumento adicional
utilizado no solo en el contexto académico, sino también en el ambito
judicial. De acuerdo con la parte actora en la ADI 4277, la prevalencia
del principio de la igualdad ante la ley frente a la disposicidén que restrin-
ge la unién de hecho a parejas de género diferente “caeria por tierra si
hubiera una prohibicion textual a la unidén entre personas del mismo

15 Cfr. topico 5.2.

16 Cfr., por ejemplo, Moreira, A.J., “We Are Family! Legal Recognition of
Same-Sex Unions in Brazil”, American Journal of Comparative Law, 60, 2012,
pags. 1025 y 1036. En portugués, cfr. Farias, C.C. & Rosenvald, N., Direito
das familias, 2.* ed, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2010, pag. 64.

17 Cfr., por ejemplo, Vecchiatti, P.P.I., “Unido estdvel homoafetiva e a cons-
titucionalidade de seu reconhecimento judicial”, Revista Brasileira de Direito
das Familias e Sucessoes, 14, 2010, pag. 68.
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género” '8, Un argumento semejante fue presentado por Sarmento: “Si
hubiera una determinacion constitucional expresa que excluyera la
unién entre personas de un mismo género del catdlogo de las entida-
des familiares, habria necesidad de renunciar al debate hermenéutico
y recurrir al poder de reforma constitucional”!®. Los propios magistra-
dos han afirmado repetidamente que la ausencia de una disposicion
constitucional explicita que prohibiera que parejas de un mismo género
celebraran uniones de hecho era un requisito de su fallo®.

No obstante, ;qué ocurriria si hubiera una disposicion expresa?
Poco después de sostener que enfatizar la carga argumentativa esta-
blecida por el articulo 226, parrafo 3 de la C<onstitucion brasilefia es
un tipo de formalismo, suena extrafio, como minimo, afirmar que si
la disposicion fuera un poco mas explicita y declarase, por ejemplo,
que “solo la union de hecho entre el hombre y la mujer seran recono-
cidas como entidad familiar”, entonces el debate no podria llevarse
adelante. La inconsistencia de dicho razonamiento quedaria aun mas
evidente si, en lugar de “mismo género”, se mencionase “diferentes
religiones” o “piel de color distinto”. Es decir, ;qué se deberia hacer si
una constitucidn prohibiese expresamente el matrimonio o la uniéon de
hecho interracial o interreligiosa? ;Seria necesario aceptar esa premisa
y aguardar tiempos mejores? ;No seria eso un tipo de formalismo o
textualismo también??!

V. Tomar el texto en serio

El texto es importante. Aun cuando no nos ofrezca, la mayoria de
las veces, razones conclusivas y definitivas para decidir de una u otra

18 ADI 4227, peticion de la procuradora general de la republica, pag. 29, § 105.

19 Sarmento, D., “Casamento e unido estavel entre pessoas do mesmo sexo:
perspectivas constitucionais”, en D. Sarmento er al. (eds.), Igualdade, dife-
renga e direitos humanos, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2008, pag. 651. Cfr.
también Vecchiatti, “Unido estavel homoafetiva”, pags. 69-70.

20 Cfr. por ejemplo los votos de los magistrados Gilmar Mendes (pag. 788) y
Marco Aurélio Mello (pag. 820).

21 Volveré a esos asuntos mas adelante (cfr. topico 9.2).
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forma, el texto establece limites interpretativos o deberes argumen-
tativos. Si la Constitucion brasilefia no solo declara que “todos son
iguales ante la ley”, sino también que el matrimonio y la unién de
hecho ocurren “entre el hombre y la mujer”, la relacion entre esas
dos disposiciones debe ser adecuadamente analizada. Algunas posi-
bilidades basicas son: (i) entre ambas disposiciones hay una relacion
“regla especial vs. regla general” o una relacion “regla vs. principio”;
(i1) ambas disposiciones son completamente independientes entre si.

V.1. Regla general vs. regla especial o principio vs. regla

En el ambito juridico, el conflicto entre una regla general y una regla
especial de igual jerarquia se resuelve mediante la aplicacién de una
metarregla formal: lex specialis derogat legi generali, es decir, la regla
especial prevalece sobre la regla general. La aplicacion de esa meta-
rregla conduce a la siguiente conclusion: si una constitucion establece
que todos son iguales ante la ley y la misma constitucion introduce
una excepcién a esa regla general, entonces dicha excepcién es valida
y aplicable. La justificacion de esa metarregla es simple: resolver el
conflicto de modo inverso necesariamente despojaria la regla especial
de todo sentido posible. Ese tipo de relaciéon —“regla general vs. regla
especial”’— es muy comun en una constitucion. Hay varias otras reglas
en la constitucion brasilena que establecen excepciones a la clausula
general de igualdad (asi como a otras clausulas generales).

Sin embargo, se podria argumentar que el caso de la unién de hecho
entre personas de un mismo género no supone un conflicto entre dos
reglas, sino una tension entre un principio y una regla. No obstante, si
se sigue la conceptuacion de principios y reglas mas difundida en los
ambitos académico y judicial brasileiios —Ia teoria de los principios
desarrollada por Robert Alexy?>—, la estrategia tampoco producird
mejores resultados, por lo menos no por si sola. Como tanto el prin-
cipio (igualdad) como la regla (union de hecho = hombre y mujer)

22 Cfr. Alexy, R., Theorie der Grundrechte, 2.* ed, Frankfurt am Main, Suhrkamp,
1994.
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tienen status constitucional, la estrategia de sostener que el principio
prevalece sobre la regla también despoja a esta tltima de todo sentido
posible. Por lo tanto, es forzoso concluir que la regla prevalece sobre
el principio y no a la inversa?:.

Es facil percibir que mi descripcion de las dos estrategias (regla
especial vs. regla general y regla vs. principio) presupone que la dispo-
sicion: “se reconoce la union de hecho entre el hombre y la mujer
como entidad familiar” significa que el Estado reconoce la union de
hecho siy tan solo si es entre un hombre y una mujer. Esa es la inter-
pretacion mas estricta posible del texto y necesariamente lleva a la
conclusion de que cualquier acto estatal que reconozca la unién de
hecho de parejas de un mismo género deberia ser considerado incons-
titucional. En otras palabras: ni una ley ordinaria ni un fallo judicial
podrian extender ese concepto a parejas de un mismo género.

V.2. Sin relacion necesaria

Aun asi, todavia seria posible argumentar que el hecho de que la dispo-
sicion sobre la unién de hecho (o sobre el matrimonio) en la consti-
tucion brasilefia mencione “hombre y mujer” no impide la creacion
de otras formas de unién de hecho y matrimonio. Sin embargo, difi-
cilmente eso se debe a las razones invocadas por incontables autores,
asi como por los magistrados del Supremo Tribunal Federal, en la
medida en que sus argumentos se basan en la primacia del principio
de la igualdad sobre la regla relativa a la unién de hecho.

Para mantener la validez y la aplicabilidad de la regla constitu-
cional acerca de la union de hecho (“entre el hombre y la mujer”) y
aun asi justificar una ampliacién del concepto de unién de hecho que
abarcase a las parejas de un mismo género, es necesario adoptar una
estrategia interpretativa diferente. De acuerdo con esa estrategia, las
disposiciones constitucionales que regulan el matrimonio y la union
de hecho (“entre el hombre y la mujer”) significan simplemente que

23 Para el concepto de reglas como limite de principios, cfr. Alexy, Theorie der
Grundrechte, pag. 258.
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el casamiento y la union de hecho entre personas de género diferente
son incuestionablemente reconocidos por el Estado y exigen que la ley
ordinaria los regule. Pero esas disposiciones no impiden necesariamente
la creacién de otros tipos de matrimonio por la via de la ley ordinaria**. En
otras palabras, la constitucion no es la tinica (ni necesariamente la mas
importante) fuente de instituciones de derecho privado. En realidad, la
mayoria de esas instituciones (contratos, responsabilidad civil, fideico-
miso, etc.) casi no son mencionadas en la Constitucion y son directa-
mente reguladas por el Cédigo Civil. ;Por qué no podria la unién de
hecho entre personas de un mismo género seguir el mismo camino?
De hecho, ese fue el camino elegido por el parlamento espafiol.
Conforme se menciond anteriormente, la Constitucién espafiola
contiene una disposicion sobre el matrimonio que es especifica en 1o
que se refiere al género®. Aun asi, el parlamento espafiol aprobo una
ley (Ley 13/2005) que extiende el matrimonio a parejas de un mismo
género. Entre otras cosas, esa ley le afiadié un parrafo al articulo 44
del Cédigo Civil espafiol, el cual declara que “el matrimonio tendra
los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo”. En su exposicion de motivos, el parla-
mento justifica su decision exactamente de la manera que presenté
arriba, es decir, mediante la afirmacion de que el uso de los términos
“hombre” y “mujer” en la disposicién constitucional que regula el
matrimonio tan solo significa que la “garantia constitucional del matri-
monio tiene como consecuencia que el legislador no podra desconocer
la institucion”, pero que eso “no excluye en forma alguna una regu-
lacion que delimite las relaciones de pareja de una forma diferente a
la que haya existido hasta el momento, regulacion que dé cabida a las
nuevas formas de relacion afectiva”?®. La constitucionalidad de dicha

24 En ese sentido, cfr. Barroso, L.R., “Diferentes, mas iguais”, en D. Sarmento
et al. (eds.), Igualdade, diferenga e direitos humanos, Rio de Janeiro, Lumen
Juris, 2008, pag. 688; Lobo, P.L.N., “Entidades familiares constitucio-
nalizadas”, Revista Brasileira de Direito de Familia, 12, 2002, pags. 40-55;
Schulenberg, “Policy Stability without Policy”, pag. 101.

25 Cfr. topico 4, arriba.

26 Boletin Oficial del Estado, 2. jul. 2005, pag. 23632.
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ley —asi como también la solidez de esa justificacion— fue analizada
por la Corte Constitucional espafiola, que el 6 de noviembre de 2012
decidi6 avalarla?’.

A estas alturas, seria posible que alguien argumentara que, si se
debe aceptar la justificacion alegada por el parlamento espafiol,
entonces la suposicion que presenté arriba?® no puede establecer un
efecto bloqueador sobre una disposicion constitucional que regula el
matrimonio de una manera especifica en lo que se refiere al género. De
hecho, no puede hacerlo. Mi suposiciéon claramente sigue una logica
“cuanto mas..., tanto menos”, es decir “cuanto mas especifica sea la
disposicion constitucional en lo que se refiere al género, tanto menos
libertad interpretativa tiene la corte”. Pero aunque se entienda que
una disposicion acerca del matrimonio especifica en lo que se refiere
al género tiene un efecto bloqueador absoluto (es decir, elimina cual-
quier libertad interpretativa), eso no significa necesariamente que ese
efecto se aplique al parlamento. En realidad, mi suposicion se refiere
tan solo a las cortes. Es precisamente en ese punto que la conexion entre

normas e instituciones es decisiva.

VI. Hay que conectar normas e instituciones

Tal como argumenté anteriormente, en el debate sobre el matrimonio
y la union de hecho entre personas de un mismo género, una contra-
posicion abstracta entre parlamentos y cortes tiende a ignorar el hecho
de que, entre otras cosas dependiendo de si y c¢émo una determinada
constitucion define los conceptos de matrimonio y de union de hecho,
escoger uno u otro camino institucional para ampliar esas definicio-
nes de tal modo que abarquen las parejas de un mismo género puede
ser una cuestion que no permita una eleccion totalmente libre.

La suposicion que estableci anteriormente ilustra el argumento y
puede ser util para explicar cdmo y por qué el caso brasilefio se ha

27 El fallo puede accederse en <http://www.tribunalconstitucional.es/es/re-
solucionesrecientes/ Documents/2005-06864STC.pdf>.
28 Cfr. topico 4.
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desviado de la tendencia generalizada internacionalmente relativa al
reconocimiento del matrimonio y/o la unioén de hecho entre personas
del mismo género. Las tablas 1 y 2, presentadas mas arriba, han sido
elaboradas con el propésito de indicar las variables normativas. La
tabla 3, mas abajo, se refiere a los mismos paises, aunque aqui estan
clasificados segiin una variable institucional definida en funcién de
la institucién que reconocié el matrimonio o la unién de hecho entre
personas del mismo género®.

La tabla 3 muestra claramente que en casi todos los paises en los
cuales se reconoci6 el matrimonio o la unién de hecho entre personas
de un mismo género, dicho reconocimiento se obtuvo por via legisla-
tiva. Solo hay una excepcion: Brasil®.

A estas alturas, queda claro por qué el fallo del Supremo Tribunal
Federal no se puede comparar a otras experiencias internacionales sin
las debidas reservas. Por un lado, en el ambito normativo, Brasil tiene
la regulacién sobre matrimonio y union de hecho mads especifica en lo que
se refiere al género de todos los paises aqui analizados. Por otro lado, en
el ambito institucional, Brasil es el unico pais en el cual el poder legislativo
fue completamente ignorado durante todo el proceso. El Supremo Tribunal
Federal no mostré ninguna sefal de deferencia al legislativo. Sin
embargo, en general la Corte declara tener el mas profundo respeto por
la separacion de poderes. Analizaré esa cuestion en el proximo topico.

» Es necesario hacer dos explicaciones sobre la tabla 3: (1) si una Corte
Constitucional o suprema tan solo confirmo6 la constitucionalidad de una
ley editada, se considera que la decision fue tomada tnicamente por el par-
lamento y (2) se han considerado tan solo los fallos dictados por cortes
constitucionales o supremas, es decir, no se han tenido en cuenta sentencias
de tribunales inferiores o de cortes subnacionales.

30 Analizaré los casos intermediarios de Colombia y de Africa del Sur abajo.
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Tabla 3. Institucidén que reconocio el casamiento o la unién de hecho entre
personas de un mismo género.

Parlamento Parlamento y Corte Corte
Alemania, Andorra, Argentina, Austria, Africa del Sur, Brasil.
Bélgica, Canadd, Croacia, Dinamarca, Colombia™.

Ecuador”, Eslovenia, Espafia, Finlandia,
Francia, Hungria™, Irlanda, Islandia,
Liechtenstein, Luxemburgo, Malta, Noruega,
Nueva Zelandia, Paises Bajos, Portugal,
Reino Unido, Republica Checa, Suecia,
Suiza, Uruguay.

* El reconocimiento de la union de hecho en Ecuador en realidad no se debié ni a una
ley ordinaria ni a un fallo judicial. La Constituciéon de Ecuador contiene una disposi-
cién sobre el matrimonio y otra sobre la unioén de hecho. Aquella (articulo 67) utiliza los
vocablos "hombre" y "mujer"; esta emplea el vocablo "personas". Ademas, el articulo 68
expresamente establece que tan solo las parejas de género distinto pueden adoptar hijos,
lo que significa que el uso de "personas" en el articulo 68(1) es un claro reconocimiento
de la union de hecho entre personas de un mismo género. Como ese reconocimiento
tuvo lugar a nivel constitucional, aqui se clasifica como una decisién parlamentar.

** En Hungria, la Corte Constitucional decidié en 1995 un caso sobre las uniones no
registradas (decision 14/1995). Pero la Corte prorrog6 el juicio "para asegurar que
el parlamento pueda resolver esa situacion inconstitucional" (cfr. Szeibert-Erdés, O.,
"Same-Sex Partners in Hungary: Cohabitation and Registered Partnership", Utrecht
Law Review, 4, 2008, pag. 213).

*** F] caso colombiano es un poco mas complejo y, por lo tanto, mas dificil de clasi-
ficar en esta tabla. La Corte Constitucional establecio en 2011 que el Congreso debe
legislar sobre el asunto dentro de dos afios (una decisién semejante a la de la Corte
Constitucional de Africa del Sur en el caso Fourie). En contraste, el reconocimiento de
la union de hecho entre personas de un mismo género, aunque haya sido determina-
do por la Corte Constitucional de Colombia, solo fue posible porque la ley ordinaria
emplea términos neutros en lo que se refiere al género al regular el tema.
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VII. El Supremo Tribunal Federal y el Congreso en
Brasil: un insolito caso de deferencia

El Supremo Tribunal Federal reiteradamente declara que no tiene
el poder de obligar al Congreso a legislar’!. Aunque la Constitucion
brasilefia prevea una accion directa de inconstitucionalidad especifi-
camente disefiada para controlar la omision legislativa, esa disposi-
cion establece que cuando el Congreso no obedece a una determina-
cion constitucional positiva, la Corte puede tan solo declarar que existe
una situacion de omisién legislativa. A la luz de una opinién muy
difundida sobre la teoria de la separacion de los poderes, el tribunal
ha siempre interpretado esa disposicion de forma que no se le permita
ir mas alla de una mera declaracion de omision. En otras palabras,
el incumplimiento por parte del Congreso en esos casos no tendria
ninguna consecuencia concreta. Segin ese mismo entendimiento
acerca de la teoria de la separacion de los poderes, la Corte sostiene
que carece de poder para establecer un plazo para la promulgacion de
la legislacion en cuestion.

En el caso de la unién de hecho entre personas del mismo género,
la Corte, por un lado, se ha apegado a su doctrina (retorica) de defe-
rencia: no impone ninguna medida coercitiva para el cumplimiento
de sus fallos o siquiera un plazo para que el Congreso legisle. Sin
embargo, por otro lado, con base en una paraddjica alteracion de
su muy peculiar opinion acerca de la deferencia, la Corte, sin mas
ni menos, decidié regular el tema por si sola, con lo que ignord por
completo al Congreso. Es muy dificil entender una interpretacion
acerca de la deferencia y de la teoria de la separacidon de los poderes
segun la cual una Corte no puede imponerle al Congreso la obligacion
de legislar ni tampoco puede establecer un plazo para que legisle, pero
puede, por si sola, hacer todo aquello que, segiin su propio entendimiento
sobre la teoria de la separacion de los poderes, le compete al Congreso.

La respuesta tipica a esa critica es muy simple: por tratarse de una
cuestion relativa a derechos fundamentales, la sociedad no puede

31 Cfr., por ejemplo, MI1670 (2009) y M1708 (2009).
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aguardar eternamente en el supuesto de que la institucion competente
(el Congreso Nacional) permanezca pasiva e inerte’?. Con base en el
mismo entendimiento, esa omision es inconstitucional y fundamenta
la legitimidad de la Corte para actuar por si sola, tal como lo hizo
el Supremo Tribunal Federal. Sin embargo, esa justificacion tan solo
enfrenta —si es que se puede decir que lo haga— la objecidn institu-
cional, pero no la textual, ni la combinacion de ambas.

Como se analiz6 arriba, si una constitucion declara que todos son
iguales ante la ley y, al mismo tiempo, establece que la unién de hecho
se forma entre un hombre y una mujer, tal hecho puede interpretarse
al menos de dos maneras: (1) una regla especial introdujo una excep-
cion a la regla general (o la regla constitucional limit6 la amplitud del
principio constitucional), o sea, que aunque todos sean iguales ante la
ley, solo las parejas de género diferente pueden formar una unién de
hecho, y (2) el hecho de que la disposicion sobre la unién de hecho en
la Constitucion brasilefia mencione “hombre y mujer” no constituye
un impedimento a la creacion de otras formas de uniéon y de matrimo-
nio. Como mostré arriba, de acuerdo con la segunda interpretacion,
el uso de los vocablos “hombre” y mujer” en las disposiciones consti-
tucionales que regulan el matrimonio y la unién de hecho implica tan
solo que el matrimonio y la unién de hecho entre personas de género
diferente son incuestionablemente reconocidos por el Estado y exigen
que las leyes ordinarias los regulen. Pero esas disposiciones no impiden
necesariamente la creacion de otros tipos de matrimonio por la via de la ley
ordinaria. En ese punto, la conexidn entre normas, interpretacion e
instituciones es decisiva.

De acuerdo con la primera interpretacion, el parlamento, en
calidad de legislador ordinario, no puede actuar, y eso se debe a una
razon formal y jerarquica: las leyes ordinarias no pueden alterar las
normas constitucionales. A su vez, si el parlamento no puede actuar,
menos aun lo pueden las cortes. De esa forma, la Gnica autoridad
legitima que puede alterar el status quo seria aquella que la propia

32 Cft., por ejemplo, Sarmento, “Casamento e unido estavel”, pag. 652.
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constitucién considera competente para enmendar la constitucion (en
el caso de Brasil, 3/5 del Congreso Nacional).

De acuerdo con la segunda interpretacion, el Congreso Nacional,
en calidad de organo legislativo legitimado democraticamente,
puede crear nuevas formas de matrimonio y de unién de hecho.
En ese contexto, la cuestion que se debe responder es si una Corte
Constitucional tiene la misma autoridad y legitimidad, y si por ese
motivo esta autorizada a ignorar al parlamento. El Supremo Tribunal
Federal claramente se consider6 tan legitimado como el Congreso.
Pero la justificacion de la Corte se basa en un non sequitur. En otras
palabras, aun si se supone que la referencia a “hombre y mujer” en la
constitucién es tan solo un ejemplo de una posible uniéon de hecho,
y no una caracteristica exigida de todas las uniones de hecho, eso
no revela absolutamente nada acerca de la posibilidad de crear otras
formas de unién de hecho por medio de fallos judiciales’®. Dicha cons-
truccidén exige argumentos adicionales. Es dificil encontrar, en los
votos de los magistrados que dictaron el fallo, un argumento sélido,
es decir, un argumento que vaya mas alla de la idea ingenua de que
“alguien tiene que hacer algo”3.

Ese argumento, por si solo simplista y criticable, podria admitirse,
desde la perspectiva del derecho constitucional, solo si fuera imposible
constrefiir al Congreso a legislar. Es aqui que entra en juego el derecho
comparado.

33 Son buenos ejemplos del razonamiento basado en el non sequitur 1os que se
encuentran en los votos de los magistrados Ricardo Lewandowski y Cezar
Peluso. Los dos argumentaron que los tipos de familia establecidos en la
Constitucion son ejemplos tan solo (Lewandowski, pag. 716), no numerus
clausus (Peluso, pag.874). Por lo tanto, la Corte puede crear otros tipos de
familia. Queda evidente que ambos extrajeron una conclusion relativa a la
institucién directamente de un argumento tan solo substantivo. Argumentos
semejantes pueden ser encontrados también en la doctrina (cfr. las referen-
cias en la nota 26, arriba).

34 El argumento “alguien tiene que hacer algo” puede ser encontrado en va-
rios de los votos del fallo. Cfr., por ejemplo, los votos de los magistrados
Gilmar Mendes (pag. 730) y Celso de Mello (pag. 867).
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VIII. Lecciones de derecho comparado

El Supremo Tribunal Federal es extremadamente abierto al uso de fallos
de tribunales extranjeros para construir argumentos en sus procesos deci-
sorios. Probablemente pocas cortes en el mundo citen mas fallos extran-
jeros que el Supremo Tribunal Federal®. De forma bastante atipica, en el
fallo acerca de la unién de hecho entre personas de un mismo género, esa
tendencia no esta presente*®. Una Corte que cita fallos de otros paises tan
frecuentemente podria haberse beneficiado mucho del recurso a fallos de
otros paises como herramienta argumentativa. En particular, los fallos
de las cortes constitucionales de Africa del Sur y de Colombia podrian
haber ofrecido un interesante aporte a esa cuestion.

La experiencia de Africa del Sur es muy conocida. En el fallo del
caso Fourie¥, la Corte Constitucional de Africa del Sur declar6 que
tanto la definicion de matrimonio del common law como la seccion
30(1) del Marriage Act de 1961 eran inconsistentes con la Constitucion
y por consiguiente invalidas. Sin embargo, la Corte decidié suspender
esas declaraciones de invalidez por 12 meses para “permitir que el
parlamento apruebe las leyes apropiadas”®®. Y el Parlamento lo hizo
dentro de los 12 meses establecidos por la corte. Como resultado de
esa actitud de deferencia, la decision de reconocer el matrimonio
entre personas del mismo género en Africa del Sur, aunque haya sido
impulsada por un fallo de la Corte, fue tomada por el Parlamento,
después de un intenso debate popular®.

35 Para algunas estadisticas al respecto, cft. Silva, V.A., “Integracio e didlogo
constitucional na América do Sul”, en A. v. Bogdandy et al. (eds.), Direitos
humanos, democracia e integragdo juridica na Ameérica do Sul, Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, pags. 515-530.

36 Unicamente el magistrado Gilmar Mendes cito brevemente algunos ejemplos
de derecho comparado (de Dinamarca, de los Paises Bajos y de Alemania).

37 Minister of Home Affairs and Another v Fourie and Another (CCT60/04)
[2005].

38 Ibidem, pag.18.

3 Para un buen andlisis de todo el proceso judicial y legislativo que result6 a la
adopcién del Civil Union Act en Africa del Sur, cfr., por ejemplo, De Vos, P.
& Barnard, J., “Same-Sex Marriage, Civil Unions and Domestic Partnerships
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En Colombia, un fallo dictado por la Corte Constitucional en
20094 extendié a las parejas del mismo género la mayoria de los
derechos asegurados a las parejas de género diferente que conviven.
La Corte interpret6 que ciertas expresiones neutras en lo que se refiere
al género —como ‘“conyuge”, “compainero” o “compafiera perma-
nente”—, usadas en muchas leyes ordinarias, son aplicables tanto
a parejas de género diferente como a parejas del mismo género. El
fallo no afecta el concepto de matrimonio, que permanecio limitado
a las parejas de géneros diferentes. La justificacion para extender tan
solo el concepto de unién de hecho, pero no el de matrimonio, es
tan directa como la logica del presente articulo: tanto la constituciéon
como las leyes ordinarias usan vocablos especificos en lo que se refiere
al género (hombre y mujer) para la regulacion del matrimonio.

Es aun mas interesante, dados los objetivos del presente articulo, el
fallo posterior sobre el matrimonio entre personas del mismo género.
Enjulio de 2011, la Corte Constitucional de Colombia, aunque mantu-
viera su interpretacion anterior —en funcion del hecho de que tanto el
texto de la constitucion como el del Cédigo Civil definen el matrimonio
como la union entre el hombre y la mujer—, exhort6 al Congreso para
que, antes del 20 de junio de 2013, “legisle, de manera sistematica y
organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la
finalidad de eliminar el déficit de proteccidon que, segun los términos de
esta sentencia, afecta a las mencionadas parejas”*!. Ademas, la corte

in South Africa”, South Afiican Law Journal, 124, 2007, pags. 795-826; De
Vos, P, “A Judicial Revolution? The Court-Led Achievement of Same-
Sex Marriage in South Africa”, Utrecht Law Review, 4, 2008, pags. 162-174.
Cfr. también Bilchitz, D. & Judge, M. “For Whom Does the Bell Toll? The
Challenges and Possibilities of the Civil Union Act for Family Law in South
Africa”, South African Journal on Human Rights, 23, 2007, pags. 466-499.

40 Sentencia C-029/2009, de 28 de enero de 2009.

41 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-577/2011. Para un analisis
de la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional de Colombia sobre
el matrimonio y la unioén de hecho entre personas de un mismo género, asi
como sobre la dificil relacion entre la Corte, el Gobierno y el Parlamento sobre
esa cuestion, cfr. Nagle, L.E., “Giving Shelter from the Storm: Colombians
Fleeing Persecution Based on Sexual Orientation”, Tulsa Law Review, 48,
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decidi6 que “[s]i el 20 de junio de 2013 el Congreso de la Republica no
ha expedido la legislacion correspondiente, las parejas del mismo sexo
podran acudir ante notario o juez competente a formalizar y solemni-
zar su vinculo contractual”?. En esa decision, lo que estaba en juego
no era la definicion o el uso del término matrimonio en si. La Corte no
solo se refirié a un “vinculo contractual”, y no al matrimonio, sino que
tampoco exhorto al Congreso a extender el uso del término matrimonio
a las parejas del mismo género. En realidad, lo que estaba en juego aqui
era la posibilidad de construir una familia, ya que, de acuerdo con la
jurisprudencia de las cortes colombianas, solo el matrimonio (exclusi-
vamente de parejas de género diferente, por lo tanto) constituye una
familia. Ese era el déficit de proteccion que la Corte insistia que fuera
eliminado. El Congreso colombiano no cumplio lo exigido, es decir, no
legisl6 de manera sistematica sobre los derechos de las parejas de un
mismo género. Ante esa actitud, la sentencia comenzé a producir los
efectos preestablecidos. Aun asi, tal como la Corte de Africa del Sur, la
Corte colombiana no ignoro6 al parlamento.

IX. ;(Cuél es el problema causado por el atajo institucional?

A estas alturas, seria posible preguntarse cual es el problema causado
por el atajo institucional (institutional bypass) que describi arriba. Si
el resultado es el mismo, jpor qué debe la Corte aguardar la accion
del Congreso? (Es relevante quién decide? ;O es tan solo la expre-
sion de alguna concepcién anticuada de separacion de poderes? (No
seria anacronico insistir en preguntar si las cortes tienen legitimidad
para tomar ese tipo de decisiones? Primordialmente, seria posible

2012, pag. 13. Cfr. también Universidad de Los Andes Public Interest Law
Group, “National Report: Colombia”, Journal of Gender, Social Policy & the
Law, 19, 2011. En espafiol, cfr. Sarmiento, J.P., “La modulaciéon de sentencias
como medio para articular la oportunidad politica de la Corte Constitucional
colombiana: El caso de las parejas del mismo sexo”, Revista de Derecho, 37,
2012, pag. 302; Ruiz, PA.C. et al., “El Reconocimiento de derechos a las
parejas del mismo sexo”, Revista Estudios Socio-Juridicos, 14, 2012.
42 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-577/2011.
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argumentar que debe haber algin momento a partir del cual se convier-
te en disimulacién devolverle todo al legislativo, especialmente cuando
a este no le queda practicamente ninguna opcién. En tales casos, ;no
seria mas honesto que la Corte decidiera por si sola de una vez?

Esas cuestiones son mas que legitimas. De hecho, muchas de ellas
fueron repetidamente suscitadas en Brasil antes y después del fallo
del Supremo Tribunal Federal en el caso de la unién de hecho entre
personas de un mismo género. Trataré de responder esas cuestiones
en los topicos que siguen, al analizar los argumentos con base en el
tiempo, el resultado y la equidad.

IX.1. Tiempo

Un argumento relacionado al tiempo ha sido frecuentemente invocado
para justificar la estrategia del atajo (bypass) adoptada por el Supremo
Tribunal Federal. Tal argumento cita la urgencia por resolver el
problema. En la medida en que tener una actitud deferente implica
conceder mas tiempo para que el Congreso actte, frecuentemente se
sostiene que, si el resultado final es el mismo, aguardar la elabora-
cién de leyes atrasa innecesariamente la posibilidad del ejercicio de
iguales derechos por parejas de un mismo género. Pero ese argumento
no convence. En Africa del Sur, transcurrieron aproximadamente dos
afios desde la llegada del caso Fourie a la Corte Constitucional hasta
la aprobacion de la ley por el parlamento. En Brasil, las parejas de un
mismo género tuvieron que esperar mas de tres afos entre la presen-
tacion de la accidn ante el Supremo Tribunal Federal y el fallo defi-
nitivo*3. El caso bien demuestra la inadecuacién del argumento “no
podemos aguardar eternamente”, que dominé la discusion en Brasil.
El argumento supone una perspectiva binaria sin fundamento segin
la cual o bien la Corte decide por si sola o tendremos que esperar
para siempre. La experiencia de Africa del Sur demuestra que hay
alternativas.

43 Un “fallo definitivo” que dejo varios interrogantes sin respuesta. En otras
palabras, para algunas cuestiones (como matrimonio y adopcioén) el fallo
definitivo todavia no se ha dictado.
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IX.2. Resultado: el aspecto simboélico

Sin embargo, todavia existe un argumento aun mas fuerte para no
contornear al Congreso: el valor simbélico de una decision legislati-
va. En lo que toca al sistema juridico, Brasil es un pais de tradicién
continental europea. Aunque las diferencias entre el c/vil law (derecho
continental) y el common law se hayan vuelto mas tenues en muchos
aspectos, por lo menos en un punto las diferencias entre ellos todavia
son relevantes: el valor simbolico de la legislacién. Mantener el texto
del Cédigo Civil brasilefio intacto tiene un valor simbolico (negativo)
que no se debe subestimar. En un pais del civil law, hay dimensiones
simbolicas e incluso educativas inherentes a las palabras de la ley. En
Brasil, las ediciones impresas y online de la legislacioén no suelen hacer
mencién de los fallos judiciales. Eso significa que, hoy en dia y mas
adelante, cualquiera que adquiera un ejemplar del Cédigo Civil, o que
lo lea online, observara que el matrimonio y la unién de hecho ocurren
Unicamente “entre el hombre y la mujer”, ya que el texto no habra
sido alterado (ni podria serlo) por el Supremo Tribunal Federal. Al
escoger ignorar al Congreso, la Corte simplemente paso por alto ese
aspecto simbolico.

IX.3. Insinceridad

Aun subsiste la objecion segun la cual seria mera disimulacion
devolverle la tarea al legislativo si a este no le queda practicamente
ninguna posibilidad de opcion. Esa objecidén tampoco es convincente.
Especialmente cuando se trata de derechos fundamentales, el combate
a la inercia del Congreso por medio del establecimiento de un deber
de legislar y de la fijacion de un plazo para que el Congreso legisle
(en vez de decidir todo por si sola) puede producir por lo menos dos
resultados positivos.

En primer lugar, unicamente una decisién tomada por el legisla-
tivo puede alterar el texto de las leyes, lo que llevaria al significativo
efecto simbolico mencionado arriba.

En segundo lugar, obliga al Congreso a discutir lo que estd en
juego: aunque el margen de decisiéon y discrecionalidad atribuido al



La unidn entre personas del mismo género

Congreso pueda ser, en ciertos casos, considerablemente limitado,
el legislativo no puede hacer oidos sordos indefinidamente a las
demandas sociales solo porque se refieren a temas moralmente deli-
cados y, en consecuencia, politicamente arriesgados. Ultimamente,
diputados y senadores han evitado temas politica y moralmente
controvertidos para no vincularse a una sola posicion y, de esa forma,
no perder electores. Al adoptar esa postura, aquellos que han sido
elegidos para decidir cuestiones politica y moralmente relevantes para
el pais son precisamente los que han dejado de cumplir su papel, lo
que ha hecho que sea el Supremo Tribunal Federal quien lo ejerza
cada vez mas. Es perfectamente comprensible que la litigacion estraté-
gica de los derechos humanos concentre sus esfuerzos exclusivamente
en el resultado deseado. Pero lo mismo no se aplica a aquellos cuya
funcion es discutir no solo los resultados, sino también el buen funcio-
namiento de las instituciones politicas y juridicas en una democra-
cia. Para estos ultimos, aceptar la omision del Poder Legislativo solo
porque alguien (el Supremo Tribunal Federal) ha asumido parte de
sus funciones significa permitir la gradual erosiéon de la democracia
representativa. Si al decidir un asunto moralmente relevante como el
matrimonio de personas de un mismo género es posible involucrar
a todos los poderes estatales e incluso a la sociedad civil, entonces
no hay argumentos convincentes para aceptar que un unico poder,
y justamente aquel que menos admite la participacion popular —el
Poder Judicial—, decida todo por si solo.

IX.4. Teorias de la interpretacion y separacion de los poderes

A lo largo de este articulo, he formulado varias objeciones al fallo del
Supremo Tribunal Federal, con base tanto en argumentos de caracter
institucional como en argumentos relativos al texto constitucional. He
sostenido reiteradamente que el texto es importante, asi como las insti-
tuciones. Al argumentar que el texto es importante, no estoy defen-
diendo ningun tipo especifico de teoria de la interpretacién. Lo que
exijo es mucho mas directo y menos ambicioso: no podemos ignorar
el texto constitucional. En otras palabras, no podemos fingir que no
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hay un texto. Debe haber una diferencia —no importa cuan tenue—
entre tener una disposicion constitucional que declara que el matri-
monio y la unidon de hecho existen entre un hombre y una mujer y
no tener ninguna disposicion constitucional al respecto. Como quedo
claro a lo largo del articulo, es posible argumentar que esa disposi-
cion constitucional no imposibilita la extensién del matrimonio y de
la unioén de hecho a parejas de un mismo género, pero establece una
carga argumentativa que no puede ser ignorada. En este articulo he
argumentado que es posible desarrollar una linea de razonamiento
que tome esa carga argumentativa en serio y aun asi alcance el mismo
(o mejor) progreso sustancial con respecto a la proteccidn igualitaria
ante la ley para parejas de un mismo género.

En cuanto al aspecto institucional, tampoco estoy defendiendo
algan tipo especifico de teoria de la separacion de los poderes. No
es verdaderamente relevante para los fines de este articulo la inter-
minable discusion sobre la legitimidad del derecho creado por los
jueces. Las razones aducidas en el articulo no dependen de ese debate.
Simplemente supuse que una decision tomada por la Corte y por el
Congreso es, por varias razones, mejor que una decisién tomada por
la Corte por si sola, especialmente —aunque no inicamente— porque
la Corte es incapaz de tomar una decisién que sistematice la cuestion,
porque la Corte no puede alterar el texto de la ley y porque el atajo
institucional (institutional bypass) descrito arriba solo contribuye para
agravar la inercia, la indiferencia y la insensibilidad del legislativo
con relacién a asuntos moralmente relevantes pero politicamente
arriesgados.

X. Conclusion

En este articulo he pretendido mostrar que, aunque haya alcanzado
importantes e innegables progresos sustantivos, el fallo del Supremo
Tribunal Federal sobre la unién de hecho entre personas del mismo
género suscita diversas objeciones formales y procedimentales. Se
podria argumentar que ese sacrificio es inevitable. Ese argumento en
general sigue la siguiente formula: para alcanzar algin progreso en
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la garantia de la igualdad, fue necesario ignorar algunas cuestiones
formales y procedimentales. Pero ese argumento no es sélido.

A lo largo de este texto, ademas de describir las cuestiones proble-
maticas formales y procedimentales, también procuré demostrar que
la idea de un sacrificio institucional inevitable no es necesariamente
aplicable. Frecuentemente, esa idea se expresa a partir de frases como
“no podemos aguardar para siempre” o ‘“alguien tiene que hacer
algo”. He intentado demostrar que una decision fomentada por la
Corte, pero tomada por el parlamento (como en Africa del Sur), puede
ser mds rdpida, mds completa y sistemdtica, mas legitima e incluso sustan-
cialmente mds avanzada que el fallo del Supremo Tribunal Federal.

Como el Supremo Tribunal Federal fue incapaz de decidir esa
cuestion tan compleja de manera sistematica, tuvo que concentrarse
Unicamente en una cuestion binaria ingenuamente simple: s/ 0 7o a la
unién de hecho de personas de un mismo género. Cualquier detalle
que vaya mas alla de esa decision binaria (por ejemplo, la conversion
de la unién de hecho en casamiento y sobre todo la adopcién) no ha
sido definido. No porque fuera poco importante, sino en funcién de las
particularidades del proceso decisorio del Supremo Tribunal Federal.

Asi, queda aun mas claro que lo que esta en juego aqui no es
solo una concepcion anticuada de la separacion de los poderes. En
realidad, una concepcion tradicional de la separacion de poderes seria
absolutamente incompatible con la tesis central de este articulo: que la
Corte deberia haber establecido un plazo para que el Congreso legis-
lara al respecto.

En conclusioén, puedo tan solo repetir que el texto es importante. Y
que las instituciones también son importantes. Si el Supremo Tribunal
Federal lo hubiese tomado en serio y no se hubiera negado a estable-
cer un dialogo con el Congreso Nacional, el desenlace probablemente
habria sido mucho mejor para la Corte en si, para el congreso, para
la sociedad civil como un todo y especialmente para las parejas de un
mismo género, que aun hoy no tienen los mismos derechos atribuidos
a las parejas de género diferente.
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