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Estimado don Ricardo:

El suscrito, JUAN JOSE OBANDO PERALTA, en mi condicién de Director de Tesis y
miembro del Comité Asesor del egresado JOSE ANTONIO VENTURA JIMENEZ, carné
B06803, manifiesto haber terminado la revisién del trabajo final de graduacién titulado
“LOS EFECTOS DE LAS UNIONES DE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO COSTARRICENSE”, en el cual se analiza por medio de tres
casos hipotéticos de Derecho Internacional Privade, los efectos que tienen las uniones de

personas del mismo sexo en el ordenamiento juridico costarricense.

A través del trabajo de inwvestigacion, el autor estudia y analiza detalladamente el
desarrollo histdrico y juridico de las figuras de la familia y el matrimonio en el Derecho, asi
como también los principales conceptos del Derecho Internacional Privado, entre ellos el
de orden publico internacional. De igual forma, investiga los hechos reciente y la
jurisprudencia mas relevante relacionados con el reconocimiento de los derechos de las

uniones del mismo sexo en Costa Rica.

Asimismo, el proyecto de investigacién cumple con los objetivos propuestos y prueba la
parcialmente cierta la hipétesis planteada al inicio. Ademds, la presente tesis cumple con
el orden y la estructura requerida para un trabajo final de graduacioén, asf como también
constituye en un importante y novedoso aporte a doctrina en la materia, y a la lucha por el

reconocimiento de los derechos de las parejas del mismo sexo.

Segiin lo anteriormente expuesto, es un gusto aprobar, sin reservas, la tesis del estudiante
JOSE ANTONIO VENTURA JIMENEZ para que pueda defenderla en la etapa de réplica.

Saludos cordiales,

]uaMJhando Peralta.

Director.



San José, 16 de setiembre de 2016

Sefior Dr. Ricardo Salas Porras
Director del Area de Investigacién
Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica

Presente
Estimado don Ricardo:

El suscrito, JORGE SAENZ CARBONELL, en mi condicién de lector de tesis y miembro del
Comité Asesor del egresado JOSE ANTONIO VENTURA JIMENEZ, carné B06803, manifiesto
haber terminado la revision del trabajo final de graduacion titulado “LOS EFECTOS DE LAS
UNIONES DE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
COSTARRICENSE™.

El presente trabajo de investigacién estudia ampliamente el desarrollo histérico y juridico
de las figuras de la familia y el matrimonio en el Derecho, asi como también expone
claramente los principales conceptos del Derecho Internacional Privado. Asimismo,
investiga los hechos, declaratorias y jurisprudencia més reciente relacionada con el
reconocimiento de derechos de personas del mismo sexo en Costa Rica. Lo anterior con la
finalidad de analizar, a través de tres casos hipotéticos de Derecho Internacional Privado,
los efectos de las uniones de personas del mismo sexo en el orden puablico internacional y

en el ordenamiente juridico costarricense.

Este tema de tesis resulta novedoso y reciente, asf como un aporte relevante a la doctrina
en esta materia. De igual forma, también cumple con todos los requisitos necesarios para

su aprobacion.

Por lo expuesto anteriormente, se aprueba, sin reserva alguna, la tesis del estudiante JOSE

ANTONIO VENTURA JIMENEZ para que pueda defenderla en la etapa de réplica.

Saludos cordiales,
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Licgpiciado Jorge Sdenz Carbonell

Lector
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Sefior
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Facultad de Derecho, Universidad de Costa Rica

Presente
Estimado don Ricardo:

He fungido como lector del trabajo final de graduacion titulado: “LOS EFECTOS DE LAS
UNIONES DE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
COSTARRICENSE”, del estudiante egresado JOSE ANTONIO VENTURA JIMENEZ, carné
B06803.

La presente investigacién estudia los conceptos de la familia y el matrimonio en el
Derecho, asf como también los reconocimientos de derechos de parejas del mismo sexo en
Costa Rica, con la finalidad de analizar, a través de tres casos hipotéticos de Derecho
Internacional Privado, los efectos de las uniones de personas del mismo sexo en el orden

piblico internacional y en el ordenamiento juridico costarricense.

Este proyecto final de graduacién resulta novedoso, y es un aporte relevante a la doctrina

en la materia. Asimismo, cumple con todos los requisitos necesarios para su aprobacién.

Por lo expuesto anteriormente, se aprueba, sin reserva alguna, la tesis del estudiante JOSE
ANTONIO VENTURA JIMENEZ para que pueda defenderla en la etapa de réplica.

Atentamente,

p——
Miguel Villegas Arce

Lector
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Doctor

Ricardo Salas Porras,

Director del Area de Investigacion
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica.

Quien suscribe, en mi condicion de fibloga, he leido y corregido el trabajo final de
graduacion denominado: “Los efectos juridicos de fas uniones de personas dei mismo sexo
en el derecho intemacional privado costarricense”, elaborado por el éstudiante José Antonio

“Ventura Jiménez, con el fin de optar por el grado académico de 'Iicenciatﬁ_ra en Derecho de la
Universidad de Costa Rica. ' ‘ 4

Hago constar que he revisado el trabajo de investigacion mencionado en todos los
aspecios de redaccion {cacofonia, repeliciones, queismos, dequeismos, anfibologia), asi como
la ortografia y ofrecerle cadencia al texto y fluidez iéxica.

Atentamente,




A la poblacion LGBT de Costa Rica y a la lucha por el reconocimiento de sus derechos.
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RESUMEN

La sociedad humana, a través de la historia, ha estado sujeta a grandes cambios sociales que han
transformado hasta sus bases més esenciales como la familia. En la actualidad, en Costa Rica y en
el mundo entero, los institutos socio juridicos de la familia y el matrimonio estan atravesando un
importante periodo de cambio con la aparicion de las parejas homoparentales. Una gran cantidad
de paises americanos y europeas han legalizado las uniones de personas del mismo sexo y debido

a esto, Costa Rica se encuentra en una situacion juridica muy particular.

(Qué sucederia si una pareja homosexual extranjera casada en su pais legalmente se viniera por
los motivos que fuera a vivir a Costa Rica? ;Se les reconoceria su uniéon? El Derecho Internacional
Privado es una via que permite resolver este tipo de casos en donde hay un choque entre dos
ordenamiento juridicos distintos para una situacion en particular. Asimismo, para este tema en
especifico, ofrece, por medio del concepto de orden publico internacional, una manera de analizar

las uniones de parejas del mismo sexo a la luz de los principios constitucionales costarricenses.

Este proyecto de investigacion pretende entonces determinar a través del DIPr. costarricense si las

uniones de personas del mismo sexo son contrarias al orden publico internacional costarricense.

Como hipoétesis central de la investigacion se establece que en Costa Rica el OPI con respecto a
este tipo uniones cambi6 en los Gltimos afios debido a los grandes reconocimientos que se han
llevado a cabo en el pais a nivel institucional y juridico. Hoy en dia, el DIPr. costarricense,
demuestra que estas uniones homosexuales deben de reconocerse en nuestro ordenamiento juridico

y regularse como tal.

Por otra parte, como objetivo general de la investigacion se determina la necesidad de determinar
los cambios que ha sufrido el orden publico internacional en Costa Rica y la implicacion de ello
en el ordenamiento juridico costarricense.

Para poder responder la hipétesis plantea y satisfacer el objetivo general establecido, se utiliza una

metodologia juridica basada en el andlisis de tres casos hipotéticos de Derecho Internacional

viii



Privado. De igual forma, también se emplea una metodologia descriptiva analitica basada en

analisis historicos y doctrinarios, legales y reglamentarios, y jurisprudenciales.

Con base en estas herramientas se realiza el estudio correspondiente del tema y se concluye que
en efecto, ha habido un cambio en las percepciones de las uniones de parejas del mismo sexo en
el ordenamiento juridico pero no necesariamente el establecido en la hipotesis. Se demuestra que
si bien no se puede probar propiamente que las uniones de personas del mismo sexo son
reconocidas por el orden publico internacional costarricense, si se puede afirmar que los efectos

que de estas uniones se derivan no son contrarias al OPL.

De igual forma, también se establece que si bien tampoco se puede alegar plenamente que el DIPr.
costarricense demuestra que estas uniones deben de reconocerse en el ordenamiento, si se prueba
la necesidad que existe de regularlas para evitar situaciones contrarias a los principios y valores

inconstitucionales.
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INTRODUCCION

I. PLANTEAMIENTO Y JUSTIFICACION

El presente trabajo final de graduacion se titula “Los efectos juridicos de las uniones de
personas del mismo sexo en el derecho internacional privado costarricense”. Esta
investigacion analizara, por medio del Derecho Internacional Privado, los efectos de las

uniones de personas del mismo sexo en el ordenamiento juridico costarricense.

El motivo principal que origina el estudio de este tema y, a su vez, justifica el presente
trabajo de investigacion, son los vacios legales existentes en el ordenamiento juridico

costarricense, con respecto a los derechos de las parejas homosexuales.

Uno de los valores esenciales que inspira al derecho costarricense es la seguridad juridica.
El derecho busca siempre tener una respuesta para cualquier situaciéon que se pueda
presentar. De ahi la existencia de vacios legales y el objetivo y la necesidad del derecho

de sanear y ofrecer una respuesta a los mismos, asi se adaptan a la realidad humana.

La sociedad, por medio de la historia de la humanidad, ha estado sujeta a grandes cambios
sociales, los cuales han afectado su organizacion, estructura, institutos y costumbres.
Dichos cambios han variado entre las diferentes culturas, pero debido al fendmeno de la
globalizacion, hoy se podria afirmar que se esta ante una sociedad mundial, en donde
luchas sociales que se libran en un pais son noticia en otro en tan solo unos cuantos
minutos. Sin duda alguna, esto ha afectado las luchas sociales del siglo XXI y, como claro
ejemplo de esto, esta el reciente fallo de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el
caso Obergefell vs. Hodges, donde legaliz6 el matrimonio en todos los estados de los
Estados Unidos y, en tan solo cuestion de minutos, le dio la vuelta al mundo, se convirtié
en un impulso de gran importancia para el reconocimiento de los derechos de las parejas

del mismo sexo en muchos paises distintos.

De igual forma que la sociedad ha evolucionado por medio de la historia, los institutos
juridicos que la conforman se han adaptado a las necesidades surgidas. Como lo indica
Jorge Saenz Carbonell, en Elementos de Historia del Derecho, las “instituciones juridicas

no son estdticas, ni los conceptos tienen en Derecho significados univocos. Una



institucion juridica, aunque se llame igual, puede tener diferentes perfiles segun la época,
el lugary los patrones culturales de que se trate” (Saenz Carbonell, Elementos de historia
del Derecho 2009, 36). Actualmente, en Costa Rica, al igual que en muchos paises, los
institutos de la familia y el matrimonio sufren un cambio importante por las luchas

sociales que se estan librando en favor de los derechos de los homosexuales.

Debido a que en muchos paises europeos y €l continente americano se han legalizado las
uniones de parejas del mismo sexo, Costa Rica estd envuelta en una situacién muy similar
a la que tuvieron muchos estados de los Estados Unidos, cuando en las jurisdicciones de
algunos estados se habian reconocido las uniones homosexuales pero en otras no. Cuando
una pareja homosexual que se habia casado en una jurisdiccion que reconocia su union,
se mudaba a otro estado en donde no se les reconocian sus derechos, se generaba una
situacion de inseguridad juridica; pues no existia normativa alguna que regulara dicha

realidad social.

El Derecho Internacional Privado es una via para resolver este tipo de situaciones, en
donde se presenta un choque entre dos ordenamientos juridicos para un caso particular;
también ofrece una forma de analizar las uniones de parejas del mismo sexo, a la luz de
los principios constitucionales costarricenses, por medio de la figura del orden publico

internacional.

Este trabajo de investigacion pretende por medio del DIPr., ofrecer un analisis detallado
sobre las uniones de las parejas homosexuales en el ordenamiento juridico costarricense,
particularmente lo que estas implican una vez analizadas a la luz de los principios
constitucionales, con el fin de brindar un posible camino para resolver la situacién de
inseguridad juridica que dichas lagunas generan en el ordenamiento juridico

costarricense.



II. HIPOTESIS Y OBJETIVOS

I. HIPOTESIS

En Costa Rica el orden publico internacional con respecto a las uniones de personas
del mismo sexo cambié en los tltimos afios, debido a los grandes reconocimientos
que se han llevado a cabo en el pais a nivel institucional y juridico. Hoy, el Derecho
Internacional Privado costarricense, demuestra que estas uniones homosexuales

deben reconocerse en nuestro ordenamiento juridico y regularse como tal.

II. OBJETIVOS

A. GENERAL

e Determinar los cambios que ha sufrido el orden publico internacional en Costa Rica

y la implicacion de ello en el ordenamiento juridico costarricense.

B. ESPECIFICOS

e Investigar el desarrollo historico de las relaciones familiares en la sociedad y el
derecho.

e Analizar el desarrollo de la figura del matrimonio en el derecho costarricense y el
derecho internacional privado.

e Identificar los conceptos necesarios del derecho internacional privado para el
desarrollo del tema.

e Definir propiamente que se entiende por orden publico internacional en el Derecho
Internacional Privado.

e Examinar la jurisprudencia de tribunales internacionales sobre la materia.

e Identificar la normativa y los reconocimientos institucionales de derechos de las
parejas de personas del mismo sexo en Costa Rica

e Resolver propiamente, segiin lo que establece el Derecho Internacional Privado
costarricense, los tres casos hipotéticos que se planteardn en la metodologia del

presente trabajo de investigacion.



III. METODOLOGIA

El método de investigacion juridica sobre el cual este trabajo final de graduacion se
basard, principalmente es en el andlisis de los siguientes tres casos hipotéticos: 1) una
pareja de mujeres espafiolas, casadas en Espatfia, se separan y una de ellas se viene a vivir
a Costa Rica. La que permanece en Espafia, decide demandar; 2) una pareja de hombres
estadounidenses, casados en el estado de Massachusetts, se divorcian en los Estados
Unidos y, en la sentencia de divorcio, el juez declara una serie de bienes ligados con Costa
Rica, entre ellos una propiedad en Hacienda Pinilla, como bienes gananciales, y 3) una
pareja de hombres argentinos contraen matrimonio en Argentina y se mudan a Costa Rica,

ya establecidos en el pais, deciden divorciarse.

Asimismo, se utilizard una metodologia descriptiva analitica que se apoya en los

siguientes métodos de trabajo:

A. Analisis histérico y doctrinario

Este se realizard con base en el estudio de lo que han aportado, sobre la materia, los
autores que mayor desarrollo han ofrecido al tema en cuestion. Con base en esto, se tendra
una amplia perspectiva sobre lo que implican los conceptos de familia y matrimonio, al
comprender su desarrollo historico y, especificamente, lo que los términos implican en la
actualidad. Ademas, también se utilizaré el analisis doctrinario para estudiar y exponer
los principales conceptos del derecho internacional privado, los cuales se requeriran para
profundizar y analizar el tema. Finalmente, las fuentes que se utilizaran para este andlisis
seran libros, revistas, articulos e informacion fiable encontrada en Internet como lo son

documentos electronicos.

B. Analisis legal y reglamentario

El andlisis legal donde se basard este proyecto, serd sobre las siguientes leyes:
Constitucion Politica de Costa Rica, Codigo de Familia, Codigo Civil, particularmente su
capitulo de normas de Derecho Internacional Privado, Codigo Penal y Ley General de la

Persona Joven.



También se utilizaran para esta investigacion tratados internacionales, especialmente los
relacionados con Derechos Humanos, tal y como la Convencion sobre los Derechos del
Niflo, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, conocida como el Pacto de San José¢ y la Convencién
Interamericana de los Derechos Humanos, asi como también otros tratados ratificados
por Costa Rica en materia de Derecho Internacional Privado, como el Codigo de
Bustamante. Para finalizar, también se analizaran reglamentos y directrices emitidos por
entes e instituciones publicas tal y como la Caja Costarricense del Seguro Social y el

Poder Ejecutivo.

C. Analisis jurisprudencial

Este se basard en un estudio analitico de una serie de fallos emitidos por tribunales
nacionales e internacionales. En primer lugar, se analizaran varios fallos de la Sala
Constitucional, asi como también un fallo reciente del Juzgado de Familia de Goicochea.
Por otro lado, se examinaran, de igual forma con amplio detalle, la sentencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Atala Rifo vs. Chile, la sentencia de la Corte
Suprema de los Estados Unidos en el caso Obergefell vs. Hodges, entre otras de tribunales

como la Corte Europea de Derechos Humanos.



CAPIiTULO PRIMERO:
DESARROLLO GENERAL DE LA FIGURA DE LAS UNIONES FAMILIARES Y SU

CONCEPCION EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

Previo a iniciar el desarrollo del tema de investigacion, resulta indispensable tener claro

una serie de conceptos juridicos basicos relacionados con las uniones familiares.

| DESARROLLO CONCEPTUAL DE LAS PRINCIPALES FIGURAS JURIDICAS DE

UNIONES FAMILIARES EN EL. DERECHO

Sin duda alguna, para profundizar en un tema relacionado con las uniones familiares, se
debe definir la figura esencial de estas: la familia. Asimismo, surgen otros conceptos
juridicos pertinentes en la presente discusién, como: matrimonio, uniones de hecho y
relaciones de personas del mismo sexo, conceptos que también son necesarios exponerlos

antes de analizar a fondo el asunto.

A. FAMILIA

Tradicionalmente, se ha dicho que familia es la que comprende a todos los sujetos
vinculados por parentesco o por matrimonio (Bossert 2011, 328-329). Sin embargo, el
término familia es un concepto muy amplio y no existe como tal, una definicién absoluta
del mismo; pues familia tiene distintos significados, seglin la materia o el punto de vista
desde la cual se discuta o estudie. Para los prop6sitos de esta investigacion, se estudiara
el concepto de familia, en primer lugar, en sentido amplio. Luego, se analizara desde las
disciplinas de la sociologia, la psicologia, y la teologia, en este caso, catdlica y, para

finalizar, desde la juridica.

La Real Academia Espafiola define a la familia como un “grupo de personas
emparentadas entre si que viven juntas”, un “conjunto de ascendientes, descendientes,
colaterales y afines de un linaje”, o un “conjunto de personas que comparten alguna

condicion”, entre otras definiciones (Real Academia Espafiola n.d.).



Segtin Belluscio, se sefialan tres conceptos distintos de familia. En primer lugar, esté la
familia en sentido amplio, la cual se refiere al conjunto de personas con las cuales existe
una relacion de parentesco. Luego, en segundo lugar, se encuentra la familia en sentido
restringido, la agrupacion formada por padre o la madre y los hijos que viven con ellos.
Por ultimo, estd la familia en sentido intermedio, el grupo social integrado por las

personas que viven en una casa, bajo la autoridad de su duefio (Belluscio 1996, 5).

Modernamente, sin embargo, se ha argumentado que las definiciones de familia basadas
en la capacidad, aunque sea esta abstracta, de procreacion o socializacion de la prole,
dejan de lado aspectos importantes, los cuales forman parte de las relaciones familiares

(Medina 2001, 20-21).

La familia es principalmente convivencia orientada por el principio de solidaridad en
funcién de afectividades y lazos emocionales en conjunto. Es la comunidad de vida
material y afectiva de sus integrantes, la cual promueve una determinada distribucion o
division del trabajo interno, en cuanto a las actividades materiales que permiten la
subsistencia, desarrollo y comodidades de los miembros del grupo familia referido. De
esa misma forma, también implica el intercambio solidario fruto de esas actividades y de
la mutua compafiia y apoyo moral afectivo, para procurar asi la mejor forma posible de
alcanzar el desarrollo personal, la autodeterminacion y la felicidad para cada uno de sus

miembros (Medina 2001, 21).

Se considera que, por familia, hoy se entiende una pareja o agrupacion de personas
permanente, estable, comprometidos, como resultado de una unién voluntaria y amorosa,
que cumpla con la funcién de proteger a sus integrantes y transformarlos en una sola

entidad solidaria para sus tratos con la sociedad (Medina 2001, 21).

Resultaria errébneo entonces restringir en la actualidad el concepto de familia al grupo
humano que tiene en comin vinculos parentales o matrimoniales; pues por ejemplo, esto
excluiria las familias extramaritales sin hijos, las cuales son relaciones que han venido a
ser reconocidas a nivel legislativo y jurisprudencial por la figura de unioén de hecho en

virtud de las exigencias reales de la sociedad (Medina 2001, 23).



Por su parte, la sociologia ha entendido el concepto familia como el “conjunto de
personas unidas por lazos de parentesco. Los lazos principales son de dos tipos: vinculos
de afinidad derivados del establecimiento de un vinculo reconocido socialmente, como
el matrimonio y vinculos de consanguineidad, como la filiacion entre padres e hijos o los
lazos que se establecen entre los hermanos que desciendes de un mismo padre ”. (Barboza

Topping 1997, 109).

Asimismo, la sociologia también considera que la familia es el marco donde se realiza la
primera socializacion del individuo en una sociedad y, ademas, funciona como el
fundamento de la misma. Para la sociologia, la familia no es un ente aislado, ni una
estructura rigida, sino mas bien una figura flexible y vulnerable a cambios sociales. “Es
la emanacion a nivel social, de aquellos requisitos naturales sin los cuales no podria
existir la sociedad y en consecuencia, tampoco la humanidad”. (Rodriguez Corrales and

Segnini Cabezas 2009, 55).

Por otro lado, para la psicologia, familia es “un grupo bdsico creado por vinculos de
parentesco o matrimonio presente en todas las sociedades” (Rodriguez Hidalgo 2008).
Es una imagen y un ejercicio de la vida humana que debe caracterizarse por sus relaciones
de intimidad, solidaridad, tolerancia y duracién; por lo tanto, se establece como agente
estabilizador. Considera la psicologia que también representa un factor de causa,
predisposicion y contribucion para el desarrollo emocional e intelectual de sus miembros

(Wong Quiros 2012, 37).

En cuanto a la teologia cristiana, “la familia cristiana esta fundada en el sacramento del
matrimonio, entre un varon y una mujer, signo del amor de Dios por la humanidad y de
la entrega de Cristo por su esposa la Iglesia (V conferencia general del Episcopado
Latinoamérica y del Caribe 2007).” Ademas “la familia es el fundamento de nuestra
sociedad, al ser las relaciones entre familia y la sociedad sumamente estrechas; en estas
relaciones se da la formacion moral, cultural y religiosa de los hijos. La familia es una
unidad espiritual, es un orden sacral, intimo, en el que el marido y la esposa no se

pertenecen a si mismo sino que la familia le pertenece a Dios”. (Leébn Mora and Saénz

Umafia 1997, 126).



Finalmente, desde el punto de vista juridico, familia ha tenido diversos significados y es
un concepto que ha evolucionado y cambiado para reflejar los cambios sociales y

culturales en cada sociedad.

Alberto Brenes Cordoba, citando a Carbonnier sefiala que familia es el “conjunto de
personas ligadas por el matrimonio o la filiacion, o bien como individuos vinculados por
lazos de consanguinidad o afinidad resultantes a la vez de las relaciones matrimoniales
o paterno filiales”. (Brenes Coérdoba 1984, 11). Por otro lado, Mounier ha definido la
institucion de la familia en el derecho como “una comida natural de personas; es pues
superior al Estado, que no es mas que un poder de jurisdiccion. Sus derechos, posteriores
a los de sus miembros, son anteriores a los del Estado en todo lo que respeta a su

existencia como comunidad y al bien de sus miembros como personas”. (Wong Quiros
2012, 37-38).

Como ya se indic6 anteriormente, el concepto familia ha evolucionado de su significado
tradicional y la legislacion y jurisprudencia, tanto en Costa Rica como en otras
jurisdicciones, lo han reflejado; por ello han extendido y ampliado €l alcance de esta y la

proteccidon que merece por parte del Estado y el ordenamiento juridico.

Por ejemplo, la Corte Suprema de Argentina ha sefialado que la proteccion de la familia
alcanza a los nlcleos familiares no surgidos del matrimonio. De la misma forma los
tratados de derechos humanos, asi como las normas constitucionales, indican que la
proteccion de la familia debe estar enfocada en la familia real; es decir, a la que funciona
como tal en la sociedad y puede tener o no origen en el matrimonio (Bossert 2011, 328-
329).

En Espafia, por otro lado, la exposicion de motivos de la proposicion de Ley de medidas
para la igualdad juridica de las parejas de hecho, dice lo siguiente: “El articulo 39 de la
Constitucion espariola indica la obligacion de los poderes publicos de asegurar la
proteccion social, economica y juridica de la familia. En este articulo no existe referencia
a un modelo de familia determinado ni predominantes, lo que hace necesario una
interpretacion amplia de lo que debe entenderse por familia consecuentemente con la
realidad social actual y con el resto del articulo constitucional referido a la persona™.

En este contexto, la libertad significaria permitir que los individuos puedan optar, para



formar una familia, por cualquier medio que les permita el libre desarrollo de su

personalidad (Medina 2001, 21-22).

Los 6rganos juridicos de los Estados Unidos, por su parte, también han reflejado esta
evolucion del concepto juridico de familia. Un fallo dictado en marzo de 1999 por la
Corte Civil de Nueva York, sefiala cudles son los factores relevantes que se deben tener
en cuenta para determinar si existen relaciones familiares entre dos personas: “a) la
longevidad de la relacion; b) el compartir los gastos hogarefios y otras expensas; c) el
hecho de que las finanzas se encuentren confundidas por cuentas bancarias conjuntas,
copropiedad sobre bienes personales o reales, o tarjetas de crédito; el hecho de que
realicen actividades familiares, que dividan sus roles en la familia, y que se muestren
publicamente como tal; e) el hecho de que formalicen obligaciones legales reciprocas
por medio de testamento, poderes, polizas de seguros, o el realizar declaraciones que
evidencian su calidad de pareja domestica; f) el hecho de que se ocupen de los familiares

de su pareja como si ellos fueran su familia por afinidad”. (Medina 2001, 22).

Por ultimo, cabe mencionar que en Costa Rica, como posteriormente se analizard, la
legislacion y la jurisprudencia han reflejado también estos cambios sociales que han
hecho que el significado de familia haya evolucionado. Sin duda alguna, el ejemplo mas
claro de esto seria el surgimiento de la figura juridica de la unién de hecho, la cual regula
a las parejas extramatrimoniales, quienes a pesar de no estar casadas, el legislador y la
jurisprudencia, consideraron que son familias y, por ende, merecen la cobija del Estado y

la Ley.

En virtud de todo lo anterior y para efectos de esta investigacion, se entendera por familia
como el grupo de personas que conviven en una relaciéon que se caracteriza por la
solidaridad, en la funcion de afectividades y lazos emocionales, asi como también en las
actividades materiales que permiten la subsistencia, el desarrollo y la comodidad de sus

miembros.

B. MATRIMONIO

La Real Academia Espafiola define el matrimonio de distintas formas, segiin el tema

dentro del cual se estudie. En primer lugar, lo establece como la “union de hombre y

10



mujer, concertada mediante ciertos ritos o formalidades, para establecer y mantener una
comunidad de vida e intereses”. Por otro, desde el punto de vista catolico, agrega que el
matrimonio es el “sacramento por el cual el hombre y la mujer se ligan perpetuamente
con arreglo a las prescripciones de la iglesia”. Por Gltimo, también define matrimonio
como el que “en determinadas legislaciones, [es la] union de dos personas del mismo
sexo concertada mediante ciertos ritos o formalidad legales para establecer y mantener

una comunidad de vida e interés”. (Real Academia Espafiola n.d.).

Mas alla de una definicion especifica para matrimonio, para este proyecto de
investigacion lo que méas interesa es comprender la naturaleza del mismo. Adame
Goddard en su obra La Naturaleza y la Justicia del Matrimonio, considera la figura del
matrimonio como una unién resultante de una amistad entre varén y mujer, que como
alianza publica y en virtud de su justicia, propone y exige deberes reciprocos a cada

conyuge (Adame Goddard 2006, 1).

El matrimonio, para todo efecto, es una relacion entre personas y como toda relacion esta
compuesta por una serie de comportamientos voluntarios, libres y reciprocos entre las

personas que componen dicha relacion (Adame Goddard 2006, 2).

Seglin Aristoteles, resulta esencialmente una amistad natural entre varén y mujer, ya que
todo matrimonio implica una voluntad benevolente reciproca de hacerse bien uno a otro
(Adame Goddard 2006, 5). Esta amistad matrimonial procura entonces el bien integral
del otro, como forma de amistad superior, la cual implica que se reconozca a la otra
persona como una individuo con la misma dignidad que la propia, de modo que merece

ser amado por si mismo (Adame Goddard 2006, 6).

Sin embargo, no se puede definir el matrimonio solamente como una relacion; pues este
también significa una unién como el resultado de la amistad que se genera entre hombre
y mujer y cuyo fin, es el bien pleno del otro (Adame Goddard 2006, 8). Esta perspectiva
del matrimonio como unioén fue la que prevalecio en la antigiiedad hasta la Edad Moderna.
Autores de la época utilizaron esta concepcion, tal y como Ulpiano en su obra el Digesto,
o Santo Tomas de Aquino, quien se refiri6 a esta como la esencia misma del matrimonio

(Adame Goddard 2006, 9).
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Ademaés de ser una unién como fruto de una amistad entre los conyuges, también se dice
que el matrimonio es una alianza publica, la cual se celebra mediante una ceremonia
formal, en donde tanto el varon como la mujer manifiestan ptblicamente su voluntad de
casarse y presentarse como esposos ante la comunidad. Esta publicidad tiene la finalidad
de asegurar la voluntad de los individuos de entregarse uno al otro, para asumir asi un
compromiso tanto con el consorte como con la comunidad, quien debe su interés al
matrimonio, por la naturaleza propia del mismo y su capacidad procreadora, la cual

implica el futuro de la comunidad. (Adame Goddard 2006, 10).

Asimismo, desde la perspectiva del matrimonio como alianza publica, se generan deberes
reciprocos con la comunidad, asi como también entre los conyuges. La pervivencia de la
unidon matrimonial es de interés de la comunidad, por ser este la manifestacion de amistad
mas plena, modelo de toda armonia y solidaridad social, asi como también por la
procreacion y formacion de los hijos de los cuales depende el futuro de la comunidad

(Adame Goddard 2006, 11).

Ahora bien, en cuanto a los deberes entre los conyuges y con la comunidad, estos
responden a un ideal de justicia del cual naturalmente estd imbuido el matrimonio. Estos
deberes se identifican de dos formas distintas. En primer lugar, estan los deberes de
justicia natural, como por ejemplo la comprension que debe tenerse entre esposos.
Mientras, por otro lado, surgen los deberes reconocidos por el ordenamiento juridico, los
cuales son judicialmente exigibles como por ejemplo el pago de alimentos (Adame

Goddard 2006, 11).

En virtud de lo anterior y de acuerdo con Augusto Cesar Bulluscio, se podria establecer
las caracteristicas del matrimonio como las siguientes:
i) unidad, dada por la comunidad de vida sometida a los esposos, el
vinculo matrimonial;
i) monogamia, union de un solo hombre con una sola mujer;
ili)  permanencia, se contrae con la intencion de mantenerse, perdurar y
tener la estabilidad asegurada por la ley, y
iv) legalidad, desde dos aspectos, desde la celebracion del matrimonio

segln la forma establecida por la ley, o bien por los derechos y deberes
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que de €l surgen para forma un estatuto legal forzoso, del cual no se

pueden apartar (Bulluscio 1979).

Contintla Bulluscio al sefialar que para la celebracion del matrimonio entonces es
necesario cumplir con una serie de requisitos de validez y legalidad, entre ellos la
diversidad de sexo de los contrayentes, el consentimiento de los mismos y la expresion

de este ultimo ante la autoridad oficial (Adame Goddard 2006).

C. UNION DE HECHO

Tradicionalmente, a la union de hecho o unién extramatrimonial, se le ha conocido como
concubinato, segin el Diccionario de la lengua espafiola, significa comunicacion o trato
de un hombre con su concubina, esta es la manceba o mujer que vive o cohabita con un

hombre como si este fuera su marido (Bossert 2011, 2).

Por muchos afios, al concubinato y las uniones de hecho se les desprestigio, en buena
medida, por razones religiosas; pues se consideraba que quienes las conformaban vivian
en pecado. De ahi que el término concubinato ha tenido una carga peyorativa y se le ha
visto como una situacién inferior al matrimonio. En la actualidad, sin embargo, las
uniones extramatrimoniales se reconocen y son definidas como la unién estable y
permanente de dos personas que, sin estar unidos por matrimonio, mantienen comunidad
de habitacion y vida de modo similar a la existente entre los conyuges en un matrimonio

(Bossert 2011, 3).

La unién de convivencia o de hecho es una figura que se asemeja mucho al matrimonio,
ya que comparten la mayoria de sus elementos configurantes (Lloveras and Salomén
2009, 380). Sin embargo, Alberto Brenes Cérdoba sefiala que la diferencia basica entre
la union de hecho y el matrimonio es que esta Ultima existe y surte efectos desde el
momento cuando la pareja contrae nupcias hasta que estas terminen; mientras en la unioén
de hecho, se necesita cierta permanencia de la pareja para distinguirse de una simple
relacion pasajera, por lo cual no se producen efectos hasta después de cierto tiempo

establecido (Wong Quiros 2012, 56).
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Propiamente, se consideran como elementos integrantes del concubinato, las siguientes

caracteristicas:

i)

iii)

cohabitacion, comunidad de vida y de leche: caracteristica principal que
distingue una uniéon de hecho de una mera relacion de circunstancia.
Cohabitacion implica que los individuos que conforman la unioén de hecho
comparten un domicilio comin, en donde llevan a cabo una comunidad de
vida. Es decir, posibilita que la pareja comparta la vida en todos los aspectos
que determinan situaciones, las cuales requieren consideracion y solucion por
parte del derecho, como por ejemplo, alimentos, responsabilidad entre los
proveedores del hogar comun, etc. (Bossert 2011, 5). Ademas, cuando se
habla de comunidad de vida no implica que deban compartir lo que hacen los
concubinos en sus actividades individuales, pero si lo que atafie a lo que en el
ambito matrimonial es comin a los conyuges (Bossert 2011, 6). Finalmente,
aparte de la comunidad de vida y habitacion, también debe haber comunidad
de lecho; es decir, la existencia de relaciones sexuales o, al menos, la
apariencia de ellas, entre los sujetos, dado €l modo intimo en que comparten
la vida (Bossert 2011, 7);

notoriedad: la unién en comunidad de lecho, de habitacion y de vida, debe
ser publica notaria y no debe ser ocultada por los sujetos (Bossert 2011, 7);
singularidad: la totalidad de los elementos que constituyen el concubinato
deben darse solamente entre los dos sujetos, pero no se destruye la
singularidad por el hecho de que alguno de dichos elementos se dé entre uno
de los concubinos y otro sujeto, en la medida en que ello resulte posible, como
por ejemplo, no se destruye la singularidad si el concubino o concubina
mantiene momentaneamente 0 aun en caso de ser prolongado, una relacion
sexual con otra persona (Bossert 2011, 9);

permanencia: la relacion de los concubinos no puede ser momentanea, ni
accidental, sino duradera a tal punto que, faltando esta modalidad, resultaria
inaplicable casi la totalidad de los efectos, los cuales se pueden adjudicar a la
union de hecho (Bossert 2011, 10), y

existencia de impedimentos matrimoniales: debe haber ausencia de
impedimentos matrimoniales en los sujetos que componen la pareja. Los
impedimentos matrimonial existen; pues la Ley ha tomado en cuanta tanto el

interés individual de los contrayentes como también de la sociedad, ya que se
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procuran evitar, por e¢jemplo, nacimientos de individuos con problemas o
defectos fisicos o mentales. Se busca, con este elemento, preservar la

institucion matrimonial (Bossert 2011, 13).

Por Gltimo, es importante sefialar que para un sector de la doctrina, la unién de hecho se
podria entender como una sociedad de hecho. Sin embargo, este concepto resulta
inapropiado; pues puede generar confusiones en el régimen societario establecido por las
Ley. Ademas, las uniones de hecho no conforman una sociedad de hecho de indole
comercial, ni de tinte civil, sino son una convivencia factica con determinados efectos

juridicos con ciertas consecuencia en la Ley (Lloveras and Salomén 2009, 385).

D. UNIONES DE PERSONAS DEL MISMO SEXO

Sin lugar a duda, resulta imprescindible conceptualizar las uniones de personas del mismo
sexo para diferenciarlas propiamente (Medina 2001, 31). Las uniones de personas del
mismo sexo, ya sea por medio de union civil o de hecho, procuran que se reconozca a
nivel social, cultural y juridico, la relacién de convivencia existente entre dos personas
del mismo sexo, con los mismos requisitos y efectos que estan establecidos para las
uniones entre personas de sexo distinto (Cortés Hernandez n.d., 24). Sin embargo, por la
naturaleza propia de estas uniones y, como se observara en esta seccion, las uniones de
personas del mismo sexo tiene sus particularidades y especificaciones que las diferencia

de las uniones heterosexuales.

Como ya fue estudiado anteriormente, la diferencia bésica entre las uniones de hecho y
el matrimonio o las uniones civiles, es que estas Gltimas surten efecto desde el momento
en que se contraen; mientras en las uniones de hecho resulta necesario que un determinado

periodo transcurra para iniciar el proceso de reconocimiento.

Asimismo, también cabe recordar que la existencia o el reconocimiento de las uniones de
personas del mismo sexo ha sido negada por muchos afios, por parte de los distintos
sistemas legales de diferentes paises. Es reciente que dichas uniones se han reconocido
juridicamente en algunos ordenamientos juridicos. Debido a esto, este tipo de relaciones
por mucho tiempo han existido solamente de hecho, sin ninglin tipo de reconocimiento

legal. Por ello, para efectos de esta seccion, se estudiaran las uniones de personas del
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mismo sexo desde la unién de hecho, la Gnica diferencia entre esta y la civil, es la aportada

por Brenes Cordoba anteriormente.

Una de las primeras definiciones de las uniones de hecho que comprendia a las parejas
homosexuales surgio en el Parlamento de Catalufia en 1994, por el Partido Iniciativa por
Catalufia y el Grupo Socialista, cuando presentaron un proyecto de ley que pretendia
regular las uniones de hecho homo y heterosexuales. En €l se refirieron a la unién de
hecho como aquella “formada por aquella personas que conviven maritalmente o en una

relacion andloga de afectividad con otra persona”. (Medina 2001, 38).

La uni6én de hecho homosexual comparte con la heterosexual los cinco caracteres que
conforman esta: estabilidad, publicidad, comunidad de vida o cohabitacion, singularidad
e inexistencia de impedimentos de matrimonio. La diferencia principal y natural entre
estas dos figuras es que las uniones heterosexuales pueden engendrar naturalmente hijos
biologicos de ambos miembros de la pareja, salvo excepciones, mientras que las

homosexuales no (Medina 2001, 39).

Ahora bien, en cuanto a la caracteristica de publicidad, cabe sefialar que en las uniones
de hecho homosexuales, esta puede que no sea tan explicita o abierta como los

concubinatos heterosexuales, en virtud de los estigmas sociales que acarrea (Medina

2001, 47).

Asimismo, en el caso de la caracteristica de inexistencia de impedimento de parentesco
entre los individuos que conforman la union; resulta importante aclarar que en el Derecho
existe una gran polémica sobre si €l concubinato puede celebrarse entre personas que
tienen impedimentos para contraer matrimonio, o si solo existe concubinato cuando no
existen dichos impedimentos (Medina 2001, 50), la mayoria de la doctrina y las leyes
existentes sobre uniones homosexuales, tal y como los PACS en Francia, prohiben que
estas uniones se den cuando existen impedimentos matrimoniales. En el caso de los
PACS, estos indican que no puede reconocerse una uniéon de hecho homosexual entre
individuos que son ascendientes y descendientes en linea recta, entre afines, en linea
directa y entra colaterales hasta el tercer grado incluso, entre dos personas de las cuales

al menos una esté comprometida en los vinculos de matrimonio y entre dos personas de
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las cuales al menos una esté comprometida por un pacto civil de solidaridad (PACS)

(Medina 2001, 51).

Aparte de las cinco caracteristicas que las uniones de hecho homosexuales comparten con

las heterosexuales, existen otras caracteristicas propias:

i)

iii)

II.

impeosibilidad de engendrar hijos comunes: la pareja homosexual si bien
puede tener lazos de afecto, solidaridad, estabilidad y cohabitacion iguales a
las de heterosexuales, no puede, biol6gicamente hablando, engendrar hijos
comunes. De hecho, podrian concebir hijos con otras personas, o mediante
técnicas de reproduccion humana asistida, pero nunca van a poder tener hijos
biologicos de ambos miembros (Medina 2001, 52);

incapacidad para educar hijos con los roles de hombre y mujer
diferenciados: si bien esta cientificamente comprobado que la preferencia
sexual no les impide a los homosexuales ejercer su rol paterno y materno, la
pareja homosexual no puede brindar al nifio los roles de padre y madre propios
de una relacion heterosexual (Medina 2001, 52-53), e

incapacidad de la uniéon para la continuacion de la especie: como resultado
de su incapacidad para engendrar hijos, la union homosexual no tiene la
aptitud para la continuacion de la especie; pues esta se limita a la satisfaccion
de sus miembros en el desarrollo de su personalidad individual, pero no
contribuye a la continuacion de la especie en cuanto al hecho de que no pueden

procrearse entre ellos (Medina 2001, 54).

EVOLUCION HISTORICA DE LAS RELACIONES FAMILIARES

Para entrar a desarrollar a fondo el tema del orden pUblico internacional en materia de

relaciones familiares, en especial a uniones de personas del mismo sexo se refiere, resulta

imprescindible que se efectie un analisis de como las relaciones familiares han

evolucionado y se han desarrollado por medio de la historia de la humanidad, si se toma

en cuenta que estas surgen practicamente desde la aparicion de la raza humana, hasta la

época contemporanea.
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A. FAMILIA Y SUINMENSA VARIEDAD SEGUN LAS CULTURAS Y EPOCAS

“Las instituciones juridicas no son estdticas, ni los conceptos tienen en Derecho
significados univocos”. (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 36).
Un instituto juridico, aunque tenga el mismo nombre, puede tener distintos significados
segln la época, el lugar o la cultura. La familia es un e¢jemplo claro de esto; pues es una
figura universal para la raza humana, la cual tiene distintos significados y modalidades
segln la vision desde donde se estudie (Saenz Carbonell, Elementos de historia del
Derecho 2009, 36).

Asimismo, segin lo plantea Yuval Harari en su libro Sapiens, los institutos y las
jerarquias sociopoliticas no se han desarrollado con base en la logica o la biologia de la
especie humana, sino que son una consolidacion de una serie de eventos y necesidades
respaldadas por los mitos y las creencias de cada época (Harari 2011, 161). Para entonces
entender el desarrollo de la historia humana y sus institutos mas esenciales, como las
uniones familiares, resulta indispensable estudiar detalladamente los eventos,
circunstancias y relaciones de poder que han transformado las estructuras sociales de cada

época.

Séenz Carbonell, en su libro Elementos de Historia del Derecho, cita la hipétesis
planteada por el abogado y antrop6logo Lewis H. Morgan y luego reproducida y
desarrollada por el filosofo aleman Friedrich Engels, quien establecia que a partir de una
época primigenia de plena comunidad sexual, el surgimiento de sucesivos tabues llevo a
que aparecieron diferentes tipos de familia (Saenz Carbonell, Elementos de historia del
Derecho 2009, 36-37).

El ser humano, a diferencia de otros animales, desde su aparicion tuvo que acostumbrarse
a vivir en comunidad para protegerse de otros animales. Debido a esto, desde épocas
remotas, los humanos varones adultos debieron tener tolerancia reciproca entre ellos y
evitar los celos. En aquellas épocas, todos los varones pertenecian a todas las mujeres y
viceversa, sin importar si biol6gicamente eran padres, hijos, nietos, hermanos, ente otros
(Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 37). En aquel entonces, no
existian relaciones de parentesco y prevalecia una comunidad sexual obligatoria; pues

los miembros de la manada no podian negarse si eran escogidos por una persona como
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compafieros sexuales. De ahi que entonces comportamientos que buscaban monopolizar
sexualmente a unas personas eran rechazados por considerarselos contrarios a la
supervivencia del grupo (Sdenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 37-
38).

Eventualmente, la plena comunidad social fue rota por la aparicién de un tabl en cuanto
a las relaciones sexuales entre ascendientes y descendientes. Morgan defini6 a este tipo
de familia como el primer tipo y la denominé consanguinea. En este tipo de familia, los
grupos “conyugales” se clasificaban por generaciones y una persona solo tenia tres tipos
de parientes: los antepasados, los descendientes y los hermanos-conyuges. Las relaciones
sexuales solo se permitian y eran obligatorias entre los hermanos o miembros de una
misma generacion, al igual que con la plena comunidad sexual (Séenz Carbonell,

Elementos de historia del Derecho 2009, 38).

Posteriormente, surgio otro tab1, esta vez con respecto a la relacion sexual entre hermanos
nacidos de una misma madre. A partir de entonces, las madres empezaron a distinguir a
sus hijos biologicos y con el tiempo este tabl se extendi6 a todos los cognados o parientes
que por via uterina tuvieran antepasados en comun. A este tipo de familia se le llam6
punalia (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 39) y con su
aparicion, surgié la gens matriarcal, que era el conjunto de descendientes por via
cognatica de una antepasada comun y, por ende, las herencias se efectuaban solamente
por esta via. De ahi que cuando un hombre moria, sus hijos no heredaban sus bienes, sino
sus hermanas o los hijos de estas (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho

2009, 40).

Conforme las familias y las manadas fueron aumentando su tamafio, empezaron a
formarse parejas mas o menos estables. Esto dio pie a un nuevo tipo de familia, llamado
la familia sindiasmica. Usualmente, la convivencia de estas parejas empezaba por mutua
acuerdo de los interesados o sus familias. No habia un rito especial o formal y las
relaciones tendian a ser duraderas. Ademas, se podian disolver facilmente, ya fuera por
mutuo acuerdo o incluso por la mera voluntad de alguno de los convivientes (Saenz
Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 42). Cuando una pareja se disolvia,

cada uno se queda con sus bienes personales y la mujer con los hijos; pues el parentesco
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seguia siendo cognatico y no existia interés alguno por determinar la paternidad biologica

(Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 42-43).

B. EL MATRIMONIO MONOGAMICO INDISOLUBLE

Con la aparicion y el desarrollo de la agricultura, la ganaderia y la metalurgia, la
importancia econémica del hombre aument6 en forma desproporcionada; pues
usualmente era el duefio de los animales, los esclavos y las herramientas, mientras que la
mujer se mantuvo con los mismos bienes, tal y como los utensilios de cocina, los vestidos
y los hijos. Sin embargo, como la linea hereditaria que se utilizaba era la cognatica, los
bienes del varon no se podian heredar a sus hijos, ya que no pertenecian a su gens segiin
el modelo de familia sindiasmica. Quienes heredaban entonces eran sus hermanas o sus

sobrinos (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 45).

Para poder cambiar esta situacion, algunos grupos desarrollaron un sistema patriarcal,
fundamentado en relaciones de agnécion, o de parentesco basado exclusivamente en
lineas masculinas. Debido a esto, surgié un nuevo tipo de gens llamada la gens agnatica,
la cual estaba formada por agnados o descendientes de un antepasado comin por via

masculina solamente (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 45).

Este sistema patriarcal de parentesco impuso la monogamia femenina, con el proposito
de asegurar la filiacion de los futuros herederos; pues el hombre queria estar seguro que
los herederos de su nombre y bienes fuesen biolégicamente hijos suyos. Esto tuvo como
consecuencia que la unién sindidsmica fuera reemplazada por el matrimonio indisoluble
o semindisoluble, pero como lo que importaba era la fidelidad de la mujer, resultaba
comun —en este tipo de modelo familiar—, el adulterio del var6n fuera autorizado o
tolerado sin mayores problemas (Sédenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho
2009, 46).

En la mayoria de las sociedades antiguas de esta €poca, las mujeres eran simple propiedad
de los hombres, usualmente de sus padres, esposos o hermanos. De ahi que en el caso de
una violaciéon a una mujer, en muchos de los sistemas legales de la época, se le
consideraba una violacion a la propiedad y la victima no era la mujer que sufria la

violacion, sino el hombre que era duefio de ella. La regla juridica decretaba entonces que
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en caso de violacion, el violador debia pagar un precio de novia al padre o hermano de la

mujer y comprar a la mujer que viold. (Harari 2011, 162).

Ademas, estas sociedades patriarcales también se caracterizaron por desarrollar un
modelo dominador o androcratico, en donde la autoridad se imponia no solo de varones
a mujeres, sino también de var6n a var6n, usualmente mediante violencia fisica o
amenazas, contribuidas en gran medida por el domino de la metalurgia que dio pie a la
fabricacion de armas de hierro y el uso de caballos con fines militares (Saenz Carbonell,

Elementos de historia del Derecho 2009, 46).

Asimismo, este tipo de sociedades conllevaron un cambio en los valores sociales; pues se
exaltaron unos como la fuerza fisica, la violencia “heroica”, la habilidad para la guerra,
entre otros; mientras que los valores y los cultos originarios o asociados con las
sociedades cognaticas o solidarias fueron erradicadas y sustituidas por credos de impronta
patriarcal. Se impuso la jerarquizacion social, con la subordinacion de la mujer al varén
en primer lugar, asi como también sobre otras personas y la humanidad como tal sobre
otros seres vicos y la naturaleza (Séenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho

2009, 47).

En la mayoria de casos, estos cambios tomaron milenos y se llevaron a cabo en el sur de
Europa, el Asia Menos, Irdn y la India como consecuencia de las invasiones de los
pueblos indoeuropeas (arios o kurgos), que iniciaron hacia 4000 a.C. y en Candan con la
conquista hebrea hacia 14000 a.C. (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho
2009, 47). Por otro lado, en China se efectuaron como resultado de fendémenos internos
durante la dinastia Xia que reiné aproximadamente entre 2070 y 1600 a.C. (Saenz
Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 48).

En este modelo familiar era comiin que la decisién de contraer matrimonio la efectuaran
los padres, sin la consulta del varén, en la mayoria de los casos y mucho menos de la
mujer (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 48). Con la aparicion
de la sociedad romana, a este tipo de matrimonio monogamico se le denomindé como
confrarreatio y eran uniones utilizadas y arregladas solamente por las familias patricias
de la época. Se caracterizaban por ser sumamente serias, solemnes, de caracter religioso,

a diferencia del coemptio o “compra reciproca”, la cual era el tipo de union utilizado por
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las clases plebeyas, en donde se acostumbraba que ambos esposos simulaban comprarse
mutuamente con regalos y no requeria de grandes gestos econdémicos (de Miguel n.d.).
Quizés lo més interesante de estas uniones es que muchos se casaban por amor y no por
imposicion paterna, lo cual con la caida del Imperio Romano y el surgimiento del
matrimonio catolico, no se volveria a dar hasta fines del siglo IX y principio del XX

(Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 48).

A finales de la Edad Antigua, con la caida del Imperio Romano, la Iglesia Catélica
apareci6 como la figura principal de poder y el matrimonio sufrié algunos cambios
importantes. En primer lugar, se empez6 a concebir como una unién de iguales ante Dios.
Se impuso la monogamia formal (a pesar de que también aparecié la figura de amantes),
se proscribid la consanguinidad y se reforz6 su caracter indisoluble, €l cual no vendria a
ser verdaderamente cuestionado hasta el siglo XVI, cuando Enrique VIII de Inglaterra
tuvo que crear una nueva religion para hacer su voluntad y divorciarse de su primera

esposa para casarse varias veces mas (de Miguel n.d.).

C. EL MATRIMONIO MONOGAMICO DISOLUBLE

En el siglo XVI, con la reforma luterana, el matrimonio fue desacralizado y convertido
en un contrato voluntario entre dos partes. Asimismo, la institucion del divorcio se renovo
y la figura del matrimonio indisoluble se debilit6. Posteriormente, con la Revolucién
Francesa y la aparicion del Estado moderno, la Iglesia perdi6 ain mayor poderio al

aparecer el Estado laico (de Miguel n.d.).

Asimismo, la aparicion del modelo capitalista, la industrializacién y otros fenémenos
econdmicos, contribuy6 a que el trabajo de la mujer fuera revalorado y esta adquiriera
mayor independencia. Aunado a las revoluciones liberales de los siglos XVIII y XIX que
ampliaron los horizontes politicos de la época, la familia como tal sufrié grandes cambios.
De ahi que en muchas sociedades occidentales, el matrimonio pasé de estar regulado
exclusivamente por normas canoénicas a ser normado por el Derecho estatal. Se
establecieron las figuras del matrimonio civil y el divercio, lo cual convirti6 al

matrimonio en disoluble (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 49).
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A pesar de lo anterior, la sociedad capitalista y el Estado moderno continuaron siendo de
naturaleza fundamentalmente androcratica y de corte patriarcal (Sdenz Carbonell,
Elementos de historia del Derecho 2009, 49).

Para finalizar, en los Gltimos decenios del siglo XX, se dieron grandes cambios en las
estructuras familiares de las sociedades occidentales. Muchos ordenamientos juridicos
introdujeron normas para hacer mas efectiva la igualdad de los conyuges en el
matrimonio, asi como también se adoptaron medidas para mejorar el acceso de la mujer
a funciones publicas y trabajos en condiciones similares al hombre. Asimismo, los
hombres comenzaron a participar mas en aspectos tradicionalmente vinculados a la
mujer, como por ¢jemplo la crianza de los hijos o las labores del hogar (Saenz Carbonell,

Elementos de historia del Derecho 2009, 50).

D. UNION DE HECHO PROTEGIDA POR LEY

La union de hecho regulada por ley apareci6é por primera vez como concubinato en el
derecho romano bajo su primer emperador, Octavio Augusto, quien buscé regular una
situacion frecuente en la realidad social de la €poca, al distinguir y despenalizar el
concubinato, mediante requisitos y efectos, de las otras relaciones extramatrimoniales

(Bossert 2011, 24).

Durante la época romana el concubinato se caracterizé porque debia ser entre personas
solteras, o quienes no tuvieran relaciéon de parentesco entre ellas. (Bossert 2011, 24)
Asimismo, debia presentar el caracter de singularidad; pues no podia darse con mas de
una concubina. Se podia tomar como concubina solamente a mujeres de bajo rango y si
una mujer honrada consentia a serlo, debia ser acreditado por un medio formal, en donde

tenia que aceptar que perdia su posicion en el medio social (Bossert 2011, 25).

A los hijos nacidos dentro del concubinato se les denominaba hijos naturales, mientras a
los nacidos de otras uniones extramatrimoniales eran spurii o espurios y no tenian
juridicamente un padre, por lo tanto, no podian ser reconocidos (Bossert 2011, 26).
Ademas, en tiempos de Justiniano, se legaliz6 el procedimiento para que los hijos

naturales fueran reconocidos por el matrimonio subsiguiente de sus padres y luego, se
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establecié la obligacion alimentaria en su favor, asi como también ciertos derechos

hereditarios, incluso hasta para la concubina (Bossert 2011, 27).

Para todo efecto, el concubinato se diferenciaba del matrimonio en épocas del Imperio
Romano, porque no mediaba para el surgimiento del vinculo como requisito

indispensable el cumplimiento de formalidad alguna (Bossert 2011, 26).

En cuanto al derecho candnico, este siempre contempl6 la figura del concubinato desde
su inicio; pues era una realidad social por lo cual antes de sancionarlo, se busc6 regularlo,
concederle efectos y, por medio de ellos, proteger la monogamia y la estabilidad de la
relacion de pareja (Bossert 2011, 27). Muchos doctrinarios del derecho candnico
reconocieron el concubinato siempre y cuando este fuese monogamico y con caracter de
perpetuidad, lo cual prohibia que el hombre tuviera mas de una concubina o tuviera

concubina y esposa (Bossert 2011, 27-28).

Sin embargo, a finales del siglo XV, con la pérdida del poder de la Iglesia Catoélica debido
al movimiento renacentista de la época. En 1563, en el Concilio de Trento, €l matrimonio
“presunto” fue prohibido sin excepcion alguna, asi se buscaba la obligatoriedad de
contraer matrimonio ante cura parroco, en ceremonia publicas, con dos testigos,
proscribiendo el concubinato e incluso penando severamente a quienes no cesaran su

relacion (Bossert 2011, 29).

Con la aparicion del Estado moderno en Europa durante el siglo XVIII, el concubinato,
debido a la gran influencia del derecho canénico, continu6é siendo invalidado. Por
ejemplo, el Codigo Napoledn ignord por completo el concubinato y se abstuvo de regular
sus efectos. Durante el siglo XIX, en Francia, fue la jurisprudencia quien durante una
lenta y compleja elaboracion fue resolviendo los problemas concretos que aparecieron

debido a la inexistencia de la figura del concubinato (Bossert 2011, 30).
No fue hasta que finaliz6 la Primera Guerra Mundial a inicios del siglo XX, cuando se

empez6 a promulgar leyes vinculadas con la materia, pero fue la jurisprudencia la que

continuo realizando la labor més valiosa en el tema (Bossert 2011, 31).
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E. UNION DE PERSONAS DEL MISMO SEXO

Los primeros registros de relaciones entre parejas del mismo sexo datan hacia las
civilizaciones antiguas de la humanidad. En la China antigua, particularmente en la
provincia meridional de Fujian, el sexo entre hombres era permitido e incluso se
celebraban ceremonias entre hombres y jovenes, las cuales duraban un niimero limitado
de afios y finalizaban cuando el hombre ayudaba al mas joven a elegir una esposa y formar

una familia (Hinsch 1990, 24-25).

Por otro lado, en la Europa Clasica, algunas de las sociedades romanas y griegas
permitieron y celebraron las relaciones entre personas del mismo sexo. En la antigua
Grecia las relaciones homosexuales entre hombres no solo eran consideradas legitimas
sino socialmente constructivas. En la Iliada, por ¢jemplo, nunca se mencionada que Thetis
tenia objecion alguna a la relacion de su hijo Achiles con Patroclo. De igual forma, la
Reina Olympia de Macedonia, quien era conocida por ser una de las mujeres mas
temperamentales y determinadas del mundo antiguo e incluso asesiné a su propio esposo
el Rey Philip, no le molesté6 cuando su hijo, Alejandro Magno, trajo a su amante

Hephaestion a cenar a su casa (Harari 2011, 164).

Por otro lado, existe documentacion de matrimonios entre hombres en el Antiguo Imperio
Romano, sin embargo, con el auge de la religion catélica en el siglo IV, se prohibi6 el
matrimonio entre personas del mismo sexo (Boswell 1995, 80-85). Siglos mas tarde,
durante la Europa Medieval, las relaciones homosexuales no eran tan aceptadas, aun asi,
existe documentacion de matrimonios entre hombres. El primero de ellos fue en Espafia
en el siglo XI y el segundo en Estambul, en donde se encontr6 una tumba monumental de
dos caballeros de la Camara Real de Ricardo II, sir William Neville y sir John Clanvowe,
quienes murieron en octubre del 1391 (de Santerre n.d.). Este tipo tumbas se utilizaban
en la época para las parejas casadas, por lo cual varios historiadores especulan que estos

hombres mantenian un vinculo homosexual.

En América, los primeros registros de uniones entre parejas del mismo sexo se encuentran
en los siglos XVI y XVII entre bucaneros y piratas de la época, quienes se unian
formalmente por medio de un contrato denominado matelotage. En estas uniones los

hombres unificaban sus propiedades, luchaban juntos y debian cuidarse el uno al otro en
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caso de enfermedad. Asimismo, si uno de ellos moria, su compafiero era quien heredaba

todos sus bienes (Bohannan 1996, 56).

Por otro lado, también existen registros de uniones homosexuales en las sociedades
americanas nativas, las cuales eran de caracter espiritual y se celebraban de manera formal
entre un hombre y un joven, usualmente con caracteristicas femeninas, quien asumia las
obligaciones de la mujer en la relacion. Con la llegada de los europeos al conteniente
norteamericano y la expansion de las religiones monoteistas, €l concepto matrimonial
entre personas del mismo sexo perdi6é aceptacion hasta desvanecer por completo en el

siglo XIX.

La primera regulacion legal de las uniones homosexuales apareceria hasta finales del siglo
XX, cuando en 1987 en Suecia, se legalizaron las relaciones de facto homosexuales y dos
afios mas tardes, en 1989, cuando Dinamarca permitio el registro de parejas del mismo

sexo (Scherpe 2013, 83).

Por otro parte, Francia, en 1999, introduciria una institucion, vigente al dia de hoy,
llamada pacte civil de solidarité, mejor conocida como PACS y es valida tanto para
parejas hetero y homosexuales. Este régimen exige que se dé una ‘vida en comun’ y
‘ayuda mutua y material’ entre sus contrayentes y sus efectos son muy similares a los del
matrimonio francés, incluso comparten muchos de sus impedimentos, pero también

diferenciandose en otros aspectos (Diez-Picazo 2007, 5).

Asimismo, en el 2004, otros paises como Alemania y el Reino Unido, tomarian un camino
similar al de Francia y, en vez de legalizar el matrimonio como tal, reconocerian a las
parejas del mismo sexo por medio de figuras civiles parecidas a los PACS (Diez-Picazo
2007, 6).

Sin embargo, la primera regulacion del matrimonio de personas del mismo sexo como tal
no seria hasta el 2001, cuando Holanda lo legaliz6. En esta ocasion, se modific6 el Codigo
Civil holandés para establecer que el matrimonio podia ser contraido por dos personas de
distinto sexo o del mismo sexo. Es decir, la reforma fue una apertura de la figura del

matrimonio a las personas homosexuales, con la especificacion de que al menos uno de
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los contrayentes deberia ser ciudadano holandés o residente en Holanda y con la tnica

excepcion significativa que las parejas homosexuales no podian adoptar.

Dos afios mas tarde, en el 2003, Bélgica legalizé el matrimonio con una ley muy similar
a la holandesa y a diferencia de Holanda, solo se requeria que uno de los contrayentes
fuera residente de Bélgica. Ademas, también se les permitio a las parejas homosexuales
adoptar, aunque esto fue gracias a una reforma posterior (Diez-Picazo 2007, 3).
Asimismo, durante la primera década del siglo XXI, continuarian otros paises europeos
legalizaron el matrimonio tal y como Espafia en el 2005, Noruega y Suecia en el 2009 e

Islandia y Portugal en el 2010 (Scherpe 2013, 84).

En el continente americano, el primer pais en legalizar el matrimonio homosexual fue
Canada en el 2005. La iniciativa en este caso, a diferencia de los paises europeos, provino
de los jueces y no de los legisladores. En el 2003, varios tribunales provinciales
canadienses empezaron a considerar que la exigencia tradicional de diversidad de sexo
para contraer matrimonio era discriminatoria y, por ende, inconstitucional (Diez-Picazo
2007, 3). Sin tomar en cuenta a los Estados Unidos, no seria hasta el 2010 cuando
Argentina, el distrito federal de México y, posteriormente en el 2011, otros estados
mexicanos, legalizaron el matrimonio homosexual, que se veria avance en la materia en

el continente (Scherpe 2013, 84).

En la actualidad, los paises del continente que han legalizado alguna forma de union entre
personas del mismo sexo son Canada, Argentina, algunos estados mexicanos (entre ellos
el Distrito Federal), Uruguay, Chile, los Estados Unidos y sus territorios adscritos como

Puerto Rico y Colombia.

En cuanto a los Estados Unidos, la legalizacion del matrimonio entre personas del mismo
sexo ha transcurrido por un proceso sumamente interesante y extenso; pues en este pais,
el matrimonio es competencia estatal. El primer estado en legalizarlo fue Massachusetts
con la sentencia del Tribunal Supremo de Massachusetts Goodrige vs. Departament of
Public Health de 18 de noviembre de 2003, en donde se consideré discriminatorio la

exigencia tradicional de diversidad de sexos en el matrimonio.
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A partir de entonces, otros estados empezaron a legalizar la figura, eso si, bajo diferentes
especificaciones, como por ejemplo, el estado de New Jersey, en donde el Tribunal
Supremo de New Jersey en la sentencia Lewis vs. Harris de 25 de octubre de 2006, aclar6
que es inconstitucional negar a las parejas estables del mismo sexo los derechos que la
ley otorga al matrimonio civil, pero no es constitucionalmente exigible el reconocimiento

oficial de esas parejas como matrimonio (Diez-Picazo 2007, 4).

Para el 2015, treinta y seis estados de los Estados Unidos, €l Distrito de Columbia y otros
territorios pertenecientes como Guam, ya habian legalizado el matrimonio homosexual,
cuando la Corte Suprema de los Estados Unidos, con la sentencia Obergefell vs. Hodges,
legaliz6 a nivel federal dicha figura. En esta resolucion, la Corte Suprema consider6 al
matrimonio como un derecho fundamental de todo ciudadano estadounidense y, ademas,
indico que se estaban lesionando los derechos de un sector de la poblacion, mientras se
esperaba que la figura fuera regulada por medio del proceso democratico (Obergefell v.
Hodges 2015). Este ultimo punto, llama la atencion cuando se considera que en el
continente americano, los procesos de legalizacion del matrimonio igualitario se han
llevado a cabo por medio del sistema judicial, a diferencia de los paises europeos, en

donde se ha debido a la incitativa legislativa.

II1. CONCEPCION DE LAS UNIONES FAMILIARES EN EL DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO

En esta seccion se estudiara el Derecho Internacional Privado (en adelante también
‘DIPr.”), sus elementos bésicos, asi como el desarrollo del concepto de unién matrimonial

en la disciplina.
A. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO
1. CONCEPTO Y CONTENIDO
El Derecho Internacional Privado es una disciplina juridica que involucra los
ordenamientos juridicos de diferentes paises (Sdenz Carbonell, Elementos de derecho

internacional privado 2015, 16). La doctrina argentina lo define como la “rama del

Derecho Internacional que tiene por objeto el estudio y la regulacion de todas aquellas
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relaciones juridicas que tienen uno o mds elementos extrarios a la orbita de la soberania
legislativa nacional (Zuccherino 1976, 9)”, o como la “rama del derecho privado cuyo
objeto es el estudio y regulacion de las relaciones juridicas, en las que participan uno o

mads elementos ajenos a la soberania legislativa local . (Ballestra 1988, 11).

En reiteradas ocasiones, varios autores y doctrinarios han criticado el nombre de Derecho
Internacional Privado; pues consideran que esta es una rama juridica la cual no es en
realidad ni Derecho Internacional ni tampoco Derecho Privado (Saenz Carbonell,
Elementos de derecho internacional privado 2015, 19). Sin embargo, Carlos Arellano
Garcia en su obra Derecho Internacional Privado, considera que el nombre responde a
““Internacional’ por el tipo de normas juridicas de mds de un Estado que pretenden
vigencia mas alla de las fronteras del Estado en el que fueron creadas y que rigen
simultdneamente a una misma situacion concreta en virtud de elementos de sujecion
(puntos de conexion) y advirtiendo que es ‘Privado’ porque excluye las relacion juridicas
de Estados como entidades soberanas”. (Arellano Garcia 2011, 57). Sobre este Gltimo
punto, Carrillo Salcedo, opina que lo que caracteriza como Privado al DIPr., no son las
reglas de las cuales se vale ni las materias sobre las que versa sino sus destinatarios; pues
no pretende regular las relaciones privadas individuales en el plano internacional, sino la
vida de las personas (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015,
21).

En cuanto a su contenido, en la actualidad, la doctrina se ha inclinado por una concepcién
tripartita del Derecho Internacional Privado. Dicha concepcion tripartita incluye las
siguientes materias:
i) “a) la competencia judicial internacional, que consiste en determinar en qué
condiciones y bajo que principios los organos que ejercen la funcion
Jurisdiccional tienen competencia para entrar a conocer y, en CoOnsecuencia,
proceder a solucionar los problemas que suscitan una determinada
“situacion privada internacional,;
ii) b) el Derecho aplicable, es decir, la determinacion de cudl es el régimen
Juridico aplicable a una situacion privada internacional para resolverla sobre
el fondo y,
ii) ¢) el reconocimiento y la ejecucion de actos y decisiones extranjeras, es

decir, los efectos que producen en un pais los actos y decisiones extranjeras
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relativas a las situaciones privadas internacional, lo cual supone tratar de ver
si la fuerza de un acto o decision extranjera es capaz de sobrepasar la frontera
del Estado que emana (Séenz Carbonell, Elementos de derecho internacional

privado 2015, 22).”

2. DESARROLLO HISTORICO

El Derecho Internacional Privado encuentra su punto de partida a partir de una famosa
glosa de Acursio, uno de los mas famosos juristas de las etapas finales de la Escuela de
los Glosadores, de un texto del Codigo Justiniano, del cual se planted el desafio a la
territorialidad absoluta del mundo feudal (Saenz Carbonell, Elementos de derecho
internacional privado 2015, 29). A partir de ahi, no tard6 en plantearse la posibilidad que
un comunidad, la cual tuviera su propio estatuto o normativa, pudiera aplicar en sus
tribunales, bajo ciertas hipétesis, el estatuto u ordenamiento de una parte extranjera

(Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 30).

Posteriormente, el Derecho Internacional Privado continué su desarrollo con la Escuela
de Posglosadores y con la Escuela Estatutaria, Italia de los siglos XIV y XV (Saenz
Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 30-31). Entre los siglos
XVI y XVIII, bajo la Escuela Estatuaria Francesa, Charles Dumoulin plante6 por primera
vez ¢l principio de 1a autonomia de la voluntad, ¢l cual establece que para determinar
el Derecho aplicable a los contratos, debe seguirse la voluntad de las partes, expresa o
presunta. Asimismo, durante este periodo, en la Escuela Estatutaria Holandesa, se empez6
a utilizar la expresion ‘conflicto de leyes’, la cual se popularizo6 en el Derecho anglosajon
y, al igual que el principio de la autonomia de la voluntad, es un concepto basico y
esencial del DIPr. (Sdenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015,
31).

Durante el siglo XIX, con el proceso de codificacion, se determin6 que las normas de
Derecho Internacional Privado debian ser contenidas en los codigos civiles de cada pais
(Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 32). Sin embargo,
el desarrollo de la materia en esta época fue sumamente escueto y gracias a la via
jurisprudencial y los aportes doctrinarios esta disciplina floreci6. Uno de sus mas grandes

contribuyentes fue el jurista aleman Federico Carlés Von Savigny, fundador de 1a Escuela
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Historica del Derecho (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado
2015, 33), quien con sus aportes en cuanto a la idea de la comunidad de Derecho de las
naciones y el de la sede o asiento juridico de la relacion, influenci6 el desarrollo del DIPr.,
tanto en Europa como en América Latina (Saenz Carbonell, Elementos de derecho

internacional privado 2015, 35).

A finales del siglo XIX el Derecho Internacional Privado entr6 a una etapa de
codificacion. El primer intento fue en 1874 en la primera sesion del Instituto de Derecho
Internacional de Ginebra, en donde se busco hacer obligatorias ciertas reglas del DIPr.,
para asegurar la decision uniforme de los conflictos entre distintas legislaciones (Séenz
Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 36). En afios posteriores, la
codificacion de la materia continu6é y, sin lugar a duda, el mas relevante de las
resoluciones fue el Codigo de Bustamente de la VI Conferencia Internacional Americana,
celebrado en La Habana en 1928 (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional
privado 2015, 37).

En sus Gltimos afios de desarrollo, en el DIPr. se ha presentado, cada vez con mayor
frecuencia, el fendmeno de la dispersion juridica, la cual se aleja de los esfuerzos de
formar una sola codificacion; pues ha resultado imposible formular reglas uniformes
aceptables para un nimero elevado de paises (Sdenz Carbonell, Elementos de derecho

internacional privado 2015, 38).

3. LAS RELACIONES JURIDICAS SEGUN SAVIGNY

Savigny estableci6 que el concepto de relaciones juridicas es fundamental para el
Derecho Internacional Privado. Fl partia del supuesto que todos los sistemas juridicos de
los pueblos llamados civilizados, debian ser vistos en términos de absoluta igualdad y
podian ser aplicados de igual forma. Para Savigny, la labor del juez consistia en que para
cada caso, se debia decidir entre esos ordenamientos. Lo més importante, segun el autor
aleman, era que se examinara cuidadosamente la relacion juridica existente entre las
partes, asi como también el lugar donde esta encontraba su asiento, a partir de la voluntad
explicita o implicita de las partes de dicha relacion (Sdenz Carbonell, Elementos de

derecho internacional privado 2015, 33).
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Savigny explicaba que la norma en conflicto es el instrumento que permite al Juez
aplicar este principio de fungibilidad normativa, ya que por medio de la “declaracion de
aplicabilidad” del Derecho mas vinculado con una relacion particular, se puede ubicar
un elemento concreto de la misma. A este elemento le denominé el “punto de conexion”,
el cual sirve para encontrar la “sede” o el lugar donde esta encuentra asiento y asi definir
si aplica el derecho del foro o el derecho extranjero. Por medio de esta declaracion, se
rompe entonces con la identificacion estatutaria entre ambito de aplicacion y
coercibilidad del Derecho privado y se crea un nuevo vinculo primario, no entre el juez
con su propio derecho sustantivo, sino con su sistema conflictual (Michinel Alvarez 2011,

24),

Sin embargo, Savigny también establecié dos excepciones a sus propias reglas: a) cuando
la relacion juridica correspondiera al pais del propio juzgador y su ordenamiento
normativo estuviera bajo la influencia de leyes positivas rigurosamente obligatorias, o b)
cuando hubiera instituciones juridicas prohibidas en un pais pero admitidas en otro, o que
fueras desconocidas para el juez (Sédenz Carbonell, Elementos de derecho internacional

privado 2015, 34).

B. CONCEPTOS BASICOS DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y DE

LOS PROBLEMAS DE ADAPTACION

Como cualquier otra rama del Derecho, el Derecho Internacional Privado tiene una serie
de conceptos basicos y maneja una terminologia propia, la cual es necesaria conocer al
aplicarlo a un caso o una situacién particular. Los siguientes términos son algunos
elementos del Derecho Internacional Privado, fundamentales para resolver el

planteamiento que propone esta investigacion.

1. LA NORMA DE CONFLICTO

En la seccion anterior se estudio el contenido del Derecho Internacional Privado y, como
se pudo observar, uno de sus propdsitos principales, sino su razén esencial de ser, es
resolver los conflictos de leyes, que son los problemas de determinacién de la ley
aplicable (también conocida en latin como la lex causae) a las situaciones o relaciones de

caracter privado que por estar en contacto con dos 0 més ordenamientos juridicos, se
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pueden calificar como internacionales. A partir de esto, nace el concepto de la norma de
conflicto, que para todo efecto, es la norma que resuelve los mencionados conflictos de

leyes (Obando Peralta 2013, 19).

Existen dos tipos de normas de conflicto: unilaterales y multilaterales. Las unilaterales
establecen que la ley aplicable en un conflicto de leyes es inicamente la ley del foro (del
latin lex fori), o el ordenamiento juridico del pais del tribunal ante el cual se plantea un
caso de Derecho Internacional Privado (Séenz Carbonell, Elementos de derecho
internacional privado 2015, 69); mientras las normas multilaterales establecen que la ley
aplicable para un determinado conflicto de leyes puede ser la ley del foro o bien la ley
extranjera. En Costa Rica, el método que prevalece en el Codigo Civil, es el unilateral,
salvo algunas excepciones como el articulo 27 y 28, que utilizan el método multilateral

(Obando Peralta 2013, 38).

En cuanto a las normas unilaterales, Obando Peralta sefiala que estas son incompletas,
porque no dan una respuesta a situaciones reguladas por ellas cuando los actos o el
contrato no fueron realizados en el territorio de la ley del foro, en este caso en Costa Rica.
Esto implica que estos asuntos queden por fuera de cualquier regulacion establecida; pues
para todo efecto, por lo menos en el ordenamiento juridico costarricense, no existe una
norma de conflicto correspondiente, la cual le indique al juez cual es la ley que deba
aplicar. En los casos determinados donde esto ha ocurrido, la jurisprudencia ha aplicado

principios generales del derecho para resolver el conflicto (Obando Peralta 2013, 38).

Por otro lado, cabe comprender que las normas de conflicto estdn conformadas por tres
elementos fundamentales: la categoria legal, la cual es el objeto de la norma; el punto
de conexion y la ley aplicable. El punto de conexion es el que conecta la situacion de
hecho con una solucion legal dada por la ley que ha sido determinada como la lex causea
(Obando Peralta 2013, 39) y, los habitualmente conocidos en las normas de DIPr., son:
i) la nacionalidad, se define como el vinculo juridico y politico que une a una
persona con un Estado en particular (Saenz Carbonell, Elementos de derecho
internacional privado 2015, 62);
ii) el domicilio, o a falta de este, y en determinadas circunstancias, la residencia

(Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 65-66);
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ii) la situacién, o el ordenamiento propio del territorio donde se encuentren
fisicamente los bienes involucrados (Sédenz Carbonell, Elementos de derecho
internacional privado 2015, 66), y

iv) la voluntad, la cual se refiere a la libre escogencia que hagan las partes, con
base en el principio de autonomia de la voluntad, de la normativa que quieran
aplicar a sus relaciones, siempre y cuando no esté expresamente prohibido por

ley (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 67).

2. EXEQUATUR

Como ya se explico anteriormente, una de las materias que el Derecho Internacional
Privado comprehende es la del reconocimiento y la ejecucion de actos y resoluciones
extranjeras. A este procedimiento se le conoce como exequatur, palabra latina que
significa ‘ejecutese’ (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015,

98).

En Costa Rica, el exequatur es un proceso judicial breve realizado por la Sala Primera de
la Corte Suprema y fue creado para reconocer los efectos legales de sentencias
extranjeras, asi como también resoluciones notariales relacionadas con procesos
sucesorios y otros procesos no contenciosos similares. 4 contrario sensu, €l exequatur en
Costa Rica no aplica para decisiones administrativas, contratos privados, ni acuerdos

privados de divorcio o separacion (Obando Peralta 2013, 141).

Asimismo, el sistema que se utiliza en el pais es el de revision parcial; pues solo se
examina si la sentencia fue dictada legalmente y si el fondo no afecta el orden publico

(Ortiz Martin 1969, 290).

Con respecto a que el fondo no afecte el orden publico, el autor Obando critica la Sala
Primera; pues sefiala que por medio de los afios, en repetidos fallos, ha confirmado su
interpretacion de que esta restriccion se refiere a orden publico nacional y no
internacional, lo cual ha causado una serie de inconvenientes, como por ejemplo: por afios
se ha impedido que se reconozcan en el pais divorcios en el extranjero basados en causales

diferentes a las del derecho del foro, en este caso seria el derecho costarricense (Obando

34



Peralta 2013, 142). Ya se haré referencia al tema del orden publico y a esta critica con

mayor profundidad en la siguiente seccion.

3. ORDEN PUBLICO

El orden publico es un concepto juridico del Derecho Internacional Privado, que en
determinadas circunstancias, limita la aplicacion del derecho extranjero (Saenz
Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 80). Es un término, que por
su naturaleza relativa y movediza (Ortiz Martin 1969, 23), “no permite una definicion
precisa ya que su contenido es variable segun las concepciones imperantes en cada

comunidad, en cada tiempo y lugar”. (Maris Biocca 2011, 125).

Savigny en su obra El Derecho Internacional Privado inicialmente introdujo el concepto,
quien la concibid “como una excepcion al principio de la comunidad juridica de las
naciones, diciendo que la ley extranjera debe aplicarse, a menos que dicha aplicacion
sea contraria a las del orden social o moral, que son las leyes que él llamo prohibitivas
o rigurosamente obligatorias” (Ortiz Martin 1969, 22). Ademas, Savigny se referia al
elemento de orden publico como los limites locales a la aplicacion de las reglas, limites
dados por las leyes de naturaleza positiva rigurosamente obligatoria, las cuales no estan
hechas con el tnico interés de las personas que sean titulares de los derechos, sino mas

bien tienen por base un motivo moral o de interés general (Maris Biocca 2011, 126).

De ahi entonces que la mayoria de los autores y la doctrina consideran que “la nocion de
orden publico es de competencia amplia y comprende no solo las normas de derecho
publico, sino también las que afectan los intereses generales, politicos y econdomicos

(...)”. Maris Biocca 2011, 126).

Niboyet, interpretando lo establecido por Savigny, considera que el orden publico es un
remedio excepcional y la comunidad juridica es un punto de partida para que surja la
obligacion de aplicar la ley extranjera (Maris Biocca 2011, 126). Esta aplicacion requiere
que no solo se dé una comunidad juridica general o un grado de civilizacion similar entre
los dos Estados, sino también sobre cada cuestiéon en particular y, respecto de cada
institucion, exista un minimo de equivalencia de legislacion. Como ejemplo de lo

anterior, cita paises que tienen una maxima comunidad juridica entre ellos, pero que a
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pesar de esto, al regular un determinado instituto como el matrimonio, no tienen el
minimo de equivalencia, tal y como en su época sucedia con el divorcio, el cual era
admitido por unas legislaciones pero no por otras, hoy, como sucede con la unién legal

entre personas del mismo sexo (Maris Biocca 2011, 127).

El orden publico viene entonces a ser una excepcion del Derecho Internacional Privado,
el cual opera cuando la aplicacion de un Derecho extranjero o la ejecucion en un pais de
una decision judicial extranjera resulta “especialmente chocante de cara a ciertos
principios y valores imperantes en el Derecho del foro, y se considera entonces contraria
al orden publico de este”. (Sdenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado

2015, 80).

Asimismo, como se vio anteriormente, es un concepto indeterminado que varia con el
tiempo, tal y como sucedi6é en México, donde hasta el 2010, una adopcion permitida por
un Derecho extranjero a un matrimonio entre personas del mismo sexo era contraria a su
orden publico (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 81),
pero a partir del fallo de ese afio de la Corte Suprema de Justicia que declar6
constitucional el derecho a las parejas del mismo sexo a adoptar, dej6 de serlo (Saenz

Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 82).

Por otro lado, en Francia, si bien es cierto que la figura de la poligamia se considera
contraria al orden publico y, como consecuencia de ello, no se reconoce matrimonio
alguno mientras el primero no se disuelva, el sistema juridico francés, segin el concepto
de efectos atenuados del orden publico, reconocioé el derecho de la segunda conyuge,
abandonada por un musulman poligamo, a recibir una pension alimenticia (Séenz

Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 82).

Actualmente, la doctrina distingue entre normas de orden piiblico nacional u orden
publico internacional. Las normas de orden publico nacional son aquellas fijadas en la
ley nacional, las cuales limitan la autonomia de la voluntad de las partes al celebrar actos
y contratos juridicos; mientras que las normas de orden publico internacional representan
los valores y principios considerados de fundamental importancia para la cohesién de una

sociedad y su orden juridico, y estan contenidas en la Constitucion del pais que se trate y
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los tratados internacionales que haya ratificado (Saenz Carbonell, Elementos de derecho

internacional privado 2015, 82).

La autora Dreyzin de Klor en su libro El derecho internacional de familia en la
postmodernidad, profundiza el concepto de orden publico internacional y aclara que
funciona bajo la hipétesis en que una norma extranjera, la cual resulta aplicable a una
relacion juridica es excluida; pues de no ser asi, se tendria un resultado contradictorio o
inconsistente con algin principio fundamental de la ley del foro. Como ejemplo, cita el
proceso que se debe llevar a cabo en un tribunal cuando se presenta una sentencia
extranjera con el fin de que sea reconocida. En estos casos, el juez debera constatar entre
varios puntos y determinar que la sentencia no vulnera los principios esenciales que
integran el orden publico internacional del ordenamiento juridico de dicho pais (Dreyzin

de Klor, 93).

Dreyzin de Klor continta sefialando que “estos principios actuan como fuente supletoria
en caso de ausencia de normas e integran el derecho; informan e inspiran al legislador,
orientan al juez y al interprete y fundamente el orden juridico. En suma, son la esencia
de los respectivos derechos. Ahora bien, el orden publico actua como correctivo
funcional de todos los elementos e intereses que estan involucrados en el trdfico juridico
internacional y, con especial intensidad, como una defensa de la esencia de un pais, de

su orden social y juridico”. (Dreyzin de Klor, 93-94).

Finalmente, Obando Peralta en su obra Private International Law in Costa Rica, critica a
la Sala Primera de Casacion; pues considera que constantemente ha malentendido los
conceptos de orden publico nacional e internacional y, asimismo, ha aplicado €l orden
publico nacional como la nocion prevaleciente, de manera que sirva como excepcion para
aplicar normas del derecho extranjero que de otra forma serian aplicables. De este modo,
la Sala Primera aplica leyes nacionales especificas, como si fueran normas imperativas, €
impide directa o indirectamente la aplicacion del derecho extranjero (Obando Peralta

2013, 54).
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C. LOS CONFLICTOS DE LEYES DE MATRIMONIO EN EL DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO

La figura del matrimonio, en sus diversos aspectos, origina una serie de problemas en el
Derecho Internacional Privado, principalmente por la diferencia de legislaciones que lo
regulan en cuanto al fondo y la forma, que en multiples ocasiones generan posiciones
irreconciliables (Ortiz Martin 1969, 172). Entonces, se podria establecer que a mayor
diferencia entre el Derecho material de cada Estado en relacion con el matrimonio, mayor
cantidad de conflictos de ley surgiran; pues resulta inevitable que las personas circulen
de pais en pais en el mundo de hoy y, por ende, que se produzcan estos casos de

indeterminacion de la ley aplicable (Calvo Caravaca and Carrascosa Gonzalez 2005, 25).

Estos conflictos de leyes de matrimonios internacionales no son una cuestion reciente
para el DIPr.; pero lo que si ha ido cambiando, han sido los temas sobre los cuales han

versado dichos conflictos.

En el siglo XIX, por ejemplo, la mayoria de los conflictos se debian a disparidades entre
legislaciones con el matrimonio civil. Para esta época, en Europa, no todos los Estados
habian adoptado este tipo de unién que permitia el divorcio; mas bien, mantenian
unicamente vigente el matrimonio canénico. Un célebre caso que muestra esto ocurrié en
la década de 1870, cuando una aristocrata con domicilio en Francia, la princesa de
Bauffremont queria divorciarse de su marido francés. Como en Francia en ese entonces
el divorcio no existia, se trasladé al ducado aleman de Sajonia-Alterburgo, donde este si
era permitido y se naturalizé6 como ciudadana del ducado. Luego, obtuvo el divorcio y se
casO, en segundas nupcias, en Berlin con un principe rumano. Cuando intenté que en
Francia le reconocieran los efectos juridicos de este segundo matrimonio, su primer
esposo se opuso y llevo el caso a las cortes francesas, las cuales declararon la pretension
de la princesa como inadmisible, en virtud de que habia cometido un fraude a la ley
francesa (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 82); pues
habia mostrado una evidente intencion de burlar la ejecucion de la misma (Saenz

Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 83).

Por otro lado, en el siglo XX en Costa Rica, uno de los conflictos de leyes en casos de

matrimonios internacionales mas comunes, fueron los relacionados con causales de
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divorcio. Ortiz Martin sefiala que en esos afios, los tribunales en Costa Rica no admitian
el divorcio pronunciado por tribunales extranjeros en matrimonios costarricenses, si no
era por las causales que contemplaba la ley de Costa Rica de entonces. En multiples
ocasiones, esto gener6 por ejemplo, que no se reconocieran sentencias de divorcios de
otros paises en donde una de las partes eran ciudadanos costarricenses cuando la causal
del divorcio no existia en el ordenamiento juridico de Costa Rica. Ahora bien, en cuanto

a los divorcios de extranjeros la regla era distinta:

“El derecho de los extranjeros de ocurrir a los tribunales del pais donde estin
domiciliados debe ser el de que admitan las leyes del pais del tribunal ante el que
se sigue el litigio (lex fori) o que no estén en oposicion con el orden publico
internacional, tal como lo entienden esas mismas leyes”. (Ortiz Martin 1969,

193).

Con respecto al punto del orden publico internacional, Ortiz Martin realiza una critica
sobre la aplicacion de esta restriccion en los tribunales costarricenses, la cual es
sumamente pertinente en la actualidad y, ademds, se relaciona con la ya mencionada
critica que realizé Obando Peralta sobre la confusion del término orden publico nacional
e internacional de la Sala Primera. Lo mas interesante de esta observacion de Ortiz Martin
es que la hace bajo otro contexto y enfocado en el tema de exequatur de sentencias de
divorcio, lo cual dimensiona el hecho que todavia sigue sucediendo basicamente lo

mismo. Al respecto sefiala Ortiz Martin:

“Nos parece a nosotros que en estos casos se deberia proveer legalmente a la
Sala de Casacion de una mayor amplitud de la apreciacion del orden publico,
tendiente a respetar las legitimas resoluciones que otros paises dictan para hacer
Justicia, que resultan inaplicables ante la apreciacion, tefiida generalmente de un
extremoso sentimiento nacionalista de los tribunales, que se resisten, con
reminiscencias atavicas, a dar paso a la aplicacion de la ley extranjera”. (Ortiz

Martin 1969, 292).

Hoy, en el DIPr, muchos de los conflictos de leyes ocurren debido al panorama legal tan
disparejo existente entre las distintas regulaciones de los Estados con respecto al

matrimonio de personas del mismo sexo. En Europa, principalmente entre los paises de
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la Unién Europea, estos conflictos han tenido gran relevancia en virtud de que se ha
considerado que impiden o desmotivan la libre circulacion intracomunitaria. Por ejemplo,
una pareja homosexual espafiola casada en Espafia que se traslada a Irlanda, va a
encontrarse con un ordenamiento que no le reconocera con plenitud todos los efectos de
esa uni6on (Calvo Caravaca and Carrascosa Gonzalez 2005, 59-60). De ahi que se
considera que estos conflictos tienen diferentes matices y modalidades, segin sus
caracteristicas y particularidades y, por ello, se han propuesto diferentes soluciones las

cuales vale la pena analizar.

En muchos paises del continente europeo existe regulacion para las uniones de parejas
del mismo sexo; sin embargo, esta varia de pais en pais. En algunos, existe el matrimonio
homosexual como tal, pero en otros fungen figuras similares a este pero con ciertas
restricciones o particularidades, tal y como con los PACS en Francia o con los Civil
Partnerships en el Reino Unido. De ahi que varios autores han sugerido que el
matrimonio homosexual en otro pais donde este no exista, pero surja alguna figura
similar, sea ‘equiparado’ a la institucion conocida, de forma tal que se pueda regular y
admitir en el Derecho del Estado de destino (Calvo Caravaca and Carrascosa Gonzalez
2005, 55). Esta solucion presenta la ventaja de que evita que el matrimonio no sea
‘cancelado’, pero también, hasta cierto punto, ‘desnaturaliza’ algunos de sus efectos al

equipararlo a otra figura distinta (Calvo Caravaca and Carrascosa Gonzalez 2005, 56).

Otra propuesta que han aportado los autores en relacion con este tema, es la del orden
publico internacional atenuado. Esta solucion fue propuesta en forma inicial en el siglo
XIX por los autores L. V. Bar y A. Pillet, quienes indicaron que las relaciones juridicas
legalmente nacidas y creadas en un pais extranjero con arreglo a sus leyes, producen
distintos efectos. Los efectos nucleares (la uniéon como tal reconocida ante el Estado) de
estas situaciones juridicas, entonces deben estimarse contrarias al orden publico
internacional del pais cuya autoridad conocen del asunto, pero otros efectos periféricos
(alimentos, pension de viudedad, beneficios fiscales, filiacion ‘matrimonial’ de los hijos,
etc.) de dichas situaciones, no deben estimarse contrarios a tal orden publico

internacional.

Ciertos paises, como Francia y Espafia han acogido esta teoria y la han aplicado,

especialmente en casos de matrimonios poligamicos celebrados en forma valida en otros
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paises (Calvo Caravaca and Carrascosa Gonzalez 2005, 57). Si bien es cierto que esta
propuesta presenta la ventaja de reforzar la seguridad juridica de los particulares
afectados, asi como también evitar la desnaturalizacion de la figura al aceptar el escenario
juridico extranjero, como tal hasta donde sea posible, plantea el inconveniente de la

distincion entre efectos nucleares y periféricos (Calvo Caravaca and Carrascosa Gonzalez
2005, 58).

Por otro lado, cabe sefialar que la normativa de muchos paises, particularmente los
europeos, prevén la posibilidad de que sus ciudadanos puedan contraer matrimonio ante
las autoridades consulares de otro pais. Este matrimonio consular solo es posible si se
cumple una serie de requisitos. En el caso de Espafia, por ejemplo, estos requisitos son:
primero, uno de los contrayentes debe ostentar la nacionalidad espafiola; segundo, al
menos uno de los contrayentes esté domiciliado en la circunscripcion consular
correspondiente, y tercero, el Estado extranjero receptor del consul espafiol no debe
oponer a que este celebre matrimonios en su territorio (Calvo Caravaca and Carrascosa

Gonzalez 2005, 49).

A finales de 2014, un hombre inglés y un hombre dominicano contrajeron nupcias en el
consulado britanico en la Republica Dominicana. Esto como resultado de la entrada en
vigor de la Ley britanica “Consular Marriage and Marriages under Foreign Law Order
2014, 1a cual permite a los consules celebrar matrimonios, de acuerdo con la legislacion
britanica, la cual si permite la posibilidad de que las personas del mismo sexo puedan
casarse entre si. Esta norma indica que, al menos uno de los conyuges, debe ser britanico
para dar validez al matrimonio consular y los paises en cuyo territorio se vaya a realizar,
deben haber sido indicados previamente su anuencia con la celebracion en su territorio

con este tipo de uniones (Obando 2015).

En Costa Rica, la Procuraduria de la Republica, desde el Dictamen C-234-2014 del 11 de
agosto de 2014, indic6 que conforme sefiala la Convencion de Viena, dichos matrimonios
consulares y demas actos de registro civil no podréan ser realizados si se oponen o no son
permitidos por el Derecho del Estado receptor, en Costa Rica no podrian realizarse este
tipo de actos juridicos, en virtud de que el matrimonio entre personas del mismo sexo no

se encuentra permitido en el ordenamiento juridico del pais (Obando 2015).
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Obando Peralta, en un comentario que realiza sobre la noticia y, especificamente sobre el
criterio de la Procuraduria, critica la aplicacion de, o mejor dicho la falta de, las normas

de Derecho Internacional Privado al caso en estudio. Sefiala lo siguiente:

“Si bien es cierto, que el articulo 5.f de la Convencion de Viena sobre Relaciones
Consulares [citado por la Procuraduria] crea una remision al derecho del pais
receptor para los actos de consules extranjeros, lo anterior no implica la
aplicacion inmediata de las normas sustantivas del Estado en cuestion. El consul
debe ademas, aplicar las normas de derecho internacional privado del pais, en
éste caso de Costa Rica, en donde observara la solucion que brindan las normas
de conflicto para las situaciones privadas internacionales. Este paso fundamental

para la solucion apropiada del caso fue obviado por parte de la Procuraduria”.

(Obando 2015).

Ademaés, agrega que la obligatoria aplicacion de las normas de conflicto del Codigo Civil
costarricense, ofrecen una respuesta diferente a la de la Procuraduria; pues el articulo 23
establece que para el caso de extranjeros, el derecho aplicable unicamente seria el
costarricense cuando los actos se celebren en Costa Rica y se vayan a ejecutar en el pais,
mientras que los matrimonios consulares que se pretenden realizar surtiran sus efectos en

Gran Bretafia y no en Costa Rica. Finaliza Obando Peralta cuando argumenta que:

“Al ser la norma de conflicto incompleta, pues no resuelve cual derecho debe
aplicarse cuando no sea pertinente utilizar las normas nacionales, es necesario
realizar la llamada bilateralizacion de la norma de conflicto unilateral. Con ello
el criterio seguido por el legislador para designar el dmbito de aplicacion del
propio derecho se utiliza también para la indicacion de la ley extranjera
aplicable. Para el caso concreto del estado y capacidad de los extranjeros, el
aplicable seria con ello el derecho del lugar de ejecucion del acto o contrato
celebrado. Esto nos da como resultado que la ley aplicable para los matrimonios
entre personas del mismo sexo realizados en consulados extranjeros serd la del

patis enviante del Consul respectivo”. (Obando 2015).

Este proyecto de investigacion, como ya se ha establecido con anterioridad, versa,

practicamente en toda medida, sobre estos posibles conflictos que puedan surgir en el
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actual ordenamiento juridico costarricense. Esto debido al hecho de que varios paises del
continente americano y Europa, han legalizado el matrimonio o las uniones de personas
del mismo sexo y Costa Rica no. Como se ha podido observar, varias instituciones del
sistema juridico nacional, en repetidas ocasiones, aplican de manera errénea o no aplican,
los criterios sefialados por la doctrina y por otros ordenamientos juridicos en materia de
Derecho Internacional Privado. En el siguiente capitulo, en primer lugar, se estudiara el
desarrollo historico normativo de la figura de la unién matrimonial en Costa Rica, y las
fuentes del Derecho Internacional Privado costarricense, con la finalidad de realizar una
correcta aplicacion de los criterios de esta disciplina a los casos en estudio y determinar

los efectos que estos conflictos de ley tendrian en el ordenamiento juridico costarricense.
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CAPITULO SEGUNDO:
LLAS UNIONES FAMILIARES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
COSTARRICENSE Y EN EL. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO

COSTARRICENSE

Al igual que en otras partes del mundo, en Costa Rica las uniones familiares han
atravesado una evolucion tanto conceptual como social y juridica. En este capitulo se
estudiaré el desarrollo de este figura en el ordenamiento juridico costarricense, asi como
también a la luz de la normas de Derecho Internacional Privado que rigen en el pais.
Luego, se analizara el orden publico internacional costarricense, con respecto al tema de
acuerdo con la jurisprudencia de diversos tribunales internacionales y nacionales, y a

avances relevantes efectuados a nivel institucional en el pais.

I. DESARROLLO DE LA FIGURA JURIDICA DEL MATRIMONIO EN COSTA RicA

El concepto y las distintas figuras de uniones familiares en Costa Rica han variado con el
tiempo. Desde previo a la llegada de la colonia espafiola al pais, atravesando el nacimiento
del Estado costarricense, hasta la actualidad, el matrimonio y las uniones familiares se

han visto transformadas segln las costumbres y las necesidades de cada época.

A. LAS CULTURAS INDIGENAS DE COSTA RicA

Al momento de la llegada de los espafioles al territorio nacional, Costa Rica no existia
como una unidad, sino que mas bien estaba poblada por una variedad de pueblos
independientes entre si, cada uno con culturas diferentes con distintos grados de

complejidad y desarrollo.

Los historiadores identifican que en esa época existian, de modo general, dos grandes
areas culturales. La primera se ubicaba en la peninsula de Nicoya, en donde la mayoria
de los pueblos de la zona hablaban la lengua chorotega y pertenecian al area cultural
mesoamericana, la cual iniciaba en Chiapas, en la peninsula de Yucatan y llegaba hasta
las riberas del Golfo de Nicoya. Por otro lado, en el resto del territorio costarricense,

predominaban las influencias de las culturas caribefias y suramericana; por lo tanto, se le
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denomina el area intermedia (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009,
66-67).

1. CULTURAS DEL AREA MESOAMERICANA

En el ordenamiento chorotega, los vinculos familiares eran de gran importancia. A pesar
de que la organizacion social era androcratica y patriarcal, la organizacion familiar era
fundamentalmente cognatica. Espafioles de la época como Fernindez de Oviedo y
Francisco Lopez de Gomara, describian a los chorotegas como valerosos y mandados, y
muy sujetos a las voluntades de sus mujeres (Saenz Carbonell, Elementos de historia del

Derecho 2009, 70).

En cuanto al matrimonio, este era monogamico e indisoluble y estaba prohibido entre
ascendientes, descendientes y hermanos consanguineos. A pesar de esto, algunos
caciques, asi como personajes de alto rango tenian concubinas, pero a estas nunca se les
consideraba como esposas legitimas. El matrimonio en la cultura chorotega requeria una
serie de ceremonias, entre ellas el compromiso de la pareja asi como también la ceremonia
formal de matrimonio, la cual se efectuaba en presencia del Rey o del Cacique y las
familias de los novios. La mujer debia llegar virgen al matrimonio y, en caso de que no,
el novio podia regresarla a la casa de sus padres, salvo que este hubiera sabido que su
mujer no era virgen y aun asi haya aceptado contraer nupcias con ella (Saenz Carbonel],

Elementos de historia del Derecho 2009, 70-71).

En cuanto al adulterio, este era castigado de formas distintas para el hombre y la mujer.
Para la mujer era sancionado con una amonestacion, un fuerte castigo corporal y la
expulsion de su hogar; mientras que el hombre perdia sus bienes y era desterrado. Si su
esposa legitima no habia tenido hijos con él, esta podia contraer nuevas nupcias, pero si
ya habia tenido hijos no podia casarse de nuevo, pero mantenia el cuido de sus hijos y se

quedaba con los bienes del hombre.

Ahora bien, cuando la comunidad celebraba ritos de catarsis colectiva, una mujer casada,
incluso de alto rango, podia tener relaciones sexuales con quien quisiera o le pagara, sin
que después se presentaran escenas de celos o castigos (Saenz Carbonell, Elementos de

historia del Derecho 2009, 72). En cuanto a las relaciones del mismo sexo, los hombres
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que incurrian en ellas era castigados con la pena de muerte mediante apedreamiento

(Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 73).

2. CULTURAS DEL AREA INTERMEDIA

Si bien es cierto que entre las comunidades del area intermedia costarricense existian
vinculos comerciales, de vasallaje o alianza, no habia una sola autoridad en todo el
territorio, sino més bien una pluralidad de sociedades de diversos grados de complejidad
con sus respectivas culturas y costumbres (Saenz Carbonell, Elementos de historia del
Derecho 2009, 75). A los europeos que visitaron la zona durante esta época, les llamo
mucho la atencién la gran diversidad lingliistica que existia entre estas distintas

comunidades (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 76).

En estas culturas, las normas sobre familia y parentesco se fundamentaban en un sistema
cognatico, € imperaba un sistema de residencia uxoriloco, en donde el hombre se iba a
vivir a la casa de sus suegros y contribuia con su trabajo al sustento comtn de la familia
de su esposa (Saenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 79). Asimismo,
en el area intermedia prevalecio el sistema de unidon conyugal sindidsmico, aunque en
algunas comunidades pudieron haber existido ciertas formas de matrimonio
monogamico. Al igual que con los chorotegas, la poligamia solo era permitida entre los
jefes o los estratos superiores de las diferentes sociedades. Ademas, en algunas
comunidades incluso se permitia el matrimonio entre una nifia de corta edad con un joven

adulto, para que se criase con ¢l hasta el momento que se consumara la unién (Saenz

Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009, 79-80).

En cuanto a la ceremonia, esta era sencilla y de escasas formalidades, a diferencia de los
chorotegas, la virginidad de la mujer no tenia gran importancia. En estas culturas la mujer
parece haber tenido una posicion de igualdad ante el varén y, en caso de infidelidad de
alguno de los conyuges, no se imponian castigos severos y la pareja solamente se separada
de forma temporal o definitiva (Sdenz Carbonell, Elementos de historia del Derecho 2009,
80). Finamente, se evidencian indicios de que las relaciones sexuales entre hombres eran
permitidas, asi como también la convivencia de los mismos. Fernandez de Oviedo
comenté que quienes mantenian este tipo de convivencias no eran despreciados ni

maltratados por otros miembros de la comunidad, pero que si alguno de los convivientes
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cometia adulterio, el compafiero tenia el derecho de matarlo (Sdenz Carbonell, Elementos

de historia del Derecho 2009, 81-82).

B. EL MATRIMONIO ESPANOL: MONOGAMICO Y RELIGIOSO

Durante la época de la monarquia y hasta buena parte del siglo XIX, el matrimonio y los
temas conexos se regularon en Costa Rica por el Derecho Canoénico catdlico de rito latino;
mientras que el Derecho Civil se encargaba del régimen patrimonial de la familia, asi
como también de la tutela, la curatela y otras materias. Por su parte, el Derecho indiano
contenia muy pocas normas sobre Derecho de Familia y la normativa sobre familia
vigente en Costa Rica en aquel entonces y hasta 1841, estaba contenida en el Derecho
Canonico, las Siete Partidas, varias leyes de Recopilacion de 1567 y algunas
disposiciones de Derecho regio (Sédenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia

de Costa Rica 2009, 363).

La Partida IV era la que contenia la mayoria de las regulaciones sobre los esponsales y el
matrimonio, aunque fundamentalmente, estos institutos los regulaba el Derecho
Canonico. El compromiso matrimonial, llamado esponsales, era un contrato exigible ante
los tribunales eclesidsticos y, para su validez, resultaba necesario que ambos individuos
tuvieran al menos siete afios. E1 matrimonio como tal tenia caracter de sacramento y no
existia el divorcio vincular, salvo las raras excepciones previstas por el Derecho
Canonico (Saenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009,

363).

En cuanto al régimen patrimonial de la familia, en ese entonces existia la sociedad o
comunidad de bienes entre los conyuges la cual surgia en matrimonio. A este sociedad
entraban los bienes gananciales, adquiridos por cualquiera de los conyuges durante el
matrimonio y los cuales solamente podia disponer de ellos el marido, aunque las
enajenaciones que efectuara podian declararse nulas si se comprobaba que eran realizadas
con la intencion de perjudicar a su esposa (Saenz Carbonell, Los Sistemas normativos en

la historia de Costa Rica 2009, 364).

Por otro lado, respecto a la patria potestad sobre los hijos legitimos o legitimados, esta le

correspondia exclusivamente al padre, quien tenia el usufructo de los bienes de aquellos
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hasta que tuvieran la mayoria de edad, la cual estaba fijada en veinticinco afios (Saenz

Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 365).

En 1841, se emiti6 el Codigo General del Estado, el cual realiz6 el gobierno de Braulio
Carrillo y entr6 a sustituir la ley castellana e indiana que habia normado desde la época

de 1a monarquia (Saenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica

2009, 366).

En este Codigo, el matrimonio era un sacramento y se mantenia igual en la mayoria de
sus aspectos; pues como en el Derecho indiano, era regido sustancialmente por el Derecho
Canonico (Saenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009,
367). Asimismo, este Codigo hacia una radical distincion entre el matrimonio y la unién
de hecho, la cual consideraba como contraria a las buenas costumbres. En cuanto a la
diversidad de sexos entre los conyuges, este era un requisito indispensable para la
existencia del matrimonio; pues esta figura en ese entonces se fundamentaba con la
posibilidad de la relacion sexual para la procreacion y no como la mejor complementacion
interpersonal para convivencia entre los conyuges como la vino a considerar la doctrina

y la normativa contemporanea afios después (Pérez 1976, 13).

Al igual que en las Siete Partidas, el marido debia proteger a su esposa y esta debia
obedecerle. Ademas, si la mujer queria celebrar contratos o ejercer actos judiciales
necesitaba autorizacion de su marido, o en defecto, de un juez. En cuanto al divorcio, este
seguia siendo prohibido y solo los tribunales eclesiasticos tenian competencia para fallar
sobre €l de acuerdo con las causales sumamente limitadas que establecia el Derecho
Canonico (Saenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009,
367). Para finalizar, en cuanto a la patria potestad y el régimen patrimonial de la familia,
estos se mantenian muy similares a las Siete Partidas y no sufrieron cambios
significativos (Séenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica

2009, 368-369).

C. EL MATRIMONIO CIVIL

Con la entrada en vigencia del Codigo Civil en 1888, se reemplaz6 la normativa en

materia de Derecho de Familia del Codigo General. Este Codigo establecié que el
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matrimonio catblico continuaba siendo valido para efectos de la ley civil, pero también
introdujo el matrimonio civil, el divorcio vincular y la separacion de cuerpos, o divorcio
no vincular (Saenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009,
369). Asimismo, eliminé los efectos civiles de los esponsales y establecio a los jueces
civiles como los Gnicos competentes para conocer de demandas relativas al divorcio, la
separacion y la nulidad matrimonial (Sdenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la

historia de Costa Rica 2009, 369-370).

Ademaés, instituyd un nuevo régimen patrimonial de la familia, donde se suprimia figuras
como la dote, las arras y los bienes parafernales y, en su lugar, establecio la posibilidad
de realizar capitulaciones matrimoniales. También indic6 que a falta de estas
capitulaciones, cada uno de los conyuges dispondria libremente de sus propios bienes
durante el matrimonio, puesto que eliming el régimen de comunidad. Dispuso que la
sociedad conyugal naceria con la disolucion del matrimonio y los bienes gananciales que
hubieran sido adquiridos por cualquiera de los conyuges deberian dividirse por igual

(Saenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009, 370).

Otro cambio importante establecido en la nueva normativa de familia del Codigo Civil
de 1888, fue que le otorgod a la mujer casada plena capacidad de actuar sin la necesidad
de una licencia del marido o el juez. En cuanto a la patria potestad, la cual se ejercia sobre
hijos menores de veintilin afios, el Codigo indicaba que le correspondia al padre pero la
madre podia participar en ella con sujecion a la autoridad del hombre (Saenz Carbonell,
Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009, 370). En caso de un divorcio
y, en virtud de que este Codigo regulaba la figura con casuales especificas derivadas de
la conductica ilicita de alguno de los esposos, se establecid que la patria potestad le
correspondia al conyuge inocente, independientemente si este fuera el padre o la madre
(Saenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009, 370-371).
Para finalizar, el CC también se refirié a las obligaciones alimentarias entre conyuges,
ascendiente y descendientes y las independiz6 del ambito matrimonial (Sdenz Carbonell,

Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009, 371).

La Constitucion Politica de 1949 introdujo una serie de principios novedosos en cuanto a
la familia, como por ejemplo la igualdad de los derechos de los conyuges o la proteccion

de los menores. La normativa del Codigo Civil, a pesar de ser reformada en varias
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ocasiones, resulto insuficiente para cumplir con estos nuevos parametros y fue necesario
realizar una reforma general de la materia, lo cual llevo a que se creara el Codigo de
Familia (en adelante también ‘CF’), el cual entr6 en vigencia en 1974 (Saenz Carbonell,

Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009, 371-372).

La linea del nuevo Derecho de Familia que present6 este Codigo continuaba dandole
prevalencia a la familia constituida legalmente sobre la familia de hecho; sin embargo,
present6 algunas disposiciones que atenuaban la posicion tradicional del ordenamiento
juridico en relacion con la familia de hecho. Un ejemplo de esto seria la posibilidad que
otorgaba del ejercicio conjunto de los padres de la patria potestad sobre el hijo
extramarital. Esto, sin lugar a duda, es una manifestacion de una tendencia dirigida a la
tutela sustancial de los componentes del grupo ‘familia’ sobre las exigencias, en buena
medida abandonas por este Codigo, de tutela de la familia formal y constituida a nivel
legal (Pérez 1976, 22-23).

En cuanto al matrimonio, este Codigo elimind la procreacion como uno de sus fines y
mas bien lo defini6 como una forma de asociacion interhumana para la plena convivencia
de los individuos que la conforman. A pesar de esto, se mantuvo la diversidad de sexos
como requisito del matrimonio, no en funcién de la procreacion, sino mas bien en funciéon

de la mejor complementacion intersubjetiva (Pérez 1976, 25).

Asimismo, este Codigo presenté un evidente interés por la prevalencia de la igualdad de
conyuges y eso se reflej6 en mucha de su normativa. Por ejemplo, el articulo 34 del
Codigo establece que los esposos comparten la responsabilidad y el gobierno de la familia
de forma conjunta, como el manejo de asuntos domésticos y la educacion de los hijos.
Asimismo, indica que estos estan en la obligacion de respetarse, guardarse fidelidad y

ayudarse mutuamente (Pérez 1976, 28-29).

Por otra parte, la normativa del CF mantuvo disposiciones como que el marido es el
principal obligado a sufragar los gastos que demanda la familia, mientras la esposa esta
obligada a contribuir con ellos de forma solidaria y proporcional cuando cuente con
recursos propios. Esta regla, a pesar de que a primera vista podria parecer contraria al
principio de igualdad conyugal, en realidad es un reflejo de la realidad social en la cual

nacionales vivian en ese entonces el mayor porcentaje de las parejas (Pérez 1976, 36).
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Como se vera en el siguiente apartado acerca de la unién de hecho, este Codigo marco
una tendencia al buscar que las normas de Derecho de Familia reflejaran y regularan, de

la mejor forma posible, la realidad social del pais.

En cuanto al divorcio, la reforma del Codigo lo flexibiliz6 y lo equiparé entre los
conyuges, especialmente en cuanto al tratamiento juridico de la infidelidad se refiere. En
el sistema anterior el divorcio por infidelidad del hombre solo podria darse en caso de
que hubiera habido un concubinato escandaloso, mientras en la mujer, el simple adulterio
seria suficiente. Ademas, este Codigo también innové en la materia al presentar como

causal de divorcio el mutuo consentimiento (Pérez 1976, 41).

Por otra parte, este Codigo estableci6 la posibilidad de crear un régimen especial llamado
patrimonio familiar sobre el inmueble destinado a la habitacion de la familia para su
proteccion (Saenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la historia de Costa Rica 2009,
372). Finalmente, el CF también ha sido sujeto de varias reformas, todas con el fin de
fortalecer los preceptos y los principios en materia de familia establecidos en la CP y en
numerosos tratados de derechos humanos que el pais ratifico, posterior a la creacion del
Codigo. Entre estas reformas, se encuentra la figura de la uniéon de hecho, la cual se
analizard en el siguiente apartado (Séenz Carbonell, Los Sistemas normativos en la

historia de Costa Rica 2009, 373).

D. LA UNION DE HECHO

Previo a la entrada en vigencia del Codigo de Familia en 1974, durante la primera mitad
del siglo XX, en Costa Rica la sociedad y los tribunales consideraban a la familia de
hecho o concubinato como solian denominarle, como contraria a las buenas costumbres,
por lo cual las personas que vivian en concubinato no obtenian los beneficios y las
obligaciones civiles que derivaban de uniones formales como el matrimonio (Wong
Quiros 2012, 45-46). Sin embargo, con el paso del tiempo y en virtud de un creciente
sector de la poblacidon que vivia en uniones de hecho, los legisladores y los jueces se
vieron en la obligacion y la necesidad de reconocer y regular este tipo de uniones (Trejos
Salas 1990). A pesar de esto, para que el ordenamiento juridico incorporara la figura de
la unién de hecho al Codigo de Familia, result6é necesario un extenso desarrollo por parte

de la Sala Constitucional y los tribunales especializados, jurisprudencia en donde se tom6
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consciencia acerca de los motivos por los cuales era necesario regular este tipo de familia

(Wong Quiros 2012, 46).

El primer antecedente de importancia en la jurisprudencia es una sentencia del Tribunal
Superior Civil emitida en 1987 y en la cual se reconocié que de las relaciones de hecho
se producen vinculos juridicos iguales al matrimonio, asi como también se establecio la
existencia de bienes gananciales dentro de este tipo de relaciones (Wong Quiros 2012,

46-43).

Asimismo, durante €l transcurso de 1994, en multiples sentencias la Sala desarroll6 la
figura de la unidon de hecho, donde establecié una serie de aspectos. En primer lugar,
reconocid la necesidad juridica de proteger a la familia de hecho e indica que este tipo de
familias son un fen6meno social, para este el ordenamiento juridico no tenia entonces un
desarrollo aceptable (Wong Quiros 2012, 48-50). En segundo lugar, declar6 que las
uniones de hecho cumplen funciones iguales a las de la familia legalmente establecidas,
y, para todo efecto, estdn caracterizadas de la misma forma; pues ambas son estables,
publicas, singulares y se desarrollan bajo una cohabitacién entre los individuos (Wong

Quiros 2012, 51).

En tercer lugar, la Sala también indic6 que el término familia deberia ser visto de manera
amplia, de modo que incluya tanto a las familias unidas por vinculos formales como
aquellas unidas por lazos afectivos no formales. Finalmente, la Sala sefial6 que la unién
de hecho es una opcién que tienen los costarricenses para convivir en forma voluntaria,
sin la necesidad de casarse a nivel formal y, ademas, no existe un impedimento legal para
poder formar una familia de hecho; pues al igual que el matrimonio, esta garantiza la

estabilidad para una vida familiar permanente (Wong Quiros 2012, 52).

Fue hasta 1995, con la aprobacion de la ley nimero 7532, titulada “Adicion del titulo VII
al Codigo de Familia para regular la unién de hecho”, que en Costa Rica se regulé la
union de hecho formalmente, asi como también todos sus efectos patrimoniales, los cuales
son idénticos al matrimonio (Wong Quiros 2012, 57). En cuanto a los requisitos que esta
ley estableci6 para contraer una union de hecho, estos ya fueron estudiados en el capitulo

anterior de este proyecto de investigacion.

52



E. PROYECTOS DE LEY DE UNIONES DE PERSONAS DEL MISMO SEXO

En una sentencia de 2006, la Sala Constitucional declaré que existe una ausencia de
regulacion normativa apropiada para regular los efectos patrimoniales de las uniones de
personas del mismo sexo y, por justicia, resulta necesario que la Asamblea Legislativa
proporcione una regulacion apropiada para llenar el vacio legal existente en cuanto al
tema (Wong Quiros 2012, 103). A partir de esta sentencia, multiples proyectos de ley se
han discutido en el plenario del parlamento, pero a la fecha ninguno de estos ha sido

aprobado.

El primer proyecto de ley titulado la “Ley de union civil entre personas del mismo sexo”
y contenido en el expediente 16390, lo presentaron los ex diputados Ana Helena Chacoén,
actual vicepresidenta de la Republica, José Merino, fundador del partido politico Frente
Amplio y quien ya fallecid, y Carlos Manuel Gutiérrez. Este proyecto de ley tenia como
objetivo que las personas homosexuales, en una relacion estable, duradera y con un
proyecto de vida en comtn, pudieran unirse civilmente, de forma tal que pudieran contar
con los derechos patrimoniales y de seguridad social basicos (Wong Quiros 2012, 104-
105).

Como era de esperarse, este proyecto generd gran polémica tanto dentro como fuera de
la Asamblea Legislativa. Muchos diputados, en especial los que representaban a grupos
y partidos politicos religiosos, asi como también la Iglesia Catodlica y otras agrupaciones
conservadoras, consideraron el proyecto de ley como inmoral y contrario a las buenas
costumbres. Esto llevd a que se presentara una iniciativa ante €l Tribunal Supremo de
Eleccion para que se realizara un referéndum en el pais para que el pueblo costarricense
votara en favor o en contra del proyecto de ley. El Tribunal autorizé la recoleccion de
firmas para convocar el referéndum, pero luego la Sala Constitucional, en el 2010, se
pronuncio al respecto y declaro la resolucion del Tribunal que autorizaba la recoleccion
de firmas como inconstitucional (Wong Quiros 2012, 106-107). Mas tarde el proyecto
fue archivado, pero sin duda alguna, abri6 el paso para futuros proyectos de ley (Wong
Quiros 2012, 109).

El segundo proyecto se halla en el expediente 16.182, titulado “Modificacion del articulo
242 del Codigo de Familia, ley No. 5476 del 21 de diciembre de 1973 y sus reformas” y
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el cual propone la modificacion de dicho articulo, con la finalidad de proteger a las
familias no heterosexuales en cuanto a sus derechos a bienes gananciales, a la herencia,
la seguridad social, la salud, la atencion médica y los beneficios familiares; asi como al
crédito bancario, las hipotecas y otras formas de crédito financiero. Para todo efecto, este
proyecto de ley proponia erradicar la referencia que indicaba el articulo del Codigo que
la uni6én de hecho es solamente entre hombre y mujer para asi poder expandirlo a parejas
homosexuales, las cuales podrian vivir en una union reconocida legalmente que surtiria

todos los efectos patrimoniales del matrimonio (Wong Quiros 2012, 114-116).

Este proyecto, sin embargo, recibié un dictamen negativo por parte de la mayoria de los
diputados de ese periodo (2010-2014). Entre las razones principales, los diputados
sefialaron que el proyecto empleaba el concepto de las uniones de hecho irregulares, el
cual ya habia sido declarado inconstitucional por la Sala Constitucional. Asimismo, era
muy general y utilizaba términos vagos como por ejemplo “cualquier union”, lo cual no
delimitaria a que tipo unién se refiere. En tercer lugar, se especificd que el proyecto
afectaria en forma indirecta los articulos relacionados con el régimen patrimonial de la
familia, asi como generaria vacios legales en la materia. Para finalizar, los diputados
consideraron que al proyecto de ley le falt6 abarcar no solo el articulo 242, sino que todos

los articulos relacionados con las uniones de hecho (Wong Quiros 2012, 117-118).

Debido a la publicacion de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en el caso Atala Rifo vs. Chile, en junio de 2012 se presenté en la Asamblea un nuevo
proyecto de ley titulado “Proyecto de ley Reforma al capitulo tinico del titulo VII del
Codigo de Familia” del expediente 18.484. En esta propuesta, se reitera que el
reconocimiento de los derechos de las parejas homosexuales es un asunto de derechos
humanos y el Estado esta en la obligacion de proteger los derechos humanos de cualquier
persona, independientemente de su orientacion sexual y en especial cuando a se refieren
a las relaciones familiares. Este proyecto entonces tenia el propdsito principal de otorgar
a la union de hecho de personas del mismo sexo los mismos efectos que la unioén

heterosexual (Wong Quiros 2012, 118-119).

El cuarto proyecto de ley presentado en la Asamblea Legislativa se encuentra en el
expediente 17.844 y titulado “Ley de Regulacion de las Uniones de hecho entre personas

del mismo sexo”. Este proyecto propone modificar 46 leyes nacionales, con la finalidad
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de regular el contenido y la extension de los derechos y los deberes de quienes han
decidido formar parejas del mismo sexo. Actualmente, este proyecto se encuentra en

estudio (Wong Quiros 2012, 120, 122).

El ultimo proyecto de ley relevante es el de Sociedades de Convivencia, €l cual se
desarroll6 en el expediente 17.668. Los antecedentes principales de este proyecto de ley
son el voto No. 7262 de 2006 de la Sala Constitucional, en donde la Sala establecio la
importancia y la urgencia existente por la falta normativa en cuanto al tema y el proyecto
de ley 16.390 “Ley de union civil entre personas del mismo sexo”. Con este proyecto, los
diputados que lo presentaron, entre ellos: Ana Helena Chacon, José Merino y Alberto
Salom, pretendian lograr regular los efectos patrimoniales y personales de las familias del
mismo SeXo que viven en convivencia por medio de una figura distinta al matrimonio y a

la uni6én de hecho (Wong Quiros 2012, 123).

El articulo 2 de este proyecto se refiere a la conformacion de la sociedad de convivencia
y al respecto indica de la misma que “es la relacion singular, libre y estable entre dos
personas mayores de edad del mismo sexo, que han legalizado su convivencia ante
notario publico y la han registrado ante la autoridad administrativa competente”.
Asimismo, en este mismo articulo, prohibe esta unién para personas casadas, con vinculos
consanguineos o por afinidad hasta el tercer grado, ni por union de hecho regular, o bien,

que mantenga sociedad de convivencia inscrita ya vigente (Wong Quiros 2012, 124).

II. EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COSTARRICENSE

Como cualquier otra disciplina juridica, el DIPr. costarricense estd compuesto por una
serie de fuentes y normativa. En esta seccion se estudiara, en primer lugar, el desarrollo
de este en el ordenamiento juridico costarricense, asi como también sus fuentes y la
normativa que lo componen, con la finalidad de poder realizar en secciones subsiguientes
la aplicacion correcta de los criterios establecidos por la ley y la jurisprudencia en los

casos de estudio.
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A. DESARROLLO GENERAL DEL DIPR. EN COSTA RICA

Durante la época de la colonia, en Costa Rica, las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio
fueron la principal fuente de Derecho de Internacional Privado. A pesar de esto, las Siete
Partidas eran sumamente escuetas en su regulacion de la materia; pues adoptaban una
aplicacion de la ley por completo territorial. La aplicacion de la ley extranjera era
prohibida, salvo en los juicos entre extranjeros que hubieran celebrado un contrato en otro
paises, quienes refirieran a una cosa existente en otro pais, o trataran sobre el régimen de
bienes en el matrimonio, casos en los cuales se aplicaba la ley del pais donde se hubieran
celebrado dichos actos (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado

2015, 39).

Con la independencia de Costa Rica en 1821 y por el desarrollo de nuevos vinculos
comerciales con paises europeos, asi como también la llegada de inmigrantes de otros
paises americanos y europeos, resulté necesario el desarrollo de nuevas normas y
procesos civiles (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015,
39). En 1841 se emiti6 el Codigo General, también conocido como el Codigo de Carrillo,
el cual estaba inspirado en el Codigo de Napoleén y regulaba la gran mayoria de las
disposiciones de derecho privado, salvo el matrimonio, el cual era regulado por el
Derecho Canonico y por las normas del Derecho de Castilla (Obando Peralta 2013, 38).
En cuanto el DIPr., el Codigo General, al igual que el de Napoledn, mencionaba poco

sobre la materia y se limitaba a indicar en su parte civil lo siguiente:

“Articulo 3.- Los bienes inmuebles, aunque se posean por extranjeros, serdn
regulados por la ley costarricense.

Articulo 4.- Las leyes de policia y seguridad obligan a todos los que habitan en el
territorio del Estado”. (Codigo General de la Republica de Costa Rica 1841).

Con la entrada en vigencia del Codigo Civil en 1888, se establecio la primera legislacion
nacional que definié con mayor claridad las reglas aplicables ante situaciones en donde
podria utilizar normas de ordenamientos extranjeros. A la fecha, en Costa Rica, estas
disposiciones continian siendo la principal fuente normativa en materia de Derecho
Internacional Privado. En el titulo preliminar del Codigo Civil, el cual en la actualidad

comprende los articulos 23 a 30, se especifican los casos en los cuales resulta admisible
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apartarse de la ley territorial con respeto a temas como bienes muebles, interpretacion de
los contratos, testamentos, matrimonio y las formas y las solemnidades externas de
contratos y otros actos juridicos (Sdenz Carbonell, Elementos de derecho internacional
privado 2015, 40). Asimismo, este titulo preliminar utiliza un sistema mixto, ya que
contiene normas unilaterales y bilaterales, asi como también otras disposiciones de fondo

(Obando Peralta 2013, 15).

Finalmente, en cuanto a los convenios internacionales relacionados con el DIPr., Costa
Rica ha suscrito y ratificado algunas regulaciones histéricas, como por ejemplo el Tratado
para establecer reglas uniformes en materia de Derecho Internacional Privado con Peri
en Lima en 1878 y el Coédigo de Derecho Internacional Privado de Séanchez de
Bustamante en la Convencion Interamericana de La Habana, el cual derog6 en forma
tacita el anterior; pues tanto Costa Rica como Pert lo adoptaron y fue suscrito por la
delegacion costarricense, con una reserva general de la legislacion nacional (Saenz
Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 41). Asimismo, el pais
también ha ratificado varias Conferencias Interamericanas sobre Derecho Internacional
Privado y mas reciente, instrumentos elaborados por la Conferencia de Hague de DIPr.,

entre otras convenciones (Obando Peralta 2013, 15-16).

B. FUENTES

Si bien no existen normas o leyes especificas que regulen las fuentes del Derecho
Internacional Privado en Costa Rica, el pais ha establecido una jerarquia para las fuentes
generales del Derecho que puede ser utilizada como un punto de partida para
determinarlas. La solucion general para un caso de DIPr., siempre estara limitada a esta
jerarquia de normas, la cual en la mayoria de situaciones referira primero a los
instrumentos internacionales existentes y, en segundo lugar, a la ley doméstica (Obando

Peralta 2013, 21).

1. LA CONSTITUCION POLITICA Y LOS DERECHOS HUMANOS

En esta jerarquia, el punto mas alto lo ocupan la Constitucion Politica (en adelante

también la ‘Constitucion’ o la ‘CP’) y los Derechos Humanos. La Sala Constitucional ha

establecido en diversas resoluciones que los convenios internacionales sobre Derechos
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Humanos tienen jerarquia superior, hasta incluso de la propia CP. A criterio de la Sala,
ese caracter supraconstitucional no esta circunscrito a los convenios ratificados, sino que
corresponde a toda normativa internacional sobre Derechos Humanos (Saenz Carbonell,
Elementos de derecho internacional privado 2015, 50). De ahi entonces que, por ejemplo,
en una sentencia para un caso de determinacion de ley aplicable para una responsabilidad
parental, el juez resolvié segin un tratado de derechos humanos que regula materia de
DIPr., a pesar de que en Costa Rica dicho instrumento no habia sido ratificado (Obando

Peralta 2013, 21).

2. LAS CONVENCIONES INTERNACIONALES

En segundo lugar, por debajo de la CP y los instrumentos de Derechos Humanos, se
encuentran las convenciones internacionales. En materia de DIPr., los principales tratados
son de caracter multilateral aunque también existen algunos bilaterales. Estos tratados
ratificados por el pais tratan distintas materias y areas del Derecho y van desde temas
especificos como comercial, procesal, de propiedad intelectual, proteccion de menores de
edad y pensiones alimentarias, a otros mas amplios que regulan el DIPr., costarricense en
general, tal y como el Codigo de Bustamante (Saenz Carbonell, Elementos de derecho

internacional privado 2015, 52-53).

3. LALEY COSTARRICENSE

Dado que las convenciones internacionales que contienen reglas sobre el DIPr.,
ratificadas por Costa Rica estan dirigidas a materia sumamente especifica, las reglas
generales de esta rama juridica son principalmente las contenidas en la ley nacional, en
forma particular en un capitulo especifico del Codigo Civil (en adelante también ‘CC’)
que abarca del articulo 23 al articulo 30 (Saenz Carbonell, Elementos de derecho

internacional privado 2015, 53).

La mayoria de normas de este capitulo son de conflicto unilaterales, las cuales determinan
la aplicacion a partir de la norma costarricense. Las Uinicas excepciones son los articulos
27 y 28, donde son normas de conflicto bilaterales y, por ende, permiten directamente la
posible aplicacion de la ley extranjera. Sin embargo, debido a las limitaciones

establecidas por el articulo 30 del CC, que se refieren al tratamiento como hecho de dichas
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disposiciones extranjeras, rara vez son los casos de DIPr., en Costa Rica resueltos con
normas de otros ordenamientos juridicos. Asimismo, como bien lo establece el articulo
14 del CC, las normas del DIPr. se consideran supletorias para materias regidas por otras
leyes y, por eso, se ha interpretado que los articulos de DIPr. del CC han de aplicarse a
otras normas que regulan situaciones privadas especificas, sin la necesidad referirse en

forma especial a las disposiciones de normas de conflicto (Obando Peralta 2013, 27).

Por otro lado, el articulo primero del titulo preliminar del CC sefiala expresamente la
supremacia de las fuentes suscritas. A pesar de esto, también establece que la costumbre,
los usos y los principios generales del derecho pueden delimitar, interpretar e integrar
dichas fuentes escritas. Ademas, el articulo tercero aclara que los usos y las costumbres
seran directamente aplicables para resolver casos en particular. Esto incluye casos
internacionales, siempre y cuando no exista una solucion escrita, mientras que el articulo
cuarto agrega que los principios generales de la ley seran de obligatoria y directa
aplicacion si no existen usos o costumbres en relacion con la disputa. Por ultimo, el
articulo 12, indica que se permite aplicar analégicamente normas para casos similares

cuando solo uno de ellos no esta regulado en forma debida (Obando Peralta 2013, 27).

En cuanto a las normas de DIPr., las cuales regulan caracter especifico, aparte de las
contenidas en convenios internacionales, existen otras que se hallan en distintas leyes y
codigos segin la materia que traten (Saenz Carbonell, Elementos de derecho
internacional privado 2015, 54). Para este proyecto de investigacion, sin embargo

interesan solamente algunas de ellas.

En cuanto a las relaciones de Derecho de Familia en el DIPr., estas han sido reguladas
por una variedad de instrumentos legales. En primer lugar, esta el Codigo de Familia, el
cual regula los aspectos generales del Derecho de Familia, como por ejemplo: el
matrimonio, el divorcio, la filiacion, la adopcion y la guardia y la crianza. Asimismo, a
pesar de que los casos internacionales en materia de familia son comunes, los tribunales
costarricenses pocas veces han excluido la aplicacion de lex fori debido principalmente a
una falta de conocimiento de las normas de conflicto y del DIPr., como tal. Sin embargo,
en distintas sentencias del Tribunal de Familia, tal y como la 00452-2009 y 00511-2009,
el Tribunal ha admitido que las relaciones de familias internacionales deben ser

analizadas con una perspectiva diferente a la de las familias nacionales; por lo cual han
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utilizado como base para resolver casos de familias internacionales, el respeto al factor
de internacional y los derechos humanos asociados a la situacion en particular (Obando

Peralta 2013, 32).

Segiin el articulo segundo del CF, los jueces de familia estdn en la obligacion de
interpretar cada caso con base en cuatro principios principales: la unidad familiar, el
interés superior del menor, el interés superior de los hijos y la igualdad marital. De ahi
que es comun que en sentencias de familia se haga referencia a estipulaciones de derechos
humanos, estén estos codificados o no, con la finalidad de poder aplicar de la mejor forma

posible los principios del Derecho de Familia (Obando Peralta 2013, 32).

En cuanto a las pensiones alimentarias, en Costa Rica las regula la Ley de Pensiones
Alimentarias y tribunales especializados que se encuentran en distintas partes del pais
resuelven los casos domésticos relacionados con el tema. Esta normativa es una politica
publica que aplica para todas las pensiones alimentarias, en donde los beneficiarios estén
localizados en el territorio costarricense al momento en que dio inicio la accion legal

(Obando Peralta 2013, 32)

Ademas, si bien el CC no hace referencia especifica a normas de conflicto para pensiones
alimentarias, si se puede diferir de su articulo 27, el cual se refiere a la ley aplicable para
matrimonios, una serie de disposiciones segin las condiciones del caso en concreto

(Obando Peralta 2013, 32).

Por ultimo, en cuanto a los procesos civiles para casos de DIPr., el Codigo Procesal Civil
(en adelante también el ‘CPC’) incorpora una serie de regulaciones relacionadas con la
determinacion de la jurisdiccion internacional y la competencia de los tribunales
costarricenses en casos internacionales. De ahi, los articulos de interés para este proyecto
de investigacion son del 46 al 48, en donde se subdivide la jurisdiccion de los tribunales
nacionales entre exclusiva y no exclusiva y se define las reglas para la lis pendenes
internacional y los articulos 705 a 708, en los cuales se determina el reconocimiento y la
ejecucion de sentencias extranjeras (exequatur) (Obando Peralta 2013, 33). Asimismo, es
importante recordar que el Gobierno actual, en diciembre de 2015 aprob6 una reforma a

este Codigo, el cual no entrard a regir hasta dentro de unos dos afios y medio
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aproximadamente. Las diferencias entre este Codigo y el actual se estudiaran en secciones

subsiguientes.

4. LA JURISPRUDENCIA

En el cuarto lugar de la jerarquia de las fuentes del DIPr., se encuentra la jurisprudencia.
En Costa Rica, al igual que en todos los paises de Latinoamérica, tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia, no existen precedentes vinculantes como en los sistemas de
Derecho Anglosajon. La unica singularidad a esto serian las resoluciones de la Sala

Constitucional o en caso de que se esté ante una laguna (Obando Peralta 2013, 34).

Asimismo, como bien lo establece el articulo 9 del CC, en Costa Rica la jurisprudencia y
la doctrina, cumplen un papel informativo del ordenamiento juridico. De ahi que sea
comuin que para la interpretacion de un determinado articulo o disposicion juridica, los

jueces hagan referencia a la jurisprudencia y la doctrina (Obando Peralta 2013, 34).

Por otra parte, debido a una falta en la claridad y modernizacion en el pais de la normativa
de DIPr., el papel del juez ha sido sumamente relevante en el desarrollo de perspectivas
y criterios para los distintos casos y situaciones que se han presentado en la disciplina
juridica. Debido a que la mayoria de los conceptos relacionados al DIPr., no existen de
manera expresa en la ley costarricense, se halla una amplia posibilidad para desarrollarlos

por medio de la jurisprudencia (Obando Peralta 2013, 34).

5. USOS Y COSTUMBRES INTERNACIONALES

La importancia de los usos y las costumbres varia segun el campo de DIPr., en €l cual se
base el analisis. Por ejemplo, en materia de comercio, esta fuente ha tenido gran desarrollo
por la naturaleza de los asuntos que se generan en el intercambio comercial (Obando

Peralta 2013, 34).

El Codigo Civil, por su parte, indica claramente en su articulo tercero que los usos y las
costumbres son validos solamente en defecto de la ley aplicable y siempre y cuando estos

no sean contrarios a la moral, al orden publico o una norma de caracter prohibitivo.
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Asimismo, se considera que los usos y las costumbres son de una mayor jerarquia que los

principios generales del derecho (Obando Peralta 2013, 34).

6. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

En cuanto al Derecho Internacional Pablico cabe recordar que Costa Rica es miembro de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Asimismo, el articulo 7 de la
CP establece directamente la supremacia de las convenciones internacionales sobre la ley
nacional y, asimismo, la Sala ha aclarado la relevancia del Derecho Internacional Publico,
al indicar que le da sustento a las regulaciones del DIPr. en el ordenamiento juridico

costarricense (Obando Peralta 2013, 35).

Relacionado a esta fuente, la Sala ha indicado, en materia de contratacion, que las Unicas
restricciones a la soberania son la Constitucion Politica y la ley internacional y, esta
ultima, de ninguna forma impide y de hecho expresamente autoriza su aplicacion con la
ley territorial. Ademas, indica que el Derecho Internacional en general es claro en cuanto
a las posibilidades de los Estados de regular contratos realizados en su territorio (Obando

Peralta 2013, 36).

En cuanto al régimen de Derechos Humanos también se ha utilizado el Derecho
Internacional Publico; pues este prevalece como una fuente fundamental para resolver
disputas en Costa Rica y, por ende, se ha aplicado en diversos casos de DIPr.,
principalmente, por la falta de normas de conflicto relacionadas con aspectos especificos,

tal y como ha sucedido en casos de responsabilidad parental (Obando Peralta 2013, 36).

7. LA LEY CENTROAMERICANA

En la region centroamericana existen dos entidades internacionales que tienen como
cometido desarrollar regulaciones en materia de DIPr. Costa Rica, sin embargo, no
pertenece a estas entidades comunitarias, por la tanto, no existen regulaciones o
resoluciones relacionadas con el DIPr., aplicables en el pais (Obando Peralta 2013, 36).
A pesar de lo anterior, cabe establecer que todos los paises de Centroamérica han

ratificado el Codigo de Bustamante y han participado en diversas reuniones y
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convenciones para la creacion de regulaciones mutuas del DIPr., aunque estas no sean

bajo el sistema comunitario (Obando Peralta 2013, 37).

8. LA DOCTRINA

Finalmente, la ultima fuente del DIPr. costarricense es la doctrina. En Costa Rica la
doctrina no se considera una fuente formal del Derecho, pero como bien ya fue
mencionado supra, segiin el articulo tercero del CC, esta cumple una funcién informativa
para la interpretacion y la aplicacion de la ley. De ahi que en reiteradas ocasiones resulta
comun que los jueces costarricenses citen obras de reconocidos escritores nacionales en
materia de DIPr., tal y como Gonzalo Ortiz Martin para reforzar sus argumentos y

conclusiones (Obando Peralta 2013, 37).

C. NORMATIVA

Como se ha visto supra, las convenciones internacionales de Derecho Internacional
Privado que Costa Rica ha ratificado estan dirigidas a materias sumamente especificas,
por lo cual es el Codigo Civil, en especifico el capitulo IV del titulo preliminar, que
incluye los articulos 23 a 30, donde se regula la parte general del DIPr. costarricense. En
esta seccion, se estudiara a fondo esta normativa, asi como también la contenida en el
Codigo Procesal Civil relevante para la competencia judicial del juez costarricense y los

procesos de ejecucion y reconocimiento de sentencias extranjeras.

1. CopiGo CIviL

El articulo 23 del Codigo Civil establece lo siguiente:

“Las leyes de la Republica concernientes al estado y capacidad de las personas
obligan a los costarricenses para todo acto juridico o contrato que deba tener su
ejecucion en Costa Rica, cualquiera que sea el pais de donde se ejecute o celebre
el contrato, y obligan también a los extranjeros, respecto de los actos que se
ejecuten o de los contratos que se celebren y que hayan de ejecutarse en Costa

Rica”. (Codigo Civil 2011).
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Diversos autores, entre ellos Brenes Cordoba, han comentado sobre la relacion de este
articulo con el estatuto personal, el cual se aplica para temas de capacidad de actuar y
otros relacionados con el Derecho de Familia. Por otra parte, otros autores, como Caroline
Schonberger han planteado la posibilidad de reformar este articulo para que se limite a
sefialar que el Estado y la capacidad de las personas se rija por su ley nacional, tal y como
sucede en la legislacion alemana. De esta forma, se evitaria que la capacidad de un
extranjero tenga en su pais una regulacion y en Costa Rica otra. A pesar de lo anterior,
esto podria generar que el extranjero tenga en su pais una capacidad mas limitada que en

Costa Rica (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional privado 2015, 88-89).

Ahora bien, Obando Peralta establece que el articulo no indica la solucion que deba darse
cuando el acto o contrato se celebra en Costa Rica, pero no se ejecuta en el territorio
nacional o viceversa; sin embargo, segln el autor, existe suficiente jurisprudencia segin

la cual en estos casos debe prevalecer la ley costarricense (Obando Peralta 2013, 44).

En cuanto al articulo 24 este establece que:

“Las leyes costarricenses rigen los bienes inmuebles situados en la Republica,
aunque pertenezcan a extranjeros, ya se consideren dichos bienes aisladamente en
si mismos, ya en relacion con los derechos del propietario como parte de una

herencia o de otra universalidad”. (Codigo Civil 2011).

En relacion con este articulo, Brenes Cordoba sefiala que el estatuto real tiene su
fundamento en la regla de la ley territorial; pues el sentido es que las cosas se rijan
conforme la ley operante en el lugar donde se hallan. Esto es consecuencia del dominio
eminente que el soberano ejerce sobre todos los bienes encontrados en el territorio
comprendido dentro de sus fronteras. De modo que el estatuto real se compone de las
disposiciones legales que reglan la condicion juridica de los bienes, independientemente
de la nacionalidad de sus propietarios (Saenz Carbonell, Elementos de derecho

internacional privado 2015, 89).

Obando Peralta, por su parte, indica que a pesar de que el articulo 24 no sefiala cuél
Derecho deba aplicarse a inmuebles situados en otro pais, en principio resulta posible

inferir la misma regla para tales casos (Obando Peralta 2013, 90).
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El1 articulo 25 del CC dice:

“Los bienes muebles pertenecientes a los costarricenses o extranjeros
domiciliados en la Republica se regiran como los inmuebles situados en Costa
Rica; pero los muebles que pertenezcan a extranjeros no domiciliados en la
Republica, solo se regiran por las leyes costarricenses cuando se les considere

aisladamente en si mismos”. (Codigo Civil 2011).

Brenes Cordoba indica que cuando el texto dice ‘aisladamente en si mismos’ se refiere a
la individualidad de dichos bienes; es decir, que no formen por ejemplo, parte de una
universalidad de derechos, como sucede en una sucesion (Sédenz Carbonell, Elementos de

derecho internacional privado 2015, 90).

En cuanto al articulo 26 el Codigo Civil indica:

“La prescripcion y todo lo que concierna al modo de cumplir o extinguir las
obligaciones que resulten de cualquier acto juridico o contrato que haya de
ejecutarse en Costa Rica, se regird por las leyes costarricenses, aunque los
otorgantes sean extranjeros, y aunque el acto o contrato no se haya ejecutado o

celebrado en la Republica”. (Codigo Civil 2011).

Por su parte el articulo 27 dice:

“Para la interpretacion de un contrato y para fijar los efectos mediatos o
inmediatos que de él resulten, se recurrird a las leyes del lugar donde se hubiere
celebrado el contrato, pero si los contratantes tuvieren una misma nacionalidad,
se recurrird a las leyes de su pais.

En los testamentos se aplicardn las leyes del pais donde tuviere su domicilio el
testador.

Respecto de matrimonios, se atenderd a las leyes del lugar donde hubieren
convenido en establecerse los conyuges; y, a falta de ese convenio, a las del pais
donde tenga su domicilio el conyuge demandado, o, en el caso de separacion, a

las del domicilio de cualquiera de ellos”. (Codigo Civil 2011).
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Este articulo se reform6 en 1986, especificamente la tltima parte de su tercer parrafo. El
articulo original establecia que a falta de convenio entre los conyuges, regia la ley del
pais en donde el marido tuviera su domicilio. Esta reforma se llevo a cabo por la necesidad
de ajustar las disposiciones del articulo a la igualdad de derechos de los conyuges
consagrada en la CP y el CF (Saenz Carbonell, Elementos de derecho internacional
privado 2015, 91).

Ademaés, como fue mencionado en la seccion anterior, a pesar de que este articulo no hace
referencia especifica a normas de conflicto para pensiones alimentarias, segin Obando
Peralta, se puede diferir de su redaccion una serie de disposiciones que varian segun las

particularidades del caso en concreto.

En primer lugar, para pensiones entre conyuges o para sus hijos durante el matrimonio o
uniones de hecho, la obligacion de soporte se considera como materia personal del
matrimonio y la gobierna la ley del lugar donde los esposos acordaron establecer su mutuo
domicilio. Alternativamente, si no hay un acuerdo para escoger el domicilio comuin, la
ley de domicilio del demandando aplicard. En la sentencia nimero 0246-2009 del
Tribunal de Familia de Desamparados se otorg6, por primera vez, el derecho de alimentos
en una unién de hecho, a pesar de la inexistencia de una norma que estableciera dicha
solucion. En dicha resolucion, el Tribunal consider6 que los derechos humanos del

beneficiario eran justificacion suficiente para la decision (Obando Peralta 2013, 32-33).

En segundo lugar, para las obligaciones alimentarias entre conyuges o hijos en un
divorcio las regulan la ley de cualquier domicilio de los conyuges, al momento en que la

accion legal inici6.

Finalmente, en tercer lugar, en cuanto a las pensiones alimentarias para menores de edad
de padres no casados, la ley aplicable es la de la residencia habitual del menor de edad.
Esta disposicion no estéd explicitamente establecida en la ley; sino mas bien se infiere por
una interpretacion de los tribunales costarricenses, los cuales han aplicado puntos de
conexién modernos para casos similares’, asi como también para alimentos debidos entre

otros miembros familiares (Obando Peralta 2013, 33).

1 Ver resolucién 1045-2011 del Tribunal de Familia.
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En cuanto al articulo 28, este establece lo siguiente:

“En cuanto a la forma y solemnidades externas de un contrato o de un acto
Jjuridico que deba tener efecto en Costa Rica, el otorgante u otorgantes pueden
sujetarse a las leyes costarricenses o a las del pais donde el acto o contrato se
ejecute o celebre.
Para los casos en que las leyes de Costa Rica exigieren instrumento publico, no
valdran las escrituras privadas, cualquiera que sea la fuerza de éstas en el pais

donde se hubieren otorgado”. (Codigo Civil 2011).

En relacion con este articulo, Brenes Coérdoba sefiala que es una regla uniformemente
aceptada que las leyes que rigen acerca de la forma y demas requisitos exteriores de los
actos y los contratos, son las del lugar donde estos se verifican o celebran, de manera que
si dichas formalidades han sido observadas en forma debida, la operacion principal es
valida en el lugar donde debe ejecutarse (Saenz Carbonell, Elementos de derecho

internacional privado 2015, 93).

El articulo 29, por su cuenta, dice lo siguiente:

“El matrimonio contraido por extranjeros fuera de Costa Rica, con arreglo a las
leyes del pais en que se celebre, surtira todos los efectos civiles del matrimonio
legitimo, siempre que no esté comprendido entre los matrimonios que son

legalmente imposibles”. (Codigo Civil 2011).

En relacion con el tema de los matrimonios legalmente imposibles, Brenes Coérdoba
explica que en consideracion a la gravedad de los vicios que matrimonios contraidos en
semejantes condiciones tendrian en las leyes y las costumbres domésticas, es intolerable
que coexistieran al lado de los efectuados usualmente. Por esto, un poligamo no puede
pretender que en Costa Rica u otros paises que tiene el matrimonio monogamico como
base esencial de la familia y como tal la sociedad, se le consideren legitimos sus enlaces
con varias mujeres contraidas en un lugar en donde si es permitido. A lo més a que tendria
derecho seria a que se le reconozca el primer de esos matrimonios celebrados; pues hasta
alli no existiria el inconveniente de la pluralidad de matrimonios (Sdenz Carbonell,

Elementos de derecho internacional privado 2015, 93).
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Finalmente, el articulo 30 establece lo siguiente:

“El que funde su derecho en leyes extranjeras debera probar la existencia de

éstas”. (Codigo Civil 2011).

Tanto la Sala Primera como la Sala Segunda, han reflejado en su jurisprudencia de
Casacion un apego a esta norma; pues han concluido que el derecho extranjero debe ser
probado por la parte interesada en las primeras etapas del proceso. Sin embargo,
recientemente también ha habido ciertas resoluciones en donde la fundamentacion fue
realizada por el propio tribunal, mediante busquedas en internet de los datos
correspondientes al derecho extranjero relevante para el caso (Saenz Carbonell,

Elementos de derecho internacional privado 2015, 94).

Por otra parte, también es importante analizar y estudiar los articulos 18 y 19 del Cédigo.
De estos articulos, junto con el articulo 28 de la Constitucion Politica, se desprende el
concepto de orden publico en el ordenamiento juridico costarricense. Los articulos

establecen lo siguiente:

“Articulo 18.- La exclusion voluntaria de la ley aplicable y la renuncia a los
derechos en ella reconocidos, sélo serdn validas cuando no contrarien el interés

o el orden publico ni perjudiquen terceros.

Articulo 19.- Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas
son nulos de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto

para el caso de contravencion”. (Codigo Civil 2011).
Asimismo, para estudiar el concepto de orden publico en la legislacion costarricense, sin
duda alguna, también cabe conocer claramente lo que establece la Constitucion Politica

en su articulo 28:

“Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus opiniones

ni por acto alguno que no infrinja la ley.
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Las acciones privadas que no dafien la moral o el orden publico o que no
perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion de la ley ”. (Constitucion Politica

de Costa Rica, 1949).

Estos articulos se refieren directamente al concepto de orden publico y son su principal
respaldo juridico. Cabe sefialar, eso si, que el concepto de orden publico que estos
articulos se refieren es el de orden publico interno costarricense y no el orden publico
internacional. Sin embargo, de manera particular del articulo 28 de la Constitucion
Politica, se puede desprender el concepto de orden publico internacional en la legislacion

costarricense, a pesar de que no se hace referencia directa a este.

2. CODIGO PROCESAL CIVIL

El Coédigo Procesal Civil de Costa Rica regula dos temas especialmente importantes para
el desarrollo de esta investigacion. En primer lugar, estd la competencia internacional del
juez costarricense, la cual existe en dos formas distintas: exclusiva y no exclusiva
(Obando Peralta 2013, 134), y, por otro lado, estan los articulos relevantes para los

procesos de exequatur.

El articulo 46 del CPC regula la competencia no exclusiva del juez costarricense y

establece lo siguiente:

“Competencia del juez costarricense. Es competente el juez costarricense en los
siguientes casos:

1) Cuando el demandado, cualquiera que sea su nacionalidad, estuviere
domiciliado en Costa Rica.

2) Cuando la obligacion deba ser cumplida en Costa Rica.

3) Cuando la pretension se origine en un hecho ocurrido o en un acto practicado
en Costa Rica.

Para efectos de lo dicho en el inciso 1) se presume domiciliada en Costa Rica la
persona juridica extranjera que tuviere en el pais agencia, filial o sucursal, pero
solo respecto de los actos o contratos celebrados por medio de la agencia, filial

o sucursal”. (Codigo Procesal Civil 2011).
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Por otro parte, en cuanto a la competencia exclusiva del juez costarricense, el articulo 47

sefiala:

“Competencia exclusiva. Es competente el juez costarricense, con exclusion de
cualquier otro:

1) Para conocer de demandas reales o mixtas relativas a muebles e inmuebles
situados en Costa Rica.

2) Para proceder al inventario y particion de bienes situados en Costa Rica, que
pertenecieren a un costarricense o extranjero domiciliado fuera de la Republica”.

(Codigo Procesal Civil 2011).

Luego, en cuanto a la competencia judicial del juez nacional, el articulo 48 del CPC
agrega que “[lla demanda presentada ante juez extranjero no produce litis pendencia ”.

(Cédigo Procesal Civil 2011).

Con respecto al exequatur, este esta regulado por el CPC a partir del articulo 705. Dicho
articulo establece los requisitos para el proceso de reconocimiento de sentencias

extranjeras e indica lo siguiente:

“Requisitos.- Para que la sentencia, el auto con cardcter de sentencia, o el laudo
extranjero surtan efectos en el pais, deberd reunir los siguientes requisitos:

1) Que estén debidamente autenticados.

2) Que el demandado hubiere sido emplazado, representado o declarado rebelde,
con arreglo a la ley del pais de origen, y que hubiere sido notificado legalmente
de la sentencia, auto con cardcter de sentencia o laudo.

3) Que la pretension invocada no sea de competencia de los tribunales
costarricenses.

4) Que no exista en Costa Rica un proceso en trdmite, ni una sentencia
ejecutoriada, por un tribunal costarricense, que produzca cosa juzgada.

5) Que sean ejecutorios en el pais de su origen.

6) Que no sean contrarios al orden publico”. (Codigo Procesal Civil 2011).

En cuanto al inciso 4), este tiene la finalidad de que en casos particulares en donde exista

una sentencia firme de un tribunal nacional con autoridad de cosa juzgada o un litigio
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pendiente en los tribunales nacionales, se evite la ejecucion de decisiones contradictorias.
A pesar de esto, resulta interesante como la Sala Primera, en algunos casos especiales, ha
otorgado el exequatur a sentencias extranjeras de divorcio basadas en causales distintas a
las existentes por la ley costarricense. (Sdenz Carbonell, Elementos de derecho

internacional privado 2015, 101).

Asimismo, otro inciso de especial atencion es el 6), el cual sefiala que la sentencia o
resolucion extranjera sometida al proceso no puede ser contraria al orden publico. Como
bien se estudié en el capitulo anterior, segiin autores como Obando Peralta, la Sala
Primera ha confundido los dos tipos de conceptos de orden publico y, para estos procesos,
ha aplicado normas de orden publico nacional en vez de internacional, lo cual ha generado
que se rechacen resoluciones extranjeras que no son contrarias a los valores y los
principios de la sociedad costarricense, tal y como ha sucedido en numerosos casos de

divorcio (Obando Peralta 2013, 142-143).

El otro articulo relevante para los procesos de exequatur es el 707 del CPC, el cual se

refiere al tribunal competente para conocer estos procesos. Establece lo siguiente:

“Tribunal competente y procedimiento:

La ejecucion de sentencias, autos con cardcter de sentencia y laudos, asi como de
mandamientos de embargo, citaciones, pruebas y otras actuaciones,
pronunciados por tribunales extranjeros, se pedira ante la Sala Primera de la
Corte Suprema de Justicia.

Tratandose de sentencias, autos con cardcter de sentencia y laudos, previa
traduccion de la ejecutoria, si no estuviere en espafiol, se dard audiencia a la
parte contra la que se dirija, por un plazo de diez dias, vencido el cual la Sala
resolverd lo que corresponda.

Contra esta resolucion no habra ningiun recurso”.

(Cédigo Procesal Civil 2011).

Llama la atencion de este articulo que la competencia es exclusiva de la Sala Primera, asi
como también que no cabe recurso alguno contra la resolucién que dicho tribunal emita

con respecto al proceso. A pesar de esto tltimo, en determinadas circunstancias, la Sala
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ha admitido incidentes de nulidad si el exequatur lesiona derechos fundamentales como

el debido proceso u otros de naturaleza similar (Obando Peralta 2013, 143).

Recientemente, el actual Gobierno del Presidente Luis Guillermo Solis aprob6 y firmé la
reforma del Codigo Procesal Civil, 1a cual entrara a regir hasta dentro de dos afios y medio
aproximadamente. Dicha reforma introduce una serie de cambios significantes a los
procesos de reconocimiento de resoluciones judiciales extranjeras. En primer lugar, las
normas procesales internacionales que regulan la parte general del Codigo. Ademas, se
elimina por completo el vocablo ‘exequatur’ y, solamente, se le refiere al proceso como
reconocimiento de sentencias y laudos extranjeras (Nuevo Codigo Procesal Civil version

aprobada en 2 debate 2015).

En cuanto a la normativa aplicable para estos procesos la reforma establece en su articulo

98 lo siguiente:

“Normativa aplicable.- Tratiandose de cooperacion judicial internacional se
aplicardan las disposiciones de los tratados y los convenios internacionales
vigentes y en su ausencia la normativa nacional. En ningun caso se aplicard de
oficio el derecho extranjero, salvo si las partes fundan su derecho en una ley
extranjera y acreditan legalmente su existencia, vigencia, contenido e
interpretacion. Cuando sea aplicable, el derecho extranjero debera interpretarse
como lo harian los tribunales del Estado a cuyo orden juridico pertenece. Solo se
podran declarar inaplicables los preceptos de la ley extranjera, cuando estos
contrarien manifiestamente los principios esenciales del orden publico
internacional en los que el Estado asienta su individualidad juridica. Los
procesos, cualquiera que sea su naturaleza, se sujetardn al ordenamiento

nacional”. (Nuevo Codigo Procesal Civil version aprobada en 2 debate 2015).

De este articulo resulta interesante la referencia al concepto de orden publico
internacional. Actualmente, en ninguna parte de la legislacion costarricense se hace una
referencia expresa al concepto. Como ya se estudio6 supra, las referencias del Codigo Civil
y la Constitucion Politica, al orden publico es al orden publico interno, por lo cual llama

la atencion que el legislador con esta reforma pretende aclarar directamente la aplicacion
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de esta figura en cuestiones de aplicar el derecho extranjero para un caso en particular

resuelto por juez costarricense.

Por otra parte, el articulo 99 del nuevo Codigo Procesal Civil sefiala los caracteres
principales del proceso de reconocimiento. El primer inciso indica que las sentencias y
los laudos reconocidos, sea cual sea la materia, tendran efecto de cosa juzgada en el
territorio costarricense. El segundo inciso establece los requisitos para poder iniciar dicho
proceso, los cuales son similares a los del CPC actual, salvo algunas diferencias leves?.
Finalmente, el tercer y Giltimo inciso de este articulo introduce el cambio mas significativo
para los procesos de reconocimiento de sentencias y laudos extranjeros. A diferencia del
proceso actual, en donde la Sala Primera es el inico tribunal competente para conocer de
estos procesos, “[clorresponderd a cada una de las salas de casacion, segun su
competencia, conocer sobre el reconocimiento y la eficacia de las sentencias y los laudos

extranjeros (Nuevo Codigo Procesal Civil version aprobada en 2 debate 2015).

III. 1AS UNIONES DE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN EL ORDEN PUBLICO

INTERNACIONAL COSTARRICENSE

Como se ha podido observar en el desarrollo de este capitulo, la regulacion y la
percepcion social de conceptos socio-juridicos como la familia y el matrimonio han
sufrido grandes cambios a través del tiempo en Costa Rica. Asimismo, del estudio a fondo
del concepto de orden plblico internacional, se ha podido apreciar que este no es uno fijo

e inmutable; sino mas bien, varia segiin la materia en especifico a la que se refiera y de

2499 2. Requisitos de la solicitud de reconocimiento. Para el reconocimiento de sentencias y laudos
extranjeros deberdn cumplirse los siguientes presupuestos: 1. Se deberd presentar copia auténtica de la
resolucion, expedida por la autoridad judicial o el drbitro encargado de dictarla en el pais de origen, en
la que conste que se han cumplido los requisitos diplomadticos o consulares exigidos por el pais de
procedencia y Costa Rica. 2. Se adjuntara traduccion oficial de la resolucion, cuando el fallo se hubiera
dictado en otro idioma. 3. Se deberd acreditar que en el proceso donde recayo la resolucion internacional
se cumplio legalmente con el emplazamiento del demandado y, en caso de rebeldia, que se le declaro como
tal, conforme a la normativa del pais de origen. 4. La pretension invocada no debe ser competencia
exclusiva de los organos jurisdiccionales costarricenses, debe tener conexion con Costa Rica y no ser
manifiestamente contraria al orden publico nacional. 5. No debe existir en Costa Rica un proceso en
tramite o sentencia con autoridad de cosa juzgada ”. (Nuevo Cddigo Procesal Civil version aprovada en 2

debate 2015).
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acuerdo con el tiempo y los cambios sociales e institucionales que lo hayan afectado y
trasformado. Dicho lo anterior, es necesario efectuar un andlisis y una apreciacion
detallada acerca del tratamiento que han recibido las uniones de parejas del mismo sexo
en el pais en los Gltimos afios, a nivel jurisprudencial e institucional, con la finalidad de
determinar si el orden publico internacional costarricense ha cambiado con respecto al

tema en cuestion.

A. DERECHO COMPARADO

Previo a desarrollar el tratamiento de la figura de uniones de personas del mismo sexo en
la jurisprudencia e instituciones de Costa Rica, cabe investigar las uniones homosexuales
en otros paises, para tener un punto de comparacion. Para este andlisis en particular, se
estudiaran los matrimonios de personas del mismo sexo en Espafia y Argentina por tener

estos dos paises ordenamientos juridicos sumamente similares a los de Costa Rica.

1. ESPANA

En Espafia, el matrimonio entre personas del mismo sexo fue legalizado mediante la ley
13/2005 de julio de 2005. Esta ley fue una modificacion del Codigo Civil espafiol, en
donde se cambiaron varias leyes en materia de derecho a contraer matrimonio. Al

respecto, la ley establece lo siguiente:

“Pero tampoco en forma alguna cabe al legislador ignorar lo evidente: que la
sociedad evoluciona en el modo de conformar y reconocer los diversos modelos
de convivencia, y que, por ello, el legislador puede, incluso debe, actuar en
consecuencia, y evitar toda quiebra entre el Derecho y los valores de la sociedad
cuyas relaciones ha de regular. En este sentido, no cabe duda de que la realidad
social espafiola de nuestro tiempo deviene mucho mds rica, plural y dinamica que
la sociedad en que surge el Codigo Civil de 1889. La convivencia como pareja
entre personas del mismo sexo basada en la afectividad ha sido objeto de
reconocimiento y aceptacion social creciente, y ha superado arraigados
prejuicios y estigmatizaciones. Se admite hoy sin dificultad que esta convivencia
en pareja es un medio a través del cual se desarrolla la personalidad de un amplio

numero de personas, convivencia mediante la cual se prestan entre si apoyo
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emocional y economico, sin mds trascendencia que la que tiene lugar en una
estricta relacion privada, dada su, hasta ahora, falta de reconocimiento formal
por el Derecho. Esta percepcion no solo se produce en la sociedad espafiola, sino
también en ambitos mds amplios, como se refleja en la Resolucion del Parlamento
Europeo, de 8 de febrero de 1994, en la que expresamente se pide a la Comision
Europea que presente una propuesta de recomendacion a los efectos de poner fin
a la prohibicion de contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo, y
garantizarles los plenos derechos y beneficios del matrimonio”. (Ley 13/2005

2005).

“La Historia evidencia una larga trayectoria de discriminacion basada en la
orientacion sexual, discriminacion que el legislador ha decidido remover. El
establecimiento de un marco de realizacion personal que permita que aquellos
que libremente adoptan una opcion sexual y afectiva por personas de su mismo
sexo puedan desarrollar su personalidad y sus derechos en condiciones de
igualdad se ha convertido en exigencia de los ciudadanos de nuestro tiempo, una
exigencia a la que esta ley trata de dar respuesta.

Ciertamente, la Constitucion, al encomendar al legislador la configuracion
normativa del matrimonio, no excluye en forma alguna una regulacion 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. Pero, ademds, la opcion reflejada en esta ley tiene unos fundamentos
constitucionales que deben ser tenidos en cuenta por el legislador. Asi, la
promocion de la igualdad efectiva de los ciudadanos en el libre desarrollo de su
personalidad (articulos 9.2 y 10.1 de la Constitucion), la preservacion de la
libertad en lo que a las formas de convivencia se refiere (articulo 1.1 de la
Constitucion) y la instauracion de un marco de igualdad real en el disfrute de los
derechos sin discriminacion alguna por razon de sexo, opinion o cualquier otra
condicion personal o social (articulo 14 de la Constitucion) son valores
consagrados constitucionalmente cuya plasmacion debe reflejarse en la
regulacion de las normas que delimitan el estatus del ciudadano, en una sociedad
libre, pluralista y abierta. Desde esta perspectiva amplia, la regulacion del
matrimonio que ahora se instaura trata de dar satisfaccion a una realidad

palpable, cuyos cambios ha asumido la sociedad espariola con la contribucion de
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los colectivos que han venido defendiendo la plena equiparacion en derechos
para todos con independencia de su orientacion sexual, realidad que requiere un
marco que determine los derechos y obligaciones de todos cuantos formalizan sus
relaciones de pareja. En el contexto sefialado, la ley permite que el matrimonio
sea celebrado entre personas del mismo o distinto sexo, con plenitud e igualdad
de derechos y obligaciones cualquiera que sea su composicion. En consecuencia,
los efectos del matrimonio, que se mantienen en su integridad respetando la
configuracion objetiva de la institucion, serdan unicos en todos los ambitos con
independencia del sexo de los contrayentes; entre otros, tanto los referidos a
derechos y prestaciones sociales como la posibilidad de ser parte en
procedimientos de adopcion. Asimismo, se ha procedido a una imprescindible
adaptacion terminologica de los distintos articulos del Cédigo Civil que se
refieren o traen causa del matrimonio, asi como de una serie de normas del mismo
Cédigo que contienen referencias explicitas al sexo de sus integrantes. En primer
lugar, las referencias al marido y a la mujer se han sustituido por la mencion a
los conyuges o a los consortes. En virtud de la nueva redaccion del articulo 44
del Codigo Civil, la acepcion juridica de conyuge o de consorte serd la de persona
casada con otra, con independencia de que ambas sean del mismo o de distinto
sexo. Subsiste no obstante la referencia al binomio formado por el marido y la
mujer en los articulos 116, 117y 118 del Codigo, dado que los supuestos de hecho
a que se refieren estos articulos solo pueden producirse en el caso de matrimonios
heterosexuales. Por otra parte, y como resultado de la disposicion adicional
primera de la presente ley, todas las referencias al matrimonio que se contienen
en nuestro ordenamiento juridico han de entenderse aplicables tanto al
matrimonio de dos personas del mismo sexo como al integrado por dos personas

de distinto sexo”. (Ley 13/2005 2005).

En cuanto a la modificacion propiamente del articulo 44 del Codigo Civil espafiol, este

establece lo siguiente:

“El Cédigo Civil se modifica en los siguientes términos: Uno. Se afiade un
segundo parrafo al articulo 44, con la siguiente redaccion:
«El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos

contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.» ”. (Ley 13/2005 2005)
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Como se puede observar de las citas anteriores, en Espafia los matrimonios del mismo
sexo tienen para toda particularidad los mismos requisitos y efectos que un matrimonio
de personas de distinto sexo. Esto implica que los conyuges pueden, por ejemplo, adoptar,
deberse alimentos, heredarse, asegurarse, entre otros tramites y condiciones que implica

un matrimonio como tal.

2. ARGENTINA

En el caso de Argentina, los matrimonios del mismo sexo fueron legalizados mediante la
ley nimero 26.618, al igual que en Espafia, es una modificaciéon del Codigo Civil
argentino. Esta ley, principalmente, se enfoca en detallar articulo por articulo en los cuales
la redaccion cambia para que en vez de decir hombre y mujer se especifique conyuges sin
distincion de sexo en ellos. Sin duda alguna el articulo mas importante de esta ley es el
2, el cual modifica la redaccion del articulo 172 del Codigo Civil argentino para que en
este se indique que “[e]l matrimonio tendra los mismos requisitos, con independencia de

que los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.”

ARTICULO 2° — Sustituyase el articulo 172 del Codigo Civil, el que quedard
redactado de la siguiente forma:

Articulo 172: Es indispensable para la existencia del matrimonio el pleno y libre
consentimiento expresado personalmente por ambos contrayentes ante la
autoridad competente para celebrarlo.

El matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos, con independencia de que
los contrayentes sean del mismo o de diferente sexo.

El acto que careciere de alguno de estos requisitos no producird efectos civiles
aunque las partes hubieran obrado de buena fe, salvo lo dispuesto en el articulo

siguiente”. (26.618 2010).

De lo anterior se puede observar que al igual que en Espafia, en Argentina los matrimonios
homosexuales se equipararon con los matrimonios de personas de distinto sexo. Esto
implica que las parejas del mismo sexo, pueden adoptar, deberse alimentos, asegurarse,
heredarse, divorciarse, entre otras particularidades de la figura del matrimonio, como
cualquier parejas heterosexual. La tnica diferencia con respecto a estas, indica la ley, es

en el caso del orden apellidos a la hora de que una pareja del mismo sexo adopta.
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El articulo 16 de la reforma indica al respecto lo siguiente:

“ARTICULO 16. — Sustituyase el articulo 326 del Codigo Civil, el que quedard
redactado de la siguiente forma: Articulo 326: El hijo adoptivo llevara el primer
apellido del adoptante, o su apellido compuesto si éste solicita su agregacion. En
caso que los adoptantes sean conyuges de distinto sexo, a pedido de éstos podra
el adoptado llevar el apellido compuesto del padre adoptivo o agregar al primero
de éste, el primero de la madre adoptiva. En caso que los conyuges sean de un
mismo sexo, a pedido de éstos podra el adoptado llevar el apellido compuesto del
conyuge del cual tuviera el primer apellido o agregar al primero de éste, el
primero del otro. Si no hubiere acuerdo acerca de qué apellido llevara el
adoptado, si ha de ser compuesto, o sobre como se integrard, los apellidos se

ordenaran alfabéticamente”. (26.618 2010).

Como puede observarse la diferenciacion es meramente superficial, puesto que solo se
refiere al orden de apellidos y no prohibe ninglin asunto de fondo de importancia tal y

como la capacidad para adoptar.

B. JURISPRUDENCIA

En materia jurisprudencial, se han dado grandes avances en materia de uniones
homosexuales. Para el desarrollo de la siguiente seccion, estas se han divido en dos
categorias: jurisprudencia proveniente de tribunales internacionales o extranjeros y

jurisprudencial de tribunales costarricenses.

1. INTERNACIONAL

La jurisprudencial internacional que interesa en esta ocasion proviene de distintos
tribunales regionales, tal y como la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte
Europea de Derechos Humanos, asi como de altos tribunales de otros paises que con sus
sentencias han generado un gran impacto a nivel internacional, como es el caso de la
Corte Suprema de los Estados Unidos y su reciente fallé que legaliz6 a nivel nacional las

uniones homosexuales.
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i. ATALA RIFO VS. CHILE

La sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante ‘la CIDH’ o
‘la Corte’) en el Caso Atala Rifo vs. Chile emitida en el 2012, sent6 un precedente en el
tema de uniones de parejas del mismo sexo y su reconocimiento como familia. El caso se
desarroll6 sobre la demanda interpuesta por la sefiora Karen Atala Rifo en contra del
Estado chileno por trato discriminativo e interferencia arbitraria en su vida privada y
familiar, debido a su orientacién sexual cuando una sentencia de la Corte Suprema de

Justicia chilena le otorgo a su ex esposo la custodia y tuicion de sus tres hijas.

Dicha sentencia de la Corte Suprema chilena otorg6 la custodia y tuicion al padre de las
nifias a partir de una serie de argumentos. En primer lugar, indic6 que las nifias podrian
ser objeto de discriminacién social debido a que su madre convivia con su pareja
homosexual. Ademaés, aseveré que la sefiora Atala habia antepuesto sus propios intereses
personales sobre los de sus hijas, al iniciar una convivencia con una pareja homosexual
en el mismo hogar donde estaba criando a sus hijas. En tercer lugar, sefial6 que la ausencia
de un padre de sexo masculino y su reemplazo por una persona del género femenino,
configuraba una situacion de riesgo para el desarrollo integral de las menores respecto de
la cual debian ser protegidas. Ademas, agrego6 que esta situacion de riesgo las ubicaba en
un estado de vulnerabilidad en su medio social; pues su entorno familiar era
significativamente diferente al de sus compatfieros de escuela y colegio, asi como también
de sus vecinos, lo cual las exponia a ser objetos de aislamiento y discriminacién (22, Caso

Atala Rifo y Nifias Vs. Chile 2012).

Al respecto, la sentencia de la CIDH, declar6 al Estado chileno responsable
internacionalmente por haber vulnerado una serie de derechos y principios consagrados
en la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, entre ellos, el derecho a la
igualdad y la no discriminacion, el derecho a la vida privada y la obligacion de proteger
la honra y la dignidad, asi como también la familia (Resumen oficial Caso Atala Rifo y
Nifias Vs. Chile 2012). Sobre estos derechos y principios, la Corte hace una serie de
consideraciones de gran importancia para el desarrollo de este proyecto de investigacion,
particularmente en cuanto al derecho de igualdad y no discriminacion se refiere, asi como

también en cuanto a la condicion de parejas del mismo sexo como nucleos familiares.
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Con respecto al derecho de igualdad y no discriminacion, la Corte establecié en la
sentencia que la orientacion sexual y la identidad de género son categorias que estan
protegidas por la Convencién Americana bajo el término “otra condicion social”, €l cual
estd establecido en el articulo 1.1 de la Convencion Americana. De ahi que cualquier
norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona esta
prohibida por la Convencion. En consecuencia, la Corte establece que ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, puede disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona
a partir de su orientacion sexual (Resumen oficial Caso Atala Rifo y Nifias Vs. Chile

2012).

Por otra parte, en la sentencia del caso, la Corte se refiere al concepto de discriminacion
social y, en el caso en particular, indica que no estd de acuerdo que las nifias estan sujetas
a discriminacion por parte de la sociedad debido a la orientacion sexual y la convivencia
homosexual de su madre. En ese sentido, la Corte establece que si bien es cierto que
ciertas sociedades pueden ser intolerantes a condiciones como la raza, el sexo, la
nacionalidad o la orientacion sexual de una persona, los Estados no pueden utilizar esto
como justificacion para perpetuar tratos discriminatorios. Los Estados estan
internacionalmente obligados a adoptar las medidas que fueran necesarias “para hacer
efectivos” los derechos establecidos en la Convencién, como bien se estipula en su
articulo 2: por lo tanto, deben comprometerse con enfrentar dichas manifestaciones
intolerantes y discriminatorias, con el fin de evitar la exclusiéon o negacion de una

determinada circunstancia (Resumen oficial Caso Atala Rifo y Nifias Vs. Chile 2012).

Ademas, la Corte indica que, en el marco de las sociedades contemporaneas, se dan
cambios sociales, culturales e institucionales encaminados a desarrollos mas incluyentes
de todas las opciones de vida de sus ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion
social de parejas interraciales, las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las
cuales en otros momentos historicos no habian sido aceptadas por la sociedad. Para la
Corte, el Derecho y los Estados, en este sentido, deben ayudar al avance social, de lo
contrario se corre el grave riesgo de legitimar y consolidar distintas formas de
discriminaci6n violatorias de los derechos humanos (Resumen oficial Caso Atala Rifo y

Nifias Vs. Chile 2012).
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En tercer lugar, con respecto al derecho a la intimidad de la persona, en la sentencia del
caso la Corte sefiala que el alcance del derecho a la no discriminacién por orientacion
sexual no se limita a la condicion de ser homosexual en si misma, sino que incluye su
expresion y las consecuencias necesarias en el proyecto de vida de las persona. Preciso
que el ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido interpretado en término
amplios por los tribunales internacionales de derechos humanos, al sefialar que este va
mas alla del derecho a la privacidad. En este sentido, la orientacion sexual de una persona
se encuentra ligado al concepto de libertad y la posibilidad de autodeterminarse y escoger
libremente las opciones y las circunstancias que le dan sentido a su existencia, conforme
a sus propias opciones y convicciones. Para la Corte “la vida privada incluye la forma
en que el individuo se ve a si mismo y como y cuando decide proyectar a los demds”. A
partir de esto, considera entonces que la orientacion sexual es parte de la intimidad de una
persona y no tiene relevancia a la hora de analizar aspectos relacionados con la buena o
la mala paternidad o maternidad (Resumen oficial Caso Atala Rifo y Nifias Vs. Chile
2012).

Finalmente, en cuanto al derecho a la proteccion a la vida familiar, la Corte indic6 que el
Estado se encuentra obligado a no solo disponer y ejecutar en forma directa medidas de
proteccion de los nifios; sino también a favorecer de manera mas amplia, el desarrollo y
la fortaleza del nucleo familiar. Sefialé que diversos 6rganos de derechos humanos
creados por tratados han indicado que no existe un modelo Unico de familia, por cuanto
este puede variar. Para la Corte, en el presente caso, es visible que se habia constituido
un ndcleo familiar que debe ser protegido por los articulos 11.2 y 17.1 de la Convencion
Americana, pues existia una convivencia, un contacto frecuente y una cercania personal
y afectiva entre la sefiora Atala, su pareja, su hijo mayor y las tres nifias. Por tanto, este
Tribunal concluyé que la separacion de la familia constituida por la madre, su pareja y
las nifias una interferencia arbitraria en el derecho a la vida privada y familiar (Resumen

oficial Caso Atala Rifo y Nifias Vs. Chile 2012).

ii. OBERGEFELL VS. HODGES

El 26 de junio de 2015, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos (en adelante,

‘la Corte Suprema de los Estados Unidos’, o la ‘Corte Suprema’) emiti6 la sentencia del

caso Obergefell vs. Hodges, la cual legalizé el matrimonio del mismo sexo en todo el
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territorio del pais. En dicha sentencia, la Corte Suprema realiza un profundo anélisis
acerca de la figura del matrimonio y establece que existe una violacion a las clausulas de

la decimocuarta enmienda del debido proceso e igualad ante la ley.

La opinion prevaleciente de la Corte Suprema inicia cuando indica que €l matrimonio es
la base de la sociedad, desde civilizaciones antiguas en la historia de la humanidad (3-4,
Obergefell et al v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al. 2015) y los
peticionarios del caso no buscan afectar o desacreditar dicha figura, sino mas bien la estan
buscando por su importancia en la sociedad, el respeto que le tienen y la necesidad de los
privilegios y rlas esponsabilidades que este les otorga (4, Obergefell et al v. Hodges,
Director, Ohio Department of Health, et al. 2015).

Asimismo, la Corte Suprema continla y sefiala que el matrimonio ha estado sujeto a
grandes cambios a través de la historia (6, Obergefell et al v. Hodges, Director, Ohio
Department of Health, et al. 2015) y esto se ha podido observar con el desarrollo de la
lucha por los derechos de los homosexuales, la cual empez6 con la despenalizacion de la
homosexualidad y la exclusion de la misma de la lista de enfermedades mentales, hasta
llegar a la legalizacion de las uniones de personas del mismo sexo en multiples estados
del pais (7-10, Obergefell et al v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al.
2015).

Para la Corte Suprema, la clausula del debido proceso indica que ningiin estado debe
negarle a una persona la libertad o la propiedad sin un debido proceso de ley. Dichas
libertades se extienden a ciertas decisiones personales centrales a la dignidad y la
autonomia individual, esto incluye decisiones sobre la identidad personal y las creencias
(10, Obergefell et al v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al. 2015). La
identificacion y la proteccion de los derechos fundamentales es una parte indispensable
de la responsabilidad judicial de interpretar la Constitucion y esta no se puede reducir a
una simple formula o requisitos especificos; pues mas bien requiere de un juicio
razonable, el cual identifique los intereses mas fundamentales de una persona que el
Estado esta obligado a respetar a la luz de los principios generales constitucionales (10-

11, Obergefell et al v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al. 2015).
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Asimismo, la Corte Suprema agrega que la naturaleza de la injusticia es que no
necesariamente se puede observar o detectar en un debido momento. De ahi que las
generaciones que escribieron y ratificaron la decimocuarta enmienda de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos, no presumieron conocer la extension de la libertad en
todas sus dimensiones y confiaron en futuras generaciones la obligacion de proteger el
derecho de los ciudadanos a disfrutar de la libertad. Cuando nuevas apreciaciones
mostraran una discrepancia entre los principios pilares de la Constitucién y una estructura
legal especifica, se llevarian a cabo las acciones necesarias para eliminar dichas normas
y proteger esos principios. Como ejemplo de lo anterior, la Corte Suprema cita lo
sucedido con el matrimonio interracial y como este en algin momento de la historia del
pais fue considerado ilegal (11, Obergefell et al v. Hodges, Director, Ohio Department of
Health, et al. 2015).

A partir de todo lo anterior, la Corte Suprema de los Estados Unidos procede a concluir
que las parejas del mismo sexo tienen derecho a contraer matrimonio y se erigen cuatro
principios y tradiciones establecidos en su jurisprudencia, los cuales demuestran porque
el matrimonio es fundamental bajo la Constitucion y aplica con la misma fuerza a las
parejas del mismo sexo (12, Obergefell et al v. Hodges, Director, Ohio Department of
Health, et al. 2015).

En primer lugar, la Corte Suprema indica que el derecho al matrimonio es inherente al
concepto de la autodeterminacion individual y con quien una persona decide casarse es
una de las decisiones mas intimas y personales que toma en su vida (12, Obergefell et al

v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al. 2015).

En segundo lugar, la Corte Suprema sefiala que el derecho al matrimonio resulta
fundamental, en virtud de que apoya la unién entre dos personas como ninguna otra figura
lo hace, esto genera un verdadero compromiso entre los individuos que la componen (13-

14, Obergefell et al v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al. 2015).

En tercer lugar, la Corte Suprema indica que el matrimonia protege a los nifios y la
familia, al crear un hogar que no solo otorga una serie de beneficios materiales; sino
también reconoce legalmente la relacion entre los padres de los menores, lo cual permite

que los nifios entiendan la integridad y la cercania de su propia familia, asi como la
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correlacion que esta tiene con otras familias de su comunidad. Asimismo, el matrimonio
otorga la permanencia y la estabilidad necesarias, indispensables para proteger el interés
superior de los menores. La Corte Suprema ademas agrega que miles de nifios de los
Estados Unidos estan siendo creadas por familias homoparentales y esto demuestra que
estas parejas son capaces de crear una familia y un hogar. Por tanto, excluirlas del derecho
al matrimonio causaria que estos nifios sufran de un estigma al saber que sus familias son,
de alguna manera, inferior a las familias con padres heterosexuales (14-15, Obergefell et

al v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al. 2015).

Finalmente, el cuarto y altimo principio de la jurisprudencia de la Corte Suprema que esta
autoridad judicial cita, es que el matrimonio es el eje central de la sociedad
estadounidense. Asi como en el matrimonio los individuos que lo componen prometen
apoyarse mutuamente, la sociedad también se compromete a apoyar a las parejas, al
ofrecerles reconocimiento simbolico y beneficios materiales que protegen y nutren la
union. El matrimonio es la base para una lista creciente de derechos, beneficios y
responsabilidades, como el pago de impuestos, la herencia, los derechos sobre la
propiedad, la adopcion, el seguro social, la patria potestad, entre otros. Para la Corte
Suprema, en este aspecto, no existe una diferencia entre parejas del mismo y distinto sexo
y la prohibicion del matrimonio homosexual genera un dafio que va mas alla de lo
material, al excluir a estas familias de la institucion central de la sociedad estadounidense

(16-17, Obergefell et al v. Hodges, Director, Ohio Department of Health, et al. 2015).

Por tltimo, la Corte Suprema de los Estados Unidos declara en la sentencia del caso, que
el derecho a casarse como parte de la libertad otorgada por la decimocuarta enmienda
también se deriva de la clausula de igualdad ante la ley. Segiin la Corte Suprema, las
clausulas del debido proceso e igualdad ante la ley, estan profundamente conectadas e
interrelacionas en este caso, y, negarle el matrimonio a parejas del mismo sexo es negarles
los beneficios que este otorga y, por ende, los coloca en un situacion de desigualad que
les falta el respeto y los subordina ante parejas de distinto sexo, utilizando como ejemplo,
una vez mas, lo sucedié décadas atras con el tratamiento desigual a parejas interraciales
con base solamente en clasificaciones raciales (19-22, Obergefell et al v. Hodges,

Director, Ohio Department of Health, et al. 2015).
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iii. OLIARIY OTROS VS. ITALIA

El 21 de julio de 2015, la Corte Europea de Derechos Humanos (en adelante, la ‘Corte
Europea’ o la ‘CEDH’) emiti6 la sentencia del caso Oliari y otros vs. Italia, en la cual
determiné que existe una obligacion positiva por parte de los Estados contrayentes de la
Convencion Europea de Derechos Humanos, por otorgar opciones legales al matrimonio

de parejas del mismo sexo, con la finalidad de proteger y reconocer las mismas.

El caso fue presentado por tres parejas homosexuales, a las cuales se les rechazé su
peticion de matrimonio por las autoridades italianas; pues el Codigo Civil italiano
establece que el matrimonio legal solo puede darse entre personas de distinto sexo. Dicho
requerimiento fue posteriormente confirmado por la Corte Constitucional italiana. Los
demandantes argumentaron que tal actuacion del Estado italiano era discriminatoria con
su orientacion sexual y, en ningiin momento, el gobierno italiano pudo comprobar que el
reconocimiento de las uniones de parejas del mismo sexo afectaran valores tradicionales

familiares.

En virtud de lo anterior, alegaron que el Estado italiano viol6 el articulo 8 (el derecho a
la privacidad y vida familiar), al articulo 14 (prohibiciéon de la discriminacién) en
conjunto con el articulo 8, el articulo 12, (el derecho al matrimonio) y el articulo 14 en
conjunto con el articulo 12 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos (Case of

Oliari and Others v. Italy 2015).

En la sentencia del caso, la Corte Europea, con respecto al articulo 8 de la Convencion
Europea de Derechos Humanos, indica que los Estados adscritos a esta Convencion estan
en la obligacion de proteger a los individuos de las interferencias arbitrarias por parte de
las autoridades publicas en su vida familiar y privada. Esto puede incluso imponer a un
Estado ciertas obligaciones positivas para asegurar dicho respeto a este derecho (Case of

Oliari and Others v. Italy 2015).

En cuanto a estas obligaciones, la CEDH sefala que estas deben responder a un balance
justo entre los intereses de los individuos y los intereses de la comunidad. Asimismo,
dicho balance estd sujeto a un margen de apreciacion. Sin embargo, a pesar de que no

estd clara la nocion de respeto con que los Estados deben cumplir en cuanto a las
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obligaciones positivas, si surge una serie de factores que se consideran relevantes a la
hora de establecer el contenido de las mismas. Para el caso en cuestion, la Corte Europea
determiné que el impacto de una aplicacion de un entorno de discordia entre la realidad
social y la ley, asi como la coherencia de las préacticas administrativas y legales dentro de
un ordenamiento juridico, son considerados como los factores mas importantes para
determinar si existen o no obligaciones positivas por parte del Estado (Case of Oliari and

Others v. Italy 2015).

Con base en ¢l analisis anterior, la CEDH procede a declarar que el Estado italiano ha
sobre limitado el margen de apreciacion existente y ha incumplido con su obligacion
positiva de asegurar que los demandantes y la poblacion homosexual tengan una
normativa especifica aplicable que reconozca y proteja las uniones entre ellos (Case of
Oliari and Others v. Italy 2015). Dicha sobre limitacién de la Corte la justifica en dos

puntos especificos.

En primer lugar, indica que el Estado italiano no ha sefialado los intereses comunales
prevalecientes sobre los intereses de los demandantes y, tan solo, se ha limitado a
interpretar los sentimientos de la comunidad italiana, al sefialar la sensibilidad moral y
ética del asunto, sin indicar los derechos especificos vulnerados. Como bien sefala la
CEDH, en ¢l presente caso lo que interesan son los derechos propios que otorgaria el
reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo y, para ello, toma en cuenta y recalca
el movimiento hacia la legalizacion y creacion de figuras legales que regulen las uniones
de personas del mismo sexo en otros paises de la comunidad europea, donde resalta el
hecho que a la fecha de la redaccion de la sentencia, veinticuatro de cuarenta y ocho paises
europeos las han regulado de alguna forma. Incluso, la Corte Europea toma en cuenta
también el avance a nivel global en la materia y se refiere a reconocimientos legales
llevados a cabo de paises de las regiones americanas y austroasiaticas, mencionado
especificamente la sentencia del caso Obergefell vs. Hodges (Case of Oliari and Others
v. Italy 2015).

Por otra parte, en segundo lugar la CEDH destaca las repetidas Ordenes y
recomendaciones de la Sala Constitucional italiana y el sistema judicial italiano como tal,
hacia el Poder Legislativo italiano la necesidad de legislar en la materia y el

desacatamiento del parlamento italiano de las mismas afecta las responsabilidad del
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sistema judicial y dejé a los demandantes sumidos en una situacion de inseguridad

juridica (Case of Oliari and Others v. Italy 2015).

Finalmente, es relevante mencionar la sentencia del caso Chapin y Charpentier vs. Francia
del presente afio en donde la CEDH reiter6 el criterio de que si bien los Estados
pertenecientes no estan obligados por la Convencion a incluir en su legislacion el
matrimonio homosexual, si se les requiere que en su ordenamiento juridico contemplen
otras figuras juridicos que regulen las uniones, para asi garantizar los derechos

fundamentales de la poblacion LGBT (Madrigal 2016).

2. NACIONAL

La mayoria de la jurisprudencia nacional relevante para la materia bajo estudio proviene
de la Sala Constitucional, especificamente de los tltimos diez afios. Sin embargo, el afio
pasado el Juzgado de Familia de Goicochea emiti6 una controversial sentencia, en donde
se reconoce por primera vez en la historia del pais, una uniéon de una pareja del mismo
sexo. En esta seccion se estudiaran las sentencias de dichos tribunales con €l objetivo de
comprehender el desarrollo jurisprudencial con respecto a las uniones de personas del

mismo sexo en Costa Rica.

i. SALA CONSTITUCIONAL

La primera sentencia de la Sala Constitucional (en adelante también ‘la Sala’) que interesa
es la nimero 7262 emitida en el 2006. Dicho voto corresponde a una accion de
inconstitucionalidad, promovida contra el articulo 176 del Codigo Penal, en tanto prohibe
y sanciona hasta con la pérdida de la libertad a las personas que, al ser del mismo sexo
contraigan matrimonio y el articulo 14, inciso 6 del Codigo de Familia, en cuanto
establece que es legalmente imposible €l matrimonio entre personas del mismo sexo, en
virtud de que considera dichas normas contrarias al principio de igualdad, asi como al
principio de liberad previstos en lo articulo 28 y 33 de la Constitucién Politica, puesto
que establece que se otorga un trato discriminatorio a las parejas del mismo sexo, las

cuales quieran formalizar legalmente su relacion por medio del matrimonio (07262 2006).
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Con respecto al articulo 176 del Codigo Penal, la Sala rechazé6 la accion de
inconstitucionalidad, pero en cuanto al articulo 14 inciso 6, la Sala procedi6 a realizar un
analisis detallado de la alegada violacion a cada principio. En cuanto al principio de
igualdad, la Sala consideré en su voto que no existia violacion alguna en virtud que la
realidad muestra que las parejas heterogéneas no estan en la misma situacion que las
parejas homosexuales; y por ende, el legislador esté legitimado para dar, en este caso, un
trato diferenciado. Asimismo, también indica que la norma legal persigue un fin
constitucional originario de proteger el tipo de matrimonio aceptado por el constituyente
originario, sin que ello implique que otros tipos de uniones no puedan tener regulaciones
juridicas para organizar sus propias circunstancias. A pesar de lo anteriormente sefialado,
la Sala también alega que no existe una prohibicién para el constituyente derivado de

regular las relaciones entre homosexuales (07262 2006).

Por otra parte, en relacion con el principio de libertad, la Sala concluye que el articulo 14
inciso 6 del Codigo de Familia no lo vulnera; pues en ningin modo es esta una restriccion
al mismo, tan solo imposibilita a que personas del mismo sexo puedan contraer
matrimonio, no a que puedan sostener una relacion sentimental o de pareja, sobre la cual

no existe impedimento legal alguno (07262 2006).

La gran importancia de esta sentencia, sin embargo, se debe a la consideracion final que
hace la Sala en el voto en donde sefiala que “la naturaleza y evolucion historica del
matrimonio (que permite llegar a la conclusion contraria a las pretensiones del
accionante), esta Sala descarta que haya impedimento de alguna naturaleza para la
existencia de uniones homosexuales. Mds bien, hay una constatacion empirica para
indicar que han incrementado. Con ello, se presenta un problema que no radica en la
norma aqui impugnada sino, mds bien, en la ausencia de una regulacion normativa
apropiada, para regular los efectos personales y patrimoniales de ese tipo de uniones,
sobre todo si reunen condiciones de estabilidad y singularidad, porque un imperativo de
seguridad juridica, si no de justicia, lo hace necesario. Estamos, entonces, en presencia
de un escenario de lege ferenda, pero ni por asomo de una omision ilegitima del Estado.
Esto se indica, ademds, porque en la documentacion que corre agregada en autos, y
segun lo expresado en la audiencia oral llevada a cabo durante la sustanciacion de este
proceso, algunos paises han ido promulgando leyes (en sentido formal) que han dotado

de un marco juridico y ciertas formalidades a estas uniones, con el propdsito de que
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tengan efectos juridicos especificos en relacion a las personas que las llevan a cabo. Ante
esta situacion, este Tribunal considera que es el legislador derivado el que debe
plantearse la necesidad de regular, de la manera que estime conveniente, los vinculos o
derechos que se deriven de este tipo de uniones, lo cual evidentemente requiere de todo
un desarrollo normativo en el que se establezcan los derechos y obligaciones de este tipo
de parejas, a las cuales, por razones obvias, no se les puede aplicar el marco juridico
que el constituyente derivado organizo para el tratamiento de las parejas

heterosexuales”. (07262 2006)

La segunda sentencia relevante de la Sala Constitucional para este proyecto de
investigacion, es el voto 18660-2007. En esta sentencia, a pesar de no declarar con lugar
el recurso de amparo interpuesto, la Sala establece lo siguiente con respecto a la

discriminacion sexual:

“V.- Sobre la discriminacion sexual. A través de su linea jurisprudencial esta
Sala ha reconocido como principio juridico fundamental contenido en la
Constitucion Politica de Costa Rica el respeto a la dignidad de todo ser humano
y, en consecuencia, la prohibicion absoluta de realizar cualquier tipo de
discriminacion contraria a esa dignidad. Discriminar, en términos generales, es
diferenciar en perjuicio de los derechos y la dignidad de un ser humano o grupo
de ellos; en este caso de los homosexuales. A partir de lo anterior, puede
validamente afirmarse que la discriminacion por motivos de orientacion sexual
es contrario al concepto de dignidad debidamente consagrado en la Constitucion
Politica y en los Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos
suscritos por nuestro pais. A manera de ejemplo, el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos prohibe en su articulo 26 la discriminacion por
motivos de "raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social”; de lo que también deriva que no son permitidos los actos que
atenten contra el derecho a la igualdad y dignidad humana de las personas por
su orientacion sexual, pues tienen derecho a acceder a cualquier establecimiento
comercial y a recibir un trato igual, sin discriminacion en razon de su preferencia

sexual (18660 2007)".
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Dicho criterio ha sido reiterado en multiples ocasiones en varios votos, uno de ellos el
voto 20233-2011, en donde la Sala una vez mas indic6 que la discriminaciéon por

orientacion sexual es contraria a la dignidad humana (20233 2010).

El tercer voto de la Sala Constitucional de gran importancia jurisprudencial es el nimero
13313-2010. Dicha sentencia fue emitida sobre una accion de inconstitucionalidad contra
el Tribunal Supremo de Eleccion, en virtud de que este estaba promoviendo un

referéndum sobre el Proyecto de Ley de Uniones Civiles entre Personas del mismo sexo

(13313 2010).

En este caso la Sala declaré con lugar la accién interpuesta e indicoé que los derechos
humanos no pueden ser sujetos a un referéndum. Asimismo, detalld en cuanto a la
naturaleza de los derechos de las minorias o grupos en desventaja que estos “derechos
humanos, fundamentales y de configuracion legal de los grupos minoritarios o en
desventaja, por haber sufrido, tradicionalmente, discriminacion, sancion, exclusion y
toda clase de prejuicios sociales -como ocurre con el de los homosexuales-, surgen a
partir movimientos de reivindicacion de éstos, ordinariamente, contra mayoritarios,
dada la insistencia e inclinacion natural de las mayorias por mantener y perpetuar
cualquier discriminacion y trato asimétrico. Los poderes publicos, de su parte, estin
obligados, por la Constitucion y los instrumentos del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, a garantizar y propiciar el respeto efectivo del principio y el derecho
a la igualdad —real y no formal- de tales grupos (articulos 33 constitucional y 24 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José). Las situaciones
de discriminacion pueden ser facticas o juridicas, serdn del primer tipo cuando, ante la
existencia de un grupo minoritario en desventaja y discriminado, no se adoptan medidas

para superar tal estado de cosas (13313 2010)”.

Como implicacion directa de este voto, la recoleccion de firmas para el referéndum fue
cancelada y este no se realiz6. Por otra parte, como implicaciones indirectas, la Sala una
vez mas resalto la responsabilidad del legislado, al indicar que debe ser este quien regule
la unién de personas del mismo sexo y, en segundo lugar, y mas importante ain, al
declarar dicho referéndum como inconstitucional por versar este en derechos
fundamentales de una minoria, la Sala calific6 las union de personas del mismo sexo

como un derecho humano (13313 2010).
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La cuarta sentencia relevante en la jurisprudencia de la Sala Constitucional en la materia
en discusion es el voto nimero 13800-2011. En esta resolucion, la Sala declar¢ el articulo
66 del Reglamento Técnico Penitenciario, Decreto Ejecutivo Numero 33876-J, el cual
establece que los privados de libertad Unicamente podran recibir visita intima por

personas de distinto sexo al suyo (13800 2011).

Al respecto la Sala sefialé que “la norma impugnada si quebranta el principio de
igualdad. Este Tribunal ha reconocido ampliamente que un principio juridico
fundamental contenido en la Constitucion Politica de nuestro pais es el respeto a la
dignidad de todo ser humano y, en consecuencia, la prohibicion absoluta de realizar
cualquier tipo de discriminacion contraria a esa dignidad. Pero ;jqué implica ese
principio?, en palabras simples, implica dar un trato igual a iguales y desigual a
desiguales, por lo que es constitucional reconocer diferencias entre personas o grupos
de ellas, claro estd, siempre y cuando, exista una diferenciacion justificada de forma
razonable y objetiva. Por lo tanto, la dignidad humana no puede violentarse a través de
normas legales que no respeten el derecho inalienable que tiene cada persona a la
diversidad, tal como sucede con la norma que se impugna en la presente accion, la cual
establece una prohibicion contraria a la dignidad humana, desprovista de una
Justificacion objetiva, pues se basa en criterios de orientacion sexual, discriminando
ilegitimamente a quienes tienen preferencias distintas de las de la mayoria, cuyos
derechos o intereses en nada se ven afectados por la libre expresion de la libertad de
aquellos. Tomando en cuenta que la norma tiene como fin el permitir el contacto de con
el mundo exterior con el objeto de consentir la libertad sexual de los internos, la
diferencia de trato no se encuentra justificada, toda vez que los privados de libertad con
una orientacion sexual hacia personas del mismo sexo, se encuentran en la misma
situacion factica de los privados de libertad con una orientacion heterosexual, situacion
que resulta contraria no solamente al derecho de igualdad, sino también al derecho que
tienen los privados de libertad de ejercer su derecho a comunicase con el mundo exterior
por medio de la visita intima. Con base en las razones anteriormente expuestas, esta Sala
estima que la frase “que sea de distinto sexo al suyo’’ del articulo 66 del
Reglamento Técnico del Sistema Penitenciario, resulta a todas luces contrario al articulo
33 de la Constitucion Politica, por cuanto limita el derecho de autodeterminacion sexual

de los privados de libertad homosexuales (13800 2011)”.
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Finalmente, la Gltima sentencia pertinente de la jurisprudencia de la Sala Constitucional
es el voto 12703-2014. Dicho voto resuelve un recurso de amparo interpuesto por un
abogado contra el Colegio de Abogados, por rehusarse este a extender un carné a su
pareja, una persona de su mismo sexo, con €l fin de que pudiera hacer uso de las
instalaciones, beneficios y derechos que dicha corporacion otorga a las parejas de sus
agremiados. Para el recurrente esto es una violacion del derecho de igualad o
discriminacion contenido en el articulo 33 de la Constitucion Politica y, en otros tratados
internacionales ratificados por Costa Rica. La Sala declar6 con lugar el recurso
interpuesto y determiné que el Colegio incurri6 en una diferenciacion de trato del
recurrente y su pareja respecto de las parejas heterosexuales de los colegios, basado
unicamente en la orientacion sexual diversa de la persona, de tal forma que asi viol6 el

principio de igualdad y no discriminacion (12703 2014).

ii. JUZGADO DE FAMILIA DE GOICOCHEA Y OTROS

TRIBUNALES

El 20 de abril de 2015, el Juzgado de Familia del Segundo Circuito Judicial de San José
emiti6 la sentencia nimero 270, en donde reconoci6 por primera vez en la historia de

Costa Rica una unién de hecho entre dos personas del mismo sexo.

El recurrente present6 la solicitud de reconocimiento legal de la relacion en pareja que
tiene en virtud que cumple con los requisitos de forma que se solicitan para una union de
hecho (publica, estable, notoria y a singular desde hace mas de tres afios). Asimismo, de
modo expreso, reclama la aplicacion del inciso m) del numeral 4 de la Ley General de la
Persona Joven en concordancia con el articulo 242 del Cédigo de Familia. Finalmente,
también fundamenta su solicitud en los articulos 1, 2 y 24 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; 5 de la Convencion Iberoamericana de derechos de los
jovenes; 48 de la Ley General sobre VIH-SIDA; 7 y 12 de la Declaracion Universal sobre
Derechos Humanos, 5 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 7 y 33 de

la Constitucion Politica (Sdnchez Miranda 2015).

En cuanto al tema de fondo, €l juez procedi6 a realizar en la sentencia un analisis detallado
basado en dos puntos principales para determinar la viabilidad de reconocer legalmente

una union de personas del mismo sexo.
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En primer lugar el juez sefiala que la familia es un concepto que ha cambiado por medio
del tiempo y, en la actualidad, se aceptan la existencia de distintas modalidades de familia;
por lo tanto, no puede afirmarse que el elemento procreacional es el pardmetro para

determinar si una grupo de personas es o no familia, ni siquiera en el matrimonio.

De ahi que sefiala la sentencia que “la union de dos personas, que establecen un vinculo
afectivo, empadtico, solidario, merece el reconocimiento, un reconocimiento amparado
en la base de los principios de la dignidad humana, la libertad, la intimidad, la igualdad
y la proteccion contra discriminaciones. La funcion social de la familia también ha
evolucionado, los mismos roles de género han ido mutando en la actualidad, los nucleos
familiares estan en funcion es formar un ambiente adecuado al desarrollo de la
personalidad de sus miembros, lo que destaca la relevancia del afecto en la construccion
de esas relaciones, de cada uno de sus integrantes. El valor de la familia, y lo que justifica
su proteccion, estd en la constitucion de un espacio que permita a cada uno de sus
integrantes su realizacion personal; es un ambiente de comunion, soporte mutuo y
afectividad, el ropaje que asuma esa familia no debe segar su contenido. La familia ya
no se confunde con una de sus formas, el matrimonio, pues también puede ser constituida
por la union estable o por uniones monoparentales. La idea de familia formada
exclusivamente por el matrimonio ha sido superada por el pluralismo familiar sin que

exista jerarquia entre sus formas”. (Sanchez Miranda 2015).

En segundo lugar, €l juez cita la Convencion Interamericana de Derecho Humanos y el
peso que esta tiene como norma supranacional e instrumento de proteccion de los
derechos humanos, asi como también se refiere a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y lo que esta ha dicho en cuanto al deber inexcusable que tiene el juez de
concordar la normativa interna con la Convencién, al aplicar el principio de
convencionalidad. A partir de lo anterior, €l juez sefiala que existe un trato diferenciado
en la normativa costarricense, en cuanto a las uniones de hecho de personas del mismo
sexo por el inico motivo de la orientacion sexual de las parejas y dicha discriminacion
no se sostiene en un Estado de Derecho respetuoso de los Derechos de sus ciudadanos.
Finaliza su razonamiento al indicar que en el presente caso debe imperar una
interpretacion evolutiva consecuente con las reglas generales de interpretacion
consagrada en el articulo 29 de la Convencidon Americana, asi como las establecidas por

la Convencion de Viena sobre el Derecho de los tratados. Por ende, debe siempre elegirse
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la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado,
segln el principio de la norma mas favorable al ser humano, por cuanto no es posible
cerrar los ojos ante la realidad social que viven cientos de parejas de personas del mismo

sexo en Costa Rica (Sanchez Miranda 2015).

C. CONQUISTAS INSTITUCIONALES DE LA POBLACION LGBT EN COSTA
RicA

Sin lugar a duda el panorama institucional y social en Costa Rica con respecto a las
uniones homosexuales ha cambiado drasticamente en el siglo XXI. A partir de mediados
de la década pasada, se ha observado un esfuerzo notable por parte de distintos
movimientos sociales, e incluso por algunos sectores institucionales y gubernamentales,
por hacer valer los derechos de personas del mismo sexo, de ahi que entonces ha surgido

una serie de ‘conquistas’ a nivel institucional para la poblacion LGBT.

En el 2008, en el gobierno de Oscar Arias, mediante el decreto ejecutivo No. 34399-S se
declar6 el 17 de mayo como el Dia Nacional contra la Homofobia, fecha que coincide
con la eliminacion, en 1990, de la homosexualidad de las listas de enfermedades mentales
por parte de la Asamblea General de la Organizacion Mundial de la Salud (Barrantes C.
2014). La implementacion de esta fecha ha causado que en ella, varias instituciones
publicas discutan, celebren e informen acerca de la poblacion LGBT y sus distintos retos

y luchas sociales, lo cual a su vez ha generado mayor conciencia en la poblacion nacional.

Ademas, en el 2014, el Ministerio de Educacion Publica, tom6 la decision de incluir la
celebracion contra toda forma de discriminacion por orientacion sexual, como parte de
las celebraciones de las escuelas y los colegios publicos de todo el pais. Esto con la
finalidad de educar a la poblacion y evitar situaciones como el matonismo en las aulas

(Barrantes C. 2014).

Otra importante ‘conquista’ se daria en el 2013, mediante una reforma de la Ley a la
Persona Joven presentada por el diputado Jos€ Maria Villalta del partido Frente Amplio,
mediante la cual se abrié un portillo para las uniones civiles para personas del mismo

sexo. En dicha modificacion, la redaccion final sefialaria “el derecho al reconocimiento,
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sin discriminacion contraria a la dignidad humana, de los efectos sociales y patrimonios

de las uniones de hecho” (Sequeira 2013).

Para Villalta, dicha frase modifica el articulo 242 del Codigo de Familia, en donde se
establece que la union de hecho solamente puede suceder entre hombre y mujer, de tal
manera que permite asi la union homosexual. Asimismo, otros diputados agregaron que
dicha reforma aunado a los votos de la Sala Constitucional en donde se le demanda al
Poder Legislativo avanzar en el reconocimiento de las personas heterosexuales, tan solo
refuerzan el hecho de que la modificacion al articulo abre el camino para el
reconocimiento de las uniones de hecho de personas del mismo sexo en Costa Rica

(Sequeira 2013).

Sin embargo, varios diputados, especialmente los representantes de partidos
conservadores religiosos, negaron que la reforma creara algin tipo de reconocimiento, a
pesar de que unos cuantos incluso le solicitaron a la presidenta de entonces, Laura
Chinchilla, vetar el proyecto de ley (Sequeira 2013). Independientemente de la opiniéon
de cada diputado, como ya se observd con anterioridad, esta reforma impulsé que en el
2015, el Juzgado de Familia de Goicochea, reconociera la primera unién de hecho de una

pareja homosexual en Costa Rica.

En mayo de 2014, con la entrada al poder del Gobierno del actual Presidente Luis
Guillermo Solis, la lucha por los derechos de la poblacion LGBT en Costa Rica obtendria
otro gran impulso cuando el sefior Presidente iz6 la bandera de la diversidad sexual en
Casa Presidencial, como parte de las celebraciones del Dia Nacional contra la Homofobia
y declar6 que dicho acto refleja la posicion de respeto a los derechos humanos por parte

del Gobierno (Mata 2014).

Ademaés, ese mismo mayo de 2014, tendria quiza la mayor ‘conquista’ de la poblacion
LGBT a nivel institucional cuando la Caja Costarricense del Seguro Social aprobé una
modificaciéon en el Reglamento del Seguro de Salud para facultar a una persona

homosexual a asegurar a su pareja (Ruis Ramén and Lascarez S. 2014).

En esta reforma se precisé que el beneficio familiar es una forma de proteccion que el

seguro de salud otorga, entre otros, a compafieros del asegurado y definié compafiero(a)
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como conviviente de forma estable, con el cual se comparten alimentos, cama y
cohabitacion sexual; publica al menos por tres afios ininterrumpidos; evidente, patenta,
notoria; exclusiva: no simultanea, fiel, y bajo el mismo techo. De dicha definicion es
notorio que el sexo de los compafieros es indiferente para el otorgamiento de la
proteccion. Como bien lo establecié la Junta Directiva la CCSS es un medio de
acreditacion de las caracteristicas de la union sin distincion de sexo, a los efectos del
tramite del beneficio familiar de las parejas por parte de quien ostente la condicién de

asegurado directo (Avalos R. 2014).

Por otra parte, en el 2015, como parte del compromiso de la Administraciéon Solis, el
reglamento del Depoésito Libre Comercial de Golfito se reform6 de manera tal que parejas
homosexuales podrian unir tarjetas de compra. Dicho cambio se implant6 para todo tipo
de parejas, tanto homosexuales como heterosexuales y no solamente para parejas casadas

heterosexuales como solia ser (Madrigal 2015).

Asimismo, en junio de 2016, la lucha por el reconocimiento de las uniones de personas
del mismo sexo tendria otro gran impulso con la aprobacién de la CCSS del Reglamento
del Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte para permitir la pension por viudez a la
poblacion homosexual. Unos dias mas tarde, el Ministerio de Trajo reconoceria dicha
pension de viudez para personas del mismo sexo en todos los regimenes de jubilacion con

cargo al Presupuesto Nacional (Chinchilla and Jiménez 2016).

Por ultimo, es importante recordar que los grupos ‘pro-familia’ en el pais como la Iglesia
Catolica por ejemplo, han criticado y argumentado que la legalizacion y el
reconocimiento del matrimonio igualitario destruirian la familia costarricense. Sin
embargo, no critican ni abogan por la eliminacion del divorcio, el cual juridica y
facticamente deshace un matrimonio, a diferencia de las uniones de personas del mismo

sexo, las cuales solo crean nuevas familias en el pais.

D. CASOS DE UNIONES DE PERSONAS DEL MISMO SEXO EN EL REGISTRO

CIVIL DE COSTA RICA

A diferencia de otras institucionales y entidades publicas de Costa Rica como el

Ministerio de Trabajo y la Caja Costarricense del Seguro Social, el Tribunal Supremo de
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Elecciones, especificamente el Registro Civil, se ha rehusado, bajo los argumentos de
apego a la ley, a reconocer uniones de personas del mismo sexo o sus efectos, aun cuando
existen argumentos o particularidades del caso que podrian exigir el reconocimiento. Los

siguientes dos casos muestran esto.

A finales de 2010, dos mujeres, una costarricense-espafiola y su esposa, casadas
civilmente en Suiza en el 2007, intentaron inscribir a sus dos hijos como propios en el
Registro Civil. Sin embargo, el Registro se neg6 al alegar que la ley costarricense sefiala
que progenitores son hombre y mujer, por lo cual solo podria inscribir a una de las mujeres
(la progenitora) como madre de los menores. Las solicitantes presentaron entonces un
recurso de amparo ante la Sala Constitucional y a la fecha esperan el fallo del Tribunal

Constitucional (Soto 2014).

El segundo caso sucedi6 en el 2015, cuando dos mujeres se casaron civilmente en el pais
debido a que una de ellas, por error del Registro Civil, estaba inscrita como hombre desde
su nacimiento (Fallas 2015). El caso causé gran revuelo en los principales medios de
prensa del pais y el Registro Civil, bajo 6rdenes de su director, Luis Bolafios, demand6

ante los tribunales penales a las dos mujeres y al notario por realizar un matrimonio ilegal
(Murillo 2015).
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CAPIiTULO TERCERO:
ANALISIS DE LOS CASOS HIPOTETICOS PLANTEADOS Y SUS IMPLICACIONES

EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COSTARRICENSE

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

Los primeros dos capitulos de este proyecto de investigacion se han enfocado en proveer
un detallado estudio de la figura de unién familiar desde una vision histérica y juridica,
tanto a nivel local como a nivel mundial. Costa Rica, sin duda alguna, no es excepcion a
las tendencias histérico-juridicas mundiales, en cuanto al desarrollo de la familia y del

matrimonio como unidn familiar.

Para efectos del andlisis de este ultimo capitulo de tesis, cabe efectuar una serie de
consideraciones preliminares sobre lo estudiado en los primeros dos capitulos,
particularmente en cuanto a los efectos juridicos y sociales de las uniones familiares,
entendido el término unién familiar como matrimonio civil, unién de hecho o alguna otra
figura juridica que reconozca la unién como tal, como serian los PACS en el caso de

Francia, por ejemplo.

Con respecto a este estudio realizado en los dos capitulos anteriores, se podria establecer

entonces que las uniones familiares tienen dos tipos de efectos: principales y secundarios.

Los efectos principales responden al reconocimiento de la unién como tal, tanto a nivel
social como juridico. Es decir que la sociedad publica y privada reconoce la existencia de

un vinculo que convierte a dos individuos en conyuges.

Ahora bien, ese reconocimiento implica una serie de efectos secundarios que responde a
los derechos y los deberes que cada conyuge tiene con su pareja dentro de la relacion
juridica de la union como tal, asi como también con la sociedad en si. Asimismo, la
sociedad también debe reconocer y cumplir con una serie de derechos y deberes hacia la
union y los individuos que la compongan. Estos efectos secundarios son, por e¢jemplo,

las pensiones, los seguros, los alimentos, entre otros.
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Como se observa en el segundo capitulo de este proyecto de investigacion, hoy en Costa
Rica, la jurisprudencia y las instituciones publicas del pais reconocen varios de estos
efectos secundarios de las uniones de personas del mismo sexo. La Sala Constitucional,
por ejemplo, ha reconocido en sus votos que la discriminacion por razones de orientacién
sexual es inconstitucional. De ahi que obligé a los Colegios Profesionales a permitir el
acceso y disfrute de sus instalaciones a las parejas de los agremiados homosexuales y a
las carceles del pais a permitir la visita de parejas de privados de libertad homosexuales.
De igual forma, la Caja Costarricense del Seguro Social modificé sus reglamentos
internos para permitir que las personas homosexuales puedan asegurar a su pareja, asi

como también para aplicar la pensién por viudez.

Sin embargo, en Costa Rica, aun no se ha presentado una situacion juridica propiamente
que haya motivado a un tribunal a resolver el fondo de un caso de obligaciones generadas
por vinculos de filiacién, tal y como el deber de alimentos en una unién homosexual®.
(Qué sucederia en dicha situacion? ;Como procederia a resolver el juez costarricense el
fondo de un asunto como este? ;Qué implicaciones tendria para el ordenamiento juridico

costarricense lo que el juez podria resolver?

El Derecho Internacional Privado ofrece, en ese sentido, una via para poder analizar
enfaticamente si la filiacion en una pareja homosexual podria o deberia de reconocerse
en el ordenamiento juridico costarricense. Los siguientes dos casos hipotéticos de

Derecho Internacional Privado lo demuestran.
II. PRESENTACION DEL PROBLEMA
A. PRIMER CASO
Los hechos probados del caso son los siguientes: dos mujeres espafiolas contraen

matrimonio en Espafia en el 2006. Una de las conyuges es abogada y trabaja para una

firma de abogados en donde recibe un monto alto de ingresos al mes. La otra, no trabaja

3 En la actualidad existe una sentencia del Tribunal de Familia que reconoci6 una unién de hecho de dos
hombres costarricenses, sin embargo, esta y la ley sobre la cual se basd el juez para otorgar el
reconocimiento se refieren a los efectos principales de una union familiar, y ademds, estan bajo
cuestionamientos de constitucionalidad y validez por parte de la Corte Suprema y de la Asamblea
Legislativa. Ver Capitulo Segundo, seccion I11.B.2.ii, paginas 94-96.
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para asi poder dedicarle tiempo al hogar que mantiene junto con su esposa y a la hija de
siete afios que adoptaron en conjunto en el 2007. Es esta conyuge quien se encarga de
llevar a la nifia a la escuela, asi como también es la que vela por el mantenimiento del
hogar que comparte junto con su esposa e hija, desde la compra de los alimentos que
consumen, hasta la limpieza y otros oficios del apartamento en el que viven. La abogada
meramente dedica la gran mayoria de su tiempo a trabajar en la firma y proveer los
ingresos para su familia. En enero del 2016, sin embargo, decide abandonar su hogar en
Espafa y se viene a vivir a Costa Rica con una mujer costarricense que conocid por medio
de su trabajo. Una vez en el pais, consigue trabajo, asi como también el permiso laboral
correspondiente para un extranjero, en una firma local. Su esposa decide demandarla aqui

en Costa Rica y pide el divorcio, asi como también una pension para ella y su hija.

En primer lugar, el juez costarricense debe reconocer la naturaleza internacional del caso
en virtud no solo de las nacionalidades de las conyuges, si no mas importante alin, del
domicilio en donde se desarroll6 dicha unién. En este caso: Espafia. A partir de ahi debe
determinar si es competente para conocer el caso. El articulo 46, inciso 1 del CPC sefiala
que un juez costarricense es competente para conocer un caso internacional cuando el
demandado, cualquiera que sea su nacionalidad, estuviera domiciliado en Costa Rica. En
el presente caso, la conyuge demandada esta domiciliada en Costa Rica y trabaja en un
bufete de abogados en el pais. Por ende, el juez costarricense determina que puede

conocer del caso.

Ahora bien, en virtud de que el juez nacional se encuentra ante una situacion juridica de
naturaleza internacional en la cual es competente, esta en la obligacion de establecer cual
es la ley que aplica para el presente caso. Para ello, debe aplica las normas de Derecho
Internacional Privado contenidas en el Codigo Civil. El articulo 27, parrafo tercero del
Codigo Civil, sefiala que con respecto a matrimonios, se atendera a las leyes del lugar
donde hubieren convenido en establecerse los conyuges; y a falta de ese convenio, a las
del pais donde tenga su domicilio el conyuge demandado, o, en el caso de separacion a

las del domicilio de cualquiera de ellos.

En este caso, como bien se observa, el ultimo domicilio conyugal se mantiene y esta es
Espafa, por lo cual para el presente caso el juez determinaria que la ley aplicable es la

espafiola.
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Ahora bien, cabe notar que el articulo 29 del Codigo Civil sefiala que el matrimonio
contraido por extranjeros fuera de Costa Rica, con arreglo a las leyes del pais en que se
celebre, surtird todos los efectos civiles del matrimonio legitimo, siempre que no esté

comprendido entre los matrimonios que son legalmente imposibles.

El juez podria pretender aplicar este articulo 29 para alegar que en el caso en concreto, se
estd ante un matrimonio legalmente imposible en Costa Rica, por lo cual los efectos
civiles de la ley espafiola en cuanto a la unién homosexual no aplicarian. Sin embargo,
de hacer esto, el juez estaria cometiendo un error de aplicacion del derecho, pues la
presente norma no es, en primer lugar, una norma de conflicto como tal; por lo tanto, no
se puede utilizar para determinar la ley aplicable para el caso concreto, sino que €s una
norma material especial que no tiene conexién con el resto del capitulo de derecho
internacional privado del Codigo Civil; pues es una norma de orden publico interno, no
es constitucional en virtud de que ha sido superada en forma amplia por la jurisprudencia
de cortes internacionales tal y como la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia del caso Atala Rifo vs. Chile, asi como también la Sala Constitucional que ha

reconocido diversos efectos civiles de la uniones homosexuales en Costa Rica.

De la misma forma, un juez también podria pretender aplicar a contrario sensu el articulo
18 del Codigo Civil, donde sefiala que la exclusion voluntaria de la ley aplicable y la
renuncia a los derechos en ella reconocidos, solo seran validas cuando no contraerian el
interés o el orden publico ni perjudiquen a terceros. En este supuesto, €l juez alegaria que
en el presente caso la uniéon del mismo sexo es contraria al orden publico costarricense,
por ser esta una figura que no esté reconocida en la ley nacional. Dicha aplicacion de este
articulo seria errénea y se caeria en el mismo error que ha cometido la Sala Primera en
multiples ocasiones con los exequatur de divorcio por mutuo consentimiento, en las

décadas anteriores a que en Costa Rica dicha causal rigiera.

Como se ha podido observar en las lecturas de diversos autores presentadas en capitulos
anteriores, el error estaria en confundir los términos del orden publico interno y orden
publico internacional; pues esta norma del Codigo Civil se refiere al primero y como el
caso es de naturaleza internacional, no aplicaria porque este mas bien responde al orden

publico internacional costarricense.
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Una vez sefialado lo anterior, el juez costarricense si podria entonces alegar que la ley
espafiola no aplica en virtud de que la aplicacion de ella afectaria principios y valores
constitucionales intrinsecos de la sociedad y el ordenamiento juridico costarricense

contenidos en el orden publico internacional costarricense.

B. SEGUNDO CASO

Se consideran los siguientes hechos probados: dos ciudadanos hombres estadounidenses,
residentes del estado de Massachusetts, contrajeron matrimonio en el 2004. Uno de ellos
es 20 afios mayor que el otro y es uno de los principales duefios de una empresa
multinacional que le genera millones de d6lares en ingresos al afio. Su pareja, se casé con
¢l cuando tenia 23 afios y aln estaba cursando sus estudios universitarios. Nunca los

término y, a la fecha no tiene trabajo y vive de los ingresos de su marido.

En el 2008, el primer conyuge, compra una propiedad en el desarrollo Hacienda Pinilla
en la provincia de Guanacaste, Costa Rica. En ella, construye una casa de vacacion en la
cual disfrut6 varias temporadas con su pareja y sus respectivas familias. En al 2014, la
pareja decide divorciarse por mutuo consentimiento en los Estados Unidos y el juez
estadounidense que emite la sentencia, declara la casa y propiedad en Pinilla como bien
ganancial y se la otorga, en la reparticion de bienes, al conyuge més joven. El conyuge
mayor se rehiisa a traspasar a nombre de su ex esposo la propiedad, por lo cual este Gltimo
se ve obligado a presentarse a la Sala Primera de la Corte Suprema de Costa Rica para
que realice el reconocimiento de la sentencia extranjera y ordene su aplicacién inmediata

en suelo nacional.

La Sala Primera, como bien lo sefiala el articulo 707 del CPC es el tribunal competente
para conocer los procedimientos de ejecucion de sentencias en Costa Rica. Los
magistrados de esta Sala deberan entonces asegurarse que la solicitud de exequatur
emitida por uno de los conyuges, cumpla con los requisitos establecidos por el articulo
705 del CPC. Ahora bien, el sexto y tltimo de estos requisitos establece que para que la

sentencia surta efectos en Costa Rica, no puede ser contraria al orden publico.

El orden publico citado en el inciso de este articulo, es a diferencia del orden publico

mencionado en los articulo 18, 19 y 27 del Cédigo Civil, el orden plblico internacional,
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en virtud de que todos los casos de exequatur responden a la aplicacion o el
reconocimiento de sentencias, autos con caracter de sentencia o laudos arbitrales emitidos
en ordenamientos juridicos extranjeros. Como ya se ha sefialado en multiples ocasiones,
durante el desarrollo de este proyecto de investigacion, la Sala Primera ha cometido el
error en varias de sus sentencias de exequatur de confundir los términos de orden publico
nacional con orden publico internacional, al alegar la excepcion de orden publico interno
para no reconocer los efectos de una sentencia extranjera en Costa Rica en vez de realizar
el analisis correspondiente de si dichas figuras juridicas podria existir en el ordenamiento

nacional o si son contrarias al orden publico internacional costarricense.

Lo anterior sucedid6 en varias sentencias extranjeras de divorcio por mutuo
consentimiento, en donde el tribunal indicé que como en la ley costarricense no existia
(en ese entonces) la causal de mutuo consentimiento como causal de divorcio, no se podia

reconocer el divorcio (Ortiz Martin 1969, 193).

Una vez sefialado esto altimo, los magistrados de la Sala, sin embargo, si podrian alegar
que en el presente caso la sentencia de divorcio emitida por el tribunal del estado de
Massachusetts de los Estados Unidos de América, no puede reconocerse en Costa Rica
en virtud de que sus efectos serian contrarios al orden publico internacional costarricense,
puesto que consideran que las uniones de personas homosexuales como tal son contrarias
a los valores y los principios constitucionales que inspiran y son la base esencial del

ordenamiento juridico nacional.

Como se puede observar entonces, tanto en este Gltimo caso como en primero presentado
en este capitulo, los jueces y los magistrados nacionales podrian no aplicar la ley
extranjera y alegar la excepcion de orden publico internacional basados en el argumento
de que las uniones homosexual per se son contrarias a los valores y los principios
constitucionales que inspiran y componen el ordenamiento juridico costarricense. Sin
embargo, esto Ultimo suscitaria la siguiente interrogante, eje central de la problematica
de este proyecto de investigacion: jes la union homosexual contraria al orden publico

internacional costarricense?
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III. REPLANTEAMIENTO DE LA HIPOTESIS DESDE DOS PUNTOS OPUESTOS

De la anterior pregunta se podrian obtener dos respuestas: si y no. Para efectos de este
proyecto de investigacion ambas respuestas son relevantes, no solo por las consecuencias
que tendrian; sino también por las implicaciones directas e indirectas para el

ordenamiento juridico costarricense.

A. TESIS 1: LAS UNIONES DE PERSONAS DEL MISMO SEXO SON

CONTRARIAS AL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL COSTARRICENSE

Si se parte del supuesto que en efecto, las uniones homosexuales son contrarias al orden
publico internacional costarricense en su totalidad, tanto el juez nacional en el caso del
primer supuesto juridico, como los magistrados de la Sala Primera en el segundo,
prescindirian de la aplicacion de la ley espafiola o el reconocimiento de la sentencia del
estado de Massachusetts respectivamente. En su lugar, en el primer caso aplicarian la ley
costarricense, en virtud de que corresponde el domicilio del demando y el ordenamiento
juridico del tribunal que conoce del caso, mientras que en el segundo, no reconocerian

los efectos de la sentencia estadounidense en el territorio nacional.

Lo anterior tendria una serie de implicaciones para cada uno de los casos. Con respecto
al primero, si la ley aplicable es la costarricense, como efecto directo, no se reconoceria
la unién entre las dos espafiolas en virtud de que se considera que el matrimonio civil
homosexual y la unién de hecho homosexual vulneran principios y valores esenciales
constitucionales. Esto a su vez, podria tener el efecto indirecto del no reconocimiento de

la solicitud de pension en favor de la conyuge demandante para ella y la menor de edad.

En cuanto al segundo caso, la decision de la Sala Primera de no reconocer los efectos de
la sentencia de divorcio, dejaria sin un mecanismo de coercibilidad al conyuge solicitante
para obligar a su ex esposo a la ejecucion de lo dictado en la sentencia estadounidense y

a traspasar a su nombre la propiedad en Hacienda Pinilla.

Como se puede observar, en ambos casos las uniones de estas personas del mismo sexo
han generado efectos secundarios, mas alld de la unién misma, que son imprescindibles

para la situacion factica en la que se encuentran los conyuges solicitantes y no se estarian
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regulando debido a la laguna juridica del ordenamiento costarricense para dichas
circunstancias juridicas. Esta falta de regulacion estaria dejando en desproteccion estas

dos situaciones de necesidad y vulnerabilidad.

Cabe recordar que los tres fines a los cuales aspira el Derecho segin la axiologia juridica
son: la justicia, la seguridad juridica y el bien comin (Haba 2004, 150-156). De estos tres,

interesa para la argumentacion en el presente capitulo la seguridad juridica.

El Derecho tiene como uno de sus fines esenciales la busqueda de la seguridad juridica,
por lo cual pretende ofrecer las respuestas a cualquier situacion y necesidad social que
surja. Cuando en el derecho no existe una norma que pueda regular una situacion factica

especifica, es cuando aparecen las llamadas lagunas juridicas (Haba 2004, 150-156).

Si en los presentes dos casos aplicaré la excepcion de orden plblico internacional en su
totalidad, las situaciones de vulnerabilidad previamente identificadas no serian reguladas
en virtud de la existencia de lagunas juridicas en el ordenamiento juridico costarricense.
Esta necesidad aqui sefialada ha sido reconocida incluso por la Sala Constitucional, quien
en su voto 7262, sefialo que el “un problema que no radica en la norma aqui impugnada
sino, mds bien, en la ausencia de una regulacion normativa apropiada, para regular los
efectos personales y patrimoniales de ese tipo de umiones, sobre todo si reunen
condiciones de estabilidad y singularidad, porque un imperativo de seguridad juridica,

si no de justicia, lo hace necesario”. (07262 2006).

La Sala incluso va mas alla al reconocer la posibilidad de que casos como los dos aqui
hipotéticamente planteados podrian presentarse en la realidad cuando alega que
“[e]stamos, entonces, en presencia de un escenario de lege ferenda, pero ni por asomo
de una omision ilegitima del Estado. Esto se indica, ademds, porque en la documentacion
que corre agregada en autos, y segun lo expresado en la audiencia oral llevada a cabo
durante la sustanciacion de este proceso, algunos paises han ido promulgando leyes (en
sentido formal) que han dotado de un marco juridico y ciertas formalidades a estas
uniones, con el proposito de que tengan efectos juridicos especificos en relacion a las

personas que las llevan a cabo (07262 2006).”
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Mas allad de la vulneracion a la seguridad juridica, valor esencial del ordenamiento
juridico costarricense y el cual estd debidamente consagrado en principios
constitucionales como el debido proceso, la irretroactividad de ley, la presuncion de
inocencia, el estado de derecho, entre otros, dejar sin regular estas situaciones podrian
generar incluso una inconstitucionalidad al violarse normas o principios constitucionales
contenidos en la Constitucion Politica y en tratados internacionales ratificados por el pais.
Ahora bien, la jurisprudencia y la doctrina ofrecen una opcioén, o mejor dicho, un punto
medio, para los jueces que se encuentren en situaciones como estas, con el fin de evitar
que no se reconozcan estados de necesidad similares a los de los casos anteriores, sin
validar la figura que consideran contraria al orden publico internacional. Esto seria

posible por medio del concepto de efectos atenuados del orden publico.

Recuérdese el caso del matrimonio poligamo musulmén, en donde la segunda esposa del
hombre lo demand6 por alimentos en Francia. Si bien el tribunal francés consider6 el
matrimonio poligamo contrario al orden publico francés y, por ende, no reconoci6 la
union entre el hombre y su segundo esposa, si reconoci6 los efectos derivados de esa
unién y determiné que el hombre debia pagarle una pensién alimenticia a su segunda

conyuge, a la cual habia abandonado.

Tanto el juez costarricense en el primer caso, como los magistrados de la Sala Primera en
el segundo, podrian aplicar este concepto de orden publico atenuado y si bien no
reconocerian las uniones en si, si determinarian la existe de la relacion de dependencia
derivada de ellas, y las regularian debidamente. Lo anterior implicaria que podrian otorgar
la pension a favor de la conyuge y su hija que permanecieron en Espafia, y ejecutar la
sentencia de divorcio Unicamente en cuanto al inmueble en Guanacaste se refiere. Esto
implicaria el reconocimiento de los efectos secundarios de una union del mismo sexo en
Costa Rica, especificamente en cuanto a la filiacién que existe entre los miembros que la

componen.

Ahora bien, este analisis se ha hecho con respecto a situaciones en donde opera €l orden
publico internacional y en los cuales el juez debe aplicar la ley extranjera o bien reconocer
una sentencia emitida por un 6rgano extranjero. ;Qué sucederia si €l juez costarricense
debe resolver un caso de derecho internacional privado en el cual la ley aplicable es la

costarricense? ;Operaria este mismo concepto de efectos atenuados del orden publico?
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(Se deberian de reconocer de igual forma los efectos secundarios de la unién? El siguiente

caso, tercero y ultimo, expone con mayor claridad estos cuestionamientos.

1. TERCER CASO

Los hechos del caso son los siguientes: dos hombres argentinos contraen matrimonio en
el 2011. Ese mismo afio, adoptan a un nifio recién nacido. En enero de 2015, se trasladan
a Costa Rica por motivos del trabajo de uno de ellos. En marzo de 2016, su esposo le pide
el divorcio y lo demanda en los tribunales de familia costarricenses por la causal de
infidelidad. En el escrito de demanda, solicita que se le reconozca a €l y a su hijo una
pension; pues por motivos del traslado de Argentina a Costa Rica por el trabajo de su
esposo, €l habia renunciado al suyo en Argentina y atin no habia conseguido uno en el
pais. Asimismo, en virtud de que estaba desempleado, se habia dedicado principalmente

al cuido y la crianza de su hijo.

En primera instancia, €l juez nacional debera reconocer la naturaleza internacional del
caso en virtud de la nacionalidad argentina de ambas partes y por la existencia de un
vinculo juridico que naci6 en otro ordenamiento juridico con arreglo a las normas de este.
Una vez determinado lo anterior, debera resolver si es competente para conocer del caso.
El articulo 46 del CPC le permitira determinar que, en efecto, es competente para conocer
del caso en virtud de que el demando esta domiciliado en Costa Rica como bien lo indica

el inciso primero de la norma.

En segundo lugar, debera indicar la ley que aplicara para resolver el fondo del caso. El
articulo 27, parrafo tercero, como ya bien fue mencionado, sefiala que respecto de
matrimonios, se atendera las leyes del ultimo domicilio conyugal. En ese caso, este
domicilio es San José, Costa Rica por lo cual, para el presente caso rige la ley del foro

que es la ley costarricense.

Como bien se conoce, en Costa Rica las uniones de personas del mismo sexo no son
reconocidas por la ley. Ademas, la normativa vigente del Coédigo de Familia, es muy clara
al sefialar que el matrimonio civil en el pais solo sera valido si los conyuges son de distinto
sexo (Hulbert Volio 2010, 14). Dado que en el presente caso aplica el ordenamiento

interno, el juez podria emplear validamente el articulo 18 del Codigo Civil para resolver
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el proceso e indicar que la union de los argentinos es contraria al orden publico interno
costarricense. De esta forma, no se reconoceria la union contraida en Argentina con
arreglo a las leyes de dicho ordenamiento, y por ende, el fondo del asunto quedaria sin
resolver en virtud de que en el pais no existe la normativa correspondiente para la

situacion determinada.

Al igual que en los supuestos mencionados anteriormente en este capitulo, esto Gltimo
dejaria sin regulacion los efectos derivados de dicha unién por lo cual la pension para el

conyuge y para el nifio, no se otorgarian.

Si bien es cierto que bajo esta situacién y estas circunstancias el juez nacional estaria
actuando conforme le corresponde segun la ley costarricense, podria generar una eventual

inconstitucionalidad, debido a una violacion a la jerarquia normativa.

En Costa Rica, la Constitucion Politica establece y la Sala Constitucional ratifica
mediante su jurisprudencia que “[[]os tratados publicos, los convenios internacionales y
los concordatos, debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su
promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes

(Constitucion Politica de Costa Rica, 1949).”

El articulo 3.1 del Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala que “[e]n fodas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos
legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del
nifio (Nifio 1989).” Por su parte, el articulo 4 de la Convencion Interamericana sobre
Obligaciones Alimentarias indica que “[f]loda persona tiene derecho a recibir alimentos,
sin distincion de nacionalidad, raza, sexo, religion, filiacion, origen o situacion

migratoria, o cualquier otra forma de discriminacion ”. (Alimentarias 1989).

Estos dos tratados han sido debidamente ratificados por Costa Rica*, por lo cual las

normas y los principios que contienen son de rango constitucional y, en efecto, de mayor

4 La Convencién sobre los Derechos del Nifio fue ratificada por la Asamblea Legislativa de Costa Rica
mediante ley niimero 7148 el 18 de julio de 1990, mientras que la Convencién Interamericana sobre
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jerarquia normativa que la ley costarricense. Esto implica entonces que si el juez
costarricense no regula la situacion factica del menor de edad en el caso que aqui interesa,
estaria contradiciendo estas dos ultimas normas citadas, las cuales tienen mayor rango
que las contenidas en el Codigo Civil y Codigo de Familia que justificaron su decision de

no reconocer la union. ;Qué podria entonces hacer el juez?

Aplicar los efectos atenuados del orden publico. De esta forma separa los efectos
periféricos del efecto nuclear o principal que es €l vinculo de unién. Asi, no contradice el
orden publico nacional al no homologar una figura que no existe en el ordenamiento y
que es contrario a ley, y a la vez, evita generar eventuales inconstitucionalidades. Lo
anterior implicaria, eso si, €l reconocimiento de los efectos secundarios derivados de la

filiacion de la union entre los dos argentinos y el menor a su cargo.

B. TESIS 2: LAS UNIONES DE PERSONAS DEL MISMO SEXO NO SON

CONTRARIAS AL ORDEN PUBLICO INTERNACIONAL COSTARRICENSE

Ahora bien, partase del supuesto que las uniones de personas del mismo sexo no son
contrarias al orden publico internacional costarricense. ;Qué argumentos existen, en
primer lugar, para justificar dicha afirmacién? ;Y qué significaria esto para el
ordenamiento juridico costarricense y para las parejas estables de personas del mismo

sexo en Costa Rica?

Como bien ya se ha indicado en este proyecto de investigacion, en Costa Rica se han
reconocido a nivel juridico e institucional, una serie de derechos y deberes para las
personas del mismo sexo. Los mas importantes, sin duda alguna, son el derecho a asegurar
a su pareja, la prohibicion a establecimientos tanto privados como publicos a discriminar

por orientacion sexual, y el derecho a aplicar para una pension por viudez.

De igual forma, existen otros hechos relevantes que demuestran el reconocimiento
publico y la solidaridad por parte de institutos publicos con la lucha por la igualdad de
derechos de la poblacion LGBT costarricense, tal y como la declaratoria del Dia Nacional

contra la Homofobia y su posterior incorporacion al calendario del MEP, asi como

Obligaciones Alimentarias fue ratificada por la Asamblea ¢l 8 de diciembre del afio 2000 mediante ley
niimero 8071 (Valverde 2005).
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también, la izada de la bandera de la diversidad por parte del actual Gobierno del
Presidente Luis Guillermo Solis, claro y manifiesto compromiso publico con un sector de

la poblacion.

Ademaés, la misma Sala Constitucional, desde el 2006, reconoci6 la laguna juridica que
existe en la legislacion nacional con relacion al tema y la necesidad de crear las normas
correspondientes para regular y cumplir con la seguridad juridica del ordenamiento.
Posteriormente, en el 2010, declar6 inconstitucional un referendo nacional propuesto por
el Tribunal Supremo de Elecciones sobre un proyecto de ley de uniones de personas del
mismo sexo, expresamente declard que este no podia efectuarse, en virtud de que trataba
sobre derechos humanos de una minoria, por ende calific6 al derecho a contraer uniéon

civil para las personas del mismo sexo como mismo como un derecho humano.

Finalmente y como bien se ha analizado en la seccion anterior, en caso de que el
ordenamiento juridico costarricense estuviera ante situaciones juridicas especificas de
personas del mismo sexo, reconoceria la filiacién derivada de dichas uniones, so pena de

incurrir en posibles inconstitucionalidades.

Todo lo anterior implica que en la actualidad, en Costa Rica, las institucionales publicas
y juridicas principales del pais, asi como también, los valores y los principios
constitucionales que inspiran el ordenamiento juridico costarricense, reconocen los
efectos secundarios primordiales que se generan en una union entre personas del mismo
sexo. Quizas el tinico reconocimiento alin pendiente, es el registral y, como bien se pudo
observar en el capitulo segundo, el Tribunal Supremo ha actuado, en casos relacionados

al tema, con gran apego y recelo conservador.

Si un ordenamiento reconoce claramente los efectos derivados mas importantes de una
figura juridica, no tiene sentido alguno que esa figura fuera contraria al orden publico de
este si no es meramente por un formalismo o cuestiones del imaginario social y religioso,
indiferentes de la realidad actual del pais y las relaciones facticas que en ella se
desarrollan. Las uniones de personas del mismo sexo no atentan contra el orden ptblico
internacional costarricense, los hechos desarrollados en la tltima década del pais y las

normas de Derecho Internacional Privado costarricense lo demuestran claramente.
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(Cuales consecuencias entonces tendria esta declaracion para las relaciones de hecho
estables que mantienen ciudadanos costarricenses del mismo sexo en el pais? ;No se
podria alegar que, en virtud del reconocimiento por parte de la Sala Constitucional de una
necesidad por legislar en el tema, asi como también la determinacion de que los valores
y principios esenciales del ordenamiento reconocen los efectos de las uniones de personas
del mismo sexo en el pais, el inciso 6 del articulo 14 del Codigo de Familia es
inconstitucional? Las afectaciones y consecuencias que tiene admitir esta segunda tesis
son extensas y de multiples complejidades, y para poder resolverlas, particularmente
cuestionamientos como este Ultimo realizado, seria necesario otro proyecto de

investigacion como el aqui realizado.
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CONCLUSION Y RECOMENDACIONES

Con ¢l fin de elaborar las conclusiones generales y sintetizar los aportes realizados por
este proyecto de investigacion, resulta necesario dividir esta tltima seccion del trabajo en
dos partes: la primera relacionada con los objetivos especificos planteados a inicios de la
investigacion, y la segunda con la hipotesis y el objetivo general redactados en la

introduccion

I. OBJETIVOS ESPECIFICOS:

En cuanto a los objetivos especificos de la investigacion se refiere, a continuacion se

restablecen los mismos y se desarrolla detalladamente su cumplimiento:

o Investigar el desarrollo historico de las relaciones familiares en la sociedad y en

el derecho

Con respecto a lo investigado en el desarrollo del presente trabajo y, segin lo establecido
por este primer objetivo especifico, se define la evolucion historica que han tenido las

relaciones familiares en la sociedad y en el derecho.

Desde épocas antiguas el ser humano ha vivido en comunidad para protegerse de otros
animales. Antes de que existiera la escritura y la agricultura, las humanos ya vivian en
manadas, en donde prevalecia una comunidad sexual obligatoria donde ninglin miembro
de la mana podia negarse si eran escogidos por una persona como compafiero sexual.
Eventualmente, este tipo de familia desparecié y, en su lugar, surgié la familia
consanguinea en donde los grupos conyugales se definian por generaciones y las
relaciones sexuales no eran permitidas entre miembros de una misma generacion.
Posterior a la familia consanguinea, vino la familia punalia, en donde surgié la gens
matriarcal y se reconocian los descendientes por via cognatica de una antepasada comun.
Finalmente, conforme las manadas aumentaron su tamafio, se empezaron a formar parejas
mas estables y apareci6 la familia sindidsmica, en donde se mantenia el parentesco

cognatico.
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Con la aparicion de la agricultura, la ganaderia y al metalurgia, la importancia econémica
del hombre aumenté en forma desproporcionada y para poder heredar a sus hijos
directamente, se cambi6 el modelo de la familia sindidsmica por un sistema patriarcal en
donde la gens agnatica prevalecia. Este sistema impuso la monogamia femenina con el
proposito de asegurar la filiacion de los futuros herederos del hombre y con €l se remplaz6
la unién sindidsmica por el matrimonio indisoluble o semi-indisoluble, en donde lo que
importaba era la fidelidad de la mujer. Una vez que la Iglesia Catolica aparecio, este tipo
de matrimonio se regulé por cientos de afios por el derecho canénico y se le consider6

como un sacramento religioso.

En el siglo XVI, con la creacion de los primeros estados modernos, y la pérdida del
poderio de la Iglesia Catolica, asi como también con la aparicion del modelo capitalista
la industrializacion y otros fendmenos econémicos, el trabajo de 1a mujer fue revalorado
y esta adquiri6 mayor independencia. Aunado a las revoluciones liberales de los siglos
XVIII y XIX, gran cantidad de sociedad occidentales dejaron de regular el matrimonio
con el derecho candnico y establecieron la figura del matrimonio civil y el divorcio
vincular, convirtiendo de esta forma al matrimonio en disoluble. A pesar de esto, el

modelo capitalista y moderno sigui6 siendo de caracter androcratico y de corte patriarcal.

A pesar de que la influencia del derecho canénico se vio enormemente reducida con la
aparicion del Estado moderno durante el siglo XVIII, a las uniones de hecho, las cuales
se les llamaba concubinato, continuaron siendo invalidas y mal vistas socialmente, pero
ya no prohibidas y penadas con severidad como en el siglo XV por la Iglesia Catdlica.
Durante el siglo XIX, en particular en Francia, la jurisprudencia, mediante una lenta y
compleja elaboracion, fue resolviendo los problemas concretos que aparecieron debido a
la inexistencia de la figura en el ordenamiento juridicos, y no fue hasta inicios de la siglo

XX que se empezaron a promulgar leyes que reconocieron la unioén de hecho.

A partir de la segunda mitad del siglo XX, con la aparicién de nuevos modelos de familia,
como la familia interracial, la familia de padres o madres solteros y especialmente, la
familia homoparental, la nocién de relacion familiar ha continuado evolucionando para
adaptarse a los cambios sociales. Con respecto a las relaciones homosexuales, estas, a
pesar de que en sociedad antiguas como la griega antigua y la romana, eran reconocidas

e incluso fomentadas, con la aparicion de la Iglesia Catdlica, se prohibieron y se
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condenaron como pecado. Es hasta finales del siglo XX, que en algunos paises europeos
se empez6 a reconocer a nivel legal las relaciones entre personas del mismo sexo y en el

caso del continente americano hasta incisos del siglo XXI.

Sin duda alguna, se puede concluir mediante este desarrollo histérico, que las relaciones
familiares han variado a través del tiempo en formas distintas, al considerar las
costumbres y las tradiciones de las diferentes culturas. Es claro que las relaciones
familiares estan sujetas a los cambios y las necesidades de cada sociedad. Actualmente,
en el caso de la sociedad occidental, las familias homoparental son el Gltimo de las
situaciones facticas en aparecer que estan una vez mas generando cambios a nivel juridico

y social en la figura de la familia.

e Identificar los conceptos necesarios del derecho internacional privado para el

desarrollo del tema

Segtin lo estudiado en el desarrollo del presente trabajo de investigacion, se concluye que
los conceptos de Derecho Internacional Privado fundamentales para el analisis de los
casos establecidos en la metodologia son los siguientes:

o conflictos de ley: son los problemas de determinacion de la ley aplicable a las
situaciones o relaciones de caracter privado que por estar en contacto con dos o
mas ordenamiento juridicos se pueden calificar como internacionales;

e ley aplicable: término conocido en latin como ‘lex causae’, y que se refiere al
conjunto de normas que deberan de utilizarse para resolver el fondo de la situacion
o relacion de caracter privado;

e norma en conflicto: es la norma que resuelve el conflicto de ley al determinar
cual es la ley aplicable para el caso en concreto. Puede ser unilateral o multilateral.
Las unilaterales son las que establecen que la ley aplicable es inicamente la ley
del foro, mientras que las multilaterales son las que indican que la ley aplicable
puede ser la ley del foro o la ley extranjera;

o ley del foro: en latin ‘lex fori’, o el ordenamiento juridico del pais del tribunal
ante el cual se plantea el caso de Derecho Internacional Privado;

e punto de conexién: conexion de la situacion de hecho con una situacion legal

dada por la ley que se ha determinado como la aplicable. Habitualmente son la
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nacionalidad, el domicilio, la situacion o el ordenamiento propio del territorios
donde se encuentren fisicamente los bines involucrados y la voluntad o la libre
escogencia de las partes, con base en su autonomia de la voluntad siempre y
cuando no esté prohibido en forma expresa por ley;

e exequatur: o reconocimiento y ejecucion de actos y resoluciones extranjeras. Es
el proceso judicial breve realizado, en el caso de Costa Rica, por la Sala Primera
de la Corte Suprema, mediante el cual se analiza y se reconocen o rechazan los
efectos legales de sentencias emitidas por tribunales extranjeros. Dicho proceso
consiste en examinar si la resolucion fue dictada legalmente y si el fondo es
contrario o no al orden publico, y

e orden piblico internacional: es el conjunto de valores y principios
fundamentales para la cohesion de determinada sociedad y su ordenamiento

juridico.

e Definir propiamente que se entiende por orden publico internacional en el

Derecho Internacional Privado

Con base en lo investigado en el presente trabajo de graduacion se concluye que la figura
de orden publico internacional es un concepto del Derecho Internacional Privado, la cual
representa los valores y los principios considerados de fundamental importancia para la
cohesion de una sociedad y su orden juridico. En el caso de Costa Rica, estos valores y
principios estan contenidos en la Constitucion Politica y los tratados internacionales que
se han ratificado tal y como la Convencion Interamericana de Derechos Humanos y la

Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre otros.

El concepto de OPI se caracteriza ademas por ser variable segin el tiempo y el lugar en
donde se pretenda aplicar, debido a que los valores y los principios de cada comunidad y
sociedad varian segin la época y las costumbres, como bien se pudo observar en el
desarrollo de la presente investigacion. Asimismo, el OPI es una figura de aplicacién
excepcional; pues solo se utiliza como limite al derecho extranjero cuando la aplicacion

de este, en un caso en concreto, transgreda los valores y los principios de la ley del foro.

Por ultimo, el OPI también puede ser atenuado; pues en vez de aplicarse a toda la relacion

juridica por ser esta contraria a los valores y los principios que inspiran la ley del foro,
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este solo se aplica a los efectos nucleares o principales de la relacion, mientras que los
efectos periféricas de la misma no se estiman contrarios y mas bien se regulan con la

finalidad de velar por la seguridad juridicas de las partes y la situacion factica.

Ahora bien, en cuanto al desarrollo de matrimonio en el Derecho Internacional Privado,
el estudio del tema en cuestion ha permitido determinar que esta figura ha recibido un

tratamiento limitado en la materia.

El matrimonio ha generado una serie de problemas en el Derecho Internacional Privado,
principalmente por la diferencia entre las legislaciones de cada pais por sus distintas
regulaciones en cuanto a su fondo y forma. Estos conflictos de leyes en matrimonios han
existido desde los inicios del Derecho Internacional Privado y lo Gnico que ha ido

cambiando son los temas en particular sobra los cuales versan.

En el siglo XIX, por ejemplo, la mayoria de conflictos se debian a disparidades con el
matrimonio civil y el divorcio. Algunos paises de Europa tenian las figuras; mientras
otros solo mantenian el matrimonio del derecho canénico. Luego, en el siglo XX en Costa
Rica, por ejemplo, los conflictos se desarrollaron comiinmente por diferencias entre las
causales de divorcio; pues en otros paises existia el divorcio por mutuo consentimiento y
en Costa Rica no. En la actualidad, los conflictos de ley de matrimonio en el Derecho
Internacional Privado versan por la existencia o no del matrimonio entre personas del
mismo sexo. La doctrina ha ofrecido una serie de soluciones, entre ellas el orden publico
internacional atenuado, en el cual se separan los efectos nucleares y periféricos de la

union, o la equiparacion de figuras de uniéon homosexual entre ordenamiento.

e Analizar el desarrollo de la figura del matrimonio en el derecho costarricense y

en el derecho internacional privado

Por medio de la investigacion realizada, se puede concluir que la figura del matrimonio
en Costa Rica ha atravesado una serie de cambios importantes a través de la historia del
pais, de acuerdo con las necesidades sociales y juridicas de la sociedad costarricense de

cada época. Sin duda alguna, su desarrollo se asemeja al desarrollo mundial de la figura.
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Inicialmente, cuando los espafioles arribaron al territorio nacional, las uniones familiares
en Costa Rica variaban segin el area. En las culturas del area mesoamericana, la
organizacion familiar era cognatica. Los matrimonios eran monogamicos € indisolubles,
y estaban prohibidos entre ascendientes, descendientes hermanos consanguineos.
Ademas, el matrimonio requeria de una ceremonia sagrada y formal, y la infidelidad era
castigada de forma severa tanto para la mujer como para el hombre. Al final, los hombres
que incurrian en relaciones del mismo sexo eran castigados con la pena de muerte

mediante apedreamiento.

Por otro lado, en las culturas del area intermedia, a pesar de que también imperaba un
sistema cognatico en la familia y el parentesco, existian ciertas diferencias con €l area
mesoamericana. En el area intermedia prevaleci6 el sistema de unién conyugal
sindidsmico, con un matrimonio que era mucho menos formal, en donde la ceremonia
resultaba sencilla y la infidelidad usualmente solo implicaba en la separacién temporal o
definitiva de la pareja. Asimismo, las relaciones entre hombres del mismo sexo eran

permitidas y no eran despreciadas ni maltratadas por el resto de la comunidad.

Con el establecimiento de los espafioles en Costa Rica, €l matrimonio paso a ser regido
por el Derecho Indiano, el cual era administrado sustancialmente por el Derecho
Canoénico. Al matrimonio se le consideraba un rito sagrado e indisoluble, solo entre
hombre y mujer. Asimismo, la mujer se encontraba en una situacién de inferioridad al
hombre y estaba sujeta a la decision de su marido. En 1841, con la emision del Codigo
General del Estado emitido por el gobierno de Braulio Carrillo, el matrimonio continu6é

siendo regido por el Derecho Canonico.

En 1888 con la entrada en vigencia del Codigo Civil, el matrimonio paso a ser regido por
el Derecho Civil. En este instrumento se introdujo el matrimonio civil, el divorcio
vincular y la separacion de cuerpos. Asimismo se eliminaron los efectos civiles de los
esponsales asi como también figuras como la dote. La mujer casada adquirié plena
capacidad de actuar y pas6 a estar en una posicion de mayor igualdad al hombre. No fue
hasta la Constitucion Politica de 1949 y, sucesivamente el Codigo de Familia de 1973,
que la mujer llegaria a adquirir plena igualdad con €l hombre en el matrimonio. Con la
entrada en vigencia de Codigo de Familia ademas, el matrimonio dejé de ser regido por

el Derecho Civil y pasé a ser regulado por el Derecho de Familia, el cual buscé tutelar de
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mejor manera la igual entre conyuges, los derechos de los menores de edad y otros
principios esenciales del Derecho de Familia introducidos en la Constitucion Politica del
49. Ademas en este Codigo, se elimindé la procreacion como uno de los fines del
matrimonio y este paso a ser considerado como una forma de asociacién interhumana

para la plena convivencia de los individuos que la conforman.

A pesar de la reforma de las uniones familiares con la entrada en vigencia del Codigo de
Familia, las uniones de hecho continuaron sin regulacion. Durante la primera mitad del
siglo XX en Costa Rica, las familias de hecho se les denominaban concubinato y era mal
vistas por la sociedad costarricense y juridicamente no eran reconocidas. Fue hasta 1987
que se reconocio la primera relacion de hecho y estas producen vinculos juridicos iguales
al matrimonio. Finalmente, en 1995 se aprob6 una ley que regul6 la unién de hecho de
manera formal, en virtud de la gran cantidad de familias de hecho que existian en el pais
y por el gran desarrollo jurisprudencia que se habia venido haciendo en afios anteriores

por parte de los tribunales de familia del pais y la Sala Constitucional.

A partir de una sentencia de la Sala Constitucional emitida en el 2006, cuando se declar6
que era justo y necesario que el Poder Legislativo emitiera una regulaciéon normativa
apropiada para regular los efectos patrimoniales de las uniones de personas del mismo
sexo, que en Costa Rica presentaron los primeros proyectos de ley en favor de la
regulacion de las uniones del mismo sexo. Sin embargo, estos proyectos han contado con
la desaprobacion y en trabamiento por parte de diputados de corte religioso y conservador,

motivo por la cual, a la fecha de hoy, ninguno ha sido aprobado.

e Examinar la jurisprudencia de tribunales internacionales sobre la materia

Con respecto a la examinacion de jurisprudencia de tribunales internacionales, se
estudiaron a profundidad tres sentencias de los siguientes tres casos: Atala Rifo vs. Chile
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Obergefell vs. Hodges de la Corte
Suprema de Justicia de los Estados Unidos de América, y Oliari y otros vs. Italia de la

Corte Europea de Derechos Humanos.

En la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Atala Rifo

vs. Chile, este tribunal declaré la violacion del Estado chileno de los derechos a la
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igualdad, a la no discriminacion, a la vida privada y a la obligacion de proteger la honra
la dignidad y la familia. Dicha sentencia establecié que ninguna norma, decision o
practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o particulares, puede
disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su

orientacion sexual y los Estados son responsables por ayudar al avance social en el tema.

Asimismo, la corte también consideré que la orientacion sexual es parte de la intimidad
de una persona y no tiene relevancia a la hora de analizar aspectos relacionados con la
buena o mala paternidad o maternidad. Finalmente, en cuanto al derecho a la proteccion
a la vida familiar, la Corte indic6 que el Estado est4 obligado a no solo disponer y ejecutar
directamente medidas de proteccion de los nifios sino también a favorecer de manera mas

amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar.

En cuanto a la sentencia en el caso Obergefell vs. Hodges, la Corte Suprema de Justicia
de los Estados Unidos de América realiz6 un profundo andlisis de la figura del
matrimonio y establecié que existe una violacion a las clausulas de la decimocuarta
enmienda del debido proceso y de igualdad ante la ley de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos. La Corte Suprema profundiza en la naturaleza de las injusticias y como
estas no necesariamente son denunciadas en un momento historico dado, tal y como
sucedid con el matrimonio interracial. Para este tribunal, negarle el matrimonio a parejas
del mismo sexo es negarle la poblacion homosexual los beneficios que este otorga y, por
ende, los coloca en una situacion de desigualdad que les falta su respeto y los subordina

ante parejas de distinto sexo.

Finalmente, en la sentencia del caso Oliari y otros vs. Italia, la Corte Europea de Derechos
Humanos determindé que existe una obligacion positiva por parte de los Estados
contrayentes de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos, por otorgar opciones
legales al matrimonio de parejas del mismo sexo, con la finalidad de proteger y reconocer
las mismas. Sefialé que con respecto al articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos, los Estados adscritos estan en la obligacion de proteger a los individuos de las
interferencia arbitrarias por parte de las autoridad en su vida familiar y privada. Esto
incluso puede imponerle a un Estado ciertas obligaciones positivas para asegurar dicho
respeto. En el caso especifico, la Corte Europea declara la violacion del Estado italiano

de la Convencion Europea al no demostrar un interés comunal prevaleciente sobre los
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intereses de los afectados, siempre al tomar en cuenta que sopesa el avance de la
comunidad europea y mundial en cuanto al tema. Asimismo, también destaca las repetidas
ordenes y recomendaciones de la Sala Constitucional italiana y el sistema judicial como

tal hacia el Poder Legislativo por legislacion correspondiente en la materia.

e Identificar la normativa y reconocimientos institucionales de derechos de las

parejas de personas del mismo sexo en Costa Rica

Si bien es cierto que en Costa Rica atin no existe normativa especifica que regule directa
y propiamente las relaciones de personas del mismo sexo en el pais, en toda medida
debido a una negligencia por parte de los sefiores diputados de los tiltimos tres periodos’,
durante el proceso de investigacion, se ha podido determinar que por medio de la
jurisprudencia, al igual que ha sucedido en practicamente todos los paises que han
reconocido de forma alguna las uniones homosexuales en el continente americano, en
forma particular la de la Sala Constitucional y reciente la del Juzgado de Familia del
Segundo Circuito Judicial de San José, se han realizado aportes invaluables al desarrollo
del tema y se han identificado una serie de derechos de las personas homosexuales en
Costa Rica. Estos reconocimientos son los siguientes:

o ¢l voto 7262 de 2006 de la Sala Constitucional en donde se establece que la
cantidad de parejas homosexuales en el pais han aumentado y, por ende, la
ausencia de una regulacion normativa apropiada para los efectos personales y
patrimoniales de ese tipo de uniones con condiciones estableces y singulares es
un imperativo de seguridad juridica, y es el legislador quien debe plantearse la
necesidad de regular, los vinculos y los derechos que se deriven de este tipo de
uniones;

o ¢l voto 18660 de 2007 de la Sala Constitucional en donde se indica que la
discriminacién por orientacion sexual es contraria a la igualdad y la dignidad
humana;

e el voto 13313-2010 también de la Sala Constitucional en donde se declar6

inconstitucional el referéndum sobre el Proyecto de Ley de Uniones Civiles entre

5 Es importante recordar que en sus votos 7262-2006 y 13313-2010, la Sala Constitucional ha sefialado y
recalcado la importancia de que las uniones de personas del mismo sexo sean reguladas propiamente por
una ley y que dicha responsabilidad le corresponde indudablemente al Poder Legislativo.
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personas del mismo sexo por versar este sobre los derechos humanos,
fundamentales y de configuracion legal de las minorias o grupos en desventaja;
el voto 13800 de 2011, en donde la Sala declar6 el articulo 66 del Reglamento
Técnico Penitenciario, Decreto Ejecutivo Nimero 33876-J como inconstitucional
por ser contrario a los principios de igualdad y dignidad humana consagrados en
la Constitucién Politica y los tratados internacionales de derechos humanos al
prohibir a los privados de libertad homosexuales recibir visita intima de sus
parejas;

el voto 12703 de 2014, en el cual la Sala declar6 inconstitucional y discriminatorio
el accionar del Colegio de Abogados al no permitir el acceso y aprovechamiento
de las instalaciones y los beneficios que dicho Colegio otorga a la parejas de sus
agremiados, a la pareja de un agremiado homosexual, y

la sentencia nimero 270 del 20 de abril de 2015 del Juzgado de Familia del
Segundo Circuito Judicial de San José, en la cual se reconocio por primera vez en

la historia de Costa Rica una union de hecho entre dos personas del mismo sexo.

De igual forma, de la informacion recabada durante este proyecto de investigacion se ha

podido observar que el panorama institucional en Costa Rica con respecto a las uniones

de personas del mismo sexo ha sufrido, sin duda alguna, cambios drasticos durante el

siglo XXI. Desde mediados de la década pasada, a partir de los notables esfuerzos de los

movimientos sociales en favor de la diversidad, asi como también por parte de algunos

sectores institucionales y gubernamentales, los derechos de personas del mismo sexo se

han empezado a reconocer en el pais y se concluye que existe una serie de

reconocimientos institucionales y publicos claves en favor de la poblacion LGBT que han

progresado la lucha por la igualdad y la diversidad. Estos reconocimientos son los

siguientes:

el decreto ejecutivo No. 34399-S emitido en el 2008 por el Gobierno de Oscar
Arias Sanchez que declar6 el 17 de mayo como el Dia Nacional contra la
Homofobia;

la reforma de la Asamblea Legislativa de la Ley a la Persona Joven en el 2013, la

cual abri6 un portillo para €l reconocimiento de la uniones civiles homosexuales;
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e la decision del Ministerio de Educacion Publica en el 2014 de incluir la
celebracion del Dia Nacional con la Homofobia en todos las escuelas y los
colegios publicos del pais;

e la izada de la bandera en Casa Presidencial por parte del Gobierno de Luis
Guillermo Solis en mayo de 2014;

e la aprobacion en mayo de 2014 de la CCSS de una modificacion al Reglamento
del Seguro de Salud para permitir que una persona homosexuales asegure a su
pareja;

e lareforma del reglamento del Dep6sito Libre Comercial de Golfito en el 2015 que
permite que las parejas homosexuales puedan unir sus tarjetas de compra, y

e la aprobacion de la CCSS del Reglamento del Régimen de Invalidez, Vejez Y

Muerte para permitir la pension por viudez a la poblaciéon homosexual.

e Resolver propiamente segiin lo que establece el Derecho Internacional Privado
costarricense los tres casos hipotéticos que se plantearan en la metodologia del

presente trabajo de investigacion.

Por medio del analisis de los tres casos hipotéticos planteados es que este proyecto de
investigacion resuelve la hipétesis planteada y llega a una conclusion satisfactoria. La
metodologia utilizada para resolver los casos se resumen de la siguiente manera: en
primer lugar, se indican los puntos de conexion del caso internacional; seguidamente, se
determina si el juez costarricense es competente para conocer €l caso; por ultimo, se
establece la norma de conflicto y se comprueba por medio de la misma, la ley aplicable

para el caso especifico.

Para los primeros dos casos hipotéticos, se determina que la ley aplicable es la extranjera,
y, por ende, tanto los jueces como los magistrados nacionales podrian no aplicarla,
alegando la excepcion de orden publico internacional; basados en el argumento que las
uniones homosexual per se son contrarias a los valores y los principios constitucionales
que inspiran y componen €l ordenamiento juridico costarricense. Esto tltimo conlleva a
la problematica central del proyecto de investigacion: jes la unién homosexual contraria

al orden publico internacional costarricense?
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A partir de este problema es que se replantea la hip6tesis desde dos puntos opuestos: las
uniones de personas del mismo sexo son contrarias al OPI costarricense, o las uniones de
personas del mismo sexo no son contrarias al OPI costarricense. Con respecto a la primera

de estas tesis, se utiliza el tercer y Gltimo caso para analizarla.

En este caso se aplica la misma metodologia que en los primeros dos casos, con la
diferencia principal que la ley aplicable no es la extranjera sino mas bien la nacional y,
por lo tanto, el orden publico que aplica para el caso es el nacional y no el internacional.
Esto tiene una serie de implicaciones de gran importante para las conclusiones finales del

proyecto.

II. HIPOTESIS Y OBJETIVO GENERAL:

La hipotesis planteada en este proyecto de investigacion establece que: en Costa Rica el
orden piublico internacional con respecto a las uniones de personas del mismo sexo
cambié en los ultimos afios, debido a los grandes reconocimientos que se han llevado
a cabo en el pais a nivel institucional y juridico. Hoy, el Derecho Internacional
Privado costarricense, demuestra que estas uniones homosexuales deben de

reconocerse en ordenamiento juridico costarricense y regularse como tal.

Por otro parte, el objetivo general del trabajo de investigacion sefiala lo siguiente:

e Determinar los cambios que ha sufrido el orden piublico internacional en Costa

Rica y la implicacién de ello en el ordenamiento juridico costarricense

Como bien se puede observar, este objetivo general esta estrechamente relacionado con
la hipotesis del proyecto; pues ambos se refieren a los cambios en el OPI costarricense en
cuanto al tema de uniones de personas del mismo sexo y las implicaciones que tienen
dichos cambios en el ordenamiento juridico costarricense. Para la hip6tesis planteada, la
implicacion principal es que estas uniones deben de reconocerse del sistema juridico

nacional.

Ahora bien, resulta claro, con base en el presente trabajo, que la hipétesis es parcialmente

correcta. En el tercer y altimo capitulo de esta investigacion se analizd la misma desde
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dos tesis opuestas: las uniones de personas del mismo sexo son y no son contrarias al
orden publico costarricense. Este analisis demostré6 que si bien no se puede probar
propiamente que las uniones de personas del mismo sexo son reconocidas por el orden
publico internacional costarricense, si se puede afirmar que los efectos que de estas

uniones se derivan no son contrarias al OPI.

El reconocimiento de estos efectos se pueden observar en las principales reformas
realizadas por instituciones publicas, como la Caja Costarricense del Seguro Social y el
Ministerio de Trabajo, asi como también en la jurisprudencia de tribunales
internacionales y nacionales como la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la
Corte Europea de Derechos Humanos y la Sala Constitucional de Costa Rica. Gracias a
estos cambios se puede afirmar que hoy en dia en Costa Rica, las parejas de personas del
mismo sexo han adquirido una serie de derechos y deberes propios de un matrimonio
heterosexual, una unioén civil o una unién de hecho, por lo tanto, no reconocerlos seria ir

en contra del OPI costarricense.

Por otra parte, si bien es cierto que tampoco se puede alegar plenamente que el Derecho
Internacional Privado costarricense demuestra que estas uniones deben reconocerse en el
ordenamiento, si se prueba la necesidad que existe de regularlas so pena de que se generen
futuras situaciones de inconstitucionalidad, en virtud de la normativa internacional a la

cual Costa Rica esta suscrito y la jurisprudencia de la Sala Constitucional.

Consecuentemente, se puede afirmar que los cambios que ha sufrido el orden publico
internacional de Costa Rica, han tenido las siguientes dos implicaciones principales: los
efectos de las uniones de personas del mismo sexo no son contrarias al OPI costarricense,
y, este tipo de uniones familiares deben reconocerse en la legislacion nacional, con el fin

de evitar futuras situaciones de inconstitucionalidad.

III. RECOMENDACIONES

Finalmente, a modo de finalizar este proyecto de investigacion, resulta necesario sefialar

una serie de recomendaciones que se ha podido determinar, a partir de la informacion

recaba y el analisis de la misma.
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En primer lugar, como recomendacion principal de este trabajo, es que el Poder
Legislativo debe legislar como le corresponde las uniones de parejas del mismo sexo. La
existencia de estas familias es una realidad innegable para el pais y no se puede pretender
ignorarla o desacreditarla en virtud de creencias religiosas o personales; pues la
consecuencia es la misma: existe una laguna juridica sin resolver que genera situaciones

de inseguridad juridica, contrarias a las bases mas esenciales del derecho costarricense.

Sin embargo, si bien la Asamblea Legislativa ha incumplido al respecto, no
necesariamente debe ser este 6rgano el cual tome las acciones correspondientes para que
en el pais se regulen las uniones de personas del mismo sexo. Como se ha observado en
esta investigacion, en la mayoria de los paises del continente americano, las
circunstancias de la lucha por el reconocimiento por las uniones homosexuales han sido
muy similares a las de Costa Rica y ha sido el Poder Judicial quien ha llevado a cabo lo
necesario para legalizarlas. La Sala Constitucional no solo tiene los argumentos y las
herramientas necesarias para justificar una eventual declaratoria de inconstitucionalidad
del inciso 6, articulo 14 del Codigo de Familia, sino que ademas est4 en la obligacion de
declararla si la Asamblea mantiene su negligencia en cuanto al tema y se continllan

presentando situaciones reales sin normativa que las pueda regular.

Por otro lado, como segunda recomendacion, es el correspondiente fortalecimiento de los
conocimientos del Derecho Internacional Privado de los jueces y los magistrados
nacionales. El estudio y el andlisis realizado en este proyecto han mostrado el
desconocimiento y la aplicacion erronea de conocimientos basicos y esenciales del DIPr.,
tal y como norma de conflicto y orden publico nacional e internacional. Esto se puede
lograr mediante una actualizacién y una reforma a los programas de estudio de la Escuela
Judicial, asi como también por medio de charlas obligatorias para los jueces y los
magistrados. En Costa Rica existen profesionales de gran renombre especializados en la

materia, a quienes se les podria consultar y solicitar sus conocimientos profesionales.

Finalmente, la tercera y ultima recomendacion a este proyecto es que se continle
educando a la poblacioén nacional sobre el tema. Surge una gran cantidad de estereotipos
y generalizaciones sobre la poblacion LGBT en los costarricenses que atin no han sido
superados y es necesario trascenderlos. En las Gltimas administraciones, el Ministerio de

Educacion Publica ha tomado grandes avances al respecto, tal y como con la
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incorporacion de la celebracion del Dia Nacional contra la Homofobia a su calendario,
asi como también con las reformas a la educacioén sexual, pero aun asi hay sectores de la
poblacion que se mantienen en la oscuridad y se da un gran desconocimiento en cuanto
al tema. Solamente por medio de la educaciéon podra Costa Rica avanzar en el
reconocimiento de los derechos de la poblacion LGBT y posicionarse, una vez mas, como

una nacion lider en el respeto, proteccion y promocion de los derechos humanos.
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