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Prof. Dr, Ricardo Salas.
Director Area de Investigacion
Facuitad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado profesor Salas:

Sirva la presente para externarle un cordial saludo y a la vez hacer de su conocimiento que,
en mi condicion de director, he procedido a leer y analizar ¢l texto final del trabajo de
investigacion denominado “Control de convencionalidad en la jurisdiccion constitucional:
un analisis del voto 12782-2018" presentado por los estudiantes Luis Gustavo Fuentes
Diaz, carné B52811, y Fabiola Robles Viquez, carné B55940. Como requisito final para
optar por el titulo de licenciatura en Derecho por esta universidad.

El trabajo final de graduaciéon cumple con los requisitos, tanto de forma, como de fondo
exigidos por las autoridades respectivas. El tema que abarca esta investigacion es
trascendental y controversial en la vida juridica del pais. En el mismo se hace un analisis de
los pardmetros de cumplimiento del control de convencionalidad, constitucionalidad, y
jerarquia normativa, que ha seguido la Sala Constitucional de Costa Rica, Tomando como
punto especifico la resolucion 12782-2018 de dicho érgano, en el cual se declam
inconstitucional el articulo 14, inciso 6) del Codigo de Familia y da pie a la ntrada e
vigencia del matrimonio igualitario en el pais. Asuvez.scmﬁmmhbm' )
comparado. con la forma en la que han resuelto este tépica.
Ecuador y Chile. Ademas, de la posibilidad de elementos
resoluciones constitucionales.

Sin més que agregar, doy el visto bueno para que se realice I







c. Rodrigo Campos Esquivel
Lector Comité Asesor
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Resumen

Justificacion

Uno de los problemas més graves que enfrentan los operadores juridicos
costarricenses en la actualidad, es el pensamiento que el estudio y aplicacion del derecho se
reduce unicamente a las leyes y el marco normativo interno, dejando de lado una fuente de
vital importancia para los Estados de Derecho, como lo es el Derecho Internacional y el

impacto que este tiene en la normativa aplicable en el pais.

Las Opiniones Consultivas son una fuente enriquecedora de aplicacion de Derechos
Humanos, pues es la herramienta, mediante la cual un Estado consulta a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como oOrgano competente, para interpretar la
Convencién Americana de Derechos Humanos, si una norma de su esquema juridico es
contraria a ella, y la Corte IDH emite su opinidn al respecto, siempre a la vanguardia de los
Derechos Humanos. En la actualidad, se llega a cuestionar si estas opiniones son vinculantes

o no para el Estado que consulta, y sobre este este tema hay mucha controversia.

En los ultimos dos afios, debido a las implicaciones de la Opinion Consultiva OC
24/17, se ha puesto el tema en la palestra nacional, y se ha cuestionado si esta opinion es de

acatamiento obligatorio en el pais.

Debido a esta disyuntiva, y el tratamiento que a ella le dio la Sala Constitucional, se
considera, en primer plano, que se ha dado una tramitacion errénea, y esto ha generado
confusion en una parte de la poblacion, y el reproche en la otra parte, ante esto, surge la duda:
(Se sigue en Costa Rica un tratamiento adecuado para interiorizar al marco juridico interno
disposiciones de Derecho Internacional? ;Se toma en cuenta factores como el control de

convencionalidad y la jerarquia normativa?

El motivo de esta investigacion es aclarar estas preguntas, y verificar el procedimiento
seguido en el pais, para de esta manera, sentar un precedente y esclarecer temas que generan

tanta duda y controversia en Costa Rica.

Para ahondar en el tema, cabe resaltar la discusion que se ha generado en Costa Rica,

tanto en la poblacion como a nivel de operadores del derecho, tanto es asi que han surgido a

Xi



raiz de la sentencia mencionada 45-2020, del Juzgado Notarial, opiniones contrapuestas,
como la del exmagistrado José Manuel Arroyo, quien indica que el juez puede aplicar, desde
ya, las interpretaciones de la Corte IDH y la Sala Constitucional y la posicion del mismo juez
redactor, en este caso, que solamente las posiciones de la Sala Constitucional son

vinculantes.

Indica que el matrimonio igualitario ya esta aprobado, pero resuelve en su sentencia
amparandose en el plazo que atin no finaliza, introducido por la Sala, de forma contradictoria,
al control de convencionalidad, para denegar la falta de interés actual como defensa en el

caso concreto.

Asimismo, en esta resolucion tan reciente, se pone en tela de juicio un tema
relacionado con la presente investigacion ;De qué tipo de derecho estamos hablando? El juez
Francis apoya la idea que el derecho al matrimonio igualitario no es un derecho humano, se
trata de una falacia, y que la Sala Constitucional se arroga el poder constituyente, se aparta
del principio de unidad de la Constitucion, y realiza una deconstruccion del concepto de
familia de los constituyentes del 48 y, por ende, del concepto de matrimonio. Aprovecha el
juez para criticar la proteccion especial del Estado, que sostiene en mayoria la Sala

Constitucional, para brindarle a las uniones de parejas homosexuales.

En esta misma linea, es relevante discutir (Es verdaderamente un derecho humano el
matrimonio igualitario? Y, en todo caso ;Coémo se ve afectado el derecho a la igualdad? Estas
preguntas nacen a partir de que una inaplicacion del control de convencionalidad como el
que se plantea en el problema de esta investigacion, irremediablemente suscita consecuencias

negativas, a nivel del derecho violentado al fondo de la situacion.

De esta forma, se da un enfoque de relevancia a nuestra investigacion, no solo a nivel
practico y académico, en el ambito de aplicacion de elementos importantes en el ejercicio del

derecho, sino en el ambito humano, a raiz de una violacion a un posible derecho humano.

Por ultimo, a partir de esta investigacion, se podra extraer deducciones a nivel
comparativo, con el manejo del tema en legislaciones extranjeras, el nivel de aplicacion del
control de convencionalidad en el tema del matrimonio igualitario, donde se logre desarrollar

consecuencias positivas y negativas del tema, a partir de la experiencia de otros paises y, de
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esta forma, concretizar posibles recomendaciones al respecto, para su mejor manejo, ya no
solo en el tema del matrimonio igualitario, como es el caso base de este estudio, sino en la

diversidad de temas, en los cuales podria ser empleado de mejor manera.
Hipotesis

La Sala Constitucional, al resolver la accion de inconstitucionalidad en contra del
articulo 14 del Coédigo de Familia, no hace una efectiva aplicacion del control de
convencionalidad. Un analisis armonizado con casos relacionados resueltos por la Corte
IDH, el derecho comparado y la misma opinidon consultiva, hubieran arrojado un resultado
diferente de la resolucion, evidenciando, de esta manera, que la aplicacion del plazo de 18
meses para que la Asamblea Legislativa reformara el articulo 14 del Cddigo de Familia,
contradice a todas luces, la aplicacion efectiva del control de convencionalidad, ademas de

generar un impacto negativo, en la jurisdiccion y legislacion costarricenses y en la proteccion

del derecho a la igualdad.
Objetivo General

1- Analizar el control de convencionalidad en la resolucion de la Sala
Constitucional nimero 12782-2018, para determinar el grado de

cumplimiento de esos criterios en el caso concreto.
Metodologia

Esta tesis tiene un enfoque de tipo cualitativo, en el cual se capta la realidad social, y
se investiga sistematicamente los conocimientos y valores que comparten individuos en un

espacio y tiempo.

Se busca determinar el empleo del control de convencional en Costa Rica, por medio
del polémico caso del matrimonio igualitario, como caso base para la investigacion, mediante
la utilizacion de aportes como jurisprudencia nacional e internacional, doctrina, revistas, tesis

de graduacion y normativa internacional, en relacion con el caso concreto.

El tipo empleado en esta investigacion es la pura, la cual, no pretende una aplicacion
inmediata de su objeto de estudio, pero considera que a partir de sus resultados, pueden

surgir nuevos productos y avances.

Xiii



Los alcances de esta investigacion son de tipo exploratorio-explicativo. En este tipo
de alcance, es necesario tener conocimiento de relaciones causa y efecto, donde exista una
hipdtesis que busque dar una respuesta a las causas del problema, o bien, explicarlas. Es por

ello, que se realiza una amplia revision bibliografica, ademas de consultas a sujetos expertos.

En esta investigacion se utilizara el tipo de estudio explicativo observacional, el cual
se basa en la observacion de datos, que permitan comprobar o refutar la hipotesis formulada

al inicio de la investigacion.
Principales conclusiones

1- Costa Rica contaba con los insumos suficientes del DIDH para contemplar el acceso
al matrimonio de las parejas homosexuales, como consecuencia del respeto de los
derechos humanos. El hecho que nuestro pais no observara casos como el de Atala
Riffo y nifias vs Chile, responde a una resistencia a la jerarquia normativa, en la cual
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos tienen un rango superior a la
Constitucion.

2- La Sala Constitucional prefiere conservar el criterio del segundo escalén de la
piramide jerarquica, que comparte la Constitucion y los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, a aceptar que un Tratado de Derechos Humanos proteja mas que
la Carta Magna.

3- La linea seguida en cuanto al derecho a la igualdad es inconsistente, pues se emplea
una posicion muy progresista en ciertos votos, pero en iguales condiciones, retrocede
a una interpretacion aristotélica de la igualdad, en aras de fundamentar una evidente
discriminacion.

4- La Sala Constitucional mantuvo una linea evolutiva en cuanto a su jurisprudencia
relativa al control de convencionalidad, pero tuvo dos importantes involuciones y
quebranto a él. El primero en 2015, cuando determind que solo ellos podian aplicar
control de convencionalidad difuso, y el segundo en 2018, al darle un plazo de
vigencia a una norma inconstitucional con el matrimonio igualitario.

5- Aunque el caso Atala Riffo y nifias vs Chile no hablara de matrimonio igualitario, es
a partir de ese proceso, que todos los Estados parte de la convencion tienen la facultad

de aplicar el matrimonio igualitario, debido a que, en este caso, se dice que la
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orientacion sexual es una categoria protegida por la convencion y, por ende, tiene la
facultad de gozar de todos los derechos. En el pasado, la propia Sala Constitucional
utilizé este caso para resolver dos recursos de amparo de derechos de la comunidad
LGBTIQ, a pesar de no ser los mismos hechos.

La Corte IDH conserva una misma linea respecto a la no discriminacion a las personas
homosexuales. El articulo 1.1 de la CADH, en la frase “cualquier otra condicion
social” hace referencia a una disposicidon abierta, a una lista no taxativa de posibles
razones, en las que se esté discriminando, a favor del principio pro-persona, que
incluye la orientacion sexual.

Existe un quebranto al control de convencionalidad y un rechazo por parte de la Sala
Constitucional, al darle un plazo de 18 meses de vigencia a una norma
inconstitucional que versaba sobre Derechos Humanos.

El matrimonio no es un derecho humano, sin embargo, un sistema normativo que no
contemple el acceso a esta figura o institucion, sin distincion, limita o violenta el goce
de derechos humanos, tales como el de la igualdad y la no discriminacion.
Colombia, Costa Rica, México (en 19 Estados) y Ecuador, cuentan con realidades
compatibles con la linea jurisprudencial de la Corte IDH, respecto a la igualdad y no

discriminacion, con motivo de la orientacion sexual.
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Introduccion
El control de convencionalidad, es una ficcion juridica creada por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, a partir del caso Almonacid Arellano vs Chile. Sin
embargo, su vinculatoriedad se remonta al principio Pacta sunt servanda, contenido en el
articulo 26 de la Convencion de Viena. En palabras sencillas, se podria definir este control
como la aplicacion efectiva del derecho comprendido en el bloque de convencionalidad. El
cual tiene dos vertientes claramente demarcadas, el control en sentido concentrado, y en

sentido difuso.

El control concentrado de convencionalidad, reposa sobre la capacidad interpretadora
que tiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Segin lo dispuesto en el articulo
62 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, este 6rgano es el unico facultado
para interpretar las disposiciones de la CADH, asi como de sancionar a los Estados que la

incumplan, y ordenar las indemnizaciones y modificaciones juridicas pertinentes.

Por otra parte, el control difuso de convencionalidad, es ejercido por todos los
aplicadores juridicos de los Estados partes del Pacto de San José. Consiste en aplicar las
disposiciones del bloque de convencionalidad, en el ejercicio usual de sus funciones. Esta es
una obligacién contenida para todas las personas que, en su trabajo usual, deban tomar

decisiones de indole juridico.

Aunado a lo anterior, es trascendental el papel que juega la jerarquia normativa. El
Derecho es todo un universo juridico, en el cual deben coexistir normas de diferentes rangos.
La logica perseguida por esta ficcion, es establecer un orden jerarquico, cuando una norma

de rango inferior, contradice a una de rango superior, lo correcto es desaplicar la primera.

En Costa Rica, por interpretacion constitucional del articulo 48 de la Carta Magna,
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos, tienen el mismo rango que la
Constitucion Politica, siempre y cuando, tutelen los mismos derechos, pero si estos
instrumentos tienen una mayor proteccion, entonces, se ponen a un nivel supraconstitucional,
asi que tanto la Constitucion, como todo el derecho interno, perecen ante los instrumentos

internacionales.



En lo que respecta al matrimonio igualitario, la Corte IDH hace su primer
pronunciamiento expreso sobre el tema en el 2017, mediante la opinion consultiva OC 24/17,

siendo Costa Rica el pais consultante.

Sin embargo, en el pasado existian pronunciamientos sobre la diversidad sexual que
abrieron camino, estos son los casos Atala Riffo y nifas vs Chile en el 2012, y Duque vs
Colombia del afio 2016. En estos pronunciamientos, la Corte determiné que la orientaciéon
sexual era una categoria protegida por la Convencion y, en consecuencia, las personas con
orientacion sexual diversa, tenian la facultad de gozar de todos los derechos consagrados,

tanto en el Pacto de San José, como en el derecho interno de cada Estado.

En el afio 2018, la Sala Constitucional emite el voto 12782-2018, en el cual declaraba
la inconstitucionalidad de la prohibicion de matrimonio igualitario consagrada en el inciso

6) del articulo 14 del Codigo de Familia.

Sin embargo, mantuvo vigente la norma inconstitucional por un plazo de 18 meses,
con la finalidad de que los legisladores regularan sobre el tema, de lo contrario, al cumplir

ese plazo, derivaria en la exclusion de la norma inconstitucional del sistema juridico.

Finalmente, el plazo se vencio, la Asamblea Legislativa no regulo, y se procedio con
la expulsion de la norma. Siendo que esa decision fue una de las mas polémicas en la vida
juridica del pais. El adecuado, o bien, el inadecuado manejo del control de convencionalidad

en esa resolucion judicial, sera analizado en esta investigacion.
Justificacion

Uno de los problemas mas graves que enfrentan los operadores juridicos
costarricenses en la actualidad, es el pensamiento que el estudio y aplicacion del derecho se
reduce, Unicamente, a las leyes y el marco normativo interno, dejando de lado una fuente de
vital importancia para los Estados de Derecho, como lo es el Derecho Internacional, y el

impacto que este tiene en la normativa aplicable en el pais.

Las Opiniones Consultivas son una fuente enriquecedora de aplicacion de Derechos
Humanos, pues es la herramienta, mediante la cual un Estado consulta a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como O&rgano competente para interpretar la

Convencion Americana de Derechos Humanos, si una norma de su esquema juridico es



contraria a ella, y en la cual la Corte IDH emite su opinion al respecto, siempre a la
vanguardia de los Derechos Humanos. En la actualidad, se llega a cuestionar si estas
opiniones son vinculantes o no para el Estado que consulta, y sobre este este tema hay mucha

controversia.

En los ultimos dos afios, debido a las implicaciones de la Opinion Consultiva OC
24/17, se ha puesto el tema en la palestra nacional, y se ha cuestionado si esta opinion es de
acatamiento obligatorio en el pais. Debido a esta disyuntiva, y el tratamiento que a ella le dio
la Sala Constitucional, se considera, en primer plano, que se ha dado una tramitacion erronea,
y esto ha generado confusion en una parte de la poblacidn, y el reproche en la otra, ante esto

surge la duda:

(Se sigue en Costa Rica un tratamiento adecuado para interiorizar al marco juridico
interno disposiciones de Derecho Internacional? ;Se toma en cuenta factores como el control

de convencionalidad y la jerarquia normativa?

El motivo de esta investigacion es aclarar estas preguntas y verificar el procedimiento
seguido en el pais para, de esta manera, sentar un precedente y esclarecer temas que generan

tanta duda y controversia en Costa Rica.

Para ahondar en el tema cabe resaltar en la controversia que se ha generado en Costa
Rica, tanto en la poblacion como a nivel de operadores del derecho, tanto es asi, que han
surgido, a raiz de la sentencia mencionada 45-2020, del Juzgado Notarial opiniones
contrapuestas, como la del exmagistrado Jos¢ Manuel Arroyo, quien indica que el juez puede
aplicar desde ya las interpretaciones de la Corte IDH y la Sala Constitucional y la posicion
del mismo juez redactor, en este caso: que solamente las posiciones de la Sala Constitucional

son vinculantes.

Indica que el matrimonio igualitario ya esta aprobado, pero resuelve en su sentencia,
amparandose en el plazo que atin no finaliza, introducido por la Sala, de forma contradictoria,
al control de convencionalidad, para denegar la falta de interés actual, como defensa en el

caso concreto.

Asi mismo, en esta resolucion tan reciente, se pone en tela de juicio un tema

relacionado con la presente investigacion ¢ De qué tipo de derecho estamos hablando? El juez



Francis apoya la idea que el derecho al matrimonio igualitario no es un derecho humano. Se
trata de una falacia, y que la Sala Constitucional se arroga el poder constituyente, se aparta
del principio de unidad de la Constitucion, y realiza una deconstruccion del concepto de

familia de los constituyentes del 48 y, por ende, del concepto de matrimonio.

Aprovecha el juez para criticar la proteccion especial del Estado que sostiene en
mayoria la Sala Constitucional, para brindarle a las uniones de parejas homosexuales. En esta
misma linea, es relevante discutir ;Es verdaderamente un derecho humano el matrimonio
igualitario? Y, en todo caso ;Como se ve afectado el derecho a la igualdad? Estas preguntas
nacen a partir de que una inaplicacion del control de convencionalidad, como el que
planteamos en el problema de esta investigacion, irremediablemente suscita consecuencias

negativas, a nivel del derecho violentado, al fondo de la situacion.

De esta forma, se da un enfoque de relevancia a nuestra investigacion, no solo a nivel
practico y académico en el ambito de aplicacion de elementos importantes en el del derecho,

sino en el &mbito humano, a raiz de una violacidn a un posible derecho ejercicio humano.

Por ultimo, a partir de esta investigacion, se podra extraer deducciones a nivel
comparativo, con el manejo del tema en legislaciones extranjeras, el nivel de aplicacion del
control de convencionalidad en el tema del matrimonio igualitario, donde se logre desarrollar
consecuencias positivas y negativas del tema, a partir de la experiencia de otros paises y, de
esta forma, concretizar posibles recomendaciones al respecto, para su mejor manejo, ya no
solo en el tema del matrimonio igualitario, como es el caso base de este estudio, sino en la

diversidad de temas, en los cuales podria ser empleado de mejor manera.
Objetivos
General

1. Analizar el control de convencionalidad en la resolucion de la Sala
Constitucional numero 12782-2018, para determinar el grado de

cumplimiento de esos criterios en el caso concreto.



Especificos

Hipotesis

Explicar la jerarquia normativa en el ordenamiento juridico costarricense, con
el fin de determinar el procedimiento por seguir para aplicar el criterio de
constitucionalidad y convencionalidad en el ejercicio del derecho.

Estudiar las resoluciones de la Sala Constitucional y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, para analizar la linea jurisprudencial de la sala
respecto al tema.

Indagar en el voto No12782-2018 la presencia o no de factores extrajuridicos,
para determinar los aspectos que fueron tomados en cuenta por la Sala
Constitucional a la hora de resolver la accién de inconstitucionalidad
planteada.

Contrastar mediante los criterios de control de constitucionalidad y
convencionalidad, los pronunciamientos de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos referentes al derecho humano de igualdad, conexos a las
parejas homosexuales, con la resolucion N° 12782-2018 de la Sala
Constitucional.

Comparar el procedimiento de aprobacion del matrimonio igualitario entre los
paises de Costa Rica, Chile, Colombia y México, con la finalidad de encontrar
similitudes, diferencias y divisar la aplicacion del control de convencionalidad

en otros paises de Latinoamérica.

La Sala Constitucional, al resolver la accion de inconstitucionalidad en contra del

articulo 14 del Codigo de Familia, no hace una efectiva aplicacion del control de

convencionalidad. Un andlisis armonizado con casos relacionados resueltos por la CIDH, el

derecho comparado y la misma opinion consultiva, hubieran arrojado un resultado diferente

de la resolucion, evidenciando, de esta manera, que la aplicacion del plazo de 18 meses para

que la Asamblea Legislativa reformara el articulo 14 del Codigo de Familia, contradice, a

todas luces, la aplicacion efectiva del control de convencionalidad, ademas de generar un

impacto negativo en el &mbito de desarrollo, en la jurisdiccion y legislacion costarricenses,

y en la proteccion del derecho a la igualdad.



Metodologia

Esta tesis tiene un enfoque de tipo cualitativo, en el cual se capta la realidad social y
se investiga sistematicamente los conocimientos y valores que comparten individuos en un

espacio y tiempo.

Se busca determinar el empleo del control de convencionalidad en Costa Rica, por
medio del polémico caso del matrimonio igualitario, como caso base para la investigacion,
mediante la utilizacién de aportes como jurisprudencia nacional e internacional, doctrina,

revistas, tesis de graduacion y normativa internacional, en relacion con el caso concreto.

El tipo empleado en esta investigacion es la pura, la cual, no pretende una aplicacion
inmediata de su objeto de estudios, pero considera que a partir de sus resultados pueden surgir

nuevos productos y avances.

Los alcances de esta investigacion son de tipo exploratorio-explicativo. En este tipo
de alcance, es necesario tener conocimiento de relaciones causa y efecto, donde exista una
hipdtesis que busque dar una respuesta a las causas del problema, o bien, explicarlas. Es por

ello que se realiza una amplia revision bibliografica, ademas de consultas a sujetos expertos.

En esta investigacion, se utilizara el tipo de estudio explicativo observacional, el cual
se basa en la observacion de datos, que permitan comprobar o refutar la hipotesis formulada

al inicio de la investigacion.
Estructura de la tesis por capitulos

e (Capitulo I: La Jerarquia normativa en el ordenamiento juridico costarricense.

A lo largo de este capitulo, se desarrollara todo lo concerniente a la jerarquia normativa.

Desde las primeras concepciones emitidas por el aleman Hans Kelsen, hasta llegar a las

vertientes modernas, en especial, la perseguida por Costa Rica, al interpretar la Sala

Constitucional, que los instrumentos internacionales de DDHH, tienen el mismo rango

constitucional, y cuando tutelen mejor los derechos, entonces, pasara a un rango

supraconstitucional.

e Capitulo II: Analisis de resoluciones de la Sala Constitucional y Corte

Interamericana de Derechos Humanos.



En este capitulo, se procedera a analizar las diferentes lineas jurisprudenciales que
han mantenido, tanto la Sala Constitucional, como la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en diversos temas de interés para la investigacion. Por ejemplo, la jerarquia
normativa, y el control de convencionalidad en la Sala Constitucional, y los derechos de
personas LGBTIQ y matrimonio igualitario en la Corte IDH. Esto, con el fin de establecer
una evolucién, involucidén, o unanimidad de criterios. Ademads, el impacto directo de la
resolucion 12782-2018 de la Sala Constitucional en el voto del Juzgado Notarial, nimero 45-

2020.
e Capitulo III: Control de Constitucionalidad y Convencionalidad.

En este apartado, se procedera a analizar las principales consideraciones
concernientes al Control de constitucionalidad y convencionalidad. Estableciendo las bases
y los lineamientos para el cumplimiento de ambas ficciones juridicas. Ademas, un analisis
de los parametros por tomar en cuenta, en los casos donde se produce un choque entre ambos

controles.

e (Capitulo IV: Factores externos como mecanismos de presion para la toma de

una decision constitucional.

En este capitulo, se pretende analizar los factores externos que pudieron ser un
condicionante para la toma de decision de la Sala Constitucional en este tema. Debido a que
es un topico que levanta muchos criterios en los diferentes escenarios sociales y politicos.
También, se procederd a realizar un analisis de los diferentes votos salvados del magistrado
presidente Fernando Castillo Viquez, en temas de derechos de personas de la comunidad

LGBTIQ.

e C(Capitulo V: Derecho Humano quebrantado en el caso del matrimonio

igualitario.

En esta seccion, se analizara la eterna discusion de si el matrimonio es un Derecho
Humano, o bien, por el contrario es una derivacion de otros. Se procedera a enmarcar las
diferentes posiciones relativas al matrimonio y al derecho de igualdad y no discriminacion.
Esto como parametro de comparacion, para determinar, finalmente, el Derecho Humano

quebrantado en la negatoria del matrimonio igualitario.



e Capitulo VI: Derecho Comparado.

Con la finalidad de un mayor enriquecimiento, siempre es oportuno realizar una labor
de Derecho comparado, para determinar como otros paises han resuelto el problema. En esta
oportunidad, se analizara la labor desplegada por la Sala Constitucional de Costa Rica,
comparandola con la labor desplegada por los paises de Colombia, México, Ecuador y Chile.
Siendo que los primeros tres paises han declarado inconstitucional la prohibicion del
matrimonio homosexual, y Chile, el unico pais analizado que no contempla esta figura

juridica dentro de su ordenamiento.



Capitulo I: La Jerarquia normativa en el ordenamiento juridico costarricense

a) Jerarquia Normativa

Es necesario hablar de este tema, pues el ordenamiento juridico es un sistema
integrado por normas, y para que este funcione efectivamente, fue necesario organizarlo por
medio de una jerarquia, donde si bien se diferencian unas normas de otras, no exista una
contradiccion entre estas y, en caso de que surgiera una duda entre distintas normas
integrantes de esta estructura, sea posible que el ordenamiento juridico, como sistema

autosuficiente, emita una respuesta por si mismo.

Ademas, es conveniente resaltar que este tema constituye un capitulo por analizar,
porque es imposible comprender adecuadamente el funcionamiento y adecuado uso del
control constitucional y de convencionalidad, sin tener claro el manejo de la jerarquia

normativa.

El ordenamiento juridico responde, como su nombre lo indica, a un orden, una unidad,
integridad que, a la vez, lleva a obtener la validez y eficacia de las normas, sin la cual todo
el sistema de fuentes del derecho, como se conoce, se caeria a pedazos, por su falta de
practicidad. Es también, gracias a este sistema de fuentes ordenado, que hace posible para el
derecho, responder a la més controversial caracteristica que enfrenta nuestra carrera en el

ambito practico: la constante transformacion y evolucion de la realidad en la que se aplica.

Ahora bien, ;qué debemos entender por jerarquia normativa, y como es que se
relaciona con conceptos como los mencionados?: ordenamiento juridico, unidad, fuentes del
derecho y validez. La respuesta es, que justamente, mediante la jerarquia normativa, el
ordenamiento va a tener un orden, una coherencia y unidad, mediante un sistema de
preferencia o prioridad, con el fin de poder establecer cual norma debe aplicarse a cada

situacion, en caso de que exista un choque de contenidos normativos.

La jerarquia funciona con base en la validez, como se ha indicado, existe una relacion
de prioridad, por lo que debe existir una dependencia de normas; en otras palabras, se puede

decir que no va a tener validez una norma que dependa de otra.

Para exponerlo de una forma més comprensible, visualmente vamos a explicar el

pensamiento de Hans Kelsen, quien imaginaba la jerarquia, mediante una piramide, donde



cada escalon contenia una norma y, en ella, el escalon inferior siempre dependeria del

superior.

a.1) La vision clasica de Hans Kelsen

Para ahondar en lo mencionado, se comenzara a hablar de la postura de Kelsen desde
la validez de la norma. Para el mencionado jurista, ninguna norma podria ser valida, si no se
encontraba dentro de una jerarquia, o que fuese creada en estricta observacion de esta. Kelsen
dispone que si una norma nacid, en concordancia con una norma superior, es por ello valida
y tiene “fuerza obligatoria”, es decir, la norma inferior tiene caracter obligatorio, por el hecho

de que existe una superior, que apoya y justifica su existencia.

Esta idea surge a raiz del concepto que expone el jurista, al definir “norma” en su
Teoria pura del Derecho, como “el deber ser”, es asi que ante la contradiccion entre una
norma de menor rango, con una de mayor rango, la de menor jerarquia serda anulada,

invalidada o inaplicada.

Ahora bien, resulta importante analizar la interesante postura de Herbert Hart en su
texto “Teoria de Kelsen sobre la unidad del derecho”, donde aborda un importante punto en
esta investigacion: el manejo que se dio en la jerarquia de Kelsen sobre el derecho nacional

e internacional.

Este autor habla de dos tesis monistas, lo categoriza como una tesis “débil” y una
“fuerte”, siendo que la primera depende de una realidad. La segunda es una tesis, que aborda
la existencia de contradicciones entre normas validas, es en este punto, donde se habla de la
existencia de dos tipos de normas validas (la nacional e internacional), y la forma de eliminar
toda laguna o contradiccion es mediante la creacion de una jerarquia que comprenda ambas

normas en la misma pirdmide.

Hart asegura que, para Kelsen, si se ven por separado los dos tipos de normas, solo
una podria ser vélida e, indudablemente, se terminaria negando como derecho la normativa
internacional, es decir, solo es posible concebir como validos los instrumentos

internacionales dentro de la jerarquia interna de cada pais.

Resulta relevante, también, hablar del pensamiento de este jurista, en cuanto a la

derogabilidad de las normas, ¢l sefiala que:
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La Constitucion puede ser formalmente superior a la ley bajo el presupuesto de
que la simple ley no tenga fuerza como para derogar la norma constitucional
que determina su produccion y su contenido; es decir, cuando la norma
constitucional solo pudiera ser modificada o suprimida bajo condiciones mas
dificiles, como la de contar con una mayoria cualificada, un quorum mas

elevado, etc.!

Sobre este texto, se puede extraer la idea base que sostiene el sistema de jerarquia de
las normas, y es que una norma, que es jerarquicamente inferior, no podra ser interpretada
como superior, o con capacidad de cuestionar a la Constitucion en ningiin momento. En este
sentido, el escritor y sujeto experto, Norberto E. Garay Boza, manifiesta en su articulo
“Gobernar desde abajo: del control de convencionalidad a la instrumentalizacion de la

inversion de la piramide kelseniana”, lo siguiente:

Desde la optica kelseniana, la relacion de delimitacion que pesa sobre la norma
inferior hace que esta solo pueda optar por dos alternativas: ser vdlida no
anulable por su compatibilidad con la norma superior, o ser anulable por la

ausencia de tal compatibilidad.?

Ante el también evidente posible conflicto de normas de la misma categoria, que
tienen disposiciones distintas, se ha tenido el criterio de “lex posterior derogat priori”, es
decir, la ley anterior serd derogada por la nueva norma. Ahora bien, si no existiera una
diferencia de tiempo, Kelsen dice que se debe regir por la interpretacion de cada norma, para
realizarla acorde con la que el 6rgano que va a aplicar la ley, puede elegir entre ambas

normas, segun la situacion.

Y agrega que, en caso de que esta solucion no se pudiera llevar a cabo, ambas normas
se derogarian, pero como es de imaginar, tal creacion de normas contradictorias al mismo

tiempo no tendria sentido, por lo que aclara que la interpretacion se adecua siempre a un

1 Hans Kelsen, Teoria pura del derecho. Trad. Roberto Vernengo (México: UNAM, 1979), 234.

2 Norberto E. Garay Boza, “Gobernar desde abajo: Del control de convencionalidad a la instrumentalizacién de la
inversién de la piramide kelseniana” Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales No. 7; (2015): 6,
consultado el 5 de noviembre, 2020,
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/RDMCP/article/download/21395/21602/
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objeto que, si bien serd ajustado a la norma, no es en si regulado positivamente de forma

directa.

Ahora bien, respecto al conflicto de normas de diferente nivel, Kelsen manifiesta que
la validez de cada norma depende de su conformidad con la norma que le dio fundamento y,
de esta forma, se determina su no contrariedad a la ley. Ante esto, se debe entender una
resolucion judicial antijuridica, o normativa inconstitucional como “una resolucion judicial
Jjuridica y una ley o codigo constitucionales, pero que pueden ser anulados por medio de un

procedimiento especial”.’?

Es posible concluir, y es en si una muy buena forma de resumir la jerarquia
kelseniana, que siempre habra normas superiores ¢ inferiores, donde las ultimas dependeran
para su validez de las primeras. Pues estas, al considerarse supremas, en la mayoria de los
casos, por ejemplo, la Constitucién, como norma suprema por excelencia, no son derogables,
sino que son estas las que mas bien derogan a las inferiores, y es mediante esta idea que debe
sostenerse el ordenamiento juridico, ante cualquier duda o choque de normas, ya sea de igual

o superior nivel.

a.2) Vertientes modernas y Jerarquia Normativa en Costa Rica

No es posible hablar de una uniformidad en la aplicacion de las normas, en funcion

de su jerarquia. Por su parte, el sujeto experto Mauricio Chacon, indica lo siguiente:

En los distintos Estados, la incorporacion de los instrumentos de derechos
humanos en el derecho interno no es undnime, en unos se incorporan el mismo
nivel de la constitucion, por ejemplo, en Argentina, de ahi es donde se habla del
bloque de constitucionalidad y en otros se colocan por debajo de la
Constitucion, estamos hablando de derechos humanos, como en El Salvador.
En Costa Rica la posicion rectilinea de la Sala desde sus inicios es que los
Convenios tienen un rango semejante al de la Constitucion, el bloque de
constitucionalidad. Pero que en aquellos asuntos en que se reconozcan mds

derechos, prevalece sobre la Constitucion. Esta es la tendencia de la Sala, ha

3 Hans Kelsen, Introduccion a la Teoria Pura del Derecho. Antologia Introduccién al Derecho | (Facultad de
Derecho, Universidad de Costa Rica (2015).
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sefialado que sus disposiciones se aplican, aunque no se haya hecho el tramite
de la ratificacion correspondiente en Costa Rica, basta que el instrumento

empiece a regir para que sus disposiciones sean aplicables.”

Por su parte, el sujeto experto Norberto E. Garay Boza, indica las posibles razones de
esta uniformidad. Puede deberse, segin indica, a lo que ¢l denomina “resabios o
malformaciones juridicas ya superadas”, de acuerdo con lo sefialado en su desarrollo de
respuestas, depende o recae en las perspectivas de los operadores del derecho, por lo que va

muy ligado de la subjetividad. Al respecto cita Garay Boza:

... se puede deber a resabios o malformaciones juridicas ya superadas (piénsese
en alguna persona que, desde el dualismo, es partidaria del Derecho Interno
sobre el Internacional), o bien, por perspectivas progresistas basandose en el
principio pro persona (que aplicara la norma mas garante de los derechos
humanos, con independencia de su nivel jerarquico, pudiendo, incluso, dar valor
supraconstitucional a normas infralegales), incluso, también existen sectores
que aplican el derecho internacional por encima del patrio, en particular cuando
el primero es mas garante que el segundo en materia de derechos

fundamentales.’

En la cita anterior, el sujeto experto expone las distintas vertientes de jerarquia
normativa, que entre lo resaltable para esta investigacion, se discute el orden respecto a la
supremacia constitucional, o la supremacia de los Tratados Internacionales de derechos
humanos, vertientes discutidas e insertadas en nuestro pais, mediante jurisprudencia

constitucional, de las cuales se hablara mas adelante.

No esta de mas agregar una aclaracion que hace el sujeto experto para dilucidar la

discusion entre el derecho interno e internacional, mediante una concepcion Kelseniana:

...tal cual lo concibio el mismo Kelsen en su Teoria Pura del Derecho, el

Derecho Internacional es la fuente del Derecho Nacional, teniendo el primero

#Mauricio Chacén Jiménez (Juez de apelacién del Tribunal de Familia), entrevista por Luis Gustavo
Fuentes Diaz y Fabiola Robles Viquez, Universidad de Costa Rica, 3 de noviembre del 2020.

5Norberto E. Garay Boza, Correo electrénico recibido por el autor, 11 de octubre, 2020.
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tres “subescalones” igualmente definidos jerdarquicamente, sean estos los
siguientes: i) la costumbre internacional; ii) el derecho convencional y iii) los
criterios vertidos por organismos internacionales autorizados para aplicar el
derecho convencional, ultimo punto que posee una suerte de relacion

“filogenética” con el control de convencionalidad.’

Haciendo una conexion con las mencionadas perspectivas, que van a determinar el
orden jerarquico que se le dé¢ a la normativa, se considera relevante agregar un abordaje de
la vision de jerarquia normativa en otros paises, como Bolivia, naciéon en la cual se ha
encontrado la aplicacion de la jerarquia kelseniana, desde una perspectiva mas practica para

aglomerar los mencionados escalones.

Al respecto, Galindo Soza’ indica que existe un nivel “fundamental”, que es donde
se encuentra la Constitucion con todos sus principios y garantias constitucionales, ademas
del respectivo funcionamiento de la organizacion estatal. En este mismo nivel, se encuentran
también contemplados los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos; la
doctrina de Bolivia indica que pertenece al rango fundamental, gracias a que, al igual que en
nuestro pais, existen dos articulos de la Carta Magna que le otorgan a estos instrumentos el

rango constitucional.

En otro estrato, se pasa al nivel “legal”, donde se ubica las leyes especiales y
generales, codigos, decretos supremos, estatutos, cartas municipales y cualquier tipo de
ordenanza municipal. Por ultimo, se encuentra el nivel “sublegal”, en este se abarca lo que
denominan ‘“‘actos administrativos de efectos generales”, se refiere a los reglamentos y
resoluciones que tengan efectos particulares, de acuerdo con su competencia como lo son las

municipales.

Algo muy interesante que en Costa Rica no se ha tomado en cuenta de forma expresa
y como parte de la jerarquia es el nivel “Indigena originario campesino”, el cual abarca todas

las resoluciones del érgano ejecutivo o legislativo del nivel Indigena. Como se sabe, el tema

5Norberto E. Garay Boza, correo electrénico recibido por el autor, 11 de octubre, 2020.
”Mario Galindo Soza “La piramide de Kelsen o jerarquia normativa en la nueva CPE y el nuevo derecho
autondmico”. Revista Juridica Derecho 9 (7), 126-148, ISSN 2413-2810, (2018). Consultado el 15 de mayo,
2020, http://www.scielo.org.bo/pdf/rid/v7n9/v7n9_a08.pdf
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del derecho indigena es poco desarrollado en Costa Rica, si bien se toma en cuenta la
organizacion particular de este sector por los Tribunales de Justicia costarricenses, debemos
apreciar de Bolivia el grado de importancia que se le da a la autonomia regional, de acuerdo
con sus usos, costumbres y cultura, como para incluirlo expresamente en su pirdmide

jerarquica.

Por supuesto, es de incluir en este estrato, los acuerdos, actos administrativos de

efecto particular y contratos de acuerdo con el Derecho Civil.

Un aspecto destacable del sistema jerarquico de Bolivia es que tiene una pirdmide de
Kelsen distinta, depende de la vision o angulo que precise verlo, entre estas visiones, contiene
una en particular, desde el derecho comunitario, donde incluso alcanza a colocarse en la
cuspide, por encima de la normativa constitucional y Tratados Internacionales, dandole
prioridad a los usos y costumbres de una comunidad local o indigena. Sin embargo, al igual
que en nuestro pais, la Carta magna de Bolivia contiene una vision de la Constitucion como

la “norma suprema”, frente a cualquier otra disposicion normativa.

Ahora bien, se abordara la jerarquia normativa que se maneja en Costa Rica, es
necesario, para ello, analizar el voto 2313-95, ya que es aqui donde se desarrolla los criterios
que tiene la Sala Constitucional sobre la jerarquia que debe regir en nuestro pais, en dicha

sentencia, se concreta las modificaciones que hace Costa Rica de la piramide Kelseniana.

Este voto acontece a raiz de una accion de inconstitucionalidad contra el articulo 22
de la Ley Organica del Colegio de Periodistas, pues se considera que es contrario al articulo
7 constitucional y 13 de la CADH, al indicar que solo profesionales colegiados pueden ejercer

las funciones de periodista.

En esta oportunidad, la Sala destacd, para llegar a declarar con lugar esta accion, que
en relacion con el tema existia una consulta a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
de parte del Gobierno de Costa Rica en el afio 1985; al respecto, tomo la tesis de la Corte
IDH, no sin antes traer a colacion la postura que evolucion6 la vision jerdrquica que se

manejaba.

Resalta la interpretacion que hace la Sala Constitucional del articulo 68 de la CADH:

"1. Los estados partes en la convencion se comprometen a cumplir la decision de la corte en
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todo caso en que sean partes..."® ya que al decir “estados partes”, incluye tanto a los casos
en que los Estados sean parte por un caso contencioso, como para los Estados que realizan
una consulta a la Corte IDH, como en esta ocasion realizo Costa Rica; por esta situacion, la

Sala enfatiza en que la opinion de la Corte es totalmente vinculante.

En esta misma linea, la Sala indica el criterio jerarquico que rige en nuestro pais, al

respecto, se expone la siguiente cita:

... tratandose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes
en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion Politica,
va que el 48 Constitucional tiene norma especial para los que se refieren a
derechos humanos, otorgdandoles una fuerza normativa del propio nivel
constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta
Sala, los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en Costa Rica, tienen
no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida
en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas, priman
por sobre la Constitucion (vid. sentencia N° 3435-92 y su aclaracion, N° 5759-
93).” (El resaltado no es del original).

A continuacion, se expondrd una pirdmide que muestra en forma grafica como

funciona la jerarquia en nuestro pais, de acuerdo con el extracto citado.

8 Organizacion de Estados Americanos, Convencion Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre
1969”, consultado el 20 de mayo, 2020 https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

9Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: voto 2313-95; 9 de
mayo de 1995, 16:18 horas. Expediente 90-000421-0007-CO.
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Tratados Internacionales de Derechos Humanos que
otorgan mayores derechos que la Constitucion Politica

Constitucion Politica y Tratados Internacionales de
Derechos Humanos

Tratados Internacionales

Leyes

Decretos

Reglamentos y Estatutos

Jurisprudencia

Doctrina

Principios Generales

Como es posible apreciar en la figura, y como bien lo resalta la Sala, en el voto supra
mencionado, el hecho que Costa Rica tenga esta vision jerarquica, a raiz de los articulos 7 y
48 constitucionales, sigue siendo al dia de hoy toda una conquista y avance para el sistema
normativo, asi mismo, se considera por parte de estos expositores, que hace a nuestro sistema

un lider en proteccion de Derechos Humanos.

Sin embargo, en nuestro pais “resta mucho camino por andar” en cuanto a la
aplicacion de esta jerarquia, y es asi como lo manifiesta el sujeto experto Norberto Garay, al
indicar que existe una fuerte resistencia institucional, a dar la primacia que corresponde al

Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Al respecto destaca la siguiente cita “La nostalgia dualista transita sin timidez en los

pasillos judiciales, se le aprecia en el funcionamiento de los tres Poderes de la Republica,

dificultando que se pase de un Estado de Derecho a un Estado Convencional de Derecho”.!

O Norberto E. Garay Boza, correo electrdnico recibido por el autor, 11 de octubre, 2020.
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a.4) Analisis de los articulos 7 y 48 de la Constitucion Politica de Costa Rica, y su
importancia en la Jerarquia Normativa

Para abordar este apartado, se realizard un estudio de resoluciones de la Sala
Constitucional, donde es posible observar la aplicacion de los articulos 7 y 48
constitucionales, para de esta forma concluir sobre el adecuado uso e importancia en el
sistema juridico costarricense de estos articulos, asi también, la jurisprudencia reconocida y
sistematizada por la Sala Constitucional sobre el principio que impera su abordaje en este

capitulo.

Se realizara el estudio en dos partes, iniciando por la aplicacion del mencionado
principio de jerarquia de las normas. A nivel constitucional, encontramos su aplicacion en el
voto de la Sala Constitucional 02707-1999!!, en ¢l se presenta una acciéon de
inconstitucionalidad promovida en contra de los incisos 3) y 4) del articulo 35 del
Reglamento del Seguro de Enfermedad y Maternidad de la Caja Costarricense de Seguro
Social y el articulo 79 del Codigo de Trabajo, por infringir el parrafo primero del articulo 7
de la Constitucion Politica, pues las cldusulas en el pago de subsidios del seguro por

enfermedad, transgrede las normas fundamentales del derecho laboral y seguridad social.

Ademas, se alega que transgrede entre otros, el principio de supremacia de la
constitucion, aduciendo que el periodo de subsidio debe comprender desde el primer dia de
la inhabilitacion y hasta por un tiempo indefinido, en lugar de estar limitado a un maximo de

un afio y con la misma cantidad de dinero que recibia normalmente.

Se alega, en lo que interesa para esta investigacion, que los servicios sociales y la
seguridad social en su configuracion y desarrollo han tenido una gran relacion con convenios
internacionales, y que por suscribirse Costa Rica, son de forzoso acatamiento y obtienen un
rango superior a las leyes. Teniendo por comprendido el principio de jerarquia normativa,
afirmacion que corrobora la Sala Constitucional en su considerando, aduce a su acatamiento

en el articulo 7 constitucional.

1 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: voto 2707-99; 14 de
setiembre de 1999, 15:39 horas. Expediente 96-004511-0007-CO.
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Sin embargo, hace mencion de lo dispuesto por el Convenio 130 de la OIT, para hacer
un analisis del cumplimiento de lo contenido en este y concluir, que los incisos en
controversia del articulo 35 del Reglamento del Seguro de Invalidez y Maternidad no son
contrarios a los articulos 73 y 74 de la Carta Magna, ni a los Convenios de obligatorio
acatamiento, pues se garantiza una proteccion minima, mediante un subsidio que atiende las

necesidades fundamentales de los trabajadores y de sus familias.

Si bien el caso concreto no tuvo éxito en la accion de inconstitucionalidad, en esta
resolucion es posible apreciar un importante analisis y aceptacion por parte de la Sala
Constitucional, del principio de jerarquia de las normas que aplica en nuestro pais; al
corroborar la supremacia de la norma internacional, a partir del articulo 7 constitucional
donde se entiende que los Tratados Internacionales son superiores al contenido de leyes y

reglamentos y el sometimiento obligatorio que conllevan.

En nuestro pais solo existen dos sentencias constitucionales expresamente referentes
al principio de jerarquia de las normas, la segunda, en este caso, es la 1434-99'2 en esta se
discute sobre un recurso de amparo interpuesto en contra del acuerdo ejecutivo niimero 710-
98-MSP, con motivo en su fundamento por parte del Poder Ejecutivo, para cesar de su cargo

a un miembro de la Fuerza Publica.

Al respecto, la Sala manifiesta que, por el principio de jerarquia de las normas, segiin
reza el articulo 140 de la Constitucion Politica, el Presidente de la Reptblica, conjuntamente
con el Ministro de Seguridad Publica, tienen la facultad de remover a miembros de la Fuerza
Publica. Se agrega que no hay legislacion inferior que se pueda oponer a ninguna disposicion

de la Constitucion, por ser esta la norma superior por excelencia.

Es, entonces, a partir de este voto, que se observa un punto de vista, refiriéndose a la
Constitucidon como norma superior jerarquicamente, y que ninguna disposicion inferior
dentro de la piramide que maneja nuestro sistema normativo puede contradecirle, pero se
considera que, si bien es cierto, la Constitucion es normalmente la norma a la que se da mayor

importancia, se piensa que la Optima interpretacion es darle esa supremacia a los Tratados de

25ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 1434-99; 26 de febrero de
1999, 09:57 horas. Expediente 99-001396-007-CO-A.
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Derechos Humanos, que otorguen mayor garantia que la Constitucion Politica, como norma
suprema por excelencia, en vista de que, como se pudo estudiar en el apartado anterior, este
es el tnico estrato normativo que nunca sera superado por otra norma: es la inica que siempre

se mantendra en la cuspide piramidal.

Ahora bien, ahondaremos en el desarrollo jurisprudencial, especificamente de los
articulos 7 y 48 de la Constitucion Politica. Al respecto, se comienza con el criterio de la Sala
Constitucional, en la resolucion 3435-1992, la cual aborda un recurso de amparo interpuesto

en contra del director y jefe de la Seccion de Opciones y Naturalizaciones del Registro Civil.

El recurrente alega que desde el afio 1984 contrajo matrimonio con una costarricense
y en el afo 1991 presentd ante el Registro una solicitud de naturalizacion y no recibid
respuesta, el director recurrido manifiesta, entre otros alegatos, que no cumple su caso con el

contenido del articulo 14 inciso 5) de la Constitucion Politica.

En este articulo se estipulaba que solamente el hombre podia transmitir la
nacionalidad costarricense a su esposa extranjera, tratdndose, en este caso, de una violacion

al derecho a la igualdad.

Lo optimo fue entrar a analizar la Constitucion en sus articulos 33 y 48, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos en sus articulos 2 y 7, asimismo, el articulo II de la
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre, articulos 3 y 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, 1 y 24 del Pacto de San José¢; articulos donde se defiende en

su mayoria, la igualdad ante la ley; tema sobre el que se abordara a fondo mas adelante.

En la misma linea, la Sala agrega que se debe tomar en cuenta lo dispuesto por la
Carta Magna en los articulos 51 y 52, asi mismo el articulo 17 del Pacto de San José, al

violentarse la igualdad y unidad matrimonial.

De este voto es posible extraer, para el analisis de este tema de investigacion, no solo
la interpretacion que se ha generado a nivel constitucional sobre los articulos 7 y 48 de la
Carta Magna, y la aplicacion del principio de jerarquia de las normas, a partir de la destacada
superioridad de los mandatos de la Constitucion y de las normas internacionales, también se

aborda un anélisis del control de constitucionalidad y del derecho a la igualdad ante la ley.
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La Sala dice en esta sentencia, que la igualdad y la no discriminacioén son derechos

genéricos, inclusive los describe como:

Piedra angular, clave, de nuestro Ordenamiento, son valores superiores que
configuran e impregnan la convivencia democratica de la Nacion y del estado
social de derecho vigente. La discriminacion sefialada cede frente a principios
de rango superior dado que la desigualdad en comentario no tiende a proteger
una finalidad superior, concreta, dirigida a crear, proteger o fomentar intereses

comunes superiores sino a discriminar contra derechos subjetivos.'?

Se considera totalmente necesario la especial atencion a la presente cita, pues en la
ella, no solo se estd abordando una aplicacion del principio de jerarquia normativa al hablar
de valores superiores, principios de rango superior y una finalidad prioritaria, donde se
aprecia un claro uso del articulo 48, para asi tener el fundamento para resolver, acudiendo a
la superioridad de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, asi también,
para darle protagonismo a lo dispuesto por la Constitucion, sino que es un parrafo totalmente
aplicable al caso concreto del matrimonio igualitario, inclusive, en el derecho transgredido,
el derecho de igualdad ante la ley, pero estos temas seran abordados en los siguientes

capitulos.

En esta misma linea de analisis, se contempla el voto 807-2016'%, en cuyo texto se
constata un habeas corpus a favor de unos detenidos por oficiales de la Fuerza Publica en la
seccion de carceles, a quienes no se les habia suministrado alimento por una cuestion de
horario, y la imposibilidad de tomar dinero de la caja chica para la adquisicion de bienes o
servicios que se suministran a esta institucion por contrato. En este caso, se trata de la
Licitacion Abreviada "Servicios de Alimentacion para los privados de libertad que deben

permanecer en las Celdas del I Circuito Judicial de San José".

En el fondo, la Sala resuelve recordando la supremacia de la dignidad del ser humano,

por consignarse en la Constitucion Politica, en la Convencion Americana de Derechos

13 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 3435-92; 11 de noviembre
de 1992, 16:00 horas. Expediente 91-002695-0007-CO.
14 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Hdbeas Corpus: voto 807-16; 20 de enero
de 2016, 11:45 horas. Expediente 16-000005-0007-CO.
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Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, los cuales son legislacion
vigente por asi rezarlo los articulos 7 y 48 de la Constitucion Politica y por ello, el Estado no

puede transgredir derechos fundamentales como el que aqui se discute.

Se agrega que el Estado existe para satisfacer necesidades colectivas, no al contrario,
y es por ello un Estado de Derecho; se declara con lugar el recurso, y se ordena adoptar las

medidas necesarias para los casos de excepcion como el aqui conocido.

Respecto al voto 1899-2016 de la Sala Constitucional, se aborda el caso de un hdbeas
corpus en contra de la Direccion General de Migracion y Extranjeria, y a favor de dos esposos
que fueron detenidos por asuntos migratorios, entre los involucrados se encontraba una mujer
embarazada, que presentd dolores abdominales severos, de esta situacién, se puso en
conocimiento a las autoridades, pero estos ignoraron la solicitud de asistencia médica, hasta
el dia siguiente, cuando fue trasladada al centro médico, donde se le inform¢é de la pérdida
del bebé, se menciona, ademas, de condiciones fisico-sanitarias en prision, deficientes para

una mujer embarazada.

Respecto al fondo, la Sala declara parcialmente con lugar, acogiendo el recurso sobre
las malas condiciones en las que se encontraba el Centro de Aseguramiento de Extranjeros,

apartado donde se realiza un abordaje del articulo 7 de la Constitucion.

En el caso hay una discusion entre el valor seguridad publica y el valor dignidad
humana, por ello, es necesario acudir a lo que dispone el articulo 40 constitucional, la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos, vigentes en Costa Rica por el mencionado articulo 7 de la Carta Magna.

Y es por ello que el Estado no puede transgredir derechos fundamentales, asi mismo,
menciona como en el andlisis de sentencias anteriores, que el Estado existe para satisfacer
los problemas de la colectividad y que el Estado de Derecho respetuoso de los derechos
humanos, no puede valerse del cumplimiento de la proteccion de la seguridad ciudadana para

ser participe de tratos denigrantes.

En el mismo voto se realiza una observacion al articulo 48 Constitucional, en el caso

concreto, resulta para la Sala, necesaria la aplicacion de “Reglas minimas para el Tratamiento
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de los Reclusos”, adoptadas por el Consejo Econdmico y Social de la ONU, en este punto es

resaltable de esta resolucion la siguiente cita:

...son aplicables a nuestro pais a la luz del articulo 48 de la Constitucion
Politica que ha elevado todos los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos, a rango constitucional los que deberdn ser incorporados en la
interpretacion de la Constitucion sobre todo en materia de derechos

humanos."” (El resaltado no es del original).

En esta cita se puede apreciar la posicion de Costa Rica respecto a la jerarquia
normativa, y su respectiva aplicacion por parte de la Sala Constitucional, al determinar que
el articulo 48 de la Carta Magna coloca los Tratados Internacionales en la misma posicion

jerarquica que la Constitucion Politica, cuando se trate de proteccion a derechos humanos.

Seguidamente, se realizard un anélisis del voto N° 12758-2019'¢ de la Sala
Constitucional, en cuanto a la aplicacion del articulo 48 de la Carta Magna. En este voto se
discute sobre un recurso de amparo en contra de la Caja Costarricense de Seguro Social,
donde los recurrentes, por un tiempo de un afo y diez meses, viven en union de hecho, tienen
tres hijos, hace aproximadamente ocho meses ceso el trabajo de uno de los convivientes, y
se mantuvo con el seguro de la CCSS por seis meses, posterior a la finalizacioén de su labor,
su pareja realizo tramites para asegurarle, pues dependia totalmente de este, pero la solicitud
se rechazo por falta del requisito minimo de tres afios de union para ser reconocida,

establecido en el inciso 3) del articulo 21 del Manual de Adscripcion y Beneficio Familiar.

Al respecto, la Sala resuelve, en lo relevante para el abordaje de este tema, indicando
que el requisito de los tres afos para el caso de las uniones de hecho es exclusivamente para
efectos de adquirir derechos patrimoniales, indica que este requerimiento es necesario para
el caso concreto, donde hay una persona que tiene una relacion estable, es econOmicamente

dependiente y esta en un estado de vulnerabilidad.

15 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Hdbeas Corpus: voto 1899-16; 09 de febrero
de 2016, 14:30 horas. Expediente 16-000820-0007-CO.

6 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 12758-19; 12 de julio de 2019,
09:30 horas. Expediente 19-004994-0007-CO.
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Violenta el articulo 33 constitucional y las normas convencionales como la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en sus articulos 4 y 5, articulos 9 y 10 del
Protocolo adicional a la Convenciéon Americana en materia de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales, se transgrede la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y, en especial atencidon para el caso en concreto, se violenta el articulo 12 de la

Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la mujer.

La cual, de acuerdo con lo previsto por el articulo 48 Constitucional tiene un rango
de igual valor al constitucional, es por ello de inmediata aplicacion, y tiene superioridad a la
norma legal como la que dispone la necesidad de los tres afos para que se adquiera el

beneficio familiar, como resultado, la Sala acoge este recurso en todos sus extremos.

Se determina aqui la aplicacion del segundo escalon en la piramide de Kelsen, tal y
como se explico en el apartado anterior, se posiciona a la Constitucion y a los instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos con la misma fuerza obligatoria, por encima
de lo establecido por la CCSS en su Manual de Adscripcion y Beneficio Familiar. Al tratarse
por supuesto, de una norma inferior jerarquicamente, que no esta en posicion de apartarse de

lo que establecen los derechos fundamentales y humanos.

A lo largo de este relato de votos, se resalta el hecho de que, si bien la jerarquia es
conocida, como imperante en nuestro pais; en la Constitucién como tal, solo se establece el
tercer escalon de la pirdmide jerarquica (articulo 7), respecto a la superioridad de los Tratados
Internacionales, en razon de las leyes. Es solo por medio de la interpretacion y jurisprudencia
que se conoce y contempla superioridad de estos en los casos de Derechos Humanos, donde

segun se trate, pueden estar en el primer o segundo escalon jerarquico.

Es gracias al articulo 48 que constitucionalmente se ha interpretado por la Sala que
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos se encuentran en una posicion igual a la
Constitucion. Sin embargo, como se dijo, no se trata de una posicion jerdrquica tan clara

como la del articulo 7 mencionado.

No obstante, no existe regulacion expresa que sostenga la superioridad de los
Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos, se ha sostenido asi por la Sala,

como se observo en el voto 2313-95, pero a criterio de estos expositores, daria mayor garantia
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y proteccion a la razon de ser de la piramide normativa, el constatar esta fuerza obligatoria a

nivel constitucional y no exclusivamente en criterios jurisprudenciales.

La importancia de estos articulos constitucionales, radica en ser las bases de nuestra
piramide de Kelsen. Asi mismo, se considerd totalmente relevante el estudio de los votos
recientemente analizados, en vista de la necesidad de interpretar los presentes articulos para

completar la piramide de Kelsen, pero esta vez, en “version Costa Rica”.

Donde se aborda la razon de ser piramidal, no solo por una cuestion de derogabilidad
de las normas, como se abord6 en la posicién de Hans Kelsen, por una intencion del sistema
juridico nacional de darle mayor protagonismo a los Derechos Humanos, considerando como
proteccionista a la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al ser el organo por
excelencia para interpretar la CADH, consideran asi la posibilidad que, en cierto momento,

la Constitucion no brinde la mejor garantia de estos.

Ahora bien, respecto a los desfases mencionados en la posicion de la Sala
Constitucional, respecto a la jerarquia normativa, el sujeto experto Norberto E. Garay Boza
refuerza la linea llevada a lo largo de estas lineas, e indica que la Sala Constitucional ha
sostenido diferentes frentes argumentativos, pues a pesar de votos como el 2313-95 supra
mencionado, también se presenta votos como el 15737-2015, que limitan los alcances del
Control de Convencionalidad, al decir que solo el Tribunal Constitucional podia desaplicar

normas al amparo del control de convencionalidad, al respecto aclara lo siguiente:

...si bien es cierto que la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
sostenido que el control de convencionalidad puede implicar la supresion de

3

normas contrarias a la CADH, lo que se podra hacer “...dependiendo de las
facultades de cada autoridad publica...” (Caso Gelman Vs. Uruguay, sentencia
de 24 de febrero de 2011, parr. 193), esa posibilidad, en determinados
escenarios procesales, podria jugar en contra del principio pro persona, pues la
respuesta a una consulta judicial puede no ser oportuna para la aplicacion de la

norma interna cuya convencionalidad se cuestiona.
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Capitulo 11: Andlisis de resoluciones de la Sala Constitucional y Corte Interamericana
de Derechos Humanos

En el presente capitulo se procedera a analizar diferentes resoluciones, tanto de la
Sala Constitucional de Costa Rica, como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
con el fin de establecer las diferentes lineas jurisprudenciales relacionadas con la
investigacion de forma cronolédgica, para determinar si dichas lineas han evolucionado,

involucionado, o se han mantenido a lo largo del tiempo.

a) Resoluciones de la Sala Constitucional

En primer lugar, se analizard diferentes resoluciones constitucionales referentes a
diversos temas de importancia para esta investigacion, como es el manejo que le ha dado la
Sala Constitucional a los topicos de Jerarquia normativa, Control de convencionalidad,
derecho de igualdad, y derechos reconocidos a las personas homosexuales con el paso del

tiempo.
a.l) Jerarquia Normativa en la Sala Constitucional

Se iniciara un analisis de la linea jurisprudencial de jerarquia normativa, si bien, este
tema ya fue analizado con sus respectivos votos en el capitulo anterior. En este apartado, se
uniran las posiciones de la Sala en cada voto, con el fin de arrojar un resultado de progreso o

retroceso a lo largo de los afios en este tema.

Se inicia el abordaje por el voto 3435-92!7. En su momento, esta interpretacion resultd
un gran avance para nuestro ordenamiento juridico y con positivas repercusiones para el
derecho de igualdad y no discriminacion. Hace 28 afios, la Sala le dio sentido al principio de
jerarquia normativa, al resolver un conflicto entre un articulo constitucional y el propio

principio de igualdad protegido a nivel interno e internacional como derecho humano.

En esta ocasion, la Sala no duda en utilizar la razén de ser de la jerarquia normativa

y anteponer lo que protegen y garantizan con mejor tutela los Tratados Internacionales de

17 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 3435-92; 11 de noviembre
de 1992, 16:00 horas. Expediente 91-002695-0007-CO.
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Derechos Humanos que la Constitucion. Este razonamiento, a raiz de que es en la

Constitucion donde se encontraba la norma discrepante.

Tres afios mas tarde nace uno de los votos mas analizados en esta investigacion, el
2313-95'®. En esta oportunidad, se determina en concreto, cudl es el uso e interpretacion que
se le debe dar a los articulos 7 y 48 constitucionales, en si, dice expresamente cual es la
jerarquia que rige en nuestro pais al determinar que los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos, se encuentran jerarquicamente en el mismo estrato o posicion que la Constitucion,
y que cuando estos brinden una mayor proteccion que la Carta Magna misma, seran

superiores a la Constitucion.

Dos afios después, en relacion con esta linea jurisprudencial resalta el voto 1434-991°.
Tal como se indicd en el capitulo anterior, en este voto hay una linea de jerarquia mas
enérgica hacia la supremacia constitucional, pues aqui lo que se pretendia era determinar la
superioridad de lo que establece la Constitucion, frente a cualquier norma de inferior rango.
Claro esta que por el caso que versaba no era necesario acudir a la via de la superioridad del

Tratado Internacional de Derechos Humanos.

Sin embargo, se establece como norma superior por excelencia la Constitucion,
olvidando que la inica norma que realmente se encuentra en esa posicion es la normativa de
Derechos Humanos, que proteja, en mayor medida que la Constitucion misma. Acorde con
la resolucion de 1995, la mejor interpretacion al respecto seria decir, que no hay norma que
sobrepase en jerarquia a los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, ya que siempre
se van a encontrar en la misma posicion que la Constitucion; en ciertos casos, podrian

sobrepasarla, pero nunca ser inferiores.

Se contintia con otra resolucion de referencia en el mismo afio; 2707-99%°. En esta

oportunidad, la Sala se dirige mas hacia la exposicion de la jerarquia de los Convenios

18 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidon de Inconstitucionalidad: voto 2313-95; 9 de
mayo de 1995, 16:18 horas. Expediente 90-000421-0007-CO.

19 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 1434-99; 26 de febrero de
1999, 09:57 horas. Expediente 99-001396-007-CO-A.

2053la Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: voto 2707-99; 14 de
setiembre de 1999, 15:39 horas. Expediente 96-004511-0007-CO.
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Internacionales que suscribe Costa Rica, al hablar de lo que expone el articulo 7

Constitucional, sobre la superioridad de estos frente a las leyes.

Diecisiete afios mas tarde surge el voto 807-162!. La Sala retoma su interpretacion
respecto a los articulos 7 y 48 de la Constitucion Politica para reiterar la supremacia de los
derechos fundamentales, al constatar que el derecho que versaba en este caso era la dignidad
humana, y se debia recordar la superioridad de la Constituciéon Politica, la Convencion

Americana de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

En la misma linea, se analizo el voto 1899-16?2, donde también se abordaba derechos
fundamentales, por ello, la Sala acude a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en aplicacion del articulo 7 de la

Carta Magna.

Ademas, emplea un instrumento internacional para que sea tomado en cuenta en la
interpretacion de la Constitucion misma, y reitera lo que se ha sostenido desde 1992, al acudir
a normativa internacional, que generan una mejor garantia de los derechos humanos; ademas

de insistir en su rango de igual valor a la Constitucion.

Por tiltimo, y como mas reciente, se analizé el voto 12758-2019%, en este voto se
continuia la misma linea, y se reitera que, de acuerdo con el articulo 48 Constitucional, los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos tienen igual valor y posicion a la Carta

Magna.

A lo largo de la lectura de estos votos, y analizando la linea jurisprudencial que se
tomo a lo largo de los afios, se puede apreciar una linea sin mayores cambios. Siempre se
conservo la misma vision, al sostener la posicion superior de los Tratados Internacionales

frente a las leyes y demas normativa inferior.

21S3la Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Hdbeas Corpus: voto 807-16; 20 de enero de
2016, 11:45 horas. Expediente 16-000005-0007-CO.

22 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Hdbeas Corpus: voto 1899-16; 09 de febrero
de 2016, 14:30 horas. Expediente 16-000820-0007-CO.

2 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 12758-19; 12 de julio de 2019,
09:30 horas. Expediente 19-004994-0007-CO.
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La superioridad de la Constitucion ha sido siempre resaltada y denominada por la
Sala, como la norma superior por excelencia. Sin embargo, como se manifestd, parece que la
Sala suele pasar por alto que la cuspide jerarquica se encuentra en los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos. Esto en la l6gica de que es en si, la normativa que va
a develar todas las dudas, que existan ante un choque de normas, que involucren lo mas

importante de un sistema juridico, y de un Estado de Derecho: los Derechos Humanos.

Si se piensa, este orden jerarquico tiene como fin evitar que la Constitucién, como
norma suprema en todas las naciones, se use como medio y excusa para violentar los derechos
de las personas. No se habla de cualquier tipo de derecho, se refiere a derechos necesarios
para una vida digna y plena, donde no se violente nunca de forma arbitraria derechos

fundamentales como la vida, la libertad, la igualdad, entre otros.

Y es que también el orden existe, no solo en modo de prevencidn, sino en atencion a
experiencias en otros paises, donde se han dado casos en que se violentaron Derechos
Humanos. Es justamente por eso, que estos expositores consideran que la Sala Constitucional
en el voto 2313-95 resalta la piramide Kelseniana que rige para nuestro pais. Considerando
que habra ocasiones en que la Constitucion pueda llegar a violentar derechos humanos, o no

pueda regular todas las situaciones que se presenten.

Ante todo, este razonamiento resulta importante por el hecho que la Sala hace un uso
no expreso de lo que se dictamind en 1995. Se usa en algunas situaciones la normativa
internacional de derechos humanos, en un caso donde la Constitucién no garantiza algin

derecho, como ocurre en el voto 3435-92.

Pero, no se dice, expresamente, en ningin momento, que la Constituciéon no esté
garantizando o protegiendo adecuadamente cierto derecho a las personas. Asi como tampoco
se menciona que se alcance el uso de la ctspide jerarquica. En este sentido, se opta mas por
el criterio de mantenerlo con igual valor al constitucional, es decir, se agota en el segundo
escalon piramidal formalmente, aunque se observe en la practica la necesaria aplicacion del

primero.

Esta situacion preocupa, en el sentido en que, se sabe y se mantiene formalmente, una

pirdmide normativa con una cuspide de instrumentos internacionales de derechos humanos,
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con mejor tutela que la constitucional. Pero se queda en la piramide, sin ser usada de manera
expresa, en muchos casos, de acuerdo con la linea jurisprudencial que se estudié en esta

oportunidad.

Es decir, se tiene, pero no se pone en practica, significando esto un importante
retroceso a nivel jerarquico y para los derechos humanos que no han sido visibilizados. Quiza
con una jerarquia que pasara mas alla del ideal formal, y se le diera mayor protagonismo,
muchos casos se habrian resuelto de forma mas practica, sin demoras y, lo mas importante

es, que muchos derechos humanos estarian mas protegidos.

a.2) Control de Convencionalidad en la jurisprudencia Constitucional

El control de convencionalidad es un instrumento utilizado por los entes juridicos
internacionales, principalmente aquellos tratados o convenciones internacionales referentes a
Derechos Humanos. El término fue introducido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a partir del caso Almonacid Arellano vs Chile. Este control no es mas que la
efectiva aplicacion del derecho internacional, en el marco juridico interno de un pais suscrito
a dicha convencion o tratado, asi como de la jurisprudencia emanada por el érgano encargado

de interpretar ese instrumento internacional.

Este control se ejerce de manera difusa por cualquier operador del derecho, personas
que por su cargo tengan que aplicar normas juridicas en su trabajo diario. Las normas internas
no pueden contradecir a las normas internacionales y, en caso de que eso suceda, lo correcto
es desaplicar la norma juridica nacional, y aplicar la internacional, por una logica de jerarquia

normativa que se expuso en esta investigacion.

La Sala Constitucional de Costa Rica, maximo 6rgano jurisdiccional del pais, se ha
encargado de desarrollar y aplicar el control de convencionalidad, a través de su
jurisprudencia. Es por esto que a continuacion, se procedera a analizar esta linea
jurisprudencial, vertida por dicho ente constitucional, de forma cronologica. De esta manera,
se podra evidenciar si ha existido una evolucion, involucion, o se ha mantenido un criterio

uniforme con el paso de los afios.

El primer voto que se analizara referente a este tema, es el nimero 3435-1992, que fue

analizado en el capitulo primero. A grosso modo, versaba sobre la imposibilidad de transmitir
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la nacionalidad siendo mujer. La Sala Constitucional fallé en favor de esta persona, y procede
areformular la interpretacion del articulo 14 inciso 5) de la Constitucion Politica, para que en

adelante se lea:

Son costarricenses por naturalizacion: 5) Las personas extranjeras que al
casarse con costarricenses pierdan su nacionalidad o que luego de haber estado
casadas dos afios con costarricenses, y de residir por ese mismo periodo en el

pais, manifiesten su deseo de adquirir la nacionalidad costarricense.’*

En lo referente al control de convencionalidad, mediante este voto, la Sala
Constitucional establece dos importantes acotaciones. En primer lugar, dice que el derecho de
igualdad y no discriminacidn, no esta solo protegido por el ordenamiento juridico interno, sino

también que esta resguardado en instrumentos internacionales.

De acuerdo con lo expuesto, la disposicion cuestionada, que no establece,
criterios fundamentales de convivencia, carece de vigencia y aplicabilidad frente
a los principios fundamentales que establece la Constitucion Politica y los
Convenios Internacionales, para quienes la igualdad y no discriminacion son
derechos genéricos, y por ello piedra angular, clave, de nuestro ordenamiento;
son valores superiores que configuran e impregnan la convivencia democrdtica

de la Nacién y del estado social de derecho vigente.”

Lo importante del extracto citado, es que la Sala Constitucional establece que los
convenios internacionales son parte de nuestro ordenamiento. Es decir, no solo es aplicable el
derecho interno a la hora de dirimir conflictos, sino que los convenios internacionales tienen
un peso trascendental, y se tiene que entender el derecho como un todo, en el cual normas de
diferente rango deben convivir y armonizar entre si. Es una primera aproximacion que hace
la Sala Constitucional al tema de control de convencionalidad, utilizando argumentos de

derechos convencionales para resolver conflictos internos.

24 Vinicio Piedra Quesada, comp., Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica (San José, Costa Rica:
Imprenta Nacional, 2014), 10.

25 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: voto 3435-1992, 11 de
noviembre, 1992 16:20 horas, expediente 91-002695-0007-CO, considerando, parr. 5
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El segundo tema importante al que se refiere la Sala Constitucional, en lo atinente al
control de convencionalidad en este voto, es la interpretacion el articulo 48 constitucional
(ampliamente analizado en esta investigacion). En el cual debe entenderse que los tratados
internacionales de Derechos Humanos tienen el mismo rango que la Constitucion Politica,
cuando tutelen los mismos derechos; y tienen mayor rango cuando sean Derechos Humanos
mejor tutelados o inexistentes, en comparacion a la Carta Magna. Este articulo no solo es un
tema de jerarquia normativa, sino también, aplicable al control de convencionalidad, pues

estos dos conceptos deben ir siempre de la mano, y no es posible aplicar uno sin el otro.

... es incuestionable que el inciso 5) del articulo 14 de la Constitucion Politica
contiene una disposicion que resulta inaplicable por ser contraria a los valores
fundamentales de Carta en cuanto a igualdad juridica y su complemento de no
discriminacion, tutelados con igual trascendencia por las normas
internacionales, cuyo efecto erga omnes es de obligada vigencia y acatamiento
en el ambito nacional por su misma naturaleza y por imperativo del articulo 48

de la Constitucién.”’

La Sala entiende que las normas internacionales tienen efecto erga omnes, y su
acatamiento es obligatorio. Dando al traste con que el articulo 48 constitucional, no solo nos
habla sobre jerarquia normativa, sino que también es aplicable a control de convencionalidad,

porque es la aplicacion de normativa internacional en el marco juridico nacional.

El segundo voto de la Sala Constitucional que se analizara por motivo del control de
convencionalidad es el numero 2313-95. Un voto sumamente importante para esta
investigacion, cuyo contexto ya fue supra expuesto. De esta sentencia, se puede extraer cuatro

ejes fundamentales en lo relacionado con el control de convencionalidad.

En primer lugar, establece la vinculatoriedad de las opiniones consultivas emitidas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos; en segundo lugar, indica disposiciones de
interpretacion del articulo 48 constitucional. Como tercer eje, dicta que, si un 6rgano es el

encargado de interpretar una norma, esta interpretacion adquiere el rango de la norma

26 53la Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: voto 3435-1992, 11 de
noviembre, 1992 16:20 horas”, expediente 91-002695-0007-CO, considerando, parr. 2
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interpretada; por ultimo, instaura que la Sala Constitucional puede declarar violaciones
realizadas en contra de Derechos Humanos, consagrados en instrumentos internacionales

vigentes.

Segun el criterio de la Sala Constitucional, en este voto, las opiniones consultivas son
vinculantes para Costa Rica. Para establecer esto, ha realizado una interpretacion a la
Convencion Americana de Derechos Humanos, al decir que cuando se refieren a “partes” no
debe entenderse unicamente a casos contenciosos, sino que es aplicable a opiniones
consultivas. Esta interpretacion, dicho sea de paso, inicamente tiene validez en Costa Rica,
pues el tnico que tiene la capacidad de interpretar la CADH con carécter erga omnes, es la

propia Corte IDH.

Si se pretendiera que tal norma, por referirse a quienes "sean partes”, solamente
contempla la situacion de los casos contenciosos, la Corte Interamericana
misma ha ampliado el caracter vinculante de sus decisiones también a la materia
consultiva (OC-3-83), y en el caso bajo examen no le cabe duda a la Sala que
Costa Rica asumio el caracter de parte en el procedimiento de consulta, toda vez
que ella misma la formulo y la opinion se refiere al caso especifico de una ley
costarricense declarada incompatible con la Convencion. Por lo tanto, se trata

de una ley (la norma especifica) declarada formalmente ilegitima.”’

Es importante esclarecer que la Corte Interamericana de Derechos Humanos emite dos
tipos de pronunciamientos relativos a interpretaciones de la CADH. La jurisprudencia
mediante los casos contenciosos, y la facultad consultiva, justamente mediante las opiniones
consultivas. Se ha manejado la tesis de que lo tnico que es vinculante por parte de esta corte,

son las jurisprudencias.

Sin embargo, la Sala Constitucional establece que, en lo que atafie a Costa Rica, las
opiniones consultivas también son vinculantes, pues ellas son parte, aun cuando estamos ante

una consulta dirigida a la Corte IDH.
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Respecto a la interpretacion del articulo 48 constitucional, la Sala, en este voto, sigue
la misma linea jurisprudencial, que en el analizado. Son claros en enfatizar que este numeral
debe entenderse como la aplicacion del control de convencionalidad. En el entendido de que
normas convencionales de Derechos Humanos, tienen el mismo, o incluso mayor rango, que
la propia Constitucion Politica, y lo correcto es aplicar estas normas, aun cuando haya

disposiciones en contrario, dentro del ordenamiento juridico interno.

Sobre esto debe agregarse que en tratandose de instrumentos internacionales de
Derechos Humanos vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo
7 de la Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional tiene norma especial
para los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza normativa
del propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la
Jjurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos vigentes en
Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la Constitucion Politica, sino
que en la medida en que otorguen mayores derechos o garantias a las personas,
priman por sobre la Constitucion (vid. sentencia N° 3435-92 y su aclaracion, N°
5759-93). Por eso, algunos estudiosos han senalado que la reforma
constitucional de 1989, sobre la jurisdiccion constitucional, es tal vez la mayor
conquista que desde el punto de vista juridico ha experimentado Costa Rica, en

los ultimos cincuenta arios.”®

En este sentido, se ve como la Sala Constitucional ha mantenido un criterio unificado
en lo concerniente a la interpretacion del articulo 48 de la Carta Magna. Otorgandole un valor
constitucional y supraconstitucional a los tratados internacionales de Derechos Humanos.
También extiende el criterio, al establecer que, en lo concerniente a Derechos Humanos, no
es correcto aplicar el articulo 7 constitucional, sino que lo correcto es utilizar el numeral 48

de la dicha norma y, por ende, una ubicacion por encima de la propia Constitucion Politica.

En este voto, también se encuentra uno de los extractos mas importantes y mas ricos
para esta investigacion. La Sala Constitucional establece que el 6érgano que interpreta una

norma, adquiere el valor de la norma interpretada, lo cual hoy es parte del inconsciente
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colectivo de los juristas. Pero para esa época, esa interpretacion fue todo un hito, y un acierto

muy importante en la historia juridica del pais.

...8i la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el organo natural para
interpretar la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), la fuerza de su decision al interpretar la convencion y
enjuiciar leyes nacionales a la luz de esta normativa, ya sea en caso contencioso
o en una mera consulta, tendrd -de principio- el mismo valor de la norma

interpretada.”’

Este criterio es de suma importancia, y si se detiene un momento a pensar, es
simplemente una ldogica juridica. Porque las normas deben verse como un todo, y si un
instrumento normativo establece a un oOrgano para su interpretacion; entonces, las
interpretaciones que este organo realice, adquieren un rango igual que el de la norma que esta

siendo interpretada.

Al tratarse este caso en particular sobre disposiciones de la Corte IDH, entonces, se
encuentra ante una aplicacion del control de convencionalidad, al anteponer criterios de

interpretacion constitucional, por encima del derecho interno del pais.

Ahora, analizando el ultimo eje de control de convencionalidad en este voto, se
encuentra con que la Sala Constitucional establece que ellos estan facultados para declarar
violaciones a derechos convencionales que se dan en el pais, y no solo violaciones a derechos
constitucionales, como se pens6 en un inicio. Es claro que esto ejemplifica como la Sala

Constitucional ha empleado control de convencionalidad en sus resoluciones.

Se hace mas que notorio que la Sala Constitucional no solamente declara
violaciones a derechos constitucionales, sino a todo el universo de derechos
fundamentales contenidos en los instrumentos internacionales de derechos
humanos vigentes en el pais. Desde ese punto de vista, el reconocimiento por la
Sala Constitucional de la normativa de la Convencion Americana de Derechos

Humanos, en la forma en que la interpreto la Corte Interamericana de Derechos
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Humanos en su Opinion Consultiva OC-05-85, resulta natural y absolutamente

consecuente con su amplia competencia.’’

Este es el ejemplo mas claro que contiene este voto de la aplicacion del control de
convencionalidad, pues establece que no solo estan facultados para ejercer un control de
constitucionalidad, sino también un control de convencionalidad. Tiene la facultad de aplicar
normas internacionales de Derechos Humanos, en la resolucion de casos nacionales. Eso no

es mas que control de convencionalidad en estado puro.

Podemos concluir con este voto, que la Sala Constitucional tuvo una evoluciéon en
comparacion con el anterior voto. No solo logré mantener una logica juridica concatenante
con el voto 3435-1992, sino que logrd trascender més all4, y hace una mejor definicion de lo
que es conocido hoy como el control de convencionalidad. A pesar de que en ese momento
aun no se le habia dotado de ese nombre. Este voto refleja un avance en las resoluciones con

el paso cronologico.

Ahora es turno de trasladarnos hasta el afio 2013, al analizar el voto 4491-13. Este
versa sobre una accion de inconstitucionalidad, interpuesta en contra del articulo 72 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General de la Republica, pues consideran los accionantes que el
unico facultado para interponer sanciones administrativas de inhabilitacién para cargos
publicos es un juez de la Republica. Este articulo le da esa facultad a la Contraloria General
de la Republica. Los accionantes basan su tesis en que esta norma contraria las disposiciones,

que tanto la CADH como la Corte IDH han pronunciado en el pasado.

Para referirnos a este voto, es necesario dividirlo en tres fracciones. En primer lugar,
es conveniente analizar el concepto que le da la Sala Constitucional al control de
convencionalidad. En segundo lugar, es establecer que no solo los jueces constitucionales
estan facultados para aplicar dicho control, sino que también lo pueden hacer otros jueces.
Por ultimo, la confrontacién de las normas nacionales con las convencionales, para determinar

si existe armonia o discrepancia entre ellas.
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La Sala Constitucional, se atreve a establecer un concepto de control de

convencionalidad mediante este voto. En las sentencias que se analizd, se evidencia la

aplicacion del control de convencionalidad, mas no se da un concepto de €¢I, hasta este

momento.

El control de convencionalidad es una construccion pretoriana de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos cuyo proposito fundamental es lograr la
“supremacia convencional” en todos los ordenamientos juridicos nacionales o
locales del denominado “parametro de convencionalidad”, conformado por las
declaraciones y convenciones en la materia del Sistema Interamericano de
proteccion de los Derechos Humanos, las sentencias vertidas por esa Corte
regional y sus opiniones consultivas. Constituye una revolucion juridica en
cuanto le impone a los jueces y Tribunales nacionales, en especial, a los
Constitucionales, la obligacion de consolidar el “Estado convencional de
Derecho”, anulando y expulsando del sistema juridico nacional respectivo toda

norma que confronte, irremediablemente, el “bloque de convencionalidad.’’

La Sala Constitucional mantiene el criterio vertido en el voto 2313-95, al establecer

que el control de convencionalidad, no es solo referente al acatamiento de la jurisprudencia

contenciosa de la Corte IDH. También es obligatorio obedecer las opiniones consultivas, pues

el ordenamiento juridico interno debe ser sometido a la armonia de estos dos instrumentos

interamericanos.

Ahora bien, algo importante por determinar en el control de convencionalidad, es

quién es el encargado de ejercer este control. Muchos han sostenido la tesis de que solamente

la Sala Constitucional puede ejercerlo, sin embargo, la Sala cita extractos jurisprudenciales de

la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, en donde se enfatiza que todos los

jueces estan en la obligacion de ejercer el control de convencionalidad.

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al

imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
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en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.’

Entonces, se ve como este extracto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
del caso Almonacid Arellano vs Chile, citado por la Sala Constitucional en el voto 4491-13,
establece que todos los jueces del Poder Judicial estan en la obligacion de ejercer un correcto

control de convencionalidad.

Por ultimo, se analizara la confrontacion de las normas nacionales con las normas
convencionales, y la obligacion del acatamiento que deben tener los operadores juridicos

internos, a la hora de decidir cudl es la norma aplicable al caso en concreto.

...el control de convencionalidad debe ser ejercido ‘“en el marco de sus
respectivas ~ competencias vy de las  regulaciones procesales
pertinentes”, circunstancia que obliga a considerar de manera sistematica el
ordenamiento juridico, sea como un todo que tiene plenitud hermética, para
poder concluir si una norma nacional infringe o no el parametro de
convencionalidad; consecuentemente, no pueden hacerse analisis aislados como
si el ordenamiento juridico estuviere constituido por compartimentos estancos o
segmentados. Cabe destacar que el margen de apreciacion nacional es un
concepto juridico indeterminado que permite la convergencia y armonizacion

del derecho nacional y del interamericano, estableciendo un umbral de
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convergencia que permite superar la relatividad de las tradiciones juridicas

nacionales.>

Se debe hacer un anélisis completo de normas, no se puede ver el ordenamiento
juridico interno de un pais como apartado al bloque de convencionalidad. El derecho es un
todo, y debe verse como tal, no es solo confrontar las normas juridicas internas con las
internacionales, sino que, a un buen aplicador del derecho, esta confrontacion se hace de

oficio, pues al final de cuentas, se estd hablando de un unico sistema juridico.

Mediante este voto, la Sala Constitucional, no solo emitié un concepto propio del
control de convencionalidad, sino que dio pie a que jueces de diferentes materias del Poder
Judicial, pudieran aplicar un efectivo control de convencionalidad. Quitando la exclusividad
de esa potestad a la misma Sala, incluso hoy, al hablar de control de convencionalidad, no se

limita esa potestad de aplicacion inicamente a los jueces, sino a todo operador del derecho.

En el mismo afio 2013, salidé a la luz el voto 6120-2013, el cual es sumamente
importante para esta investigacion, pues la Sala Constitucional establece indubitablemente
que todos los jueces de la Republica tienen la facultad de aplicar el control de

convencionalidad.

En este caso, se plante6 una accion de inconstitucionalidad en contra del articulo 98
bis del Codigo de Familia, el cual establece el procedimiento del proceso especial de filiacion,
la accionante asegura que este articulo contraria las disposiciones de la convencion de los
derechos del nifio, pues no establecia que los jueces de familia debian resolver los casos de

filiacion, basandose en el principio de intereses superior del menor.

Este voto arroja dos temas que es importante poner en la palestra. En primer lugar,
establece la Sala Constitucional su experiencia, aplicando el control de convencionalidad
durante los afios y, en segundo término, en lo que parece mas relevante, es que la Sala
Constitucional es enfatica en afirmar que corresponde a todos los jueces de la Republica
aplicar el control de convencionalidad, lo cual demuestra una evolucion considerable en

cuanto a las resoluciones constitucionales que se ha analizado.
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La Sala Constitucional hace gala de su experiencia en la aplicacion del control de
convencionalidad, asegurando que la jurisprudencia de esta Sala, no solo se apega a la
normativa interna, sino que también se ajusta a las disposiciones de los instrumentos

internacionales vigentes para la Republica.

Esto nos lleva al tema del control de convencionalidad, el cual no resulta ajeno
a nuestro sistema, pues de una u otra forma este Tribunal lo ha ido
implementando en forma paulatina durante los ultimos arios, de manera que
puede afirmarse con certeza que la jurisprudencia constitucional se encuentra
fundada no solo en el
reconocimiento de los derechos constitucionales, sino en los instrumentos

internacionales sobre derechos humanos.>*

Entonces, la Sala Constitucional hace énfasis en que tienen experiencia en la
aplicacion del control de convencionalidad, y que su jurisprudencia es una manifestacion de

los criterios convencionales vigentes en los tratados internacionales ratificados por el pais.

Los jueces de la Republica, independientemente de su materia, al ser operadores
juridicos, estan en la obligacion de aplicar el control de convencionalidad. Respecto a esto, la

Sala Constitucional ha dicho lo siguiente.

Los jueces de la Republica estan en la obligacion de aplicar el control de
convencionalidad, el cual permite integrar
las normas y principios contenidos en los instrumentos internacionales de
derechos humanos a las resoluciones que dicten en los asuntos sometidos a

su conocimiento. La circunstancia de que el articulo 98 bis del Codigo de
Familia no indique en forma expresa que el Juez debe tomar en consideracion el
interés superior del menor al resolver un asunto no lo hace inconstitucional, pues

se trata de un principio, que estd contenido no solo en otros cuerposnormativos
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nacionales, sino también en los instrumentos internacionales que se han

aludido.”

Este extracto significa uno de los avances mas importantes que hace la Sala
Constitucional en el marco del control de convencionalidad. Dota a los jueces de la Republica,
no solo con la facultad, sino con la obligacion, de aplicar un control difuso de
convencionalidad. Establece que si una norma de derecho interno, no contempla todo lo que
instaura una convencion internacional sobre el mismo tema, el juez estd en la obligacion de

aplicar el derecho comunitario, aiin por encima del interno.

A continuacidn, se haré un andlisis conjunto de votos, pues consideramos que los votos
12703-14 y 6058-15, ambos de la Sala Constitucional. Presentan un elenco de hechos casi
idénticos, y la Sala Constitucional resuelve ambos de la misma manera, incluso, los extractos
que interesa analizar para establecer el control de convencionalidad, tienen exactamente la

misma redaccion uno del otro.

Estos casos son dos recursos de amparo, presentados en contra del Colegio de
abogados y el Colegio de médicos y cirujanos, pues ambos 6rganos le denegaron la expedicion
de un carné para utilizar sus instalaciones a las parejas homosexuales de dos de sus miembros.

También, se les denegé incluir a sus parejas como beneficiarias de un seguro de salud.

En ambos votos existe una linea jurisprudencial que es de andlisis obligatorio en este
tema, y de vital importancia para la trayectoria de esta tesis. La Sala Constitucional considera
que no importa que haya hechos facticos diferentes, siempre y cuando, la ratio decidendi sea
igual. Por lo tanto, es correcto aplicar jurisprudencia convencional a casos nacionales que no

reflejan el mismo elenco de hechos, pero en sustancia se discutan derechos de igual naturaleza.

Ante esto, deciden aplicar la 16gica de la Corte IDH, en el caso Atala Riffo y nifias vs
Chile, a pesar de que, en ese caso, se discutia que se le habia quitado la guarda, crianza y
educacidn a una madre respecto a sus dos hijas, por ser lesbiana. Sin embargo, mediante esta
jurisprudencia, la Corte IDH establece que no puede existir discriminacion alguna, en razéon

de la orientacion sexual, y que las personas con inclinacion sexual diferente de la
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heterosexual, tenian las mismas facultades parar gozar todos los derechos establecidos en la

CADH.

No obstante, bajo una mejor ponderacion (partiendo de lo dispuesto en el articulo
13 de la Ley que rige esta jurisdiccion) y considerando la doctrina establecida
por ese Tribunal internacional en cuanto a la prohibicion de los Estados parte de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos de incurrir en actos
discriminatorios en contra de las personas por su orientacion sexual, esta Sala
estima procedente utilizar aquellas consideraciones juridicas como parametro de
interpretacion para resolver el presente asunto aun cuando se trate de situaciones
facticas distintas, ya que, la ratio decidendi es igual, por cuanto, se trata de
impedir toda discriminacion por razon de la orientacion sexual. Lo anterior
atendiendo a que, segun lo dispuesto por la CIDH “la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
Convencion” y, por ende, quedan proscrita cualquier practica fundada en esos

aspectos. 36

La Sala mantiene la linea jurisprudencial, e incluso, agrega que es aplicable un control
de convencionalidad, y una vinculatoriedad de lo emanado por la Corte IDH, aun cuando el
cuadro factico no sea el mismo. Por lo tanto, es correcto indicar que el caso Atala Riffo y
nifias vs Chile, a pesar de tratarse de paternidad de una madre lesbiana, sea aplicable a casos
en los cuales exista discriminacion en contra de las personas homosexuales, lo cual reafirma
uno de los ejes centrales de esta investigacion que, desde este caso, el matrimonio igualitario

es valido en Costa Rica.

El voto que se analiza a continuacidn, genera una importante involucion en la linea
jurisprudencial que ha venido manejando la Sala Constitucional. Hablamos del voto 15737-
15, el cual versa sobre una consulta judicial de constitucionalidad del Tribunal Penal de

Heredia. Consideraban que el uso del sistema de monitoreo mediante tobilleras es
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inconstitucional, al usarse solo como medida cautelar, y no como una sustitucion de la pena,

todo esto en virtud del transitorio de la ley 9271.

En lo que interesa analizar, para efectos de control de convencionalidad, resalta el
hecho de que la Sala Constitucional hace una involucion en la materia, y restringe los alcances
que habia extendido. Esto se debe a lo que hay una erronea interpretacion del articulo 2, inciso

b) de la Ley de Jurisdiccion Constitucional. La Sala Constitucional dictaminé lo siguiente:

Dado que el organo consultante fundamenta la alegada inconstitucionalidad
del transitorio de la Ley N° 9271 en la vulneracion de articulos de
convenciones internacionales de derechos humanos, cabe referir lo que esta
Sala Constitucional —unico tribunal competente en el pais para desaplicar
normas del derecho interno en razon del control de convencionalidad, segun
el numeral 2 inciso b de la Ley de Jurisdiccion Constitucional- ha dispuesto

anteriormente sobre este tema.>’

Se considera que la Sala Constitucional hace una errénea interpretacion de la norma
supra citada, y se abroga la facultad de ser el tnico tribunal competente en el pais para

desaplicar normas de derecho interno por control de convencionalidad.

Esto es un claro retroceso a lo dispuesto en el voto 6120-13, en el cual obligaba a todos
los jueces de la Republica a ejercer un efectivo control de convencionalidad y, claro esta, por
lo dispuesto reiteradamente por la Corte IDH, que todos los jueces de la Republica deben
ejercer control de convencionalidad, y eso implica, desaplicar normas de derecho interno que

contradigan disposiciones convencionales.

El criterio a raiz de esta investigacion sobre la erronea interpretacion que hace la Sala
Constitucional, respecto al articulo 2, inciso b) de la Ley de Jurisdiccion Constitucional, no es
antojadiza, por lo tanto, se procede a dar una perspectiva diferente, sobre como deberia

entenderse ese articulo, el cual dispone lo siguiente:

Articulo 2. Le corresponde especificamente a la jurisdiccion constitucional: b)

Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza
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vy de los actos sujetos al Derecho Publico, asi como la conformidad del
ordenamiento interno con el Derecho Internacional o Comunitario, mediante
la accion de inconstitucionalidad y demds cuestiones de constitucionalidad.®

(La negrita no es parte del original).

Esta interpretacion contraria la linea jurisprudencial que se venia manejando en lo
interno de la Sala Constitucional, asi como en las disposiciones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en los casos Almonacid Arellano vs Chile, Trabajadores cesados vs Peru
y Gelman vs Uruguay. Lo que deberia entenderse es que el control de constitucionalidad, en

el entendido de dirimir conflictos constitucionales, si es exclusivo de la Sala Constitucional.

En lo concerniente al control de convencionalidad, dicha Sala esté en la obligacion de
armonizar las resoluciones constitucionales con las disposiciones convencionales. La potestad
de desaplicar normas nacionales contrarias al bloque de convencionalidad pertenece a todos
los jueces de la Republica, porque estd implicito en el ejercicio del control de

convencionalidad.

De lo contrario, la Sala Constitucional no podia obligar a los jueces de familia a utilizar
control de convencionalidad en los casos del articulo 98 bis del Codigo de Familia, y usar
disposiciones convencionales, aun cuando la normativa nacional es omisa con el tema del

interés superior del menor (voto 6120-2013).

Esta tesis que se maneja, se sustenta en lo dispuesto por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Trabajadores cesados vs Peru del 2006, que expresa lo

siguiente:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de

leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los organos

38 Asamblea Legislativa, Ley N°7135: Ley de la Jurisdiccidn Constitucional, 11 de octubre, 1989, Sinalevi: art.
2. Consultado el 21 de mayo, 2020,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nV
alor1l=1&nValor2=38533&nValor3=877978&strTipM=TC
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del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino
tambien de convencionalidad ex officio, entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales pertinentes.”’

La Corte Interamericana de Derechos Humanos no restringe la aplicacion del control
de convencionalidad unicamente a los tribunales constitucionales, sino que lo extiende a todos
los jueces del Poder Judicial. Un abordaje diferente de este tema llevaria a un error de la l6gica
juridica. Como hemos dicho, el control de convencionalidad y la jerarquia normativa son

institutos que deben ir siempre de la mano, no puede existir uno sin el otro.

Entonces, si por jerarquia normativa e interpretacion del numeral 48 constitucional,
los tratados internacionales de Derechos Humanos tienen rango supraconstitucional, cuando
tutelen mejores derechos que la propia Constitucion Politica, y la Sala Constitucional en el
voto 2313-95, establece que el 6rgano que interpreta una norma adquiere el rango de la norma

interpretada.

Ademads, en tema de jerarquia normativa, cuando una norma de menor rango
contradice a una de mayor rango, lo correcto es desaplicarla. Parece absolutamente ilégico
que la Sala Constitucional pretenda abrogarse de manera exclusiva la facultad de aplicar todos
los extremos del control de convencionalidad, las cuales no implican Unicamente la
confrontacion de las normas, sino que involucra la desaplicacion de la norma de menor rango,

pues de otra manera, este ejercicio de confrontacion, careceria de absoluta utilidad.

A continuacion, se analiza el ultimo voto referente a control de convencionalidad, el
principal de esta investigacion, la sentencia 12782-2018. Es una accion de
inconstitucionalidad en contra del articulo 14, inciso 6) del Cédigo de Familia, el cual
establece que es prohibido el matrimonio entre personas del mismo sexo. Este es un voto
sumamente popular, y que pasara a la historia como uno de los mas determinantes en la

historia juridica del pais, pues es el que faculta el matrimonio igualitario en Costa Rica.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Trabajadores cesados vs Pert; 24 de noviembre, 2006,
parr. 128.
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En lo referente a control de convencionalidad, interesa hacer un analisis en dos
sentidos. En primer lugar, rescatar las disposiciones jurisprudenciales que si se apegan al
control de convencionalidad. Por otra parte, aquellos segmentos del voto que no se apegan a

un efectivo control de convencionalidad.

En primer lugar, queremos ser enfaticos en establecer que la Sala Constitucional, en
lo referente al voto de mayoria, no expresa manifiestamente la intencioén de aplicar un control
de convencionalidad para facultar el matrimonio igualitario en Costa Rica. Lo hacen de
manera implicita, al analizar las disposiciones de la Corte IDH en los casos Atala Riffo y nifias

vs Chile, Duque vs Colombia, y la OC 24/17.

La Sala Constitucional menciona estos casos, pero no hace un analisis explicito para
aplicarlo en el proceso que se les sometia a su jurisdiccion, la primera manifestacion explicita

de control de convencionalidad se da en la incursion del ya citado voto 2313-95:

Sin embargo, la tesitura del mencionado voto 1995-2313 también lleva a esta
Sala a concluir —en su rol de intérprete ultimo de la Constitucion Politica, norma
suprema de nuestro ordenamiento juridico— que, en caso de conflicto juridico-
positivo con normas del derecho internacional, invariablemente se impondra
aquella normativa que, en el caso concreto, brinde mayor proteccion a los
derechos humanos... En tal sentido, se subraya que este Tribunal esta en la
obligacion de velar por que el niucleo esencial de los derechos fundamentales
resguardados en nuestra Carta Magna sea respetado, aunque, ciertamente, en
esa tarea se debe procurar una interpretacion armoniosa con el derecho

internacional de los derechos humanos.*’

La sola mencion de los casos de la Corte IDH que se dijeron, sin un mayor esfuerzo
intelectual por procurar su andlisis, nos pone en una situacion de un control de
convencionalidad implicito, debido a la forma en la que terminaron resolviendo. Es hasta en
el extracto supra citado que hacen un analisis mas a fondo sobre control de convencionalidad,

a pesar de que no le dan ese nombre, pero establecen que se debe ponderar la Constitucion

405ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: voto 12782-2018, 08
de agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO considerando, parr. 10.
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Politica y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, y se debe resolver conforme al

que mas derechos les da a las personas, esto en obediencia del principio pro homine.

Se podria decir que los magistrados pasan el primer examen de convencionalidad en
este voto, eso si, de una manera muy implicita, lo cual no es conveniente cuando se esta

ventilando un tema tan delicado referente a Derechos Humanos.

Ahora corresponde analizar, lo que parece ser, es el mayor desacierto de la Sala
Constitucional en este voto, y ese es el plazo de 18 meses que le otorga a la Asamblea
Legislativa para regular el matrimonio igualitario, si al cabo de esos meses no lo hubieren
hecho, se procederia a eliminar el impedimento de matrimonio entre personas del mismo sexo
del articulo 14 del Cédigo de Familia. Siendo que en el momento de defender esta tesis, ese
plazo se vencid, y la Asamblea Legislativa nunca reguld el tema, lo cual conllevo a la

eliminacion de oficio de dicho impedimento.

Declarar inconstitucional un articulo, pero otorgarle una vigencia de 18 meses mas,
carece de toda logica juridica, pues la Sala Constitucional estd permitiendo que se violenten
Derechos Humanos en el pais, cuando ya existe una resolucion en firme de ellos que los
protege. No cabe otra interpretacion de ese atropello juridico, mas que una desatencion
significativa del control de convencionalidad, pues ese plazo es completamente injustificable,
a la luz del bloque de convencionalidad, el plazo de los 18 meses parece antojadizo, y se limita

unicamente a decir lo siguiente:

No obstante, también se denota discrepancia a lo interno de esa mayoria en torno
a la fijacion de un plazo en la exhortacion efectuada al organo legislativo. Una
posicion es asumida por los magistrados Rueda Leal y Esquivel Rodriguez,
quienes estiman procedente establecer un plazo de 18 meses para efectuar tal
adecuacion —de acuerdo con la explicacion contenida en su voto-; el segundo
criterio proviene de los magistrados Salazar Alvarado y Hernandez Gutiérrez,
quienes se decantan por prescindir de tal plazo, segun la aclaracion que

efectuaron oportunamente.“

41sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: voto 12782-2018, 08
de agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO considerando, parr. 11.
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Para entender esto, hay que ponerlo en contexto, de los siete magistrados que emitieron
este voto, seis de ellos estaban de acuerdo en declararlo con lugar, y uno de ellos estaba en

contra, dentro de la mayoria existian tres grupos.

Los que consideraban oportuno establecer el plazo de 18 meses para que la Asamblea
Legislativa legislara el tema (Rueda Leal y Esquivel Rodriguez); otros decian que debia
legislar la Asamblea Legislativa, pero sin fecha establecida (Salazar Alvarado y Hernandez
Gutiérrez), y otro sector opinaba que ese plazo era innecesario y la aplicacion de esta sentencia
debia ser inmediata (Cruz Castro y Hernandez Lopez), al final, este ultimo grupo tuvo que

ceder para hacer voto de mayoria.

Surge la inquietud de ;Por qué los magistrados Salazar Alvarado, Hernandez
Gutiérrez, Rueda Leal y Esquivel Rodriguez querian otorgarle esa potestad a la Asamblea
Legislativa? La respuesta a esa interrogante es sencilla, porque no aplicaron correctamente el
control de convencionalidad, y asi lo hicieron notar en sus votos salvados. Ellos consideran
que las opiniones consultivas de la Corte IDH no tienen caracter vinculante para el pais, por
lo tanto, lo emitido en la OC 24/17, carece de obligatoriedad, ademas, que los casos Atala

Riffo y nifias vs Chile, y Duque vs Colombia no son aplicables al caso en concreto.

El voto salvado de los magistrados Salazar Alvarado y Herndndez Gutiérrez, establece

lo siguiente:

Contrario a lo que parece entender la mayoria de la Sala, las opiniones
consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) no tienen,
en principio, cardacter vinculante con respecto al orden juridico interno. Y esto
es asi, por la propia naturaleza de lo que es una opinion consultiva, sea, un
criterio juridico de la Corte sobre el contenido de la Convencion hecha a
instancias de un pais consultante. Lo que diga la CIDH en este tipo de procesos,
ciertamente tiene un valor de guia, orientacion o derrotero para el Estado

consultante sobre un tema en particular, en este caso, sobre el reconocimiento

48



de los derechos de las parejas del mismo sexo, a la luz de la Convencion. Pero

esto no obliga a acatar, necesariamente, el criterio alli vertido.*

Entonces, si ellos pensaban que no era aplicable el control de convencionalidad, ;por
qué declaran con lugar la accion de inconstitucionalidad? Ellos lo hacen por motivos
diferentes, porque consideran que existe una omision por parte del Poder Legislativo de
regular el matrimonio entre personas del mismo sexo, y es por eso que le ordenan a la

Asamblea Legislativa que lo haga:

Los problemas generados por un vacio legislativo como el que plantean los
accionantes, que afectan los derechos de las parejas del mismo sexo, por muy
graves que aquellos sean y por muy legitimos y loables que sean los fines que
con ello se persiguen, no puede justificar la indebida intromision de esta Sala en
las competencias constitucionales propias del legislador. Esto, precisamente, es
lo que implica la accion que plantean los accionantes, ya que, segun lo expuesto,
lo que la norma cuestionada estipula es la imposibilidad del matrimonio entre
personas del mismo sexo, segun el disefio que el legislador dio
al matrimonio civil; de modo, que no se trata de una mera prohibicion, con lo
cual, para lograr lo pretendido por los gestionantes, seria necesario que la Sala
modificara el diserio legal del matrimonio civil y, una vez sustituido su contenido
original, le diera un contenido distinto y ajeno al que el legislador concibio, con
la consecuente creacion de nuevas normas juridicas de alcance general, lo que
implica exceder las facultades de la Sala; y, adicionalmente, afectar la seguridad

Jjuridica al variarse el contenido esencial dado por el legislador a la norma.®

Los magistrados Rueda Leal, y Esquivel Rodriguez, si bien es cierto salvan el voto y
su tesis es similar a la de los magistrados Salazar Alvarado y Hernandez Gutiérrez. Ellos

consideran que no debe ser un plazo antojadizo, sino debe ser un plazo rigido de 18 meses.

425ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucional: voto 12782-2018, 08 de
agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO, Razones diferentes de los Magistrados Salazar
Alvarado y Hernandez Gutiérrez, parr. 6

43 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucional: voto 12782-2018, 08 de
agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO, Razones diferentes de los Magistrados Salazar
Alvarado y Hernandez Gutiérrez, parr. 5
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Sin embargo, no esclarecen en qué se basan para interponer ese plazo especifico. Ante esa
situacion, los magistrados Cruz Castro y Herndndez Lopez, deciden unirse a estos ultimos

para hacer mayoria.

En virtud de estos razonamientos, los magistrados Cruz Castro y Hernandez
Lopez se adhieren al criterio mencionado para que haya voto de toda
conformidad y, consecuentemente, instan a la Asamblea Legislativa en el uso de
su funcion legislativa constitucionalmente asignada, a que en el plazo de 18
meses, contado a partir de la publicacion integra de este pronunciamiento en el
Boletin Judicial, adecue el marco juridico nacional con la finalidad de regular
los alcances y efectos derivados de las relaciones de pareja entre personas del
mismo sexo, en los términos expuestos en esta sentencia, lo que constituye el

criterio de mayoria de esta Sala.*

En conclusion, la Sala Constitucional no aplica adecuadamente un control de
convencionalidad en este caso, debido a que el voto de mayoria es, en virtud de la omision
legislativa, y no del control de convencionalidad. A pesar de que los magistrados Cruz Castro

y Herndndez Lopez consideran que si es aplicable este control de convencionalidad.

Ellos deben adherirse al voto de mayoria, y seguir la tesis de que hay una omision
legislativa y, por ende, se debe otorgar un plazo de 18 meses, entonces, debemos entender que
un control de convencionalidad parcial, no configura, bajo ninguna logica, un adecuado

control de convencionalidad.

Todo lo contrario, esta resolucion de la Sala Constitucional no es solo un atropello a
los Derechos Humanos, sino que es un atropello al control de convencionalidad y al mismo
bloque convencional, pues ahora existe el matrimonio igualitario en Costa Rica, pero no por

los motivos que deberia existir.

a.3) Derecho de Igualdad en la jurisprudencia constitucional
Seguidamente, se realizard un andlisis de la linea jurisprudencial de la Sala

Constitucional, respecto al derecho de igualdad y no discriminacion.

44 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidén de Inconstitucionalidad: voto 12782-2018, 08
de agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO considerando, parr. 11.
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Comenzamos por una sentencia que a la fecha cumple veintiocho afios, la N°03435-
92. Esta sentencia se retoma en su analisis, puesto que aborda de forma relevante el derecho
a la igualdad y no discriminacion, al reclamar el hecho que la mujer no puede transferir la

nacionalidad por el mero hecho de su género.

Se esta evidenciando un trato distintivo, desigual, por razén del género. En este caso,
la Sala realiza un abordaje, tomando en consideracion el articulo 33 constitucional que habla
expresamente sobre la igualdad ante la ley. Al mismo tiempo, utiliza el articulo 48 para hacer
un andlisis a la luz de instrumentos internacionales, que también aborda temas de igualdad y

no discriminacion.

Por lo que la Sala indica que evidentemente, si se comparan estos articulos con lo que
dice el articulo 14 inciso 5) de la Carta Magna, es totalmente discriminatorio, contrario al
derecho de igualdad, pues solo le estd dando el beneficio de adquirir nacionalidad

costarricense a la mujer extranjera que se case con un hombre de nacionalidad costarricense.

En consecuencia, se declara que debe entenderse “persona”, cada vez que se diga
hombre o mujer, pues al ser la igualdad y no discriminacion derechos genéricos se vuelven
valores supremos para el Estado. Agrega que la discriminacion que realiza este articulo
constitucional no protege una finalidad superior ni un interés comun. Por el contrario,

arremete contra derechos subjetivos, al respecto destaca el siguiente extracto textual:

II.- En aras de evitar desigualdades y discriminaciones futuras que pudieran
surgir al aplicarse la Carta fundamental y otros instrumentos juridicos vigentes,
v en el ejercicio de la facultades que le otorga la Constitucion a esta Sala, se
dispone que cuando en la legislacion se utilicen los términos "hombre" o
"mujer”, deberdn entenderse como sinonimos del vocablo "persona”, y con ello
eliminar toda posible discriminacion "legal”, por razon de género, correccion
que deben aplicar todos los funcionarios publicos cuando les sea presentada
cualquier gestion cuya resolucion requiera aplicar una normativa que emplee

los vocablos arriba citados® .

4>sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 3435-92; 11 de noviembre
de 1992, 16:00 horas. Expediente 91-002695-0007-CO.
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Es posible apreciar, entonces, en este caso, una concepcion muy progresiva de
igualdad, seguida por la Sala en el 1992, donde dispone que no debe hacerse diferenciacion
entre hombre y mujer. Esto es contrario al principio de igualdad y no discriminacion,
protegidos, tanto a nivel nacional como internacional, y que hacer esta exclusion, en realidad,

no responde a un interés superior.

Sin embargo, al leer este extracto, es imposible no preguntarse ;Por qué si la Sala en
el afio 1992, previd futuras desigualdades y discriminaciones como las que nacen del
matrimonio civil exclusivamente heterosexual, no sigui6 con la misma linea? Incluso en este
extracto contempla un mandato por realizar este cambio de forma abierta, al expresar su
aplicacion en la Constitucion y otros instrumentos juridicos vigentes. A lo largo de este
apartado, se evidenciara el progreso o retroceso de la Sala en esta linea, para responder estas

interrogantes.

Un afo mas tarde, la Sala indica en el voto 316-93, su criterio sobre la concepcion
del principio de igualdad, en la cual dice lo siguiente, al referirse a una situacion de beneficios

diferenciados, a partir de determinado grado académico de preparacion universitaria:

El principio de igualdad, contenido en el articulo 33 de la Constitucion Politica,
no implica que en todos los casos, se deba dar un tratamiento igual
prescindiendo de los posibles elementos diferenciadores de relevancia juridica
que puedan existir, o lo que es lo mismo, no toda desigualdad constituye
necesariamente discriminacion. La igualdad, como lo ha dicho esta Sala, solo es
violada cuando la desigualdad esta desprovista de una justificacion objetiva y
razonable. Pero ademas, la causa de justificacion del acto considerado desigual,
debe ser evaluada en relacion con la finalidad y sus efectos, de tal forma que
debe existir, necesariamente, una relacion razonable de proporcionalidad entre
los medios empleados y la finalidad propiamente dicha. Es decir, que la igualdad
debe entenderse en funcion de las circunstancias que concurren en cada

supuesto concreto en el que se invoca, de tal forma que la aplicacion universal
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de la ley, no prohibe que se contemplen soluciones distintas ante situaciones

distintas, con tratamiento diverso.*®

En este extracto, la Sala empieza a abordar una linea donde indica que estd bien
diferenciar con limite razonable. En este caso, se trata de una ventaja econdémica razonable
que obtienen las personas en el area de salud, de acuerdo con sus logros académicos. La Sala
desarrolla un criterio de igualdad material, e igualdad real, para determinar que existen
distinciones que no constituyen violacion al derecho de igualdad, criterio, por cierto,
totalmente comparable con la teoria aristotélica de la justicia “igualdad para los iguales y

desigualdad para los desiguales”.*’

Sobre la resolucidon 7262-06, se aborda una accion de inconstitucionalidad en contra
de los articulos 14 inciso 6 del Codigo de Familiay 176 del Codigo Penal. Por su contrariedad
al principio de igualdad, y por ser discriminatorio contra las personas del mismo sexo que

quieran contraer matrimonio.

La Sala estima que, para determinar una violacion al articulo 33 Constitucional, debe
analizarse el principio de igualdad. Para esto es necesario determinar si las personas se
encuentran en la misma situacion y, en caso de que la respuesta sea afirmativa, es violentado
el principio. Empero, agrega que es necesario determinar si esa diferenciacion que se esta

realizando, se funda en fines constitucionales legitimos.

Seguidamente, la Sala, trece afios mas tarde, trae a colacion en la presente resolucion
en analisis, la cita antes incluida del voto 316-93, sobre la interpretacion del principio de
igualdad que debe utilizarse, retomando la posicion de la igualdad material y real, agregando
los siguientes ejemplos para comparar la situacion de las parejas homosexuales y

heterosexuales:

...dotar de vivienda a los sectores mas pobres justificaria la existencia de un
bono de vivienda para ellos y no para los demas. Reconocer becas universitarias

para los que no pueden pagar la educacion y negarla a los demas. Conceder una

46 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 316-93; 22 de enero de
1993, 09:39 horas. Expediente 92-000543-0007-CO.

47 AristSteles de Estagira, “Moral a Nicdmaco” (Madrid, 1873), Libro V, Teoria de la Justicia. Consultado 15
de mayo de 2020, http://www.filosofia.org/cla/ari/azc01.htm
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pension a las personas mayores de cierta edad y negarla a los que no hayan

cumplido esa edad.*®

En este punto, es de resaltar que la Sala realiza una comparacion de situaciones de
vulnerabilidad con las parejas heterosexuales. Al determinar que unos tienen prioridad sobre
otros y no es discriminatoria esta exclusion que se hace del resto de la poblacién que no esté
en estado vulnerable y las personas homosexuales, o por no cumplir con los requisitos que la

ley contempla para ser beneficiados.

No cabe posibilidad de realizar esta comparacion, ya que los ejemplos brindados por
la Sala en esta resolucion son una cuestion de seguridad social, se refiere a un deber del
Estado y no se encuentra un criterio valido para realizar discriminacion en el caso que aqui
acontece, porque evidentemente no se esta hablando de un estado de vulnerabilidad, se esta

hablando de preferencias del ambito de la subjetividad y libertad de cada persona.

Sin embargo, la Sala mantiene el criterio de interpretacion del afio noventa y tres y
agrega otro criterio, que es el del fin constitucional legitimo, que persigue una norma que, en

primera instancia, seria contrario al principio de igualdad, en este caso indica lo siguiente.

...al perseguir la norma legal un fin constitucional legitimo, la distincion que
hace entre un tipo de parejas y aquellas que quedan excluidas, resulta razonable
v objetiva a la luz de lo sefialado. Es decir, no estima que se trate de una norma
arbitraria e irracional, sino una consecuencia logica y necesaria de un tipo de
matrimonio consagrado en el Derecho de la Constitucién.” (El resaltado no es

del original).

Tal como se aprecia en la cita, la Sala en el 2006 superpuso la necesidad de seguir la
concepcion con la que se reguld el matrimonio, cincuenta y siete afios atras, en el momento
de elaboracion de este voto. Contemplaba la realidad a la cual debe responder el Derecho, no
solo se visualiza una concepcion retrograda en este punto, sino que se agrega en este voto

concepciones del matrimonio de los afios 1950, en el articulo 12 del Convenio de Roma y el

48 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: voto 7262-06; 23 de
mayo de 2006, 14:46 horas. Expediente 03-008127-0007-CO.
495ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: voto 7262-06; 23 de
mayo de 2006, 14:46 horas. Expediente 03-008127-0007-CO.
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caso espafiol, en 1994, para determinar que el matrimonio solo estd garantizado para las

uniones entre hombre y mujer, y se excluye expresamente a las parejas homosexuales.

Todo esto para concluir en una accién declarada sin lugar, que determina que la
ausencia de normativa para regular las uniones de parejas del mismo sexo no es contrario al
principio de igualdad, pues las parejas heterosexuales no estan en la misma situacion de las

homosexuales y, al darse esto, no corresponde darle un trato igualitario.

Dos afios mas tarde, la Sala emite el voto 17301-2008. Se trata, de igual forma, de
una accion de inconstitucionalidad, se refiere a los articulos 1 y 2 del Decreto Ejecutivo
19933-S del afio 1990, pues estos prohiben la donacién de sangre de parte de las personas

homosexuales, esto se encuentra contrario al principio de igualdad.

En el abordaje de este caso, la Sala recurre al mismo criterio de igualdad que se sigue
desde la resolucion abordada de 1993, reafirma que no debe entenderse que todos requieren
el mismo nivel de igualdad, sin atencion a sus diferencias, reitera que existen desigualdades
razonables, justificadas, y estas son compatibles con un Estado democrético y social de
Derecho y destaca la siguiente frase “porque dar un tratamiento similar a situaciones

desiguales, conllevaria una mayor desigualdad” >

En este caso, la Sala declara sin lugar la accion, pues considera que la exclusion de
este sector dentro de un denominado “grupo de riesgo”, se debe a estadisticas que demuestran
que las practicas sexuales de las personas homosexuales son mucho maés riesgosas que las de
las personas heterosexuales, y en que no es posible detectar la enfermedad hasta semanas o
meses de adquirir el contagio, el denominado “periodo ventana” ,y aceptar la donacion de
sangre de este grupo, por estas razones, trae como consecuencia poner en riesgo de contagio

a quien recibe la donacion.

Por tanto, en este caso en concreto, se aborda una discriminacion racional, segun

criterios de salud objetivos, de acuerdo con circunstancias de tipo epidemioldgico.

Tres afios mas tarde, la Sala emite la resolucion 8724-11. En este caso, se entra a

conocer un amparo en contra de la Cruz Roja y S.A. Juegos Sociales Iberoamericanos, por

>0 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: voto 17301 - 08; 19 de
noviembre de 2008, 14:54 horas. Expediente 06-014356-0007-CO.
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un trato discriminatorio y ofensivo de parte de estos hacia una pareja homosexual, por el
mero hecho de tomarse de las manos, les sefialan que deben dejar de realizar esta accion vy,

en caso de omitir este mandato, serian expulsados del lugar.

En este caso, la Sala acude al criterio de instrumentos internacionales como el articulo
26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que prohibe los actos de
discriminacion que atenten contra el derecho a la igualdad y dignidad humana por orientacion

sexual, destaca la siguiente cita:

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 contraria al concepto de
dignidad debidamente consagrado en la Constitucion Politica y en los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos suscritos por nuestro pais.>!

(El resaltado no es del original).

Es asi, que la Sala agrega un nuevo criterio al principio de igualdad y no
discriminacion. Define lo que debe entenderse por “discriminar”, ademads, vincula el
principio en estudio directamente con la dignidad del ser humano. Determina en el caso
concreto, que toda persona homosexual es libre de acudir a cualquier establecimiento, sin

recibir un trato diferente, contrario a su dignidad, por el mero hecho de su orientacion sexual.

Una resolucion muy similar a la anterior en la linea jurisprudencial de igualdad y no
discriminacion es la 4524- 122, En esta oportunidad, se aborda un amparo contra el Centro

de atencion institucional la Reforma, se interpone por la imposibilidad que presenta un

>15ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 8724-11; 1° de julio de 2011,
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recluso de vestirse de acuerdo con su autopercepcion de si mismo, esta persona se vestia
como mujer, y nunca presentd problemas, hasta que un dia le hicieron el reclamo y le
indicaron que no podria salir a sus actividades fuera del ambito penitenciario, si no vestia

como varon.

A lo largo del voto, la Sala utiliza los mismos criterios empleados en la resolucion
anterior, al usar el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Asi
como el mismo concepto de “discriminacion”; para determinar que, en el caso concreto, se
estaba en presencia de ella, pues no existian fundamentos para determinar esta prohibicion al

recluso.

Ya que no obedecia esta orden a ninguna razon de seguridad o de conmocioén a lo
interno del centro, sino que fue una exclusion personalizada hacia esta persona, se tratd de
una prohibiciéon verbal, no se comprobd la existencia de ningin reglamento o acto
administrativo motivado y fundamentado que determinara la prohibicion a nivel general. Para
asi no ser considerado discriminante, y contrario al principio de igualdad, empero, en el caso

solo se trat6 de un acto dirigido a atacar la preferencia sexual del recurrente.

En esta resolucion se observa adicionalmente el uso tacito del criterio de igualdad,
donde es necesario determinar, si el trato distintivo que se estd practicando tiene una razén
suficiente, que persiga un fin superior para motivar ese acto y de no encontrarse ese

fundamento, se comprendera como discriminatorio y contrario al principio de igualdad.

Un aio después, se emite el voto 3090-13. En esta resolucion se aborda un recurso de
amparo contra el Ministerio de Salud, con motivo de un decreto ejecutivo que declara de
interés publico un Congreso de Bioética, donde uno de los conferencistas sostiene la posicion

de que la homosexualidad es una enfermedad, un trastorno sexual que puede ser curado.

Mientras que la OMS sostiene que la homosexualidad es una diversificacion de la
sexualidad y no una enfermedad. Es contrario al criterio de no discriminacion por orientacion
sexual que ha sostenido la Sala y la Corte IDH, que el Estado promueva la discriminacion a

personas homosexuales en esta conferencia de interés publico.

Al respecto del principio aqui estudiado, resalta la siguiente cita que motiva el

considerando de la Sala:
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. un acto discriminatorio puede darse cuando entre dos sujetos existe una
diferencia de trato injustificado y arbitrario, en cuyo caso se requiere de un
parametro de comparacion para determinar si hay desigualdad dentro de una
relacion normativa. Empero, la discriminacion también se puede dar cuando a
una persona se le califica con criterios denigrantes claramente contrarios a la
opinion cientifica mayoritaria, como seria considerar que una persona por su
color, género, etnia u orientacion sexual (entre otros) sea un individuo de menor

valia o bien una persona enferma.>

Sobre este extracto, se observa como la Sala retoma la idea del interés superior o

justificacion razonable que, de pie a un acto discriminatorio, para determinar si es contrario

o no al principio de igualdad. En esta ocasion, si se estd frente a un acto discriminatorio,

puesto que el Estado esta apoyando un acto que lesiona la dignidad de las personas

homosexuales, en este caso.

Asi mismo, resalta en este voto las razones adicionales del Magistrado Jinesta Lobo,

quien, en lo que atafie a la linea jurisprudencial analizada, manifiesta:

De otra parte, existe un principio constitucional comun o universal, que es el de
la igualdad y la no discriminacion, el que, a su vez, se ha concretado
progresivamente, en el derecho fundamental a la igualdad (articulos 33 de la
Constitucion y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Los
grupos de personas que tienen una orientacion sexual diversa, son grupos,
esencialmente, vulnerables y en franca desventaja que, tradicionalmente, han
estado sometidos a todo tipo de vejamenes y discriminaciones, todos los poderes
publicos, ademas de evitar cualquier tipo de discriminacion (obligacion
negativa), estan constitucional y convencionalmente, obligados a desarrollar y

ejecutar acciones afirmativas en su_favor (obligacion positiva).’*

En este sentido, el magistrado menciona una obligacion a la que estd sometido el

Estado, que es la proteccion del derecho a la igualdad, en la cual se contempla la no

>3 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 3090-13; 6 de marzo de
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discriminacion y la dignidad misma. Tal como se ha desarrollado jurisprudencialmente,
ademas de ser un deber consagrado, tanto en la Constitucion, como en instrumentos

internacionales en los cuales el pais se obliga.

Es asi como afirma que la declaratoria de interés publico y nacional que aqui se
discute, fomenta la discriminacidon y marginacion, ademas de violentar, entre otros, los

derechos a la igualdad y no discriminacion de las personas de intereses sexuales diversos.

En la resolucion 12703-14 ya abordada en la linea de control de convencionalidad,
también se contiene una linea jurisprudencial de igualdad y no discriminacion. Al respecto,
se considera contrario, entre otros, al articulo 33 de la Constitucion, 24 de la CADH y 26 del

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

La Sala reitera su posicion, al decir que toda diferencia que se realice con fundamento
en la orientacion sexual va en contra del principio de igualdad y dignidad humana, por ende,
se les debe garantizar igualdad en la proteccion de la ley. Se retoma en este voto el concepto
de “discriminacién” manejado con anterioridad: “es diferenciar en perjuicio de los derechos

y la dignidad de un ser humano o grupo de ellos”.

De igual forma, retoma la posicion de la justificacion objetiva para el trato diferente
que se aborde, sin embargo, en este caso, se determina que, al otorgarse los beneficios
exclusivamente a los conyuges de las personas agremiadas, no hay tal justificante o interés
razonable. Se trata de un interés por excluir y, de esta forma, discriminar ilegitimamente a

personas por su orientacion sexual.

También es necesario retomar el voto 6058-15°°, que ahora sera abordado desde la
linea de la igualdad y no discriminacion. El presente caso reutiliza el extracto sobre el
principio de igualdad usado el voto 7262-06, el cual, como ya se abordo, habla de la
posibilidad de que un acto discriminatorio sea legitimo, mediante la ponderacion de

situaciones, para determinar la igualdad o no de ellas, pues puede existir una justificante

%5 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 12703 -14; 12 de agosto de
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objetiva y, para ello, se debe tener presente la proporcionalidad entre la finalidad y efectos

de ese acto distintivo, esta es, la retomada posicion de la igualdad material y real.

Se busca de nuevo, determinar si el trato es idoneo para alcanzar el fin perseguido

constitucionalmente, resalta un extracto retomado de la resolucion del 2006:

¢) Que cuando se persigue un fin constitucionalmente tutelado, la diferenciacion
de trato sera valida en funcion de este criterio (sin necesidad de encontrar una
razonabilidad en la diferenciacion”, pero quedara sujeta al cumplimiento de las

demdas exigencias derivadas del principio-derecho de igualdad (...).%"

Como dato variante de esta linea, la Sala expuso una autocritica sobre la ausencia de
regulacion de las uniones homosexuales. Asegura que esto es inconstitucional, va en contra
de lo dispuesto por los 6rganos internacionales de Derechos Humanos, y que esto arremete

contra el derecho humano de la igualdad y no discriminacion que toda persona deberia tener.

Seguidamente, se realizara un andlisis de la resolucion base de esta investigacion;

12782-18¢ en cuanto a la linea jurisprudencial de la igualdad y no discriminacion.

En este famoso voto, la Sala tuvo que realizar un analisis sobre la discriminacion
sexual, en este caso, donde hace referencia a todos los criterios que ya se han abordado a lo
largo de las nueve sentencias relacionadas con la igualdad y no discriminacion que aqui se
incluy6. Retoma la prohibicion absoluta de realizacion de cualquier discriminacion que

atente contra la dignidad de cualquier persona.

Se reutiliza el concepto de discriminacidon que ya se ha expuesto, se indica que estos
actos de discriminacién son contrarios a la Constitucion y los Tratados Internacionales de los
cuales Costa Rica forma parte. Se reitera el articulo 26 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, donde se expone que los actos de discriminacion por motivos de

preferencia sexual son contrarios al derecho de igualdad y dignidad.
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Se reitera la posicion antigua que se ha sostenido respecto a la desigualdad de
situaciones entre parejas homosexuales y heterosexuales, y que, por ello, no merecen igual
trato. La Sala acude a la variedad de votos que han resuelto, en relacion con derechos que se
violentaban hacia personas con orientacion sexual diversa, asi como a criterios de la Corte

IDH como el caso Duque vs Colombia.

Donde se determina, precisamente, un trato que vulnera el derecho que aqui interesa
el de igualdad y no discriminacion; al excluir a las parejas homosexuales de la posibilidad de
obtener la pension por viudez. Se extrae por la Sala, de esta misma resolucion de la Corte,
que debe reconocerse que existe un vinculo de personas histdricamente discriminadas, que

merece igualdad de derechos y proteccion.

Luego de esto, se incluye la postura tomada, a partir de la OC-24/17. Donde se dice
expresamente que los Estados deben adecuar las figuras existentes para garantizar a parejas
del mismo sexo, igualdad y paridad de derechos, en relacion con los que gozan las personas

heterosexuales.

Es solo a partir de una situacion casi forzosa, por todas estas indicaciones expresas
por parte de la Corte IDH, que la Sala decide concluir, que efectivamente el articulo 14 inciso
6) del Codigo de Familia es inconstitucional, por violacion al derecho constitucional y

convencional de igualdad aqui abordado.

A partir de este nuevo criterio es posible determinar que la Sala sostuvo por veintisé€is
aflos un mismo criterio, con ciertas variaciones respecto al derecho de igualdad y no
discriminacion. Otorgd la razon, en muchas oportunidades, a personas homosexuales que se
sentian violentadas en su derecho a la igualdad y no discriminacion, pero al debatirse el
derecho al matrimonio de estas personas, la Sala (por mayoria), se resguardo6 en el criterio de
“igualdad para los iguales y desigualdad para los desiguales”, para decir que no se estaba
violando el derecho de igualdad y, por ende, no tener que cambiar la postura del constituyente

originario.

De no ser por la opinion consultiva que emitié la Corte IDH a Costa Rica,
probablemente ni las experiencias de Colombia y Chile habrian bastado para cambiar la linea

jurisprudencial de la Sala Constitucional.
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a.4) Derechos reconocidos por la Jurisprudencia Constitucional a las personas homosexuales

Si bien es cierto, el objeto de estudio principal de esta investigacion es establecer un
posible quebranto del control de convencionalidad por parte de la Sala Constitucional, en el
voto 12782-2018. Es menester hacer un analisis de los derechos que ha ido adquiriendo la

poblacidn con orientacion sexual diversa a la heterosexual con el paso de los afios.

Debido a que el voto supra mencionado, versa entre otras cosas, sobre la entrada en
vigencia en el pais del matrimonio igualitario; siendo este el maximo logro para esta
comunidad con el paso de los afios. Pero este ha sido un camino muy lento, y con muchos
obstaculos, asi que se analizara cronologicamente, los diferentes derechos que les reconocio
la Sala Constitucional, para averiguar si la linea jurisprudencial ha evolucionado,

involucionado o se ha mantenido.

El primer voto que se analizard, en este apartado, es el 7262-2006 de la Sala
Constitucional, del cual se coment6 su contexto en esta investigacion, en resumidas cuentas,
se trata de una accion de inconstitucional en contra del inciso 6) del articulo 14 del Codigo de

Familia. Este fue un primer intento para facultar el matrimonio igualitario en el pais.

Como se dijo, en esta ocasion, la Sala Constitucional denegd la entrada en vigencia

del matrimonio igualitario. Por lo tanto, se analizara el porqué de este razonamiento de la Sala:

Se puede afirmar que la norma impugnada no quebranta el principio de
igualdad. En primer lugar, porque la realidad demuestra que las parejas
heterogéneas no estdan en la misma situacion que las parejas homosexuales... a
pesar de tener este Tribunal competencia para declarar la inconstitucionalidad
de una norma, en el caso concreto, ello implicaria modificar toda la
estructuracion normativa de la concepcion que sobre el matrimonio adopto el
constituyente originario. Adicionalmente, al perseguir la norma legal un fin
constitucional legitimo, la distincion que hace entre un tipo de parejas y aquellas
que quedan excluidas, resulta razonable y objetiva a la luz de lo senialado. Es

decir, no estima la Sala que se trate de una norma arbitraria e irracional, sino
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una consecuencia logica y necesaria de un tipo de matrimonio consagrado en el

Derecho de la Constituciéon.”’

Del extracto anterior, se puede extraer dos conclusiones importantes. En primer lugar,
la Sala Constitucional considera que no existe igualdad entre parejas heterosexuales y
homosexuales. Hace una especie de discriminacion positiva, sin embargo, es mal empleado,
debido a que la discriminacion positiva se hace para visibilizar a una poblacion vulnerable, en
el intento de concederle derechos que le ayuden a ponerse en condiciones similares al resto de

personas.

Pero en este caso, dicha discriminacién positiva no existe, y es una simple
discriminacion ordinaria. A pesar de que en el voto 3435-92 (analizado ampliamente en esta
investigacion), la Sala habia establecido que para evitar discriminaciones, todas las normas
que usaran los vocablos hombre y mujer, debian entenderse como personas, lo cual,

confrontado con este voto, denota una involucion en la linea jurisprudencial.

La segunda conclusioén a la que se puede llegar es que la Sala Constitucional es
consciente de que pueden declarar la inconstitucionalidad de la norma. Utilizan un argumento
historico para no hacerlo, pues alegan que el constituyente originario no pretendia regular el

matrimonio igualitario.

Sin embargo, la accion de inconstitucionalidad se da en razon de los articulos 28 y 33
de la Constitucion Politica, que son referentes a la libertad y a la igualdad, no al matrimonio.
Si existe un articulo constitucional que regula el matrimonio (articulo 52), pero en dicha
norma, en ninguna parte usa los vocablos hombre y mujer, pues dispone textualmente “El/
matrimonio es la base esencial de la familia y descansa en la igualdad de derechos de los

conyuges .5
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Entonces, no se puede extraer de este articulo que el constituyente originario quisiera
regular inicamente los matrimonios heterosexuales, por lo cual la interpretacion de la Sala

Constitucional es erronea.

El siguiente voto que se analizard es el niimero 641-2010, el cual versa sobre una
accion de inconstitucionalidad, en contra del articulo 242 del Codigo de Familia, que regula
las uniones de hecho, siendo que ese articulo establece que solo es reconocible las uniones de

hecho entre un hombre y una mujer.

La Sala Constitucional, al igual que en el voto anterior, termina rechazando la accion

en todos sus extremos, tomando como parametro de andlisis lo siguiente:

En un planteamiento anterior similar al caso concreto, presentado por el mismo
accionante, pero relacionado con la posibilidad de que personas del mismo sexo
pudieran contraer matrimonio, este Tribunal en sentencia No. 2006-7262
establecio que el hecho de que el legislador no contemplara en nuestra
legislacion dicho supuesto, no lesiona el derecho de igualdad, en primer lugar,
porque la realidad demuestra que las parejas heterogéneas no estdan en la misma
situacion que las parejas homosexuales; consecuentemente, el legislador se

encuentra legitimado para dar, en estos casos, un trato diferenciador.”’

En lo siguiente, la Sala Constitucional utiliza los mismos argumentos que en el voto
anterior, inclusive la redaccion exacta. Se puede concluir que, a pesar del paso de los afios y
que se habla de dos figuras juridicas similares, pero con diferencias evidentemente marcadas,
no se hace una evolucion en el criterio de la Sala, y mantiene una misma linea jurisprudencial

de establecer diferencias entre las parejas heterosexuales y homosexuales.

Denegando de esta manera, la incursion de derechos para esta poblacion en el pais,
tanto el matrimonio como la unién de hecho, siendo que hay una desproteccion de todos los

derechos patrimoniales y de otra naturaleza para las parejas homosexuales.

El tercer voto que se expondra en este apartado es el 8724-2011. Es un recurso de

amparo en contra de la Asociacion Cruz Roja Costarricense y la Sociedad andnima Juegos
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Sociales Iberoamericanos. Como ya se menciond, en este caso, una pareja de hombres
homosexuales fue discriminada por tomarse de las manos en un bar, incluso, propiciando su

expulsion del lugar.

Por consiguiente, a efectos de resolver este tipo de discriminacion, resulta
fundamental determinar, por una parte, si la pareja afectada estaba realizando
acciones de evidente contenido erotico o amoroso en un grado desproporcionado
de acuerdo con las normas del local o los estandares culturales del pais, y, por
otra, si tal tipo de escenas le resulta permitida a una pareja heterosexual pero
no a una homosexual... en el caso de una pareja heterosexual y de acuerdo con
los estandares culturales del pais, el mero hecho de tomarse la mano durante
unos instantes dificilmente podria ser catalogado como una interaccion amorosa
excesiva o un acto erotico desproporcionado, razon por la que se debe aplicar

idéntico criterio cuando se trata de parejas del mismo sexo.%

Vemos como en este voto, la Sala Constitucional si pone en una situacion de igualdad
las conductas desplegadas por una pareja heterosexual y una homosexual. Las muestras
publicas de amor que no recaigan en la inmoralidad o actos explicitamente erdticos, estdn

completamente permitidos, debido a que no existe norma en contrario que lo regule.

Mediante el principio de autonomia de la voluntad las personas pueden optar por
realizar la conducta, entonces, vemos una primera y muy timida aproximacion por derribar

los mitos sociales que atacan a las parejas homosexuales.

El siguiente voto que se investigard es el 13800-2011. Es una accion de
inconstitucionalidad en contra del articulo 66 del Reglamento Técnico Penitenciario, Decreto
Ejecutivo Numero 33876-J, debido a que se les prohibia a los privados de libertad
homosexuales, recibir visitas intimas de personas de su mismo sexo, lo que para las personas

heterosexuales es un derecho con el que siempre han gozado:

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

62 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: voto 8724-2011, 1 de julio, 2011
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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.%

Este es otro pequeno avance de los derechos adquiridos por personas homosexuales
con el paso de los afios. La Sala Constitucional no encuentra justificable que haya una
distincién en cuanto a personas homosexuales y heterosexuales, cuando son privadas de
libertad. El derecho de las visitas intimas tiene como finalidad el contacto con el mundo
exterior, y poder disfrutar de su sexualidad libremente como cualquier persona tiene derecho

a hacerlo.

El quinto voto que se analiza es el 4524-12. Este ya fue contextualizado.
Recapitulando, es un recurso de amparo contra el CAI la Reforma, porque no permitian que
un privado de libertad hombre, se vistiera como mujer, debido a que su identidad de género

no coincidia con su sexo asignado al nacer.

En este caso es importante determinar que un hombre que se auto perciba como mujer,
0 una mujer que se auto perciba como hombre, no necesariamente es una persona homosexual.
Este concepto se conoce como identidad de género, que es la forma en la que cada persona se
auto percibe, sea conforme al sexo asignado al nacer, sea con un género opuesto, o bien, con

un género no binario.

Mientras que la orientacion sexual, es la atraccion emocional y sexual hacia otra
persona, ya sea de su mismo sexo, del opuesto, o de otro género no binario. Hecha esta

aclaracion, procedemos a analizar lo que dispuso la Sala Constitucional en este caso:

De esta forma, si una persona —esté o no privada de su libertad- siente el deseo

o incluso la necesidad de vestir segun su preferencia sexual, establecer una

63 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidon de Inconstitucionalidad: voto 13800-2011, 12
de octubre, 2011 15:00 horas, expediente 08-002849-0007-CO, considerando, parr. 5.
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limitacion arbitraria al respecto es un irrespeto de su derecho a la igualdad
(pues a los heterosexuales no se le imponen limitaciones a su forma de vestir) y

a su dignidad como persona.

Entonces, se denota que hay una evolucién en la linea jurisprudencial de la Sala
Constitucional. Al reconocerse cada vez mas derechos a personas con orientacion sexual
diversa, ya que como se dijo, no necesariamente esta persona era homosexual (bien podia
serlo), pero si pertenece a la minoria conformada por la comunidad LGBTIQ. Entonces, en si,

es un avance digno de recalcar.

De igual manera, como se hizo en el apartado de analisis jurisprudencial sobre control
de convencionalidad, se procede a analizar de manera conjunta los votos 12703-14 y 6058-15
de la Sala Constitucional. Debido a que existe mucha similitud, tanto en el elenco de hechos,

como en el razonamiento en el que incurre dicha Sala.

Estos votos eran ambos recursos de amparo en contra del Colegio de Abogados y el
Colegio de Médicos y Cirujanos, respectivamente, porque no le querian expedir un carné
para utilizar las instalaciones a la pareja homosexual de los recurrentes. Respecto al derecho
reconocido en estas sentencias, nos encontramos, justamente, con esa expedicion, basandonos

en la siguiente ldgica de la Sala Constitucional:

Este Tribunal no cuestiona la potestad del colegio recurrido de establecer reglas
para la permanencia y uso de las instalaciones, las cuales deben tener como
marco el principio de autonomia de la voluntad dispuesto en el articulo 28 de la
Constitucion Politica. Pese a esto, no podria rechazarse el uso de esas
instalaciones a las parejas del mismo sexo de los colegiados basados,
unicamente, en su orientacion sexual, pues estaria incurriéndose en una

actuacion discriminatoria y contraria al principio de igualdad.®

En el caso en concreto, se considera que la Sala Constitucional ha tenido una evolucion
en su linea jurisprudencial. Se les reconocid el derecho a las parejas homosexuales de los

agremiados de los colegios citados previamente al uso de sus instalaciones, justo como sus

645ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de amparo: voto 12703-2014, 1 de agosto,
2014 11:51 horas, expediente 13-008162-0007-CO, considerando, parr. 10.
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parejas, sin distincion alguna respecto a las parejas heterosexuales como se venia haciendo.
Si bien es cierto, este pareciera un paso pequefio en el sentido en que solo afecta a los
abogados(as) y médicos suscritos a su respectivo colegio. Lo cierto del caso es que es un
importante paso en derrumbar mitos y estereotipos que homofébicamente se fueron

construyendo con el paso del tiempo.

Por ultimo, referente a este apartado, es momento de analizar el voto principal de esta
investigacion: el 12782-2018 constitucional. Como se sabe, mediante este voto es que se
faculta en Costa Rica el matrimonio igualitario, pero surge la siguiente duda ;Solamente al
matrimonio igualitario se accedié mediante esa sentencia? ;O existen acaso otros derechos
que podrian desencadenarse de ella? No se analizard los motivos que llevaron a los
magistrados a tomar este razonamiento, porque eso ya fue expuesto en la investigacion, se
centrara este andlisis en los derechos reconocidos, y lo que eso implica para la vida juridica

del pais.

No queda la menor duda de que mediante este voto se le reconocid el derecho de
casarse a las parejas homosexuales, y que desde el pasado 26 de mayo del 2020 esa posibilidad
esta latente. Este es un andlisis muy basico, que se puede extraer del siguiente extracto

jurisprudencial:

De este modo, luego de examinar los elementos supra citados, la Sala arriba a
las siguientes conclusiones. El impedimento estatuido en el inciso 6) del numeral
14 del Codigo de Familia, impugnado en esta accion, resulta inconstitucional
por violacion al derecho a la igualdad, cobijado en los articulos 33 de la
Constitucion Politica y 24 de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.%

Es claro e indudable que la Sala Constitucional, sea cuales sean sus motivos (como se
analizo y se profundizara luego), mediante ese voto reconocio el derecho al matrimonio de las
parejas homosexuales. Sin embargo, se sabe que esta no es la unica figura de indole legal que

regula las relaciones de pareja. También se encuentra la union de hecho, y también existia una

65 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accidn de Inconstitucionalidad: voto 12782-2018, 08
de agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO considerando, parr. 7.

68



prohibicion para las parejas homosexuales de acceder a ese instituto {Coémo resolvio la Sala

Constitucional este tema en el voto 12782-2018?

La union de hecho produce los mismos efectos patrimoniales que el matrimonio. Este
se encuentra regulado en el articulo 242 del Codigo de Familia. Tiene una serie de

caracteristicas que deben cumplir las parejas para que se les reconozca este instituto juridico.

Articulo 242.- La union de hecho publica, notoria, unica y estable, por mas de
tres anos, entre un hombre y una mujer que posean aptitud legal para contraer
matrimonio, surtira todos los efectos patrimoniales propios del matrimonio
formalizado legalmente, al finalizar por cualquier causa® (la negrita no es parte

del original).

En lo que nos interesa para este andlisis, se debe destacar lo resaltado con negrita, las

caracteristicas de entre hombre y mujer y aptitud legal para contraer matrimonio.

Genera de primer plano una discriminacidn con las parejas homosexuales, pues tienen
una doble denegacion en el mismo articulo para acudir a esta posibilidad juridica. Ademas de
ser expresa la prohibicion de reconocimiento de unidon de hecho para este sector de la

poblacioén, hace referencia a tener aptitud legal para contraer matrimonio.

Eso redirecciona al articulo 14 del mismo cuerpo normativo, que contempla las
prohibiciones para contraer matrimonio, y en su inciso 6) resalta que no pueden hacerlo
personas del mismo sexo. Evidentemente, este analisis es de la situacion factica anterior a la
emision del voto 12782-2018, entonces, surge la duda ;Coémo resolvieron el tema de las

uniones de hecho entre parejas del mismo sexo los magistrados de la Sala Constitucional?

Por un lado, la norma cuestionada se traduce por si misma en una prohibicion
para el matrimonio entre personas del mismo sexo, negandoseles con base en su
orientacion sexual el acceso a tal instituto; por otro, de manera refleja afecta la
posibilidad de que las parejas del mismo sexo accedan a la figura de la union de

hecho, toda vez que el ordinal 242 del Codigo de Familia se refiere a la

56 Asamblea Legislativa, Ley N° 5476: Cédigo de Familia, 7 de noviembre, 1973, Sinalevi: art. 242. Consultado
el 21 de mayo, 2020,

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl=1&nValor
2=970
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“...aptitud legal para contraer matrimonio...”, con lo que remite a las
imposibilidades legales del numeral 14, entre ellas la que es objeto del sub
examine. Es decir, la norma cuestionada impide tanto la formalizacion de
un matrimonio como el reconocimiento de una union de hecho entre personas
del mismo sexo por la sola razon de la orientacion sexual, lo que contraria la
linea jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la
medida que esta ha venido a expandir la cobertura de proteccion en esta

materia.®’

La Sala Constitucional no limita su analisis exclusivamente al matrimonio igualitario.
A pesar de que la norma impugnada es el articulo 14 inciso 6) del Codigo de Familia, que
regulaba exactamente la prohibicion de parejas del mismo sexo de contraer matrimonio.
También analiza lo dispuesto en el articulo 242 del mismo cuerpo normativo, porque si bien
es cierto no es la norma impugnada, indudablemente esta estrechamente correlacionada con
ella. Si se declara inconstitucional dicha norma, debe también entenderse que son
inconstitucionales las diversas aplicaciones que el articulo tenia en otros instrumentos
juridicos, ya que hoy esa norma es inconstitucional y, por ende, ha salido de la vida juridica

nacional.

Para un buen aplicador del derecho, no deberia quedar duda alguna de que hoy la unién
de hecho entre personas del mismo sexo es completamente valida, a pesar de no haber sufrido
modificacion o derogacion alguna el articulo 242 del Codigo de Familia. Pues la redireccion
que hace dicho articulo al numeral 14 supra mencionado, hace que los alcances de la

declaratoria de inconstitucionalidad del inciso 6), tenga efecto directo a este instituto.

Por si fuera poco, se debe analizar las normas aplicables cuando dos o mas chocan
entre si. Claro est4, que uno de los criterios determinantes es la bastamente analizada jerarquia
normativa. En un segundo plano una forma de resolver esto es que una norma especial, tiene
prevalencia ante una norma general, pero este analisis se nos hace insuficiente, debido a que

estamos contrastando dos normas del mismo cuerpo normativo.

57 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-2018, 08
de agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO considerando, parr. 7.
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Es por esto que hay que recurrir al ultimo criterio de aplicacidon, y eso es que una
norma posterior, deja sin efecto una norma anterior. El hecho que se declare inconstitucional
el inciso 6) del articulo 14 del Codigo de Familia, modifica el contenido original de esa norma,
lo cual se puede tomar como una norma nueva, ya que la esencia de la misma ha sido

cambiada.

Es por esto, que esta variante del articulo 14 de la materia familiar, constituye los
efectos de una norma nueva, por lo tanto, debe prevalecer su aplicacion por encima del ordinal
242. Entonces, debe entenderse que las parejas homosexuales tienen aptitud legal para casarse,
y al ser este uno de los requisitos para el reconocimiento de la unién de hecho, debe prevalecer,

aunque la norma siga diciendo que debe ser entre un hombre y una mujer.

Otro de los puntos que es importante analizar referente a este tema de la union de
hecho, es lo contenido en el por tanto de esta sentencia, especificamente, en el siguiente

extracto:

...se insta a la Asamblea Legislativa, en el uso de su funcion legislativa
constitucionalmente asignada, a que, en el plazo de 18 meses, contado a partir
de la publicacion integra de este pronunciamiento en el Boletin Judicial, adecue
el marco juridico nacional con la finalidad de regular los alcances y efectos
derivados de las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo, en los
términos expuestos en esta sentencia. En consecuencia, se mantiene la vigencia
del inciso 6 del numeral 14 del Codigo de Familia hasta por el citado plazo de

18 meses.%

La Sala Constitucional no insta a la Asamblea Legislativa a regular el matrimonio
igualitario, porque a pesar de que por el principio de seguridad juridica podria ser importante
una normativa clara sobre el tema, resulta innecesario para el fin perseguido, ya que con la
simple declaratoria de inconstitucionalidad de la prohibicidon de contraer matrimonio por parte

de las parejas homosexuales, se extrae ese efecto juridico inmediato.

%8 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-2018, 08
de agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO, Por tanto, parr. 1.

71



La Sala Constitucional ordena a la Asamblea Legislativa a regular con base en los
alcances y efectos derivados de las relaciones de parejas del mismo sexo, como se dijo, estas

bien podrian ser el matrimonio o la unioén de hecho.

Los diputados de la Republica podian legislar, tanto el matrimonio igualitario, como
la unién de hecho entre personas del mismo sexo, como se sabe, no legislaron con base en
ninguno de los temas, y las uniones de hecho han quedado a la interpretacion que realicen
tanto los jueces de la Republica, como los mismos magistrados de la Corte Suprema de

Justicia.

Sin embargo, se mantiene la tesis que por lo analizado es perfectamente valido aplicar
este instituto juridico a las parejas del mismo sexo, pese a la prohibicion expresa que todavia

existe en el articulo 242 del Cédigo de Familia.

Esta postura que se ha tomado no se hace de manera antojadiza, sino que estd
resguardada en abundante jurisprudencia de la Sala Constitucional. Al recalcar que cuando
una norma diga matrimonio o conyuges, debe también ampliarse ese término a las uniones de

hecho.

Esta linea jurisprudencial tiene su origen en el voto 7521-2001, el cual es una consulta
judicial de constitucionalidad, debido a que la adopcion conjunta era unicamente aplicable a
conyuges. Entonces, considera la Sala Constitucional que este derecho también se le debe

extender a las parejas en union de hecho, sin distincion alguna:

En consecuencia, no resulta legitimo negarles la posibilidad de solicitar una
adopcion conjunta a aquellos convivientes ligados por una union de hecho, con
todos los elementos requeridos en el articulo 242 del Codigo de Familia, esto es,
que se trate de "la union de hecho publica, notoria, unica y estable, por mas de
tres anos, entre un hombre y una mujer que posean aptitud legal para contraer
matrimonio”. De manera que el articulo 103 del Codigo de Familia en cuanto
define la adopcion conjunta referida unicamente a "los conyuges" debe

comprender también a "los convivientes", siempre y cuando la solicitud sea
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realizada en forma conjunta por una pareja que reuna los elementos previstos

en el comentado articulo 242 del Codigo de Familia.*

De este extracto, se puede concluir que no es correcto hacer una distincion entre los
derechos que ostenta un matrimonio, y los que tiene una union de hecho validamente
constituida, a la luz del articulo 242 del Codigo de Familia. Si bien es cierto, ese voto trataba
sobre una adopcidn conjunta, es correcto hacer una analogia y extender esa logica a otras
situaciones derivadas de la distincidon entre un matrimonio y una unién de hecho, eso incluye

las uniones de hecho entre personas homosexuales.

Para reafirmar la postura de la posibilidad de que las parejas del mismo sexo puedan
constituirse en union de hecho, resalta el voto nimero 12783-2018, dicha sentencia fue dictada
unas horas después del voto principal de esta investigacion. En la cual resuelven una accion
de inconstitucionalidad, en contra del articulo 242 del Coédigo de Familia, a proposito del

articulo 33 constitucional, y en concordancia con la ley de adulto joven.

En dicha sentencia, la Sala Constitucional llega a la misma logica que en el voto

12782-2018, a saber:

Por mayoria se declara con lugar la accion y, en consecuencia, se insta a la
Asamblea Legislativa, en el uso de su funcion legislativa constitucionalmente
asignada, a adecuar el marco juridico nacional con la finalidad de regular los
alcances y efectos derivados de las uniones de hecho entre parejas del mismo

sexo, en los términos expuestos en esta sentencia. 70

El error més grande de la Sala Constitucional en este voto, radica en que a diferencia
del voto 12782-2018, no le otorgan un plazo a la Asamblea Legislativa para que regule el
tema. Siendo que, en el momento de la defensa de esta tesis, los diputados no han regulado
todavia las uniones de hecho entre personas del mismo sexo. Generando de esta manera un

quebranto al principio de seguridad juridica, y dejando vigente un articulo que ya tiene una

59 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Consulta Judicial Facultativa: voto 7521-2001, 01 de
agosto, 2001, 14:54 horas, expediente 01-005651-0007-CO, considerando, parr. 4.

705ala Constitucional de la Corte Su prema de Justicia, Accion de Inconstitucionalidad: voto 12783-2018, 08
de agosto, 2018, 23:00 horas, expediente 13-013032-0007-CO, Por tanto, parr. 1.
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declaracion de inconstitucionalidad. Creando, de esta manera, una importante violaciéon a los

Derechos Humanos.

Es por eso que se mantiene la postura desplegada en este escrito, que hasta que la
Asamblea Legislativa no se atreva a regular estas uniones, serd aplicable lo dispuesto en el
voto 12782-2018, y les correspondera a los jueces de la Republica y a los magistrados de la

Corte Suprema de Justicia, decidir sobre el asunto que se presente ante su jurisdiccion.
b) Resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Continuando con el analisis de las lineas jurisprudenciales, se sometera a estudio las
resoluciones: Atala Riffo vs Chile; Duque vs Colombia y la opinién consultiva OC 24-17,
todas emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las cuales tienen estricta
relacion con la temética de esta investigacion. Se realizara un abordaje enfocado en las lineas
jurisprudenciales de no discriminacion a las personas homosexuales, derechos de personas

homosexuales, diversidad y matrimonio igualitario.

b.l) No discriminacion a las personas homosexuales en resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

Se iniciara el abordaje de la linea jurisprudencial de no discriminacion a las personas
homosexuales, con el fin de determinar la discrepancia y concordancia de la Corte en cada

caso concreto.

Sobre esto, se iniciara analizando esta linea en el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile
del afio 2012. El caso surge a raiz del retiro del cuido y custodia que tenia la sefiora Atala

Riffo de sus hijas, en razon de su orientacion sexual.

La Corte, para poder determinar la existencia de discriminacion, en este caso, realiza
un analisis sobre la determinacion de la diferencia basada en la orientacidon sexual. Verifica
sobre la existencia o no de una justificacion ante tal trato diferenciado, para el caso concreto,

velando por el interés superior del menor.
Al respecto la Corte manifiesta lo siguiente:

...la nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza

del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente
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a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en

tal situacion.”*

En este extracto, la Corte IDH, hace una observacion de la condicion inseparable
entre la igualdad y la dignidad humana, todos estos son conceptos que entran dentro de la no
discriminacion. Ademas, define lo que debe entenderse como trato discriminatorio; este es
aquel trato que establezca privilegios de derechos a ciertas personas, que se encuentran en
una misma situacioén que otras, pero simplemente se les ha dado el criterio de beneficio por

considerarlos superiores a los otros.

La Corte reitera que, de acuerdo con el articulo 1.1 de la CADH, es deber de los
Estados respetar el derecho de igualdad, abstenerse de propiciar actos que tiendan a la
discriminaciéon y adoptar las medidas que sean necesarias para evitar todo acto

discriminatorio.

Relaciona este articulo con el 24 del mismo cuerpo normativo, que expresamente
prohibe la discriminacion y que deben ser interpretados de forma conjunta, ya que tiene que
entenderse que el Estado debe proteger y respetar sin discriminacion alguna los derechos que
se consagra en la CADH. Esto debido a que resulta ilogico que se proteja de forma parcial o

diferenciada el derecho a la no discriminacion.

Se hace la aclaracion, ademas, sobre el articulo 1.1 convencional en cuanto a la frase
“cualquier otra condicion social”, para que se comprenda en ella cualquier opcion, segun le
sea mas favorable. Es por ello que, a partir de esta frase, se contempla, para la Corte
Interamericana, la discriminacidn por razén de la preferencia sexual, pues no se trata de una
lista taxativa, sino de una disposicion abierta a muchos tipos de razones en un acto
discriminativo, atendiendo a la evolucion de los derechos fundamentales, y es asi, incluso,

como se ha manejado por la Sala Constitucional.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012,
Derecho a la igualdad y a la no discriminacién, parr. 79.
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Es también confirmado por la Corte que esta categoria de discriminacion, “por la
orientacion sexual” es también contemplada en el articulo 14 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, al mencionar “otra
condicion”, pues asi se determind ya en los casos Silva Mouta vs. Portugal y Clift vs. Reino
Unido. En ellos también se mantuvo la posicion, la cual indica que es una lista no taxativa.

Fundamenta, ademas, lo siguiente:

En el marco del Sistema Universal de Proteccion de Derechos Humanos, el
Comite de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales han calificado la orientacion sexual como una de las categorias de
discriminacion prohibida consideradas en el articulo 2.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el articulo 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales. Al respecto, el
Comité de Derechos Humanos indico en el caso Toonen Vs. Australia que la
referencia a la categoria “sexo” incluiria la orientacion sexual de las

personas’. (El resaltado no es parte del original).

En el mismo sentido se ha manifestado el Comité de Derechos Humanos, el de
Derechos del Nifio, el Comité contra la Tortura, y el constituido para la eliminacion de la

Discriminacién contra la Mujer.
Se afiade que desde el afio 2008:

La Asamblea General de las Naciones Unidas adopto la “Declaracion sobre
derechos humanos, orientacion sexual e identidad de género”, reafirmando el
“principio de no discriminacion, que exige que los derechos humanos se
apliquen por igual a todos los seres humanos, independientemente de su

orientacion sexual o identidad de género.”

72 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012, La
orientacion sexual como categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencidn Americana, parr. 88.
73 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012, La
orientacion sexual como categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencién Americana, parr. 90
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Ademas, se adoptd la “Declaracion conjunta para poner alto a los actos de violencia,
y a las violaciones de derechos humanos dirigidas contra las personas por su orientacion

sexual e identidad de género”.

Se extrae de todo lo constatado, que la Corte IDH trata de poner en bandeja de oro a
los paises que forman parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que la
interpretacion que hace de los articulos de la Convencion no son antojadizos. Se trata de una
interpretacion que busca demostrar que prevalece una tendencia a la evolucion de los
derechos humanos, donde se contempla la prohibicién de discriminar por la orientacién
sexual. Debido a que se ha dado una tendencia a denegar derechos a las personas con

orientacion sexual diversa.

Se trata de una discriminacidn que se realiza incluso de parte del sistema juridico de
los paises, por lo que resalta la obligacion de los Estados de no discriminar a las personas por
estas razones y de garantizar, y reforzar los derechos de ellas, en razon de que es totalmente
inaceptable la disminucion de los derechos de una persona por su orientacion sexual, ya que
esto solo seria una perpetuacion de la discriminacidén que, a lo largo de la historia, por
posiciones meramente subjetivas, han sufrido estos sectores; ademas, se resalta el siguiente

extracto:

El hecho de que esta pudiera ser materia controversial en algunos sectores y
paises, y que no sea necesariamente materia de consenso no puede conducir al
Tribunal a abstenerse de decidir, pues al hacerlo debe remitirse unica y
exclusivamente a las estipulaciones de las obligaciones internacionales
contraidas por decision soberana de los Estados a través de la Convencion

Americana’™. (El resaltado no es parte del original).

La cita anterior es posiblemente el reflejo y la respuesta para la situacion que se dio
por afios y hoy se sigue reproduciendo en Costa Rica, ya que como se aprecid por afios, en
los votos analizados referentes a la inclusion de derechos como el matrimonio, ha sido

siempre controversial, y no habia consenso al respecto.

74 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012, La
orientacion sexual como categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencién Americana, parr. 92
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Se aprecio por afios la posicion de la Sala respecto a la igualdad material y real al
decir que las personas homosexuales y heterosexuales no se encontraban en la misma
posiciéon y, por ello, la discriminacién era totalmente valida y no violentaba el derecho

humano y fundamental a la igualdad.

Se podia, sin embargo, contemplar en los votos salvados la posicion de otros
magistrados que defendia en este caso una posicion similar a la Corte IDH, pero nunca se
logro el consenso sobre el asunto, incluso para declarar con lugar en el afio 2018, la falta de
acuerdo fue tal, que tuvieron que hacer mayoria para determinar un plazo de 18 meses para

la entrada en vigencia.

Es, entonces, totalmente procedente la preocupacion que plantea la Corte IDH,
respecto a la discriminacion que sufren las personas diversas sexualmente. Pues es
comprobado que sus derechos se han transgredido por el mismo sistema legal, por el mero
hecho de no encontrar los Tribunales nacionales un punto de encuentro que proteja la

igualdad ante ley y la no discriminacion.

Correlativamente, en este caso, se aborda por parte de la Corte IDH, una vision del
derecho a la no discriminacion, por razén de la orientacion sexual, que también ataiie a la no
discriminacion de las nifias y nifios con fundamento en sus propias condiciones, al interpretar
que esas caracteristicas también se extienden a los familiares de esos menores de edad, es
decir, que el sufrimiento que, en el caso concreto, resulta en la sefiora Atala por
discriminacion, basada en la orientacién sexual, también repercute en sus hijas como

discriminacion.

En secuencia de esta misma linea jurisprudencial, se someterd a andlisis el caso
Duque vs Colombia del afio 2016. Surge a raiz de la exclusion de Duque a la obtencion de la
pension de sobrevivencia al morir su pareja del mismo sexo. Esto con fundamento en un
concepto de familia, restringido solo para las conformadas por parejas heterosexuales, se
afnade en la introduccion a esta causa, que el sefior Duque tiene factores de riesgo que se ven
muy afectados ante la violacion a su derecho a la no discriminacion, igualdad e integridad

personal, pues es portador de VIH y su condicion econdémica es desfavorable.
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En esta oportunidad, la Corte es congruente con lo resuelto en el caso examinado y
establece una definicion de discriminacidon, mediante lo que han establecido instrumentos
internacionales relacionados como la Convencion Internacional sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion Racial y la Convencidn sobre la Eliminacion de todas

las Formas de Discriminacion contra la Mujer.

También acude a la definicion del Comité de Derechos Humanos de Naciones

Unidas:

Toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en
determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la propiedad, el
nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por
resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en
condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales

de todas las personas”’( El resaltado no pertenece al original).

De la cita supra indicada, se observa una misma orientacion de la Corte, al contemplar
la discriminacién de las personas por razén de su orientacion sexual en la frase “o cualquier
otra condicion social”, esta vez, sin redundar en el fundamento planteado en Atala Riffo sobre
el contenido de esta frase. Se conserva la posicion de correlatividad de este derecho con la
dignidad humana, asi mismo, respecto a la improcedencia del posicionamiento superior o

inferior de cierto grupo ante otro.

Conjuntamente, se recuerda el deber de los Estados de adecuar sus sistemas juridicos
para evitar o eliminar la discriminacion por la orientacion sexual, segin dispone el articulo

1.1 que, como se dijo, debe ser interpretado de forma conjunta con el 24, ambos de la CADH.

Este ultimo articulo prohibe la discriminacién en la aplicacion de las leyes internas
de cada Estado. Aplica, entonces, al caso concreto, ya que se trata de la colision del derecho
interno con lo protegido por la CADH. Por contemplar para las uniones maritales de hecho

y del régimen patrimonial, asi como respecto al régimen de seguridad social, una

75 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Dugue vs Colombia del 26 de febrero de 2016, Derecho a la
igualdad y a la no discriminacion, parr. 90
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discriminacion al indicar que solo las parejas heterosexuales podian formar una uniéon marital

de hecho:

La corte aplica el mismo criterio de andlisis; debe comprobar: “a) si esas normas
establecian una diferencia de trato; b) si esa diferencia de trato se referia a categorias
protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion Americana, y c) si esa diferencia de trato
revestia un cardcter discriminatorio”.’® Al respecto del punto c) se refiere a la motivacion
del acto que discrimina, se relaciona a la no contemplacion de una justificante que esté

permeada de objetividad, tal y como se indic6 en el caso de Atala Riffo.

La Corte, al igual que en el caso chileno expuesto, acude a la exposicion de criterios
importantes que apoyan su decision respecto a la distincion que sufren las parejas del mismo
sexo. Y que el sistema de derechos humanos ha decidido proteger expresamente, como es el
caso de lo dictaminado por el Principio N°13 de Yogyakarta, el cual contempla el derecho

generalizado a la proteccion social sin discriminacion por motivos de orientacion sexual.

También es aplicable lo que indica el Comité de Derechos Humanos, el cual se
adelanta a la pregunta c), antes enlistada, y dice que no existe en un caso de negativa a brindar
un derecho de pension basado en orientacion sexual razonabilidad alguna donde se permitiera

justificante.

En muchos casos internacionales se ha determinado, que en temas de discriminacion
por orientacidn sexual, no hay justificante que valide tales actos limitantes del disfrute de los
derechos de las personas, por una cuestion del &mbito privado, que cada ser humano tiene y

que resulta improcedente la intervencion juridica en ella.

Asi también, resulta mas que evidente que las disposiciones superiores, como en este
caso, serian los derechos humanos, no autoriza ninguno de estos tratos discriminantes y se
retoma el hecho que las personas no tienen por qué padecer una diferente garantia de derechos

por una falta de consenso de los operadores juridicos, llamados a proteger estos derechos.

76 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Duque vs Colombia del 26 de febrero de 2016, El derecho a
laigualdad ante la ley en el presente caso, parr. 100
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Por tltimo, se aborda, en esta linea, la Opinion Consultiva 24-1777 1a cual corresponde
al caso costarricense que surge de una consulta planteada por el pais, con intencién de que la
Corte les indicara cual es la interpretacion que se debe hacer de los articulos 11.2, 18 y 24 de

la CADH.

Costa Rica consulta sobre la proteccion de la Convencidn para el cambio de nombre,
de acuerdo con la identidad de género, si el hecho que solo se contemple la via jurisdiccional
para realizar los tramites referentes seria contrario a la Convencion, y si ademas, debiese ser
un proceso gratuito y rapido. Por ultimo, Costa Rica consulta si la Convencion contempla el

reconocimiento de los derechos patrimoniales del vinculo de personas del mismo género.

Respecto a la linea jurisprudencial de no discriminacion por razones de la orientacion
sexual, la Corte ha analizado una linea idéntica al respecto. Contintia sefialando la nula
posibilidad de separar la dignidad humana del derecho a la igualdad y no discriminacion y
que por ser una categoria en repetidas ocasiones sefialada, con proteccion en la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Los Estados deben abstenerse de realizar o mantener actos
o medidas que se dirijan a la reproduccion y sistematizacion de esta discriminacion, con

sustento en el mencionado articulo 1.1 y su respectiva relacion con el articulo 24.

Se repite el listado de instrumentos internacionales que, para el caso concreto de
discriminacion, por razones de orientacion sexual, protegen esta categoria, para asi redundar
en la incompatibilidad de las disposiciones que asi se contengan a nivel interno, en contra de
las sefialadas disposiciones de instrumentos internacionales, que buscan garantizar la

igualdad y no discriminacion.

La Corte le sefiala a Costa Rica de la misma forma que a los paises anteriores, que el
trato discriminatorio se repudia como tal, cuando no hay criterios objetivos y razonables en
su trasfondo. Lo que existe es realmente uno de los fundamentos protegidos por el aclamado
articulo 1.1 Convencional que es ya de por si abierto a las opciones en favor del principio

pro- persona, en su mencion, “otra condicion social”.

77 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017”,El derecho a la igualdad y a la no discriminacidn de personas LGBTI,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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Como consideraciones generales respecto a la linea jurisprudencial de no
discriminacion a las personas homosexuales, la Corte es consistente en su criterio, ya que
realiza el mismo abordaje en todos los casos estudiados. Es mas bien inconsistente nuestro
pais, al realizar una consulta a la Corte IDH con criterios tan firmes al respecto como los que

sustentan su consulta.

Resulta una estrategia realizar dicha consulta, no con motivo de una duda respecto al
criterio de igualdad y no discriminacién por orientacion sexual, sino como una salida alterna
para abordar el tema ante la inoperancia, e inaplicacion del principio de jerarquia de las

normas y el control de convencionalidad.

b2) Derechos reconocidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a personas
homosexuales

Seguidamente, se realizara un analisis de linea jurisprudencial de la Corte IDH sobre
derechos de personas homosexuales. Al igual que en la linea jurisprudencial ya fue abordada,

para su analisis se tendra un orden cronologico, comenzando por el caso Atala Riffo y nifias

vs Chile.

Entre los derechos que valora la Corte, como parte de los que debe garantizarse a las
personas homosexuales, se encuentra el derecho a la vida privada y el derecho a la vida

familiar. En contexto se sefiala que el articulo 11 de la CADH:

Prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las personas,
enunciando diversos ambitos de la misma como la vida privada de sus familias.
En ese sentido, la Corte ha sostenido que el ambito de la privacidad se
caracteriza por quedar exento e inmune a las invasiones o agresiones abusivas

o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica.”®

Es totalmente evidente, ante tal afirmacion, que una injerencia estatal en un dmbito
tan personal como la orientacion sexual ocasiona una transgresion al derecho a la vida
privada y familiar. En este sentido, es informacion que en nada tiene relevancia para el

Estado, y que su transgresion atentaria el derecho humano a la dignidad. En el caso concreto,

78 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012,
Derecho a la vida privada, parr. 225.
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la dignidad de la sefiora Atala fue disminuido al hacer ptblica su informacion privada como

lo es su preferencia sexual, la cual fue expuesta en su ambito laboral como jueza.

La Corte afirma que en el derecho a la vida privada se contempla la vida sexual y el
derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos, segiin considere, tanto
a nivel interno, en su psiquis, como en lo exterior, segun considere subjetivamente pertinente

en forma y tiempo.

La Corte establece una concepcion de violacion a la vida privada, de una forma muy
similar a la discriminacion. De igual manera, contempla la posibilidad de una razén de

proporcionalidad, idoneidad y necesidad de la injerencia en la vida privada de las personas.

Pero la injerencia por la mera razén de la orientacion sexual, no es considerada como
tal. En el caso concreto, los Tribunales chilenos alegaron amparar su actuacion en un fin
legitimo; el interés superior de las menores. Sin embargo, la Corte indica que es una medida
inadecuada y desproporcionada para proteger este fin, no era necesario exponer informacion

sobre la orientacion sexual de la recurrente Atala:
En la misma linea, la Corte indica expresamente, el siguiente extracto relevante:

...Se genero una injerencia arbitraria en su vida privada, dado que la
orientacion sexual es parte de la intimidad de una persona y no tiene relevancia
para analizar aspectos relacionados con la buena o mala paternidad o
maternidad. Por tanto, la Corte concluye que el Estado vulneré el articulo 11.2,
en relacion con el articulo 1.1., de la Convencion Americana, en perjuicio de

Karen Atala Riffo.” (El resaltado no pertenece al original).

De lo anterior, se constata que la orientacion sexual no debe ser una caracteristica por
tomar en cuenta en un proceso de guarda, crianza y educacion. Son aspectos de la intimidad

de cada quien, que no llevan consigo etiquetas en el trato a los hijos.

Con respecto al derecho a la vida familiar, la Corte establece su amparo en el articulo

11.2 que se relaciona con el articulo 17, ambos de la Convencion Americana, en la proteccion

7% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012,
Derecho a la vida privada y derecho a la vida familiar, parr. 167.
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a la familia y la convivencia con ella. Recuerda la obligacion del Estado de proteger a los

menores de edad y favorecer el desarrollo y fortaleza del nicleo familiar.

El derecho a la vida familiar se reconoce, segiin manifiesta la Corte en los siguientes
instrumentos internacionales: “articulos 12.1 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, V de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, 17 del Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y 8 del Convenio Europeo”.%°

Como es costumbre, la Sala expone su posicion con fundamentos de casos
internacionales, por lo general del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en este sentido,

se menciono, entre lo mas destacable para esta linea, el caso Schalk y Kopf vs Australia.

En él se acepta que la relacion emocional y sexual de las parejas del mismo sexo,
forma parte del derecho a la vida privada, y que para el caso de la vida familiar se contempla
a las parejas homosexuales que conviven establemente, tal como se considera para las parejas

heterosexuales.

Sostiene que hacer diferenciacion al decir que un tipo de pareja tiene derecho a una
vida familiar y otro tipo de familia no, es improcedente. La Corte IDH por su parte, agrega
que la injerencia en la vida privada, conlleva un impacto negativo en el nticleo familiar y, por

ello, se protege también la vida en familia.

Ahora bien, se analizard la linea jurisprudencial de derechos de las personas
homosexuales de la Corte, en el caso Duque vs Colombia. En esta oportunidad, la Corte

desarrolla los derechos a la integridad personal y el derecho la vida.

La Corte realiza un analisis que vincula la integridad personal con el derecho a la
salud de las personas con VIH. Para fundamentar su postura recurre a la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre en su articulo XI, este basicamente explica
que toda persona tiene derecho a que su salud sea protegida con las medidas necesarias, segiin

permitan los recursos publicos.

80 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012,
Derecho a la vida privada y derecho a la vida familiar, parr. 170.
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Este articulo relacionado con el numeral 10 del Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, el cual menciona que la salud es un bien publico y otros instrumentos
internacionales, entre ellos, el Protocolo de San Salvador, que ha agregado la obligacion de
los Estados de “impulsar la prevencion y tratamiento de enfermedades” y de garantizar “la
satisfaccion de las necesidades de salud de los grupos de mds alto riesgo y que por sus

condiciones de pobreza sean mds vulnerables” "

Asi también, se relaciona con lo dictaminado por el Consejo de Derechos Humanos

y la antigua Comision de Derechos Humanos, estos han reconocido:

El acceso a la medicacion en el contexto de pandemias como las de VIH/SIDA,
tuberculosis y paludismo es uno de los elementos fundamentales para alcanzar
gradualmente el ejercicio pleno del derecho de toda persona al disfrute del mas

alto nivel posible de salud fisica y mental 3

También, se contempla las Directrices Internacionales sobre VIH/SIDA y los
derechos humanos de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, como referencias autorizantes para establecer las obligaciones de los

Estados con respecto a las personas con VIH.

Es a raiz de estas disposiciones que la Corte mantiene una posicion donde se
establece, no solo el derecho a la salud dentro de la integridad personal, que al mismo tiempo
se relaciona con el derecho a la vida. El derecho a la salud esta directamente ligado y se
desprende del derecho a la vida, sino que se vincula directamente con la proteccion a las
personas con VIH, y es deber los Estados garantizar su tratamiento adecuado, integral,

continuo, oportuno y su prevencion.

81 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Dugue vs Colombia del 26 de febrero de 2016, Estandares

relativos al derecho a la integridad personal, en relacidn con el derecho a la salud de las personas con VIH,
parr. 173.

82 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Duque vs Colombia del 26 de Febrero de 2016, Estandares

relativos al derecho a la integridad personal, en relacidn con el derecho a la salud de las personas con VIH,
parr. 174.
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En el caso concreto respecto a la violacion de estos derechos consagrados en los
articulos 4.1 y 5.1 de la CADH no se logra obtener prueba que fundamente que el Estado
colombiano fuera responsable en perjuicio del sefior Duque, ya que este podia acceder a los
centros de salud, sin necesidad de contar con los recursos econdémicos. Sin embargo, se
obtiene un importante abordaje de estos derechos a nivel internacional y su comprension para
los casos de VIH/SIDA, donde muchas veces, se vincula a personas homosexuales que deben

ser tratadas en igualdad de condiciones que las personas heterosexuales.

Por ultimo, en la linea de derechos de las personas homosexuales, se analizara la
Opinion Consultiva OC 24-17. En esta oportunidad, se contempla el derecho a la identidad

de género y los procedimientos de cambio de nombre.

Sobre el derecho a la identidad, la Corte mantiene su estricta relacién con la dignidad
que ha sido categorizada como derecho humano. Es asi como se adentra en la concepcion de
dignidad, para indicar que parte de esta es la posibilidad de todo ser humano de

autodeterminarse, tomar las elecciones sobre su vida, cuerpo y su personalidad.

Se hace una relacion con nivel normativo con el articulo 7.1 y 11 de la CADH con la
inclusion del derecho a la identidad de género y, por ende, cambio de nombre en el concepto

de libertad.
Al respecto, resalta el siguiente extracto:

...es entendido como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté
licitamente permitido. En otras palabras, constituye el derecho de toda persona
de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus
propias opciones y convicciones. La libertad definida asi, es un derecho humano
basico, propio de los atributos de la persona, que se proyecta en toda la

Convencién Americana.®® (El resaltado no pertenece al original).

En este punto, la Corte retoma el reconocimiento del derecho a la vida privada que

desarrollé en Atala Riffo y nifias vs Chile, pues indica que el derecho a la identidad se

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. E|
derecho a la identidad de género y los procedimientos de cambios de nombre, parr. 89.
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf
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desprende del reconocimiento del libre desarrollo de la personalidad y de la proteccion del
derecho a la vida privada. Se establece el siguiente concepto de identidad: “...el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en sociedad y
que, en tal sentido, comprende varios derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y

las circunstancias del caso”. %*

Se afirma que, aunque la Convencién no contiene expresamente este derecho, incluye
otros elementos que lo conciertan. El derecho a un nombre es también parte del derecho de
identidad, el cual es abordado en esta opinion consultiva. Asi mismo, se expresa la relacion
directa con el derecho a la identidad sexual y de género; aduciendo aqui, a la también
contemplacion en ¢l de un derecho de persona homosexual, se trata de derechos que buscan
proteger la autonomia personal, desprendiéndose al mismo tiempo del derecho humano

supremo de libertad.

La Corte sostiene que el sexo asignado al nacer no es un componente objetivo e
inmutable del estado civil, se ha condicionado a lo largo del tiempo por la condicion bioldgica
al nacer, pero es necesario recordar que existe una identidad de género que interioriza cada
persona, lo cual se vincula directamente con la personalidad y una decision de cada individuo
sobre como se auto percibe a si mismo, elementos que, por supuesto, son parte del derecho a

la vida privada de cada quien.

Enuncia la Corte que son inaceptables, de acuerdo con el protegido derecho de
igualdad ante la ley y no discriminacion, los tratos diferenciados o restrictivos por la mera
disconformidad de la sociedad, pues se trata, como se dijo, de un derecho que compete

exclusivamente a cada persona en su singularidad.

En esta misma linea, la Corte aborda el derecho al reconocimiento de la personalidad
juridica, derecho al nombre e identidad de género. En relacion con la personalidad juridica
se indica que se debe proteger, sin importar la diversidad de identidades, género u orientacion
sexual, pues el articulo 3 de la CADH establece que, sin una identidad juridica, no cabria la

posibilidad para que los titulares de la sociedad tuvieran capacidad de actuar o derechos.

84 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. El
derecho a la identidad de género y los procedimientos de cambios de nombre, parr. 90,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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Senala que se trata de una facultad inherente al ser humano, por ende, perteneciente al &mbito

de la dignidad de ¢l, que no puede ser eliminado, limitado o impedido por el Estado.

Se afirma que el nombre es la afirmacién o materializacion de la identidad de cada
persona ante el mundo. Es un derecho fundamental inherente a todas las personas, y este es
reconocido por el articulo 18 de la CADH, y muchos otros instrumentos internacionales. Ante

esto, se sostiene que cada persona debe tener la posibilidad de cambiarlo, seglin le parezca.

Por ultimo, se sostiene que los Estados deben adoptar las medidas que faciliten el
cambio de nombre, y protejan el derecho a la identidad de género de cada persona, ya que si
este no es reconocido, puede acarrear problemas en el ejercicio de otros derechos
fundamentales, sobre todo, en el caso de personas transgénero. Ademas de reforzar la

discriminacidn sistematizada hacia estos sectores.

A modo general, se puede observar un seguimiento muy similar en cuanto al
desarrollo de esta linea jurisprudencial por parte de la Corte. Es un desarrollo progresivo,
pero siempre contemplando la misma linea. De acuerdo con la variedad de casos estudiados
se debe analizar un conjunto de derechos que, al final, se trata de una descomposicion a la

igualdad y libertad protegidos por la Convencion.

Se trata de derechos que ya existen, que se supone se garantizan a todos, pero ante
casos de discriminacion, llegan al punto de tener que realizarse todo un abordaje
fundamentado, donde se contemple a las personas diversas sexualmente o a nivel de género
e identidad.

b.3) Orientacion Sexual segin las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Ahora se analizard la linea jurisprudencial que ha mantenido la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, relativa a la orientacion sexual de las personas. Tomando como base
para esto, los casos Atala Riffo y nifias vs Chile, Duque vs Colombia, y la OC 24/17, siendo

que estas son las resoluciones de la Corte IDH, que se toma como parametro de analisis en el

voto 12782-2018 de la Sala Constitucional.

Cronolégicamente, el primer pronunciamiento de los supra mencionados, es Atala

Riffo y nifias vs Chile, del ano 2012. Como se ha explicado, este caso es sobre una madre
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chilena, cuya orientacion sexual era el lesbianismo. Por convivir con una pareja de su mismo
sexo, el Estado de Chile le quit6 la guarda, crianza y educacion de sus hijas. En lo que nos
interesa analizar en este extracto, referente a la orientacion sexual, la Corte IDH manifesto lo

siguiente:

Teniendo en cuenta las obligaciones generales de respeto y garantia establecidas
en el articulo 1.1 de la Convencion Americana, los criterios de interpretacion
fijados en el articulo 29 de dicha Convencion, lo estipulado en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, las Resoluciones de la Asamblea
General de la OFA, los estandares establecidos por el Tribunal Europeo y los
organismos de Naciones Unidas (supra parr. 83 a 90), la Corte Interamericana
deja establecido que la orientacion sexual y la identidad de género de las
personas son categorias protegidas por la Convencion. Por ello esta proscrita
por la Convencion cualquier norma, acto o prdctica discriminatoria basada en
la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision
o practica de derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una

persona a partir de su orientacion sexual. >’

Esto es importante, porque la Corte IDH introduce en los contenidos del articulo 1.1
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, la orientacion sexual como uno de los
sectores protegidos por la no discriminacion. Entonces, dicho érgano acepta, interioriza, y
protege la diversidad sexual, siendo este un primer acercamiento importante para dar como
resultado todos los derechos que se les ha ido reconociendo a las personas con orientacion
sexual diversa, tanto por la misma Corte IDH, como por la Sala Constitucional, en los diversos

votos que se analiza en esta investigacion.

Por otra parte, en el mismo caso, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se
refiere y condena la diferencia de trato basada en la orientacion sexual. Debido a que es usual

que a la comunidad LGBTIQ se les haga una discriminacion sistemadtica, y se intente disimular

8Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012, El
derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacién, parr. 91.
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esa discriminacion, aduciendo que se les estd denegando un derecho por motivos ajenos,

cuando en el fondo hay un marcado sesgo discriminatorio:

El Tribunal resalta que para comprobar que una diferenciacion de trato ha sido
utilizada en una decision particular, no es necesario que la totalidad de dicha
decision esté basada ‘‘fundamental y unicamente” en la orientacion sexual de la
persona, pues basta con constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en
cuenta hasta cierto grado la orientacion sexual de la persona para adoptar una

determinada decision.5®

Esto es aplicable en casos en los cuales exista una decision, negandole algtn servicio
o derecho a una persona con orientacion sexual diversa, pero este argumento no sea el que se
alega como principal para dicha denegatoria. Sin embargo, implicitamente se puede observar

que fue un parametro que se tomo en cuenta para dictaminar esa decision.

En conclusion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante el caso Atala
Riffo y nifias vs Chile, inserta dentro de la proteccidon que se presenta en el articulo 1.1 de la
CADH como uno de los grupos de no discriminacion a las personas con orientacion sexual
diversa. Ademas, indica que esta discriminacion no puede hacerse explicita ni implicitamente,

pues al final de cuentas, sea cual sea el acto, es discriminatorio y, por ende, prohibido.

El segundo caso que se analizara en la linea jurisprudencial de la Corte IDH, respecto
a la orientacion sexual, es el caso Duque vs Colombia de 2016. Como se dijo, ese caso es
referente a la prohibicioén del Estado colombiano, para que una persona homosexual tuviera
derecho a una pension de sobrevivencia, debido a que su pareja del mismo sexo habia
fallecido. Siendo que las parejas heterosexuales contaban con este derecho sin restriccion

alguna:

La Corte Interamericana ya ha establecido que la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas son categorias protegidas por la
Convencion. Por ello, esta proscrita por la Convencion cualquier norma, acto o

practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. En

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012, El
derecho a la igualdad y la prohibicion de discriminacién, parr. 94.
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consecuencia, ninguna norma, decision o prdctica de derecho interno, sea por
parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o restringir,

de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual.s’

Es posible ver como la Corte Interamericana de Derechos Humanos mantiene la misma
linea jurisprudencial que, en el caso Atala Riffo y nifias vs Chile, y reafirma su posicion sobre
que la orientacién sexual es una de las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, siendo por esto, prohibido cualquier tipo de
discriminacion o comportamiento desigual, en perjuicio alguna persona por razon de su

orientacion sexual.

Por ultimo, en este apartado, se analizard la Opinién Consultiva OC 24/17, realizada
por el Estado de Costa Rica. Dicha opinion ya ha sido ampliamente explicada en esta
investigacion. Lo importante de este pronunciamiento de la Corte IDH, se puede resumir en

dos apartados.

En primer lugar, que revoluciona las resoluciones convencionales referentes a
orientacion sexual y la comunidad LGBTIQ, porque instaura un glosario en donde define
diferentes conceptos relevantes para el entendimiento de este tema. En segundo lugar, la

referencia a la orientacion sexual como categoria protegida por la convencion.

En el glosario supra mencionado, se contempla una primera definicién oficial por parte
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre lo que es orientacion sexual, dicho

organo lo conceptualiza de la siguiente manera:

Se refiere a la atraccion emocional, afectiva y sexual por personas de un género
diferente al suyo, o de su mismo género, o de mas de un género, asi como a las
relaciones intimas y/o sexuales con estas personas. La orientacion sexual es un
concepto amplio que crea espacio para la auto-identificacion. Ademas, la
orientacion sexual puede variar a lo largo de un continuo, incluyendo la

atraccion exclusiva y no exclusiva al mismo sexo o al sexo opuesto. Todas las

87 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Dugue vs Colombia del 26 de febrero de 2016. El Derecho a
la Ilgualdad ante la Ley y a la No Discriminacion, parr.104.
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personas tienen una orientacion sexual, la cual es inherente a la identidad de la

persona. 88

Entonces, se ve que todas las personas tienen una orientacion sexual, pero esta podria
variar con el paso del tiempo, y es la atraccion emocional, afectiva y sexual, que tiene una
persona por otras, sean o no del mismo género, o de un género no binario. Cada persona por
su rol de auto-identificacion, es quien decide y se percibe como perteneciente a una
orientacion sexual determinada, en cierto periodo, siendo las més usuales, pero no las Unicas

que existen, la heterosexualidad, homosexualidad, bisexualidad, y pansexualidad.

Por otra parte, la Corte IDH reitera la misma linea jurisprudencial que ha mantenido
en los casos Atala Riffo y nifas vs Chile, y Duque vs Colombia, que la orientacion sexual es
una categoria protegida por el articulo 1.1 de la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

En este sentido, al interpretar la expresion “cualquier otra condicion social” del
articulo 1.1. de la Convencion, debe siempre elegirse la alternativa mas
favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado, segun el
principio del principio pro homine. Del mismo modo, este Tribunal reitera que
los criterios especificos en virtud de los cuales esta prohibido discriminar, segun
el articulo 1.1 de la Convencion Americana, no constituyen un listado taxativo o
limitativo sino meramente enunciativo. Es asi como, la redaccion de dicho
articulo deja abiertos los criterios con la inclusion del término “otra condicion
social” para incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido
explicitamente indicadas. La expresion “cualquier otra condicion social” del
articulo 1.1. de la Convencion debe ser interpretada por la Corte, en
consecuencia, en la perspectiva de la opcion mas favorable a la persona y de la
evolucion de los derechos fundamentales en el derecho internacional

contemporaneo.®’

88 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017,
Consideraciones generales, parr. 32, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017”,
El Derecho a la Igualdad y a la No Discriminacion de Personas LGBTI, parr. 70,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf
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Algo importante por tomar en cuenta de este extracto, es que se hace referencia al
principio pro homine, el cual se entiende como aquel que dicta que, en temas de interpretacion
de los derechos humanos, dicha interpretacion debe hacerse, segin mas le convenga a las

personas tuteladas en la convencion. Debe ser una interpretacion extensiva y progresiva.

En conclusion, se hace mas que evidente que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos tiene como proscrito toda norma, decision o pronunciamiento que sea contraria al
principio de igualdad y no discriminacion en el que se pueda incurrir, en razon de la

orientacion sexual de las personas.

Esta orientacion es una categoria protegida por el articulo 1.1 de la CADH vy, por ende,
las personas con orientacion sexual diferente de la heterosexual, tienen la facultad de gozar de

todos los derechos de la Convencién Americana de Derechos Humanos sin distincionalguna.

b4) Matrimonio Igualitario en resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

Como punto final del analisis de los pronunciamientos de la Corte IDH referente a los
casos Atala Riffo y nifias vs Chile, Duque vs Colombia, y la Opinién Consultiva OC 24/17.
Se har el andlisis de la linea jurisprudencial referente al matrimonio igualitario. De la misma
manera como se ha venido manejando este andlisis, de forma cronoldgica, segun el afio en el

que cada pronunciamiento tuvo lugar.

Respecto a los casos Atala Riffo y nifias vs Chile (2012), y Duque vs Colombia (2016),
se sabe que trataban de la maternidad de una mujer homosexual a quien le fue prohibida la
tuicion de sus hijas, y sobre una persona homosexual, a quien se le negaba el derecho de una
pension de supervivencia, tras la muerte de su pareja del mismo sexo. El centro de la discusion
de ambos casos no era el matrimonio igualitario, y la Corte Interamericana de Derechos

Humanos no se pronuncia al respecto de este tema.

Sin embargo, a lo largo de esta tesis, se sostiene la postura que desde el caso del 2012,
es cuando por control de convencionalidad y jerarquia normativa debe reconocérseles a las
personas homosexuales el derecho, tanto a casarse, como de acceder a todos los instrumentos

que tutelan la union en pareja de las personas.
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En el caso de Atala Riffo y nifias vs Chile, se encuentra este extracto jurisprudencial:

La Corte ha establecido que el articulo 1.1 de la Convencion es una norma de
cardacter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del
tratado, y dispone la obligacion de los Estados Parte de respetar y garantizar el
pleno y libre ejercicio de los derechos y libertades alli reconocidos “sin
discriminacion alguna”. Es decir, cualquiera sea el origen o la forma que
asuma, todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto del
egjercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Convencion es per se

incompatible con la misma.*’

Por otra parte, en Duque vs Colombia, se analizara este otro extracto jurisprudencial,

para sustentar la postura:

En ese sentido, el instrumento interamericano proscribe la discriminacion, en
general, incluyendo en ello categorias como las de la orientacion sexual la que
no puede servir de sustento para negar o restringir ninguno de los derechos
establecidos en la Convencion. Lo anterior seria contrario a lo establecido en el

articulo 1.1. de la Convencion Americana.’’

Este analisis nace de estos extractos, porque si bien es cierto, en ninguna parte se hace
mencion del matrimonio igualitario, ambos establecen que toda norma que busque discriminar
de cualquier forma a las personas, en razon de su orientacion sexual, y pretenda negar

cualquier derecho contenido en la CADH, es per se incompatible con la misma convencion.

Si se asocia a los articulos 17 y 24 de este instrumento internacional, se entiende que

el articulo 17, inciso 2 dispone:

Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar

una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes

Dcorte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012, Derecho
a la vida privada y derecho a la vida familiar, parr. 63.

91 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Dugue vs Colombia del 26 de febrero de 2016, El Derecho a
la Igualdad ante la Ley y a la No Discriminacién, parr. 105.
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internas, en la medida en que estas no afecten al principio de no discriminacion

establecido en esta Convencion.”’

El derecho a contraer matrimonio es un Derecho Humano, porque se tutela en la
CADH, entonces, si la propia Corte IDH indica que no se puede negar ningin derecho
consagrado en la misma convencion por razon de la orientacion sexual, y que toda norma

que pretenda denegar cualquier Derecho Humano es contraria a la CADH.

Por ende, utilizando los principios de control de convencionalidad y jerarquia
normativa, se entiende que, aunque existan normas que prohiban el acceso al matrimonio
igualitario, estas no son validas a la luz de la Convencion Americana de Derechos Humanos,

y por dicha jerarquia normativa deben desaplicarse.

Mientras que, en lo referente al control de convencionalidad, debe aplicarse en el pais
las interpretaciones que haga la Corte IDH respecto a la CADH vy, por eso, todos los
pronunciamientos relativos al tema, sean de jueces ordinarios, magistrados, o cualquier
aplicador del derecho, deben ser consecuentes con esta l6gica. Haciéndose innecesario el
pronunciamiento 12782-2018 de la Sala Constitucional, pues discuten un tema que ya estaba

resuelto desde el 2012 por control de convencionalidad y jerarquia normativa.

Por otra parte, el numeral 24 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
establece “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion de la ley”.*”> Entonces, haciendo concordancia con el
articulo 1.1, el 17, y los extractos jurisprudenciales analizados, se extrae que, por medio del
principio de igualdad, las parejas homosexuales tienen el derecho de acudir al matrimonio

establecido en el articulo 17 convencional.

No se les puede negar por el amparo establecido en el numeral 1.1 del mismo cuerpo

normativo, asi es que se considera que desde el 2012, es permitido el matrimonio igualitario,

%2 Organizacion de Estados Americanos, Convencion Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre
1969”, consultado el 20 de mayo, 2020 https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

% Organizacién de Estados Americanos, Convencién Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre
1969”, consultado el 20 de mayo, 2020 https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
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no solo en Costa Rica, sino en todos los paises suscritos a la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

Por ultimo, se analizard lo que dispone la Corte IDH en la Opiniéon Consultiva OC
24/17 referente al matrimonio igualitario. Es importante establecer que Costa Rica le consulta
a la Corte IDH si es necesaria la creacion de una figura juridica que pretenda regular las

relaciones de pareja del mismo sexo, ante esto, la Corte IDH opino lo siguiente.

De acuerdo a (sic) los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion es
necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya existentes
en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al matrimonio,
para asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias conformadas
por parejas del mismo sexo, sin discriminacion con respecto a las que estan
constituidas por parejas heterosexuales, en los términos establecidos en los

parrafos 200 a 228.%

Es de opinién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que Costa Rica tiene
que garantizar el acceso a las parejas homosexuales a todas las figuras ya existentes en el
marco juridico interno. No es necesario crear nuevos institutos, cuando ya existen unos
definidos en el pais para lo mismo, simplemente, se trata de extender los alcances de ellos,

para que cobijen también a las parejas homosexuales.

Estos tres pronunciamientos analizados en este apartado, se tomaron en cuenta, porque
son mencionados en la resolucion 12782-2018 de la Sala Constitucional, y ademas, son parte
del bloque de convencionalidad que se debe tomar como pardmetro para determinar si la

actuacion realizada por la Sala Constitucional se apega al control de convencionalidad o no.

b) Consecuencias de la resolucion 12782-2018. Analisis del voto 45-2020 del
Juzgado Notarial

El voto 12782-2018 de la Sala Constitucional, acarred consecuencias negativas para
la seguridad juridica del pais. Posterior a la resolucion del 6rgano constitucional, se dict6 la

sentencia namero 45-2020 del Juzgado Notarial. Esta definia un caso sumamente popular en

9 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017,
Opinidn, parr. 9, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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el pais, debido a que en el afio 2015, una pareja de mujeres lesbianas contrajo matrimonio,
debido a un error en el asiento registral de una de ellas en el Registro Civil. Se consignaba su
sexo como hombre, ante esto, un notario publico decidi6 casarlas, aprovechandose de dicho

error registral.

Es importante dividir este analisis en seis partes. En primer lugar, las razones
extrajuridicas que motivan al juez notarial a dictar esta sentencia; en segundo término, analisis
del quebranto del control de convencionalidad y jerarquia normativa en este voto. En tercera
instancia, el quebranto del control de constitucionalidad; como cuarta posicion, el ligamen
existente entre esta sentencia y el voto salvado del magistrado Castillo Viquez en la resolucion
12782-2018. En un quinto puesto, el analisis de la consecuencia directa que el voto 12782-
2018 constitucional tuvo en esta sentencia y, por ultimo, la no aplicacion del principio de

irretroactividad de la norma juridica, en el caso en concreto.

c.1) Razones extrajuridicas contenidas en la sentencia 45-2020 del Juzgado Notarial

El caso en concreto del matrimonio entre dos mujeres lesbianas del afio 2015, acarre6
un sinfin de opiniones y comentarios a lo largo del pais, de indole social, cultural, religioso y,
el mas importante de todos, el juridico, que deberia ser el analisis mas importante que hay que
realizar cuando se discute un tema de esta naturaleza. Claro estd, que un juez de la Republica
a la hora de emanar sus sentencias, es este parametro del cual debe partir para una correcta

aplicacion del derecho.

Sin embargo, se considera que en el caso en concreto, el juez utiliza argumentos
alejados del anélisis juridico para sustentar su decision. El primer extracto que se encuentra

de esta naturaleza es el siguiente:

El voto de mayoria de la SALA CONSTITUCIONAL y la opinion consultiva de
la CIDDH, parten de una sesgada, parcializada y subjetiva, ANTICIENTIFICA
vy apartada de toda intersubjetividad técnica juridica, interpretacion y aplicacion

de la teoria de los derechos humanos.”’

% Juzgado Notarial del Poder Judicial, Sentencia: 45-2020, 27 de enero, 2020, 10:02 horas, expediente 15-
000861-0627-NO - 2, Considerando, parr. 6.2.
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La primera afirmacidon importante, referente a este tema, que realiza el juzgador, es
que tanto la opinion consultiva OC 24/17 de la Corte IDH, como el voto 12782-2018 de la
Sala Constitucional, parten de una premisa anticientifica y, por ende, contraria a derecho. Al
hablar de matrimonio entre personas del mismo sexo, es poco relevante el factor cientifico, ya
que el tema de la homosexualidad y cualquier orientacion sexual es inherente al ser humano,
teniendo una base psicologica, emocional y social, por lo tanto, no debe analizarse desde el

punto de vista cientifico, como en el pasado quisieron hacer errobneamente.

Basta recordar, que en el afo 1990, la Organizacion Mundial de la Salud determiné
eliminar la homosexualidad de su lista de enfermedades mentales. Desde ese momento, se
acabo el debate cientifico, porque asi lo determiné el maximo ente médico del mundo. Por
otra parte, el matrimonio es un instituto juridico, que pretende tutelar la vida en comun de los
conyuges, tampoco se encuentra abordaje cientifico que realizar en ese andlisis, ya que es una

cuestion juridica.

Entonces, resulta extrano que el juez opine que el matrimonio igualitario tiene una
base anticientifica, cuando justamente no existe ningiin pardmetro cientifico que se deba tomar

en cuenta.

Como segundo parametro relevante en ese analisis de extrajuricidad, es el uso de
argumentos e interpretaciones arcaicas, cuando siempre se ha establecido que el derecho es
cambiante y debe ajustarse a las necesidades de cada época. Argumentos como que el
matrimonio igualitario no se reguld antes y, por ende, no se debe regular ahora. Resulta tan
absurdo como decir que antes las personas afrodescendientes por ley eran esclavos, y que en

la actualidad, deberian seguir siéndolo.

Hay que recordar que las peores fechorias de la humanidad se han hecho al amparo de
la ley, pero eso no lo hace correcto ni perpetuo, sino que el derecho debe ser visto como una

herramienta de solucidon de conflictos actuales:

Ignorando la SALA que la familia es un concepto pre-juridico, pre-estatal, es
decir, antes de los primeros estados y que existiera la primera ley ya existia la
familia constituida por la union de un hombre y una mujer, o sea la familia

heterosexual y monogama, en la mayoria de las naciones, con sus excepciones.
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Ni siquiera en la Roma antigua con su vasto desarrollo juridico y la gran
aceptacion que habia de la homosexualidad les paso por la mente lo que la SALA
ha aprobado, tampoco en Grecia cuna de democracia, y donde la
homosexualidad era bastante tolerada; en ninguna época se pretendio aprobar
el matrimonio entre personas del mismo sexo en igualdad al matrimonio
heterosexual. Recordemos como la cultura griega rendia culto a la razon. El
fallo de la SALA y la opinion consultiva citada, solo se sostienen por ser una

falacia de autoridad, pero no por razones juridicas serias.’®

El Derecho Romano es una fuente juridica importante, que ha acompafado el
desarrollo del derecho con el paso de los siglos. Muchas instituciones que usamos con total
naturalidad hoy nacieron ahi. Sin embargo, es importante hacer una separacion de épocas, el
hecho que los romanos y los griegos no regularan el matrimonio homosexual, no implica que
en la actualidad se deba seguir la misma linea, pues se debe considerar las necesidades de la

vida moderna.

Sostener un argumento juridico contrario al matrimonio igualitario, sustentado en el
derecho romano y griego, si constituye una falacia de autoridad, pues el juzgador considera
irrefutable e innegable la l6gica vertida hace muchos siglos, por encima de lo que hoy se debe

regular.

En lo que se refiere a la judicatura, hay un principio de independencia judicial, esto se
contempla en la esfera interna y externa. En resumidas cuentas, de manera interna, la decision
del juez debe ser independiente de las presiones que realicen, tanto las partes, como los jueces
de jerarquia superior. Mientras que, en el factor externo, la decision del juez debe ser

independiente de las presiones sociales que aborden dichos topicos.

Sin embargo, el sefior juez en esta sentencia utiliza el siguiente argumento “no
obstante poderosos medios de comunicacion nacionales de doble moral, dicen promover los

derechos de los homosexuales y tienen programas para ganar mucho dinero en los cuales se

96Juzgado Notarial del Poder Judicial, Sentencia: 45-2020, 27 de enero, 2020, 10:02 horas, expediente 15-
000861-0627-NO - 2, Considerando, parr. 6.2
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realizan burlas constantes a estas personas.”’ Resulta extrafia esta mencion, ya que los medios
de comunicacién no son parte de este proceso, entonces, poco debe importar el rumbo que

ellos tomen respecto a este tema.

Pareciera que la independencia externa del juez se ha visto mermada por la opinion de
los medios de comunicacioén, ya que ellos constituyen parte de la sociedad, y del inconsciente
colectivo, lo cual podria llevar a la parcializacion de la opinidn del juez, cosa que es contraria

al derecho que debe aplicar.

Otro de los indicadores de la presencia de elementos extrajuridicos en una sentencia
judicial, es invocar debates que no estan en discusion, y nada tienen que ver con lo que es
objeto de analisis. Se considera que si se ha puesto ante la jurisdiccion del juzgador emitir un
criterio referente a la validez de una actuacion notarial, que desencadend en el matrimonio de

dos personas del mismo sexo, la linea de estudio deberia mantenerse en ese ambito.

Sin embargo, el juez emite opiniébn sobre temas que no se le han puesto en

conocimiento para el dictado de esta sentencia:

Notese que la misma estrategia, es la usada para promover el aborto por medio
de la NORMA TECNICA por decreto ejecutivo, al leerlo nos damos cuenta que
solo habla de derechos sexuales y reproductivos de la mujer y no desarrolla, ni
menciona el derecho a la vida del nasciturus y omite toda regulacion o mencion
del interés superior del menor. Siendo este ultimo caso de cardcter mads
totalitario, pues por simple decreto ejecutivo se concede a la mujer un derecho
que no existe en el orden juridico patrio, el derecho de pedir el aborto, lo cual

no estd en el numeral 121 del CODIGO PENAL que pretende regular.®

Resulta extrafio emitir una opinion directa sobre un tema que ya se definié hace mucho

tiempo en el pais, como es la norma técnica del aborto impune, no se entiende la 16gica vertida
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por el juzgador en este argumento, pues el tema de debate es el matrimonio igualitario, topico

que poco o nada tiene que ver con el aborto.

En la misma linea anterior, se considera que el juez notarial ha emitido una sentencia
contraria a Derecho. Esta resolucion roza el fanatismo y la parcialidad sesgada. No cumple
los tres requisitos basicos de las sentencias judiciales, las cuales son explicadas por el sujeto
experto Raymond Porter, especialista en argumentacion juridica, entrevistado por los autores

de esta investigacion, al precisar lo siguiente:

Lo mas relevante de cara al cumplimiento de los tres pilares de la jurisdiccion,
a saber: sujecion a la ley, objetividad/imparcialidad e independencia judicial;
es el trasparentar las razones por las cuales se ha tomado la decision, es decir,
que las razones que hemos tomado en consideracion para resolver el asunto sean
consignadas de forma expresa, para que resulten controlables por las partes y
por el resto de las personas. Eso implica que tales razones solo pueden consistir
en argumentos aceptables por el derecho. Los prejuicios, preconcepciones,
creencias, pautas morales (propias de la vida privada privada) claramente no
son aspectos que resulten legitimos en una decision jurisdiccional, porque estas
se refieren al ambito publico donde esta presente el principio de igualdad ante
la ley y los parametros de la decision no pueden ser (no deben ser) los de la

esfera privada del funcionario.”

Como punto final de este segmento, se le dara énfasis a una opinion que vierte el juez
en esta sentencia: “Cuando un TRIBUNAL, cualquiera que sea, abandona la razon y el
derecho, su fallo deja de ser juridico, y pasa a ser ideologico o politico, siendo ambas formas
de prostituir la justicia.!” Se considera que esta es una afirmacién muy acertada,
evidentemente, no hay mayor forma de prostituir la justicia que las violaciones realizadas en
abandono del derecho, inicamente por ostentar un cargo tan importante, como lo es la loable

labor del juez.

% Raymond Porter, correo electrénico recibido por los autores, 22 de octubre, 2020.
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c.2) Quebranto del Control de Convencionalidad y Jerarquia Normativa

Como ya se ha hablado, a lo largo de esta investigacion, y se seguird profundizando
mas adelante, el control de convencionalidad y la jerarquia normativa son pilares angulares
de lo que es el derecho hoy. Es una forma muy eficiente de introducir normas internacionales
al ordenamiento juridico interno del pais, siguiendo una técnica de légica juridica para aplicar
la norma vigente de mayor rango en un universo juridico. El juzgador, en este caso, considera

que las opiniones consultivas de la Corte IDH no son vinculantes para Costa Rica:

Sobre este tema remito al claro desarrollo que hace el voto salvado de
CASTILLO VIQUEZ. Solamente agrega el suscrito, que al no ser una opinion
consultiva producto de un juicio internacional, es decir, al no ser una sentencia
producida con el debido contradictorio en donde se pudieran plantear y deben
plantear posiciones en contra y a favor del matrimonio homosexual. Tal opinion

consultiva no puede ser vinculante para el pais.""!

Como se ha desarrollado ampliamente en esta investigacion, por disposicion de la Sala
Constitucional, mediante el voto 2313-95, las opiniones consultivas son vinculantes para la
Republica de Costa Rica. Porque entre otros temas, la Sala considero, en su momento, que el
organo que interpreta una norma, adquiere el rango de la norma interpretada, y si la Corte IDH
es el organo legitimado para interpretar el pacto de San José, entonces, tanto las opiniones
consultivas, como las sentencias contenciosas emitidas por este ente, en razéon de que

interpretan a la CADH, adquieren el rango de dicha norma.

Por ser aplicable en estos casos el numeral 48 constitucional, dicha norma tiene mayor
jerarquia que la propia Constitucion Politica y, por ende, mayor rango que cualquier norma
de derecho interno, siendo que lo correcto es desaplicar la norma de menor rango, en

prevalencia de la de mayor rango.

El derecho es un universo de normas, y se debe aplicar la mas idonea al caso en
concreto. Entonces, si la interpretacion de normas convencionales, ofrecen mayor proteccion

al derecho recurrido, que cualquier otra norma, es la que debe aplicarse, siendo que, de esta

101 juzgado Notarial del Poder Judicial, Sentencia: 45-2020, 27 de enero, 2020, 10:02 horas, expediente 15-
000861-0627-NO - 2, Considerando, parr. 6.4.

102



manera, una norma interna no puede, en principio, contradecir una de rango superior, y al no
existir en el caso en concreto una norma de mayor jerarquia que el pacto de San José, entonces,

esta es la que se debe aplicar por encima de cualquier otra.

Relativo a este mismo elenco de hechos, el notario publico procesado, estaba
afrontando otro proceso de cardcter penal, ante la posible comision de delitos, en razon de su
cargo. Sin embargo, de este proceso fue exonerado, justamente, por la aplicacion del control
de convencionalidad que, ante la inteligencia de los juzgadores penales, es lo aplicable en el
pais, y no ninguna otra norma, sea cual sea, esto mismo fue reconocido por el juez del Juzgado

Notarial.

Veamos: El 29 de mayo de 2019 el notario denunciado presenta a estrados un
escrito en el que presenta una copia impresa y digital, dice que es de la sentencia
del Juzgado Penal del 05 de febrero de 2019, alega que esa sentencia declara que
ese Juzgado declaro que el matrimonio que él autorizo no es un matrimonio
prohibido y ordeno al Registro Civil quitar la nota preventiva que le hizo a su
asiento de inscripcion para que tenga plena vigencia. Se refiere a la sumaria 15-
902-612-PE. Alega que el acto notarial realizado y que causo este proceso no se
trata de un matrimonio prohibido de acuerdo a (sic) la jurisprudencia nacional y
con fundamento también en el control de convencionalidad. Pide que con base en

esa sentencia absolutoria se rechace la pretension de la DNN.'?

Entonces, se pone en conocimiento, que, en otro juzgado, pero de caracter penal, por
los mismos hechos aqui vertidos, se aplicod control de convencionalidad, y se decidié exonerar
de todos los cargos al mencionado notario publico. Esto demuestra que en el pais existen
jueces capaces de aplicar el control de convencionalidad, y consideran, al igual, que el sentido
de esta investigacion, que el fallo de la Sala Constitucional en el voto 12782-2018, quebranta

el principio de control de convencionalidad.
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c.3) Quebranto del Control de Constitucionalidad

Se ha hablado en reiteradas ocasiones sobre el control de convencionalidad en esta
tesis, sin embargo, existe otro control a nivel interno, y ese es el control de constitucionalidad.
Si bien es cierto, es de menor rango que el control de convencionalidad, es igualmente
aplicable en el pais. Este control es ejercido, en primer lugar, por la Sala Constitucional, como
organo facultado para interpretar la Constitucion Politica, segun el articulo 1 de la ley de

jurisdiccion constitucional.

La presente ley tiene como fin regular la jurisdiccion constitucional, cuyo objeto
es garantizar la supremacia de las normas y principios constitucionales y del
Derecho Internacional o Comunitario vigente en la Republica, su uniforme
interpretacion y aplicacion, asi como los derechos y libertades fundamentales
consagrados en la Constitucion o en los instrumentos internacionales de

derechos humanos vigentes en Costa Rica.!%

Ante este control de constitucionalidad, el juez notarial, mediante el voto 45-2020,

tiene la siguiente apreciacion:

Lo cual es una falacia, como solo por medio de una falacia, puede la SALA
arrogarse el poder CONSTITUYENTE, y apartindose del texto, del
principio de unidad de la CONSTITUCION, usurpa el PODER
CONSTITUYENTE y realiza una "deconstruccion"” del concepto de familia
que los constituyentes de 1948 establecieron y por ese camino realiza
también una "deconstruccion" del concepto de la esencia del

matrimonio.’’ (Las imprecisiones ficticas son parte del original).

Se considera que el hecho de interpretar una norma constitucional, como parte de las
atribuciones de la Sala Constitucional, no es de ninguna manera una atribucion del poder

constituyente, ya que dicho poder reside en la creacion de una nueva Constitucion Politica. La

103 Asamblea Legislativa, Ley N°7135: Ley de la Jurisdiccion Constitucional, 11 de octubre, 1989, Sinalevi: art.
1. Consultado el 21 de mayo, 2020,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nV
alor1l=1&nValor2=38533&nValor3=877978&strTipM=TC
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Sala Constitucional unicamente ejerce la facultad de interpretacion que en ella se deposito,

mediante la ley de jurisdiccion constitucional.

Esto debido a que el derecho es cambiante, y cada norma debe tener un 6rgano que la
interprete conforme a las necesidades actuales; de esa manera, se evita reformas totales cada
cierto tiempo de las normas juridicas. Negar que la Sala Constitucional es el ente encargado

para interpretar la Constitucion Politica, es negar la logica del derecho mismo.

Por otra parte, sobre la alegada y ya resuelta inconstitucionalidad del articulo 14, inciso
6) del Codigo de Familia, que de esta manera reconoce el derecho a contraer matrimonio de

las parejas homosexuales, el juzgador tiene las siguientes consideraciones:

En el derecho las cosas se deshacen como se hacen, principio general de
derecho. Si la CONSTITUCION DE 1948 establecié con meridiana claridad el
concepto de familia y matrimonio heterosexual mondgamo, como historicamente
lo acepté la SALA, el CODIGO DE FAMILIA en su numeral 14 inciso 6 solo
recoge el espiritu del constituyente, si el matrimonio homosexual hubiera estado
en la mente del Constituyente, las actas y las discusiones respectivas lo

reflejarian.!”

En primer lugar, es oportuno esclarecer que la Constitucion Politica es de 1949, y no
de 1948. En segunda instancia, se mantiene la misma linea que se ha seguido en el pasado en
esta investigacion. No se puede sustentar violaciones de Derechos Humanos alegando
consideraciones de otra época, si bien el texto de la Constitucion no varia, su interpretacion si

debe obedecer a un tiempo determinado.

Aunado a esto, se recalca que en ninguna parte de la Constitucion Politica se establece
que el matrimonio solo puede ser heterosexual, pues los articulos 51 y 52 de la Carta Magna,

en ningun momento hacen distincion alguna entre parejas heterosexuales y homosexuales.
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En el mismo orden de ideas, el juzgador asegura que una interpretacion de la
Constitucion Politica no tiene el mismo valor que una constituyente nueva, y que lo correcto

seria una nueva Carta Magna, en lugar de interpretar de otra manera la ya existente:

JSostiene la mayoria de la SALA CUARTA la aplicacion del principio de la
"proteccion especial del Estado" para las uniones entre hombre y hombre y
mujer y mujer? Numerales 51 y 52 de la CP. ;Es en serio? Cudl constituyente
del 48 hablo de eso? Detentadores del poder de COSTA RICA, si no les gusta la
CP, hdganse una nueva, pero por medios legitimos, como una nueva
constituyente, no por medios espurios como ha ocurrido con el fallo de la SALA

ANALIZADO Y LA OPINION CONSULTIVA.'%

Se hacen extensos los argumentos que recientemente se expuso. No es necesario crear
una nueva Constitucion Politica cada cierto tiempo, para eso existe un érgano facultado para
interpretar el cuerpo de la Carta Magna. Tampoco se considera oportunos los argumentos
claramente sesgados, por la forma en la que se pensaba en cierto periodo. Es exactamente el
mismo argumento vertido con el derecho romano; ademas, se reitera que los numerales 51 y
52 constitucionales, en ningun momento, establecen que son exclusivos para las parejas

heterosexuales.

Por ultimo, referente a este tema, se cerrara con otra cita textual de la sentencia en
analisis, ya que el sefior juez considera que “La SALA CUARTA Y LA CIDH crucifican a
MONTESQUIEU, violando la division de poderes. "No hay peor tirania que la que se ejerce
a la sombra de las leyes y bajo el calor de la justicia”. Montesquieu.’’” Se considera, que
denegar un derecho humano, y discriminar en razon de la orientacion sexual, mediante una
sentencia, es la peor de las tiranias, pues no existe instrumento juridico donde mas se deba

evidenciar la justicia, que en una sentencia.
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c.4) Ligamen entre la sentencia 45-2020 del Juzgado Notarial y el voto salvado del
magistrado Castillo Viquez en la resolucion 12782-2018 de la Sala Constitucional

El juzgador, en reiteradas ocasiones, hace ver que €l no estd conforme con el voto de
mayoria de la Sala Constitucional en la sentencia 12782-2018. Por otra parte, es fiel seguidor
del voto salvado del magistrado Castillo Viquez, hasta el punto que transcribe literalmente la
totalidad de dicho voto salvado para sustentar su sentencia. Basta esta afirmacion para

establecer dicha relacion:

Sobre este aspecto vale decir que, todos y cada uno de los planteamientos que
en ese fallo realizaron, los sefiores magistrados, as, merecen el maximo respeto
del suscrito como operador del derecho, sin embargo revisado y estudiado ese
fallo en forma minuciosa para dictar esta sentencia, no resulta dificil fijar
posicion en torno a esa sentencia, avalando en todo el voto de minoria dictado
por el MAGISTRADO CASTILLO VIQUEZ. Las mayorias y las minorias se
equivocan, es consustancial al ser humano el error o la imperfeccion. Teniendo
presente eso y que la parte denunciada a invocado ese fallo, el control de

convencionalidad asi como la misma opinion consultiva de la CIDDH 1%

Para establecer el contexto, el magistrado Castillo Viquez, mediante su voto salvado,
declar6 sin lugar en todos sus extremos la accion de inconstitucionalidad planteada. Utilizando
argumentos sumamente parecidos a los que utiliza este juzgador, por otra parte, se cree que es
mas que evidente el descontento existente por parte del juez, con la entrada en vigencia del

matrimonio igualitario, pues considera erronea la sentencia que reconocio este derecho.
Sobre este tema, el sujeto experto Raymond Porter, considera lo siguiente:

Este proceder es claramente contrario al ordenamiento juridico y en particular
a los deberes o pilares de la jurisdiccion. En primer lugar, la jurisprudencia
constitucional es vinculante, no facultativa, y lo que ha hecho este juez es escoger
la parte no vinculante de la sentencia para alegarla en su decision, lo que es

contrario al deber de sujecion a la ley. El dar prioridad a las creencias
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personales (metafisicas o no) sobre lo que preceptua el ordenamiento juridico,
tiene el mismo problema, aunado al hecho de que rompe claramente con el deber
de objetividad/imparcialidad, pues se esta siendo parcial a una cosmovision
personal e imponiéndosela a otras personas en su perjuicio y en contra del
principio de igualdad ante la ley. La independencia esta en entredicho, pues se
resuelve conforme a la posicion de grupos de poder factico como lo son las
organizaciones religiosas que no deberian tener injerencia en los asuntos

puiblicos.'”

Se considera que un voto salvado podria ser utilizado como un parametro, o como una
consideracion, pero no debe ser sustento para argumentar una sentencia, debido a que el fin
del voto salvado, es que un juzgador (en este caso magistrado), que esté disconforme con la
opinioén de la mayoria, puede expresar sus ideas y posturas referentes al caso, pero este voto
salvado no es generador de derecho, como si lo es el voto de mayoria. Entonces, no es
realmente un criterio adoptado por la Sala Constitucional, y no viene a generar ningun efecto

material en el marco juridico del pais.
c.5) Consecuencias del voto 12782-2018 de la Sala Constitucional

La sentencia que se esta analizando fue casi un afio y medio después del voto
constitucional, objeto principal de esta tesis, y como en ambos se discute temas similares, es
innegable la influencia que tiene el voto constitucional en el voto notarial, hasta el punto de
que el mismo juez es claro en decir que su criterio se basa en que para el momento de dictada
su sentencia, aun no habia transcurrido el famoso plazo de los 18 meses que se le otorga a la

Asamblea Legislativa para regular las relaciones de pareja del mismo sexo:

La sentencia de la Sala fue totalmente clara en que la norma cuestionada de
inconstitucional, articulo 14 inciso 6 del Codigo de Familia que considera

imposible el matrimonio entre personas del mismo sexo, se mantendria vigente
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por dieciocho meses a partir de la publicacion integral del fallo, plazo en el cual

instaron a la ASAMBLEA LEGISLATIVA a legislar sobre el tema en concreto.’"’

Como primer parametro, el juez cree que la norma impugnada no es inconstitucional
hasta el 26 de mayo del 2020, a pesar de que la accion de inconstitucionalidad fue declarada
con lugar. Esto es, sin lugar a dudas, un efecto directo de dicho plazo, carente de l6gica juridica
y contrario al control de convencionalidad, si se hubiera dictado que la inconstitucionalidad
era de aplicacion inmediata, esta sentencia del Juzgado Notarial hubiera ido completamente
en otra direccion, pues no tendria motivo el juzgador para dictar la sentencia, en el sentido en

que lo hizo, esta tesis también se fundamenta en el siguiente extracto de dicha sentencia:

La Sala evidencia en el fallo y en ese POR TANTO, la enorme discusion y
division que se dio, la diversidad de criterios, aun en los magistrados que
estaban a favor de declarar la inconstitucionalidad. Del mismo modo es claro
que el articulo 14 inciso 6 del Codigo de Familia esta vigente en este momento,
pues asi lo dispuso la SALA por lo que, en este momento en el orden juridico
patrio, merced a ese fallo el matrimonio entre personas del mismo sexo esta

prohibido” '

Si la Sala Constitucional hubiera fallado como era debido, segin el control de
convencionalidad, el voto 12782-2018, la inconstitucionalidad de la norma impugnada seria
de caracter inmediato, generando de esta manera, seguridad juridica, tal y como dicta la logica

de las declaraciones de inconstitucionalidad.

De esta manera, la Sala Constitucional dio pie a que se siguieran violentando los
Derechos Humanos por 18 meses mas, dando al traste con el voto que analizamos en este

apartado.
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c.6) Principio de irretroactividad de la norma juridica

Una norma juridica es aplicada hasta que otra norma posterior, la deje sin efectos, es
decir, las normas juridicas podrian llegar a tener un periodo de vigencia determinado, y en

principio, no se puede aplicar una norma a un periodo al que no corresponde.

No se puede juzgar con una norma actual un elenco de hechos del pasado, esto se
conoce como principio de irretroactividad de la norma juridica, sin embargo, este principio
tiene una clara excepcion consagrada en el articulo 34 de la Constitucion Politica “A4 ninguna
ley se le dara efecto retroactivo en perjuicio de persona alguna, o de sus derechos

patrimoniales adquiridos o de situaciones juridicas consolidadas.'?

Es decir, si es posible darle efecto retroactivo a una norma, en cuanto beneficie a las
personas. Entonces, si bien es cierto, los hechos de esta sentencia ocurrieron en 2015, y la
sentencia es de 2020, siendo que en el 2018 hay una reforma de la norma, que resulta mas

favorable sobre el tema.

Lo correcto es aplicar esa reforma, es decir, a pesar de que segiin muchos criterios, el
matrimonio igualitario no era posible en 2015 (a pesar de que esta investigacion sostiene que
si lo era), es posible aplicar lo que se dispuso en 2018 a los hechos del 2015 y, de esta manera,

validar el matrimonio de la pareja homosexual, sin embargo, el juez tiene otra consideracion:

Si este fallo adquiere firmeza antes de que rija la inconstitucionalidad de la
norma 14:6 CF, sera cosa Juzgada y no podra ser afectado por la
inconstitucionalidad que regira a partir de mayo de este ano. La Sala
Constitucional dejo vigente por dieciocho meses el numeral 14 inciso 6 del CF

con todas sus COI’lS@CM@nCidS.IB

Esta es otra consecuencia directa del voto 12782-2018, pues de haber resuelto como
era debido, era aplicable, irrefutablemente, la retroactividad de esta norma, y debia validarse

el matrimonio de esta pareja homosexual.

12 vinicio Piedra Quesada, comp., Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica (San José, Costa Rica:
Imprenta Nacional, 2014), 14.
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Sin embargo, a pesar de este grave error del érgano constitucional, el juez notarial
pudo haber aplicado la retroactividad de la norma, pero como es evidente en este analisis, este

decidi6 no aplicarlo.

111



Capitulo I11: Control de Constitucionalidad y Convencionalidad

A lo largo de este capitulo se desarrollara los temas de control de constitucionalidad
y convencionalidad, con la finalidad de establecer, si la Sala Constitucional, mediante el voto
12782-2018, se apegd, o por el contrario, quebranto estos dos principios. Comparando de esa

manera, si dicho voto se ajusta o no al derecho vigente en el momento de su emision.

a) Control de Constitucionalidad

Como primer parametro en este capitulo, se procedera a desarrollar todo lo concerniente
al Control de Constitucionalidad. Pasando por el concepto, aplicacion, operadores, su control
en sentido estricto y sentido amplio y, por supuesto, el andlisis del voto 12782-2018 de la

Sala Constitucional a la luz de este control.
a.1) Concepto

No es posible definir lo que es el control de constitucionalidad, sin antes hacer un
repaso por algunos conceptos basicos. Para que, de esta manera, el camino a la definicion del
control de constitucionalidad sea méas armonioso y comprensible. Partiendo de los conceptos
mas generales y aterrizando en los mas especificos, lo primero que debemos determinar es

(Qué es una Constitucion Politica?

Guillermo Cabanellas de las Cuevas, en su Diccionario Juridico Elemental, 1o define
como “Acto o decreto fundamental en que estdan determinados los derechos de una nacion,
la forma de su gobierno y la organizacion de los poderes puiblicos de que este se compone.'!*
La Constitucion Politica vigente de la Reptblica de Costa Rica data desde 1949 y en ella se

establece la organizacion interna y los Derechos Fundamentales en los que se basa el Estado.

Ahora es momento de hacer un repaso por lo expuesto en el primer capitulo de esta
investigacion, en cuanto se hace referencia a la jerarquia normativa cléasica. En la cual, la
Constitucion Politica, como méaxima manifestacion juridica de un Estado, es la cspide de la

pirdmide, esto se conoce como principio de supremacia constitucional.

114 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental (Buenos Aires, Argentina, Heliasta,
2006), 88.
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Segun Jorge Alejandro Amaya, en su libro “Control de Constitucionalidad”, este

principio se define de la siguiente manera:

...la supremacia de la constitucion tiene un sentido factico, propio de la
constitucion material, que significa que ella es el fundamento y la base del orden
juridico-politico de un Estado, y otro que apunta a la nocion moderna de que la
constitucion formal, revestida de superlegalidad, obliga a que las normas y los

actos publicos y privados se ajusten a ella.'”’

De la cita anterior, se extrae una vision clasica de jerarquia normativa, en la cual
ninguna norma de rango inferior a la Constitucion Politica la puede contradecir, de lo
contrario, se desaplica. Como se ha hablado en esta tesis, dicha teoria fue superada
ampliamente, pues las concepciones modernas de la jerarquia normativa, ponen a los tratados
de Derechos Humanos, que tutelen mejor estos derechos que la Constitucion, por encima de

ella.

Sin embargo, no es incorrecto decir, basandose en el mismo principio jerarquico, que
todas las normas de menor rango deben obedecer a la Carta Magna, pero esta, a su vez, no

debe ser contraria a las Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

Toda norma necesariamente requiere un o6rgano que se dedique a interpretarla, pues
como se ha expresado, el derecho es un ente cambiante, y debe ajustarse a las necesidades
actuales. En el caso de la Constitucion Politica de Costa Rica, ese 6rgano es la Sala
Constitucional, que segiin su mismo sitio web, dentro de sus competencias se encuentran las
siguientes: “La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia es el Tribunal que
garantiza la dignidad, las libertades y los derechos fundamentales de las personas
consagrados en nuestra Constitucion Politica y en los instrumentos internacionales de

derechos humanos.''%

115 Jorge Alejandro Amaya, Control de Constitucionalidad (Buenos Aires, Argentina: Astrea, 2015), 54.
116 5ala Constitucional, “Funciones y competencias”, consultado el 3 de marzo, 2020.
https://salaconstitucional.poder-judicial.go.cr/index.php/que-hace-la-sala-constitucional
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Evidentemente, esa garantia que brindan, lo hacen mediante el sometimiento de analisis
de actos y normas que se cree, contrarian la voluntad de la Constitucion Politica. Esta es una

postura compartida por el sujeto experto Norberto Garay, al indicar lo siguiente:

Suerte similar corre el control de constitucionalidad, en el tanto el mismo, al
menos en un sistema como el costarricense, implica no solo la lectura del texto
constitucional, sino lo que al respecto ha considerado el unico organo
autorizado para ejercerle, por ende, la Constitucion dira lo que la Sala
Constitucional indique que diga, salvo que esta ultima, por el cambio de los
tiempos, decida cambiar su propio criterio, extremo ultimo que es consecuencia

del articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional.!!’

Esta tultima concepcion es la que mas se acerca al concepto de Control de
Constitucionalidad, pues es justamente el sometimiento que tienen todas las normas de menor
rango, en comparacion a la Constitucion Politica de un Estado. Es la aplicacion efectiva del
principio de jerarquia normativa, a nivel interno de un pais. Ninguna norma puede contradecir
a la Carta Magna, de lo contrario, lo correcto es expulsar esa norma de menor rango, del

ordenamiento juridico interno, de esa manera, hay una supremacia constitucional.

Este principio tiene como sustento normativo el articulo 10 de la Constitucion
Politica, y el articulo 2 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional. Grosso modo, establecen lo
que se ha ventilado en este capitulo. La Sala Constitucional tiene la potestad de garantizar
los derechos constitucionales, mediante la interpretacion de la Carta Magna, y el
sometimiento, comparacion, y posible expulsion del ordenamiento juridico de las normas de

menor rango, que contradigan lo dispuesto en la Constitucion Politica.
a.2) Control de Constitucionalidad en sentido estricto y en sentido amplio

Teniendo claro lo que es el control de constitucionalidad, y la importante labor de la
Sala Constitucional en el tema, surge la siguiente inquietud (Es la Sala Constitucional el
unico oOrgano capaz de aplicar el Control de Constitucionalidad? La respuesta a esta

interrogante podria tener dos vertientes. En primer lugar, se podria decir que la Sala

117 Norberto Garay, correo electrénico recibido por los autores, 02 de noviembre, 2020.
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Constitucional si se toma el control concentrado de constitucionalidad, porque como se dijo,

es el competente para dirimir definitivamente los conflictos de constitucionalidad.

Existe también un control en sentido amplio de constitucionalidad, en el cual, jueces
regulares del Poder Judicial, aplican el control de constitucionalidad en apego a las

disposiciones, tanto de la Carta Magna, como de la Sala Constitucional.

En un primer plano, se encuentra el control de constitucionalidad, en sentido estricto,
y eso podria resumirse facilmente en las famosisimas palabras del exmagistrado de la Sala
Constitucional, Rodolfo Piza Escalante q.d.D.g. (citado por Alvaro Madrigal), cuando en
1999 dijo la frase “la Constitucion de Costa Rica dice lo que la Sala Constitucional dice que
»118

dice esta frase, aunque parezca chocante para muchos, no es mas que la cruda y llana

realidad.

La Constitucion Politica de Costa Rica data de 1949, desde ese momento, solo se han
hecho unas reformas parciales, nunca una reforma total, la sociedad de la década de los
cincuenta es sumamente diferente de la actualidad, y a la de cada década posterior. Es por
eso que la Sala Constitucional tiene el importante trabajo de ser la voz actual de la Carta
Magna, las palabas del exmagistrado Piza Escalante reflejan un control en sentido estricto de

constitucionalidad.

La norma donde se evidencia de mayor manera el control de constitucionalidad

estricto, es el articulo 2, inciso b) de la Ley de Jurisdiccion Constitucional, el cual indica:

Le corresponde especificamente a la jurisdiccion constitucional: b) Ejercer el
control de la constitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los
actos sujetos al Derecho Publico, asi como la conformidad del ordenamiento
interno con el Derecho Internacional o Comunitario, mediante la accion de

inconstitucionalidad y demds cuestiones de constitucionalidad.’”’

118 Alvaro Madrigal, “La Sala IV acechada”, Diario de circulacién nacional La Reptblica, (2010),
consultado el 26 de mayo, 2020. https://www.larepublica.net/noticia/la_sala iv_acechada

119 Asamblea Legislativa, Ley N°7135: Ley de la Jurisdiccion Constitucional, 11 de octubre, 1989, Sinalevi:
art. 2. Consultado el 21 de mayo, 2020,

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValo
r1=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC
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Esta norma refleja, de manera indubitable, que el control de constitucionalidad, en
sentido estricto, es Unicamente ejercido por la Sala Constitucional, como Unico ente
legitimado para interpretar la Constitucion Politica. Sin embargo, existe una especie de
control amplio de constitucionalidad, y ese es ejercido por los jueces regulares del Poder

Judicial.

Se podria decir que este control amplio de constitucionalidad, los jueces lo ejercen en
dos sentidos, de una forma directa y de una forma indirecta. La primera categoria es ejercida
mediante las consultas judiciales de constitucionalidad, en la cual los jueces someten a
criterio de la Sala Constitucional una norma de menor rango que la Carta Magna, porque
ellos consideran que violenta los Derechos Fundamentales de la Constitucion. La Sala hace
un analisis de constitucionalidad y, finalmente, determinan si la norma impugnada por los

juzgadores es inconstitucional o no.
Asi lo establece el articulo 102 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional:

Todo juez estara legitimado para consultarle a la Sala Constitucional cuando
tenga dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una norma o acto que deba
aplicar, o de un acto, conducta u omision que deba juzgar en un caso sometido

a su conocimiento.'?’

Entonces, este representa un control amplio de constitucionalidad ejercida de manera
directa por los jueces, pues ellos son los impulsadores iniciales de la consulta judicial de
constitucionalidad, en ellos, inicia la posibilidad de declarar la inconstitucionalidad de las

normas.

Por otra parte, los jueces también ejercen un control en sentido amplio de
constitucionalidad de forma indirecta, al aplicar en sus resoluciones, tanto las disposiciones

de la Constitucion Politica, como de la Sala Constitucional.

Se convierten en aplicadores de ese control de constitucionalidad puro ejercido por la

Sala Constitucional, esto se extrae del articulo 13 de la Ley de Jurisdiccién Constitucional

120 Asamblea Legislativa, Ley N°7135: Ley de la Jurisdiccion Constitucional, 11 de octubre, 1989, Sinalevi:
art. 102. Consultado el 21 de mayo, 2020,

http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValo
r1=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC
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que dice “La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion constitucional son

vinculantes erga omnes, salvo para si misma.'*!

De este articulo se llega a dos conclusiones, en primer lugar, que los jueces estan
obligados a aplicar las disposiciones de la Sala Constitucional. De este modo, ejercen un
control amplio de constitucionalidad de forma indirecta, ya que no son parte alguna de esa

resolucion constitucional, pero los efectos que esta tenga le son vinculantes a ellos.

La segunda conclusion importante de este articulo es que las resoluciones de la Sala
Constitucional no son vinculantes para la misma Sala, esto permite que este 6rgano varie de
criterios con el pasar de los afios, y se puede interpretar de forma diferente una misma

disposicidn constitucional, para adaptarla a la realidad social y juridica de cada periodo.

b) Control de convencionalidad

Ahora es momento de referirse meramente al control de convencionalidad, uno de los
temas principales de esta investigacion. En primer lugar, se conceptualizard y se analizara
tanto normativa, como jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y

su ejercicio en forma concentrada y difusa.

b.1) Concepto

El control de convencionalidad es una ficcion juridica creada por la Corte IDH, a raiz
del caso Almonacid Arellano vs Chile. Entre otras cosas, la Corte dice que los Estados parte
de una convencion deben someter su ordenamiento juridico interno ante las disposiciones de
la convencidn, por el simple hecho de haberse suscrito. Por ende, cada juez de la Republica,
estd en la obligacion de resolver conforme a las disposiciones tanto de la CADH, como de

las interpretaciones que de ella haga la Corte IDH:

La Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes

en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado

121 Acsamblea Legislativa, Ley N°7135: Ley de la Jurisdiccién Constitucional, 11 de octubre, 1989, Sinalevi:
art. 13. Consultado el 21 de mayo, 2020,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nValo
r1=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC
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internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por la
aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de
efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas internas que
aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esa tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino tambien la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte

Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana. 122

De este extracto jurisprudencial se puede extraer dos importantes consideraciones
relativas al concepto de control de convencionalidad. En primer lugar, se tiene una pequeia
aproximacion a lo que es el control de convencionalidad concentrado y difuso (que se
ampliard més adelante), debido a que establece que la Corte IDH es el 6rgano encargado de

interpretar el Pacto de San José, ejerciendo asi un control concentrado de convencionalidad.

Por otra parte, los jueces regulares del Poder Judicial de cada Estado, tienen el deber
de aplicar un control difuso de convencionalidad, pues deben aplicar las disposiciones
convencionales (normativa y jurisprudencia) para resolver los conflictos que se presentan

ante su jurisdiccion, aun cuando exista cualquier norma de derecho interno que lo contradiga.

Entonces, se puede establecer fehacientemente que el control de convencionalidad es
la ejecucion efectiva que realizan los diferentes aplicadores juridicos de las disposiciones,
tanto de la Convencion Americana de Derechos Humanos, como de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Entendiendo que el ordenamiento juridico es un todo, es un conjunto

de normas de diferente categoria que conviven entre si.

Por logica, debe existir un orden jerarquico, que como se desarroll6 ampliamente en
capitulos anteriores, la tesis moderna es que los instrumentos internacionales de Derechos

Humanos, que contemplen mejores derechos que la misma Constitucion Politica, estan por

122 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Almonacid Arellano vs Chile de 26 de septiembre de
2006”, Obligacion de respetar los derechos y deber de adoptar disposiciones de derecho interno, parr. 124.

118



encima de esta ultima, y es por eso que la aplicacion del derecho de la convencion, es por si

misma, la mejor definicion que se puede dar sobre el control de convencionalidad.

b. 2) Control Concentrado y Difuso de Convencionalidad

Teniendo en cuenta que el control de convencionalidad consiste en la aplicacion
efectiva del derecho de la convencion, surge la siguiente inquietud ;Quién es el encargado
de ejercer este control de convencionalidad? La respuesta facil a esa interrogante es decir que
todos estan en la obligacion de este ejercicio. Sin embargo, siendo mdas precisos, es

importante establecer que existen dos métodos de aplicacion.

En primer lugar, esta el control concentrado de convencionalidad, grosso modo, es la
interpretacion que realiza la Corte IDH respecto a la CADH. Ante esto, dice Humberto
Nogueira Alcala, en su articulo “Los desafios del control de convencionalidad del corpus
juris interamericano para los tribunales nacionales, en especial, para los tribunales

constitucionales”:

Es necesario precisar inicialmente que el control de convencionalidad
concentrado constituye un mecanismo que utiliza la CIDH, ya sea en sede
contenciosa o consultiva, a través del cual determina la compatibilidad o
incompatibilidad del derecho interno o los actos de agentes de un Estado Parte,
a través de una sentencia judicial, en que determina el sentido y alcance de las
disposiciones convencionales y, en su caso, ordena al Estado Parte, como
obligacion de resultado, modificar, suprimir o derogar normas de Derecho
Interno y practicas de agentes estatales contrarias a los atributos y garantias de
los derechos asegurados por la CADH y los tratados o convenciones
complementarios del sistema, para garantizar efectivamente el ejercicio de los
Derechos Humanos para las personas sujetas a la jurisdiccion de dicho Estado

Parte.'3

123 Humberto Nogueira Alcald. “Los desafios del control de convencionalidad del corpus juris
interamericano para los tribunales nacionales, en especial, para los tribunales constitucionales”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, No. 135, (2012):342, consultado el 27 de mayo, 2020.
http://www.scielo.org.mx/pdf/bmdc/v45n135/v45n135a8.pdf
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Entonces, se puede decir, sin lugar a dudas, que el control concentrado de
convencionalidad lo ejerce en exclusiva la Corte IDH. Este control lo realiza en dos sentidos,
en primer lugar, mediante la interpretacion del texto del Pacto de San José, al someter a su

comparacion normas o actos de derecho interno.

En segunda instancia, ejerce este control en un sentido de vinculatoriedad de sus
resoluciones, donde los estados parte deben acatar las disposiciones de esta corte, y se tiene
por eliminado todo precepto juridico interno que, segun la Corte IDH, contrarie lo dispuesto

en la CADH.

Este control directo de convencionalidad le genera la facultad a la Corte IDH, no solo
de interpretar el Pacto de San José, sino obligar a los Estados parte a modificar su derecho
interno, para que se apegue a su interpretacion. Este control no es algo antojadizo de la Corte

IDH, sino que esta estipulado en el articulo 62.3 de la CADH:

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea
sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o
reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en

los incisos anteriores, ora por convencion especial.’?

La norma supra citada debe ser correlacionada con el articulo 63.1 del mismo cuerpo

normativo, que dispone lo siguiente:

Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondrad que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente,

que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado

124 Organizacidn de Estados Americanos, Convencién Americana de Derechos Humanos 22 de noviembre
1969”, consultado el 20 de mayo, 2020 https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
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la vulneracion de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte

lesionada.'”

De estas dos normas, se puede extraer perfectamente lo que es el control
concentrado de convencionalidad, pues establecen dentro de las funciones y competencias
de la Corte IDH, el sometimiento a analisis de las normas de derecho interno, a la luz de la
CADH, mediante la interpretacion que realicen de esta Gltima. Por otra parte, se encuentra la
facultad sancionadora de la Corte IDH, pues se establece la facultad de sancionar y obligar a

los Estados parte a su sometimiento.

Por otra parte, el control difuso de convencionalidad, es aquel ejercido por los jueces
naturales del Poder Judicial, en acatamiento de las disposiciones del derecho de la
convencion, sea en la literalidad de la norma, o en la interpretacion que de ella haga la Corte
IDH. Ante esto, Eduardo Ferrer Mac-Gregor, en su articulo “Interpretacién conforme y
control difuso de convencionalidad. El nuevo paradigma para el juez mexicano”, dice lo

siguiente:

El "control difuso de convencionalidad" consiste en el deber de los jueces
nacionales en realizar un examen de compatibilidad entre los actos y normas
nacionales, y la CADH, sus protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la
Corte IDH que interpreta ese corpus iuris interamericano. Lo anterior implica
reconocer la fuerza normativa de tipo convencional, que se extiende a los
criterios jurisprudenciales emitidos por el organo internacional que los
interpreta. Este nuevo tipo de control tiene sustento, como veremos mas adelante,
en la propia CADH, en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados
v ha sido expresamente desarrollado por la jurisprudencia de la Corte IDH
dentro de su competencia, como unico organo jurisdiccional del Sistema

Interamericano e intérprete "ultimo" y "definitivo" del Pacto de San José.'*

125 Organizacion de Estados Americanos, Convencién Americana de Derechos Humanos, 22 de
noviembre 1969”, consultado el 20 de mayo, 2020 https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

126 Eduardo Ferrer Mc-gregor “Interpretacién conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma para el juez mexicano” Estudios Constitucionales, Afio 9, N2 2 (2011) Consultado el 27 de mayo, 2020.
https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50718-52002011000200014
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Entonces, se ve que el control difuso de convencionalidad radica en que todos los
jueces de la jurisdiccion nacional, tienen la obligacién de sustentar sus resoluciones en los
pronunciamientos del bloque de convencionalidad interamericano, compuesto por la CADH
y las resoluciones de la Corte IDH. Esta teoria ha sido sustentada, incluso, por la misma
Corte, por ejemplo, en la resolucion del caso de los Trabajadores cesados del Congreso vs

Peru del afio 2006, al disponer:

Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque el
efecto util de la Convencion no se vea mermado o anulado por la aplicacion de
leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los organos
del Poder Judicial deben ejercer no solo un control de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad ex officio, entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales pertinentes. Esta funcion no debe
quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones o actos de los
accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco implica que ese control
deba ejercerse siempre, sin considerar otros supuestos formales y materiales de

admisibilidad y procedencia de este tipo de acciones.’”’

Esta postura ha sido reiterada en el caso Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México

del 2010, en esa oportunidad, la Corte IDH sostuvo lo siguiente:

Este Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que es consciente de que las
autoridades internas estan sujetas al imperio de la ley y, por ello, estan obligadas
a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico. Pero cuando un
Estado es Parte de un tratado internacional como la Convencion Americana,
todos sus organos, incluidos sus jueces, también estan sometidos a aquel, lo cual
les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de la Convencion no

se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin. Los

127 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Trabajadores cesados del congreso vs Peru de 24 de
noviembre de 2006”, Obligacion de respetar los derechos y deber de adoptar disposiciones de derecho interno,
parr. 128.
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Jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles
estan en la obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencion Americana, evidentemente en el
marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones procesales
correspondientes. En esta tarea, los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,

intérprete ultima de la Convencion Americana.'?

De estas dos jurisprudencias, es posible identificar, de mejor manera, lo que es el
control difuso de convencionalidad. Reafirma el hecho que este tipo de control versa sobre
la facultad que tienen los jueces regulares de aplicar un control de convencionalidad, en
beneficio de las personas operarias del sistema juridico. Sin embargo, a pesar de la claridad
que hay en el tema, existen barreras intelectuales que dificultan esta labor, ante este tema, el

sujeto experto, Mauricio Chacon, opina lo siguiente:

La implementacion del control de convencionalidad en los sistemas juridicos en
muchas ocasiones se hace mal. En los juzgados se cometen muchas
arbitrariedades, los jueces con mucha facilidad violentan la convencion, por
ejemplo, en los casos de violencia doméstica cuando le dicen a la victima si
mantiene lo expuesto ante el técnico, violentando de esa manera el derecho a ser
escuchada por un juez. El control de convencionalidad es un anhelo grande, pero
cuando pasan estas cosas se refleja que en los sistemas juridicos no hay
suficiente conocimiento de la esencia de las disposiciones convencionales en

materia de derechos humanos.'”’

En la mayoria de los casos, lo normal es que la Corte IDH proteja mejor los derechos
que la Sala Constitucional y, por ende, los Derechos Humanos de la CADH, sean mas
favorables que los Derechos Fundamentales de la Constitucion Politica. Los jueces regulares

del Poder Judicial no necesitan de una resolucion constitucional que los faculte a usar un

128 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México de 26 de noviembre
de 2010”, Reparaciones, parr. 225.

12° Mauricio Chacén Jiménez (Juez de apelacién del Tribunal de Familia), entrevista por Luis Gustavo Fuentes Diaz
y Fabiola Robles Viquez, Universidad de Costa Rica, 3 de noviembre del 2020.
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criterio de convencionalidad, pues la Constitucion Politica no deja de ser una norma de rango
inferior, en comparacion con el Pacto de San José, es por eso, que como se desarrollara a
continuacion, el matrimonio igualitario es aplicable en el pais desde el afio 2012, sin importar

lo resuelto por la Sala Constitucional, en el voto 12782-2018.

Incluso, la aplicacion del control de convencionalidad difuso no se limita inicamente
a los jueces, sino a todos los aplicadores del derecho que, en su trabajo habitual, tengan la
potestad de tomar decisiones de indole juridica. Esto incluye a los legisladores en la creacion
de leyes, al Poder Ejecutivo en la emision de decretos e, inclusive, a las entidades publicas

en la emision de reglamentos.

En general, los Estados parte de la convencién tienen la obligacion de modificar sus
disposiciones de derecho interno ante las resoluciones de la Corte IDH, aun cuando no
figuren como partes en un conflicto. Esta postura es compartida también por el sujeto experto,

Mauricio Chacon:

Los Estados parte de la Convencion Americana, deben ajustar su derecho
interno ante las resoluciones de la Corte IDH, aun cuando no sean parte del
conflicto. Esa es una de las principales diferencias de la Corte Interamericana y
la Corte Europea. La segunda resuelve el caso en concreto para ver si se produjo
una lesion, y condena al Estado a la indemnizacion correspondiente. La decision
de los Estados americanos a la hora de crear la corte, es que lo que esta diga,
vincula a todos los Estados. Le da incluso, la potestad de ordenar reformas a las
leyes de los paises, y como es extensivo, entonces la jurisprudencia es aplicable

para todos."’

En conclusion, el control convencional difuso, es la aplicacion efectiva del bloque de
convencionalidad, y es ejercido por todos los aplicadores juridicos de los Estados

pertenecientes a la Convencion Interamericana de Derechos Humanos.

13° Mauricio Chacén Jiménez (Juez de apelacidn del Tribunal de Familia), entrevista por Luis Gustavo Fuentes Diaz
y Fabiola Robles Viquez, Universidad de Costa Rica, 3 de noviembre del 2020.
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c) Anadlisis del control de constitucionalidad y convencionalidad en la resolucion 12782-
2018 de la Sala Constitucional

A lo largo del capitulo dos, se hizo un analisis de control de convencionalidad de la
resolucion 12782-2018 de la Sala Constitucional. Por lo tanto, realizarlo nuevamente
resultaria un trabajo engorroso y redundante, es por eso que se expondra las principales
conclusiones que arrojo ese analisis, y se procedera a analizar el control de constitucionalidad

en dicha resolucion, para finalmente comparar la aplicacion o no de ambos controles.

Las principales conclusiones a las que se llegd en dicho andlisis, es que la Sala
Constitucional no aplico efectivamente el control de convencionalidad, debido a que a pesar
de que cita resoluciones de la Corte IDH, la resolucion final se da por un tema de omision
legislativa, no por lo que dispone ni el Pacto de San José, ni los pronunciamientos de la Corte
IDH. Siendo esto una clara contradiccion con lo dispuesto por el bloque de convencionalidad.
De haber aplicado correctamente este control, no hubieran otorgado plazo alguno a la
Asamblea Legislativa, y se hubiera decretado la inconstitucionalidad de la norma impugnada

de oficio.

Respecto al control de constitucionalidad, se podria llegar a la conclusion de que, por el
simple hecho de ser un pronunciamiento de la Sala Constitucional, eso ya es suficiente para
establecer que si se sigue un control de constitucionalidad. La Sala es el ente encargado de
interpretar la Constitucion Politica y alinear el ordenamiento juridico interno, conforme a la
Carta Magna. Sin embargo, esta conclusion parece ser una respuesta muy superficial y poco
elaborada, para esto es necesario revisar nuevamente el ya bastamente citado articulo 2 inciso

b) de la Ley de Jurisdiccion Constitucional:

Le corresponde especificamente a la jurisdiccion constitucional: b) Ejercer el
control de la constitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los
actos sujetos al Derecho Publico, asi como la conformidad del ordenamiento
interno con el Derecho Internacional o Comunitario, mediante la accion de
inconstitucionalidad y demds cuestiones de constitucionalidad.’’

131 Asamblea Legislativa, Ley N°7135: Ley de la Jurisdiccion Constitucional, 11 de octubre, 1989, Sinalevi: art.
2. Consultado el 21 de mayo, 2020,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nV
alor1l=1&nValor2=38533&nValor3=877978&strTipM=TC
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Este articulo establece que las resoluciones constitucionales, que por ende vienen a
formar parte del bloque de constitucionalidad, deben ser conformes con el Derecho
Internacional, y este es, a su vez compuesto por lo que se conoce como bloque de
convencionalidad, que es la suma de los articulos de la CADH vy las resoluciones de la Corte

IDH.

Entonces, si se parte del hecho de que necesariamente el control de constitucionalidad
debe ser conforme al control de convencionalidad, parece innecesario realizar un analisis del
voto 12782-2018, pues ya se llegd a la conclusion que la Sala Constitucional no siguié un
adecuado control de convencionalidad, por ende, tampoco realiza un correcto control de

constitucionalidad.
d) Choques de Control de Constitucionalidad y Control de Convencionalidad

Las conclusiones a las que se llegd en el apartado anterior, generan la siguiente
interrogante ;Cudles son los criterios de prevalencia en los casos donde haya un choque entre
ambos controles? Partiendo del hecho de que el control de constitucionalidad ejercido por la
Sala Constitucional es contrario a las disposiciones del control de convencionalidad ejercido
por la Corte IDH. Se puede hacer este andlisis desde tres enfoques diferentes, segin la
jerarquia normativa, la ley de jurisdiccion constitucional, y el mismo control de

convencionalidad.

Desde un punto de vista de jerarquia normativa, es correcto traer de nuevo a colacion la
famosa resolucion constitucional 2313-95, que establecia que el érgano que interpreta una
norma, adquiere el rango de la norma interpretada. El amplio analisis que ha hecho a lo largo
de los afios la Sala Constitucional del articulo 48 de la Carta Magna, en donde se establece
que los instrumentos internacionales que protejan de mejor manera los Derechos Humanos

que la propia Constitucion, estan por encima de esta.

Entonces, si el control de convencionalidad se ejerce en apego a las resoluciones de la
Corte IDH y el control de constitucionalidad, segin los votos de la Sala Constitucional, estos
pronunciamientos adquieren el rango de la norma interpretada, y el control de

convencionalidad estd por encima del control de constitucionalidad.
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El segundo parametro es el ejercido, segun las disposiciones de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional, en el ya bastamente comentado articulo 2 inciso b). Simplemente hay que
recalcar el andlisis hecho en el segmento pasado, y reafirmar que, por disposicion de la ley
que regula todo lo concerniente a la Sala Constitucional, los pronunciamientos de dicho
organo deben ser conforme al Derecho Internacional, que a su vez, es el mismo control de
convencionalidad. Entonces, con este criterio, también prevalece el control de

convencionalidad por sobre el de constitucionalidad.

Como punto final, el propio control de convencionalidad, en su modalidad difusa,
establece que el control de constitucionalidad debe ser sometido, en comparacion con el
primero. Basta revisar la resolucion de los casos Almonacid Arellano vs Chile, Trabajadores
cesados del Congreso vs Peru, y Cabrera Garcia y Montiel Flores vs México, que fueron
analizados. La conclusion general a la que llegan esas tres resoluciones, es que todos los
jueces de la nacion estan obligados a aplicar un control de convencionalidad en sus

resoluciones.

La Sala Constitucional estd compuesta por magistrados, que resultan ser los jueces de
mas alto rango del pais, el hecho de ser un tribunal de corte constitucional, no los exime de
ser jueces nacionales y, por ende, estan en la obligacion de aplicar el control difuso de
convencionalidad en todas sus resoluciones, dejando claro una vez mas, que el control de
convencionalidad estd por encima del de constitucionalidad. Esta postura es también

sostenida por el sujeto experto, Mauricio Chacén, al disponer lo siguiente:

Cuando la Corte IDH y la Sala Constitucional resuelven de forma diferente un
mismo tema, lo correcto es aplicar lo que dice la corte. De hecho, el motivo de
Jjubilacion del exmagistrado Armijo, se debio a que la Sala Constitucional le dio

curso a una accioén contraria a las disposiciones de la Corte.'*?

Se puede concluir, que la Sala Constitucional, por el simple hecho de hacer un
pronunciamiento, estd ejerciendo un control de constitucionalidad. Pero si ese

pronunciamiento es contrario al control de convencionalidad, eso tendria la consecuencia de

132 Mauricio Chacén Jiménez (Juez de apelacién del Tribunal de Familia), entrevista por Luis Gustavo
Fuentes Diaz y Fabiola Robles Viquez, Universidad de Costa Rica, 3 de noviembre del 2020.
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que ese control de constitucionalidad no es un efectivo control y, por ende, es correcta su

desaplicacion.

En otras palabras, la Sala Constitucional ejerce control de constitucionalidad por el
simple hecho de ser ella, pero no todo control de constitucionalidad desencadena en una
correcta aplicacion de ¢él, y si es contrario al control de convencionalidad, debe perecer en
comparacion a este. Al ser cualquier juez del Poder Judicial competente para aplicar un
control difuso de convencionalidad, era correcto que un juez de familia casara a una pareja

del mismo sexo, antes del 26 de mayo del 2020.

En resumen, a lo largo de este capitulo, se estableci6 las diferencias bésicas entre el
control de constitucionalidad y convencionalidad, asi como los aplicadores de ellos. Se
determino, como conclusiéon mas importante, que el control de constitucionalidad debe ser
sometido al de convencionalidad, y que el hecho de aplicar alguno de estos dos controles, no

necesariamente lleva a una correcta aplicacion.

Existe la posibilidad de que haya un mal ejercicio de ellos; ademas, lo mas importante
para fines de esta investigacion, es que la Sala Constitucional quebranté los principios de

aplicacion efectiva de los controles, tanto de constitucionalidad, como de convencionalidad.
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Capitulo 1V: Factores externos como mecanismos de presion para la toma de una
decision constitucional

A lo largo de este capitulo, se desarrollara la posibilidad de que la Sala Constitucional
se vea afectada por mecanismos externos de presion para tomar decisiones, mediante su
jurisprudencia. Alejandose, de esa manera, del deber ser juridico y, por el contrario, que haya

factores extrajuridicos que motiven sus resoluciones judiciales.

a) La Sala Constitucional como 6rgano politico

En este apartado, se introducira la idea de que la Sala Constitucional puede llegar a ser
un organo politico, y que existen mecanismos externos que pueden llegar a condicionar su

labor jurisdiccional.

En primer lugar, hay que establecer algo que no es un secreto para nadie, pero que merece
la pena su andlisis. Los magistrados de la Sala Constitucional son escogidos por los diputados
de la Asamblea Legislativa, y dicho Poder Legislativo al ser un puesto de eleccion popular,

evidentemente lo convierte en un 6rgano politico.

Entonces, si los magistrados son escogidos por politicos, llevaran consigo un peso
politico sobre sus hombros, lo cual podria prestarse para que se cometan una serie de favores
politicos. Ante esto, Alex Solis Fallas, en su libro “La Dimension Politica de la Justicia

Constitucional”, indica lo siguiente:

La votacion calificada garantiza que los jueces constitucionales no van a ser
nombrados por mayorias exiguas de la Asamblea Legislativa. Asi se evita que
algun partido politico, por si solo, pueda asegurarse el dominio politico
indirecto de la Sala Constitucional y con ello la perversion de la justicia
constitucional, mediante interpretaciones caprichosas del Derecho de la
Constitucion, a favor del Poder Ejecutivo o de los mismos partidos. Igualmente,

la votacion calificada reafirma el pluralismo, puede contribuir, de manera
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decisiva, en la preservacion del consenso inicial, expresado en el Derecho de la

Constituciéon.'3?

Esta afirmacion de Solis era totalmente valida en el pasado, si bien es cierto, ahora
hay una representacion partidaria mas variada en el parlamento, es uno de los momentos
histéricos de la Nacion, donde mas concentrado se encuentra el Poder Legislativo, y en temas

de Derechos Humanos que resultan controversiales a la opinion publica.

Se ha dividido la Asamblea Legislativa en dos claros bandos, que se podrian llamar
conservadores y progresistas, siendo que el primer grupo, por lo general, tiene un sesgo
religioso sumamente arraigado en su discurso politico, y esto se antepone en las discusiones

parlamentarias.

Existe un tercer grupo que se podria denominar indecisos, y que se pueden unir a
cualquiera de los otros dos sectores, segun convenga. Debido a manifestaciones y actuaciones
pasadas, se podria decir que, en este momento, en la Asamblea Legislativa hay 26 diputados
conservadores, 11 progresistas y 20 indecisos, eso indudablemente podria generar un voto
por mayoria calificada a la hora de escoger magistrados (lista que se expondra mas adelante

en este capitulo).

Otra idea que desarrolla Alex Solis en su libro, es que la Sala Constitucional es un super
organo que no participa del sistema de pesos y contrapesos de la triparticion de poderes

establecida por Montesquieu, esta idea se ve plasmada en la siguiente afirmacion:

Por tanto, resulta obvio que el Tribunal Constitucional en Costa Rica rompe con
el principio clasico de la division de poderes, asi como el sistema tradicional de
frenos y contrapesos (checks and balances), al no estar sometido a los controles
v limitaciones a las que si estan sometidos los otros poderes y la Administracion

Publica en general '*

Sin embargo, existe una contraposicion con lo que dispone Alex Solis, debido a que

se considera que la Sala Constitucional si participa en el sistema de pesos y contrapesos, pues

133 Alex Solis Fallas, La Dimensién Politica de la Justicia Constitucional (San José, Costa Rica: Editorial
Juricentro, 2008), 243.

134 Alex Solis Fallas, La Dimensién Politica de la Justicia Constitucional (San José, Costa Rica: Editorial
Juricentro, 2008), 245.
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son escogidos por el Poder Legislativo y, ademas, decretan tanto la inconstitucionalidad de
las leyes que declara este ultimo, como de los decretos del Poder Ejecutivo, entonces, recibe
el nombramiento por parte del Legislativo y, a su vez, sanciona de inconstitucionalidad los

actos de los otros dos poderes. Por lo tanto, si existe un sistema de pesos y contrapesos.

b) Factores Politico-Electorales

Hay que hacer una separacion entre el deber ser y el ser juridico, en este caso, en
particular, el deber ser es que la Sala Constitucional no se vea afectada por los factores
politicos del Estado para resolver determinados temas. Mientras que el ser es que al menos
en lo concerniente a la resolucion 12782-2018, si pudo haber una injerencia de la carrera
politico electoral para la presidencia del periodo 2018-2022. Esta eleccion, en particular,
significd una de las contiendas mas divididas de los tltimos afos, donde tanto simpatizantes

como opositores del matrimonio igualitario tomaron partido para hacer campaia politica.

Para nadie es un secreto que las elecciones politicas del periodo 2018-2022, tuvieron dos
protagonistas principales, que incluso debieron que recurrir a la segunda ronda electoral para
escoger el presidente: Fabricio Alvarado Mufioz, del Partido Restauracion Nacional, y Carlos
Alvarado Quesada, del Partido Accion Ciudadana, resultando este ultimo como el vencedor.
Se analizaré los discursos que antes, durante y después de la contienda politica manejaron

ambos candidatos.

b.1) Posicion del candidato opositor

Primero es el turno del candidato opositor Fabricio Alvarado Mufioz. Es un politico
que ocupd un cargo como diputado durante el periodo legislativo 2014-2018, ademas es un
activista del movimiento conservador, reportero, cantante y pastor de la religion evangélica.
Alvarado Mufioz se ha opuesto rotundamente a la idea del matrimonio igualitario, siempre

que ha tenido la oportunidad.

En un debate efectuado en el canal Teletica, en diciembre del 2017, antes del
pronunciamiento de la Sala Constitucional, el entonces candidato presidencial dijo lo
siguiente: “Nuestra posicion ha sido vehemente en que si estamos a favor del matrimonio

entre hombre y mujer, es la figura que defendemos, la que regula el Codigo de Familia, y
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7135 oste debate fue antes de las elecciones

creemos que hay que fortalecer la familia
presidenciales, donde ya se puede vislumbrar la posicion que, tanto el candidato, como el

partido, tenian en ese momento.

Otro acto de Alvarado Mufioz que sobresalidé en ese momento, fue una posicion
respecto a que Costa Rica se saliera del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, es
decir, renunciara al Pacto de San José¢, y la jurisdiccion que la Corte IDH realiza sobre el pais
en temas de Derechos Humanos. Asi lo hizo ver, en reiteradas ocasiones, por ejemplo, cuando
el dia 30 de enero del 2018, fue entrevistado por la periodista Amelia Rueda, en su programa

“Nuestra voz”.

En dicha entrevista, la reportera le pregunta sobre la posibilidad de que en un eventual
gobierno de ¢él, Costa Rica abandone la CADH y el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos en si, ante esto, el entonces candidato respondio lo siguiente:

Las opciones son varias en particular, como repito, en nuestro caso, para
nosotros no es vinculante (la OC 24/17)... incluso la misma Corte ha dicho en
otras oportunidades que las opiniones consultivas no son vinculantes, salirse de
la Corte Interamericana implica varias cosas, la posibilidad de un proyecto de

ley, un referéndum, son varias posibilidades, pero la posibilidad si existe..."’%

Entonces, se puede constatar la postura que tom6 Fabricio Alvarado posterior a la
notificacion por parte de la Corte IDH a Costa Rica sobre la OC 24/17, siendo una posibilidad
latente que, en un eventual mandato de Alvarado Mufoz, se intente sacar a Costa Rica de la

Corte IDH y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

En otra oportunidad, en una entrevista que Fabricio Alvarado otorga al periddico El
Pais, concretamente al reportero Alvaro Murillo, el 26 de marzo del 2018. En dicha entrevista
se le consulta sobre la posibilidad de que, en su eventual mandato, se apruebe el matrimonio

igualitario, a lo que Fabricio Alvarado responde: “Mire, no pareciera que el matrimonio sea

135 Gerardo  Fabricio Alvarado  Mufioz, “Debate:  Matrimonio  Civil  Igualitario”

https://www.teletica.com/180220 matrimonio-civil-igualitario-fabricio-alvarado-y-herman-duarte-debatieron-
sobre-el-tema

136 Gerardo Fabricio Alvarado Mufioz, entrevista otorgada a la periodista Amelia Rueda en el programa
Nuestra voz, 30 de enero 2018. https://www.facebook.com/watch/?v=10156461335072923
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un derecho establecido para parejas del mismo sexo”.’*” Dichas entrevistas son un pequefio
muestrario de los pensamientos del excandidato presidencial, antes de las elecciones, que
posteriormente perdi6. Ahora se analizard la postura que ha mantenido con el paso del tiempo

y ha hecho publico por diferentes medios.

El 5 de agosto del 2018 (meses después de las elecciones presidenciales), Fabricio
Alvarado concedid una entrevista al periodista Aarén Chinchilla del medio “El Periddico

CR”, en esa oportunidad expreso estas declaraciones:

Le corresponde a la Asamblea Legislativa tomar la determinacion de aprobar o
no el matrimonio de personas del mismo sexo. Yo he dicho desde el periodo
anterior que los derechos o demandas patrimoniales de esta poblacion se pueden
solventar sin modificar el Codigo de Familia y la figura del matrimonio... No es
necesario alterar la figura del matrimonio del Codigo de Familia. Habra que
esperar lo que determine la Sala IV. Yo sigo en mi posicion que la Asamblea
Legislativa deberia determinar (acerca del matrimonio de personas del mismo

sexo). 138

Esta postura del excandidato es muy particular, y se puede sacar dos conclusiones
importantes. La primera, es que €l no considera que se deba alterar la figura del matrimonio,
entonces, recalca el discurso que ha venido destilando con el paso del tiempo de que no debia

reconocerse el matrimonio igualitario.

La segunda, y mas importante, es que estas declaraciones fueron emitidas tres dias
antes de la resolucion 12782-2018, y tanto la sentencia, como las declaraciones de Fabricio
Alvarado, resuelven el problema de la misma manera: que le corresponde a la Asamblea

Legislativa regular el tema del matrimonio igualitario.

Hay que recordar que la Sala Constitucional le otorga un plazo de 18 meses a la

Asamblea Legislativa para regular el matrimonio igualitario, como se sabe, ese plazo paso,

137 Gerardo Fabricio Alvarado Mufioz, entrevista otorgada al periodista Alvaro Murillo en el periédico Ef
Pais, 26 de marzo 2018. https://elpais.com/internacional/2018/03/26/america/1522024297 765736.html

138 Gerardo Fabricio Alvarado Mufioz, entrevista otorgada al periodista Aarén Chinchilla en el Periédico
CR, 5 de agosto 2018 https://elperiodicocr.com/fabricio-alvarado-solo-hay-un-matrimonio-hombre-y-mujer-no-
hay-que-modificar-el-codigo-de-familia/
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y al no resolverse nada, simplemente se procedid a eliminar la prohibicion del articulo 14 del

Cddigo de Familia.

Lo ultimo que ha manifestado Fabricio Alvarado respecto al tema, es el impulso de
una propuesta de ley sobre objecion de conciencia, con el cual pretende que las pequenas y
medianas empresas que se oponen al matrimonio igualitario, puedan negarle servicios y
productos a la comunidad LGBTIQ. En declaraciones recogidas por el periodista Esteban
Arrieta, del medio La Republica, el pasado 28 de mayo del 2020, el excandidato dijo lo

siguiente:

Tenemos mucho trabajo que hacer. Empujaremos la aprobacion de un proyecto
que nos permitira estar resguardados, evitar ser victimas de persecucion por
hablar o mantener nuestros principios, manifestarnos en contra y no ser
obligados a hacer todo aquello que no compartimos. Me refiero a la aprobacion

del derecho de objecion de conciencia y objecion de ideario.’*

Con estas declaraciones del candidato opositor, antes, durante, y después de las
elecciones presidenciales 2018-2022, es claro que la postura de Fabricio Alvarado es
conservadora y totalmente opuesta a la idea del reconocimiento del matrimonio igualitario.
Incluso, el sujeto experto Mauricio Chacon considera que la opinion consultiva OC 24/17,
tuvo un impacto directo en el trascender politico, tanto de Fabricio Alvarado, como de su

partido politico:

La opinion consultiva OC 24/17, tuvo una influencia directa en la carrera
politico — electoral 2018-2022 en Costa Rica. Fabricio Alvarado iba de ultimo
en las encuestas, y la proyeccion de su partido era lograr un diputado. La Corte
fue muy imprudente al anunciar la opinion un mes antes de las elecciones. Con
eso Fabricio Alvarado pasa a ganar las elecciones, si tuviéramos un sistema

diferente en la constitucion, él habria sido Presidente de Costa Rica, pero no

139 Gerardo Fabricio Alvarado Mufioz, entrevista otorgada al periodista Esteban Arrieta en el periédico
La Republica, 28 de mayo 2020 https://www.larepublica.net/noticia/fabricio-alvarado-impulsara-objecion-de-
conciencia-para-pymes-opuestas-a-matrimonio-igualitario

134


https://www.larepublica.net/noticia/fabricio-alvarado-impulsara-objecion-de-conciencia-para-pymes-opuestas-a-matrimonio-igualitario
https://www.larepublica.net/noticia/fabricio-alvarado-impulsara-objecion-de-conciencia-para-pymes-opuestas-a-matrimonio-igualitario

alcanzo el 40 %. Pero desde la Asamblea Legislativa logran un numero

insospechado de curules. Esto es un factor que pasé por la opinion consultiva.’*

De esta manera se ha expuesto la postura del entonces candidato presidencial Fabricio
Alvarado. Ahora es momento de exponer las ideas del candidato oficialista y actual

Presidente de la Republica, Carlos Alvarado Quesada.

b.2) Posicion del candidato oficialista

Como es de conocimiento general, el vencedor de la carrera presidencial 2018-2022
resultd ser el candidato oficialista Carlos Alvarado Quesada, siendo de esta forma, que el
mandato y la ideologia del Partido Accidén Ciudadana se alargara por ocho afios. Inici6 en el
2014 con el expresidente Luis Guillermo Solis, este partido se ha caracterizado a lo largo de
los afios, por ser de corte progresista. Carlos Alvarado no ha sido la excepcion, y en temas
de matrimonio igualitario, siempre ha sido un activista, en pro de los derechos de la

comunidad LGBTIQ.

El 7 de julio del 2017, en declaraciones recogidas por el medio de comunicacion La
Republica, en ese entonces candidato presidencial, responde a una interrogante relativa a si
se debia regular las sociedades de convivencia, o el matrimonio igualitario, ante esto, la

respuesta de Alvarado Quesada fue la siguiente:

El matrimonio igualitario, las relaciones entre los ciudadanos y el Estado, se
deben normar a través de principios republicanos de igualdad, si nosotros
creemos en la igualdad, y en los Derechos Humanos, la ruta es por lo tanto, el
matrimonio igualitario. Eso es diferente a las relaciones entre hombres y mujeres
v la iglesia frente a Dios, ese matrimonio como sacramento seguird teniendo su
normativa a partir de la relacion con la iglesia, pero la relacion de los
ciudadanos y el Estado es a través de una relacion civil, yo considero lo mds

oportuno el matrimonio igualitario.’?’!

140 Mauricio Chacén Jiménez (Juez de apelacién del Tribunal de Familia), entrevista por Luis Gustavo
Fuentes Diaz y Fabiola Robles Viquez, Universidad de Costa Rica, 3 de noviembre del 2020.

141 Ccarlos Andrés Alvarado Quesada, entrevista otorgada al periddico La Reptblica, 7 de julio 2017
https://www.youtube.com/watch?v=-vFAGG4WgSU
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Estas declaraciones fueron previas a que la Corte IDH publicara la opinion consultiva
OC 24/17, entonces, se puede observar que desde antes de que el tema se pusiera oficialmente
en la palestra politica, Carlos Alvarado ya tenia una postura, en pro del matrimonio

igualitario.

Dicha postura fue llevada a su plan de gobierno, que disponia textualmente lo

siguiente:

El Poder Ejecutivo impulsard, en su agenda legislativa, la aprobacion de los
proyectos de ley que garanticen la igualdad de derechos de las parejas
conformadas por personas del mismo sexo, incluidos los que aseguren la

proteccién juridica y estatal del matrimonio civil igualitario.*

Entonces, esta postura no se qued6 tinicamente en los discursos y debates, sino que

se externd en el plan de gobierno.

El mandatario reacciond positivamente, ante la resolucion 12782-2018. En

declaraciones brindadas al medio E/ Pais, el 15 de noviembre del 2018, Carlos Alvarado dijo:

La sentencia dada a conocer ayer por la Sala Constitucional, que confirma la
inconstitucionalidad de los articulos que prohiben el matrimonio civil
igualitario, representa un gran paso hacia la igualdad... A partir de ahora, es
solo una cuestion de tiempo: la igualdad plena de derechos llegara, el amor

ganara.'®

Reafirmando una vez mas su postura relativa al tema, siempre con una vision

progresista.

Por ultimo, el ahora Presidente, celebr6 la entrada en vigencia de este derecho el
pasado 26 de mayo, mediante un comunicado emitido por las paginas oficiales de diferentes

redes sociales del mandatario, expreso el siguiente mensaje:

142 Carlos Andrés Alvarado Quesada, Plan de gobierno 2018-2022, 77. https://pac.cr/wp-
content/uploads/2017/10/Creer-y-crear-la-Costa-Rica-del-siglo-XXI-interactivo-1.pdf

143 Carlos Andrés Alvarado Quesada, entrevista otorgada a la periodista Karla Pérez, del periddico E/
mundo, 15 de noviembre 2018 https://www.elmundo.cr/costa-rica/carlos-alvarado-sobre-sentencia-de-
matrimonio-igualitario-el-amor-ganara/
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Costa Rica oficialmente reconoce el matrimonio igualitario. Hoy celebramos la
libertad, la igualdad y las instituciones democraticas. Que sean la empatia y el
amor la brujula que nos permita salir adelante y construir un pais donde

quepamos todas las personas.'*

Con este muestrario de opiniones, emitidas en diferentes momentos, tanto por
Fabricio Alvarado como por Carlos Alvarado, se logra ver que gran parte de la carrera
presidencial 2018-2022 gird en torno a la discusion de la aprobacién o no del matrimonio
igualitario. El pais se dividio entre conservadores y progresistas, y esto puede tomarse como
un medio de presion para que los magistrados de la Sala Constitucional resolvieran de

determinada manera este tema.

c) Factores Legislativos

Como se analiz6 en el primer apartado de este capitulo, en lo expuesto por Alex Solis
Fallas, no se coincide con que el multipartidismo en el Poder Legislativo sea una garantia de
que el proceso para elegir magistrados sea de mucho consenso y acuerdos politicos, debido
a que la conformacion de la Asamblea Legislativa 2018-2022, a pesar de la pluralidad de
partidos politicos, se divide en tres bandos, claramente demarcados: conservadores,

progresistas y los indecisos, dicho argumento serd ampliamente desarrollado en este item.

c.1) Conformacion de la Asamblea Legislativa 2018-2022. Conservadores vs progresistas

El 12 de mayo del 2020, 26 diputados de la Asamblea Legislativa promovieron una
mocidn para postergar la entrada en vigencia del matrimonio igualitario en Costa Rica,
cuando solo faltaban 14 dias para que ese evento sucediera. Esa mocion no solo demostr6 la
innegable ruptura de parte de algunos diputados con los compromisos adquiridos para la
poblacion LGBTIQ, sino que proporciond una lista de legisladores con un claro corte
conservacionista, dentro de los cuales se encuentra el actual presidente del parlamento,

Eduardo Newton Cruickshank Smith.

144 carlos Andrés Alvarado Quesada, via su perfil oficial de la red social Twitter, 26 de mayo 2020
https://twitter.com/CarlosAlvQ/status/1265160738936631296?s=20
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Por otra parte, existe un sector de la Asamblea Legislativa con una clara posicion
progresista, compuesta por los diputados del Partido Accion Ciudadana y el unico diputado
del partido Frente Amplio, son en total 11 legisladores con este corte. Por ultimo, hay un
grupo de 20 diputados indecisos, que se han mantenido mas al margen de los temas de

Derechos Humanos.

Estas afirmaciones se pueden hacer tomando en cuenta muchos factores. Como lo son
declaraciones, actuaciones legislativas y la ideologia del partido que representan. El grupo
de los conservadores se extrae de la mocion que se firmo el 12 de mayo del 2020, para atrasar
la entrada en vigencia del matrimonio igualitario en el pais. El periodista Luis Manuel
Madrigal del medio digital Delfino CR, publico una nota relativa a este tema, en cuanto se

dio a conocer la mocidn, en el cual sefiala lo siguiente:

Un grupo de 26 diputados presento la manana de este martes una mocion para
solicitarle a la Sala Constitucional que posponga por 18 meses después de terminada
la pandemia la entrada en vigencia del matrimonio entre personas del mismo sexo en
Costa Rica. La mocion la firman, entre otros, jefaturas y subjefaturas de fraccion de
la Unidad Social Cristiana, Integracion Nacional, Restauracion Nacional,
Liberacion Nacional, Republicano Social Cristiano, el presidente legislativo y

diputados de dichos grupos parlamentarios.'* (La negrita es parte del original).

De este articulo del medio Delfino CR, se logra llegar a dos importantes conclusiones.
En primer lugar, en dicha publicacion se incluye una lista de los 26 diputados que firmaron
la mocion, que son sefialados como diputados conservadores, en el cuadro comparativo que

se adjunta abajo, revela una primera clasificacion de esos legisladores.

Por otra parte, la cita mencionada hace ver algo que se ha evidenciado a lo largo de
este capitulo; el multipartidismo hoy no es una garantia, debido a que se generaron bandos,
independientemente del partido politico que representan. En esa lista de 26 diputados hay

diferentes partidarios, todos con un mismo fin conservador.

145 L uis Manuel Madrigal, “26 diputados firman mocién pidiendo posponer matrimonio igualitario 18
meses después de la pandemia”, periddico en linea Delfino.cr (2020) consultado el 2 de septiembre de 2020
https://delfino.cr/2020/05/26-diputados-firman-mocion-pidiendo-posponer-matrimonio-igualitario-18-meses-
despues-de-la-pandemia
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Otro punto por tomar en cuenta para determinar la ideologia de estos diputados, son las
diferentes declaraciones que han hecho con el paso del tiempo. A manera de muestrario,
unicamente se cita las palabras del Presidente de la Asamblea Legislativa 2020-2021,
Eduardo Cruickshank Smith, quien manifest6 su postura referente, tanto a la mocioén que se
ha mencionado, como al matrimonio igualitario, en declaraciones recogidas por el periodista

Luis Manuel Madrigal de Delfino CR, el 18 de mayo:

Lo cierto es que, aunque la mocion que presentamos 26 diputados no
garantizaba que se iba a detener el matrimonio entre personas del mismo sexo,
yo la firmé, la apoyé y la votaré oportunamente porque estoy comprometido con
la defensa de la familia, tal y como lo establecio y le complace a nuestro Padre
Celestial. Y porque, ademas, el Dios que yo sirvo es soberano, Todopoderoso, y,
por lo tanto, puede imponer su voluntad y sorprendernos en los momentos mds
inesperados. O sea, porque he entendido desde hace mucho tiempo, que todo esta

en sus manos y no en las nuestras.’*® (La negrita es parte del original).

Estas declaraciones del actual presidente de la Asamblea Legislativa, evidencian la
injerencia de la religion en su actuar legislativo, fueron emitidas después de que un pastor de
la iglesia evangélica lo criticara en un medio de difusion nacional. Sobra decir que ese
discurso estd cargado de un gran sesgo conservador y en contra del reconocimiento del

matrimonio entre personas del mismo sexo.

Otro legislador que ha manifestado una postura conservadora en torno al tema en
discusion es Jonathan Prendas, quien en declaraciones recogidas por la periodista Tatiana
Gutiérrez del medio AM Prensa, el 29 de octubre del 2019. En esa ocasion, el diputado

manifesto lo siguiente:

Panama tuvo la valentia de reformar la Constitucion para mantener intacta la
voluntad historica de su pueblo respecto a la naturaleza del matrimonio. En Costa

Rica, desde el 14 de mayo del 2019 un grupo de diputados presentamos una reforma

146 | uis Manuel Madrigal, “Cruickshank defiende mocidn para posponer matrimonio igualitario y anuncia
intento de conocerla esta semana”, periddico en linea Delfino.cr (2020) consultado el 2 de septiembre de 2020
https://delfino.cr/2020/05/cruickshank-defiende-mocion-para-posponer-matrimonio-igualitario-y-anuncia-
intento-de-conocerla-esta-semana
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identica para ajustar nuestra Constitucion, y que quede expresamente claro que el
matrimonio es una institucion exclusiva para la unioén entre un hombre y una mujer.'*’

(La negrita es parte del original).

Incluso, el 12 de mayo del 2020, el mismo dia de la presentacion de la mocion para
retrasar la entrada en vigencia del matrimonio igualitario, se dio uno de los episodios mas
nefastos en la historia de la Asamblea Legislativa. El diputado y firmante de dicha mocion,
David Gourzong Cerdas, acudio a las vias de hecho y agredio fisicamente al asesor legislativo

Giancarlo Casasola, ambos del partido Liberacion Nacional.

Esta agresion se da después de un supuesto mensaje enviado por el asesor a un chat
privado, en el cual criticaba la actuacion de los 26 diputados firmantes de la ya conocida

mocidn. Ante eso, el medio Delfino.cr realiz6 la siguiente nota:

El diputado liberacionista por la provincia de Limon, David Gourzong, agredio
fisicamente al jefe de despacho de Gustavo Viales, secretario general del Partido
Liberacion Nacional esta tarde en el Congreso. Asi lo confirmaron varias fuentes
con conocimiento del tema a Delfino.cr. El hecho ocurrio, supuestamente, luego
que el asesor identificado como Giancarlo Casasola hiciera comentarios sobre
el diputado en un chat tras firmar la mocion que pretende pedirle a la Sala
Constitucional que posponga por 18 meses después de terminada la pandemia
la entrada en vigencia del matrimonio igualitario.”*’ (La negrita es parte del

original).

Las declaraciones citadas, y la mocion presentada para atrasar la entrada en vigencia
del matrimonio igualitario, constituyen Unicamente un mero muestrario de la posicion
ideoldgica de algunos legisladores, de las cuales se puede extraer, indubitablemente, su

posicion conservadora, en cuanto al tema del matrimonio igualitario se trata.

147 Jonathan Prendas Rodriguez, entrevista otorgada a la periodista Tatiana Gutiérrez, del periédico AM
Prensa, 29 de octubre 2019. https://amprensa.com/2019/10/jonathan-prendas-cabildea-matrimonio-entre-
hombre-y-mujer-en-el-congreso/

148 | uis Manuel Madrigal, “Diputado David Gourzong agredid a asesor de Gustavo Viales”, periddico en
linea Delfino.cr (2020) consultado el 2 de septiembre de 2020 https://delfino.cr/2020/05/diputado-david-
gourzong-agredio-a-asesor-de-gustavo-viales

140


https://amprensa.com/2019/10/jonathan-prendas-cabildea-matrimonio-entre-hombre-y-mujer-en-el-congreso/
https://amprensa.com/2019/10/jonathan-prendas-cabildea-matrimonio-entre-hombre-y-mujer-en-el-congreso/
https://delfino.cr/2020/05/diputado-david-gourzong-agredio-a-asesor-de-gustavo-viales
https://delfino.cr/2020/05/diputado-david-gourzong-agredio-a-asesor-de-gustavo-viales

Por otra parte, los diputados catalogados como progresistas, han manifestado su
posicion en favor tanto del matrimonio igualitario, como de otros Derechos Humanos que se
han discutido tltimamente en el plenario, ejemplo de eso es de Paola Vega Rodriguez, quien

el 25 de mayo del 2020 expreso las siguientes declaraciones:

Luego del matrimonio igualitario, queda una larga lista de pendientes para el
reconocimiento de derechos de la poblacion LGTBIQ... Urge avanzar
especialmente en normas que aseguren el respeto a la identidad de género, para

personas trans y no binarias. Que sea el préximo paso'*

Otro diputado del PAC que ha emitido declaraciones referente a este tema es Enrique
Sanchez Carballo, quien en una entrevista concedida al medio La Republica, el 25 de mayo
del 2020, expres6 “Queremos que las parejas LGBT caminen por la calle agarradas de la
mano, sin temor a ser insultadas o agredidos por ello, queremos acabar con la

discriminacion en los trabajos y otros dmbitos.”’

Estas declaraciones constituyen Gnicamente una pequeia muestra de la opinion de
estos diputados. Por otra parte, los principios politicos del Partido Frente Amplio estipulan
que “El Frente Amplio es PROGRESISTA. Es una fuerza transformadora, una alternativa

real al modelo neoliberal concentrador y excluyente.’”’ (La negrita es parte del original).

Finalmente, los diputados catalogados de indecisos son aquellos que se han
mantenido al margen de los temas aqui discutidos, y que no han manifestado una posicién

del todo clara en cuanto a su postura.

De esa forma, es posible identificar a los legisladores del pais en el periodo 2018-

2022 de la siguiente manera:

149 paola Viviana Vega Rodriguez, entrevista otorgada a la periodista Claudia Marin, del periddico E/
Mundo, 25 de mayo 2020. https://www.elmundo.cr/costa-rica/paola-vega-urge-avanzar-en-normas-que-

aseguren-el-respeto-a-la-identidad-de-genero/

150 Enrique Alejandro Sdnchez Carballo, entrevista otorgada a la periodista Esteban Arrieta, del periddico
La Republica, 25 de mayo 2020. https://www.larepublica.net/noticia/enrique-sanchez-derechos-humanos-de-

la-comunidad-Igbt-son-imparables

151 partido Politico Frente Amplio, Principios Doctrinales, consultado el 2 de septiembre 2020.

https://www.frenteamplio.org/fa/principios-doctrinales/
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Conservacionistas

Progresistas

Indecisos

Diputado Partido Diputado Partido Diputado Partido
Politico Politico Politico
Luis Liberacion Jos¢  Maria | Frente Carlos Liberacion
Fernando Nacional Villalta Amplio Ricardo Nacional
Chacon Florez Benavides
Monge Jiménez
Daniel Ulate | Liberacion Nielsen Pérez | Accion Silvia Liberacion
Valenciano | Nacional Pérez Ciudadana | Hernandez | Nacional
Sanchez
David Liberacion Victor Accion Ana Karine | Liberacion
Gourzong Nacional Morales Ciudadana | Nifio Nacional
Cerdas Mora Gutiérrez
Luis Liberacion Paola Vega | Accion Roberto Liberacion
Antonio Nacional Rodriguez Ciudadana | Thompson | Nacional
Aiza Chacon
Campos
Xiomara Restauracion | Enrique Accién Maria José | Liberacion
Rodriguez Nacional Sanchez Ciudadana | Corrales Nacional
Hernéndez Carballo Chacon
Eduardo Restauracion | Carolina Accion Paola Liberacion
Cruickshank | Nacional Hidalgo Ciudadana | Valladares | Nacional
Smith Herrera Rosado
Carlos Restauracion | Luis Ramoén | Accidon Luis Liberacion
Avendafio Nacional Carranza Ciudadana | Fernando Nacional
Calvo Cascante Chacon
Monge
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Melvin Restauracion | Mario Accion Ana Lucia | Liberacion
Nuiez Pina | Nacional Castillo Ciudadana | Delgado Nacional

Méndez Orozco
Floria Restauracion | Laura Guido | Accidon Jorge Liberacion
Segreda Nacional Pérez Ciudadana | Fonseca Nacional
Sagot Fonseca
Giovanni Restauracion | Catalina Accion Aida Maria | Liberacion
Gomez Nacional Montero Ciudadana | Montiel Nacional
Obando Goémez Héctor
Mileidy Restauracion | Welmer Accion Franggi Liberacion
Alvarado Nacional Ramos Ciudadana | Nicolés Nacional
Arias Gonzalez Solano
Patricia Integracion Gustavo Liberacion
Villegas Nacional Viales Nacional
Alvarez Villegas
Walter Integracion Yorleni Liberacion
Muiioz Nacional Ledn Nacional
Céspedes Marchena
Dragos Republicano Zoila Volio | Independiente
Dolanescu Social Pacheco
Valenciano | Cristiano
Otto Republicano Maria Vita | Unidad Social
Roberto Social Monge Cristiana
Vargas Cristiano Granados
Viquez
Shirley Diaz | Unidad Social Pablo Unidad Social
Mejia Cristiana Heriberto | Cristiana

Abarca
Mora
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Oscar Unidad Social Erwen Unidad Social
Cascante Cristiana Yanan Cristiana
Cascante Masis

Castro
Aracelly Unidad Social Pedro Unidad Social
Salas Cristiana Muioz Cristiana
Eduarte Fonseca
Erick Independiente Maria Inés | Unidad Social
Rodriguez Solis Cristiana
Steller Quirds
Nidia Independiente Rodolfo Unidad Social
Céspedes Pena Flores | Cristiana
Cisneros
Jonathan Independiente Wagner Liberacion
Prendas Jiménez Nacional
Rodriguez Zuhiga
Harllan Independiente
Hoepelman
Paez
Marulin Independiente
Azofeifa
Trejos
Ignacio Independiente
Alpizar
Castro
Carmen Independiente
Chan Mora
Ivonne Independiente
Acuna
Cabrera
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c.2) Amenazas a los magistrados de la Sala Constitucional

El 13 de agosto del 2018, solo cinco dias después de dictada la resolucion 12782-
2018, pero sin aun brindarse la publicacion de ella, la diputada del partido Restauracion
Nacional, de corte conservador, Xiomara Rodriguez, brindé un discurso en el plenario
legislativo refiriéndose al tema. En el cual se denota una clara amenaza en contra de los

magistrados de la Sala Constitucional, en su oportunidad la legisladora dijo lo siguiente:

Les recuerdo a los magistrados que ustedes se reeligen aca en la Asamblea
Legislativa... A partir de hoy y en lo que nos corresponde como legisladores
vamos a defender la institucion del matrimonio entre hombre y mujer tutelada

en nuestra constitucion politica.">?

Estas declaraciones evidencian indubitablemente una amenaza, pues estd dejando
entrever una posible votacion en contra de la reeleccion de estos magistrados, cuando se

requiera realizar dicha eleccion.

Estas declaraciones resonaron a nivel nacional, incluso el comisionado de asuntos
LGBTIQ del gobierno de Costa Rica, Luis Salazar Mufioz, manifestd las siguientes

consideraciones mediante sus redes sociales oficiales:

Reitero, esta bien discrepar con una resolucion judicial. Eso es sano en una
democracia. Cuando traspasamos la linea y amenazamos a Magistrados y
Magistradas con su no reeleccion por una resolucion, eso si no es propio de una

democracia, no es propio de un Estado de Derecho.’”

Estos investigadores estan totalmente de acuerdo con las manifestaciones de Salazar
Muioz, las amenazas a magistrados vulneran la independencia de poderes, y pueden

condicionar la labor de ellos en resoluciones futuras.

152 Karla Pérez Gonzalez, “Xiomara Rodriguez a magistrados que votaron matrimonio igualitario: Aqui
son reelegidos ustedes”, periddico en linea elmundo.cr (2020) consultado el 2 de septiembre de 2020
https://www.elmundo.cr/costa-rica/xiomara-rodriguez-a-magistrados-que-votaron-matrimonio-igualitario-
aqui-son-reelegidos-ustedes/

153 Luis Salazar Mufioz, via su perfil oficial de la red social Twitter, 13 de agosto 2018
https://twitter.com/Isalazarmunoz/status/1029136606945595393
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c.3) Periodo de nombramiento de los magistrados constitucionales que emitieron la
resolucion 12782-2018

Ante las declaraciones de la diputada Xiomara Rodriguez, genera interés realizar un
ejercicio de revision de la vigencia del nombramiento de los magistrados que redactaron la
resolucion 12782-2018, para establecer si es posible que el parlamento actual decidid, o

decidira algiin nombramiento de ellos.

Esta seccion se dividira en las cuatro opiniones que se ventilaron en dicha sentencia;
los que creian que debia ser inconstitucional y de aplicacion inmediata; los que creian que
debia ser inconstitucional y dar un plazo de 18 meses a la Asamblea Legislativa para regular
el tema; los que creian que era inconstitucional, pero no debian dar un plazo especifico, y el

voto salvado, que se oponia a la idea del matrimonio igualitario.

Primero, se analizard a los magistrados que consideraban que el inciso 6 del articulo
14 del Codigo de Familia era inconstitucional y de aplicacion inmediata. Esta postura la
compartian los magistrados Fernando Cruz y Nancy Hernandez, ambos magistrados titulares.
El primero ocupa su cargo desde el 2004, fue reelecto en 2012, y fue reelecto nuevamente en
2020. Por otra parte, la segunda es magistrada desde 2013, por la tanto, podria ser reelecta
en 2021; en ambos casos, su reeleccion si depende de la actual conformacion de la Asamblea

Legislativa.

El segundo grupo de magistrados es el que tenia el criterio de que la norma impugnada
era inconstitucional, pero se debia otorgar un plazo de 18 meses a la Asamblea Legislativa.
Este grupo estd compuesto por Paul Rueda y Marta Esquivel, el primero titular, y la segunda
suplente. En el caso de Rueda fue elegido por primera vez en 2011 y reelecto en 2019,
mientras que el caso de Esquivel fue nombrada magistrada suplente en mayo del 2018.
Ambos ocupan su puesto actualmente, gracias a la votacion de los diputados actuales del

Poder Legislativo.

El tercer grupo es el que pensaba que era inconstitucional, pero no debia otorgarsele
un plazo a la Asamblea Legislativa para regular el tema. Estaba conformado por los
magistrados Luis Fernando Salazar y José Paulino Herndndez, el primero titular y el segundo

suplente. En lo referente a Salazar, ocupa su cargo desde 2013, podria ser reelecto en 2021,
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y, por otra parte, Hernandez fue electo en 2009 y reelecto en 2017, en este caso particular,

solo Luis Fernando Salazar podria ser reelecto por los legisladores actuales en 2021.

Mientras que José Paulino Hernandez escapa de esta tonica y no fue ni elegido, ni
podra ser reelecto por la conformacién actual de la Asamblea Legislativa, ya que su posible

reeleccion no tendria lugar, sino hasta el 2025.

Por ultimo, esta el magistrado Fernando Castillo, fue el tinico que votd en contra del
reconocimiento del matrimonio igualitario en todos sus extremos. Ostenta su cargo desde el
2009, fue reelecto en 2017 y podria tener su tercer periodo en 2025, es decir no fue electo, ni

sera reelegido por el actual parlamento.

Este ejercicio ha arrojado resultados muy interesantes, cinco de los siete magistrados
redactores fueron elegidos o seran posiblemente reelectos por la actual conformacion de la
Asamblea Legislativa, esto hace que las declaraciones de la diputada Xiomara Rodriguez
tengan mucho peso, de cara al futuro de estos magistrados, lo cual podria constituir un

condicionante para una posible reeleccion o no de ellos.
d) Factores Sociales

Como se establecid en el pasado de esta investigacion, la independencia judicial se
puede ver afectada en un ambito interno, cuando el juez se deja influenciar por las partes, o
por otros jueces, mientras que, en el &mbito externo, por la opinion de otros poderes de la
Republica, y por factores sociales. Justamente ese factor social, en el caso concreto que se

estd investigando, se puede ver en dos sectores concretos.

Al tratarse la resolucion en cuestion de reconocer el matrimonio entre personas del
mismo sexo, saltan dos opiniones sociales de gran importancia, entre ellas, la opinioén de las

diferentes religiones que se profesan en el pais, y también de la comunidad LGBTIQ.

d.1) Opinidn de las diferentes iglesias

El 18 de enero del 2018, la Conferencia Episcopal de Costa Rica, y la Federacion
Evangélica Costarricense, se unieron en un manifiesto, haciendo un llamado a que sus

seguidores votaran en las elecciones presidenciales, segin la opinion de ambas Iglesias. Este
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documento fue firmado por los lideres de las respectivas religiones, el arzobispo José Rafael

Quirds, de la iglesia catdlica y Jorge Gomez Varela, pastor evangélico.
Dicho manifiesto externa la oposicion fehaciente al matrimonio igualitario, al decir:

Mas alla de las imposiciones internacionales, la familia fundada en el
matrimonio entre hombre y mujer es la base para una sociedad sana y con futuro,
pues solo alli podra nuestra Nacion tener un verdadero crecimiento no solo
demograficamente, sino constituyendo familias unidas que puedan criar a sus

hijos.”?

Justamente este manifiesto fue sancionado por el Tribunal Supremo de Elecciones,
mediante la resolucion 1375-E1-2018 del 5 de marzo de 2018, dicha resolucion dispone lo

siguiente:

...s1 bien las organizaciones que representan esos credos religiosos pueden -de
acuerdo con el principio de libertad-, tomar posicion sobre los problemas
sociales del pais, explicitar su postura frente a temas puntuales de la realidad
nacional, manifestar publicamente el marco axiologico que se corresponda con
la ideologia de su credo religioso particular, predicar la fe con auténtica
libertad, enseriar su doctrina social, ejercer una mision terrenal sin traba alguna
y dar juicio moral, incluso, en materias referentes al orden publico; no procede

que, al amparo de tales roles, utilicen su poder de influencia para incidir en la

libre decision de los electores que comulgan con su ideologia dado que en tal

caso se cruza, incuestionablemente, la linea demarcada por el constituyente en

el numeral de cita; afectando asi, de manera refleja, el libre ejercicio del

sufragio y con ello el sistema de valores politico-electorales que erigio nuestro

Estado de Derecho.’”’ (Lo subrayado es parte del original).

154 Johel Solano, “Iglesia Catdlica y Evangélica se unen contra matrimonio gay ”, periddico en linea
crhoy.com (2020) consultado el 2 de septiembre de 2020 https://www.crhoy.com/nacionales/iglesia-catolica-y-
evangelica-se-unen-contra-matrimonio-gay/

155 Tribunal Supremo de Elecciones, Recurso de Amparo Electoral: voto 1375-E1-2018, 5 de marzo, 2018
10:30 horas considerando, parr. 6 https://www.tse.go.cr/juris/relevantes/1375-E1-2018.html
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Sin duda alguna, el manifiesto expuesto por los lideres de las Iglesias catolica y
evangélica, tiende a influenciar a sus feligreses a votar por candidatos tanto presidenciales
como legislativos, con una ideologia conservadora. La religion ha significado a lo largo de
los afios para los costarricenses una fuente condicionante para sus opiniones, se percibe en
Costa Rica un arraigo generalizado muy fuerte con la religion, es por eso que la emision de
un documento oficial que sugestione el voto politico es una violacion al articulo 28 de la
Constitucion Politica, que en su parrafo final dice “No se podra, sin embargo, hacer en forma
alguna propaganda politica por clérigos o seglares invocando motivos de religion o

valiéndose, como medio, de creencias religiosas .’

Por otra parte, el 15 de mayo del 2020, el departamento de prensa de la Conferencia
Episcopal de Costa Rica emitié un comunicado en el que reflejan su posicion respecto a la

entrada en vigencia del matrimonio igualitario, en esa oportunidad manifestaron lo siguiente:

Los hijos no se hacen ni se producen, sino que se procrean en la intimidad del
amor heterosexual. Solo la union exclusiva e indisoluble entre un varon y una
mujer cumple una funcion social plena, por ser un compromiso estable y por
hacer posible la fecundidad. La Iglesia sigue ensefiando la necesaria apertura a
la vida de la pareja humana, que se manifiesta en la concepcion de hijos e hijas

como un don de Dios a la pareja y toda la humanidad.”’

Estas declaraciones fueron emitidas dias antes del vencimiento de los 18 meses
estipulados por la Sala Constitucional para que entrara a regir el matrimonio entre parejas del
mismo sexo, de esta manera, se refleja que la postura de la Iglesia catdlica no ha variado, y

se mantienen rigidos en contra de la idea del matrimonio homosexual.
d.2) Opinién de la comunidad LGBTIQ

En Costa Rica existen diversos grupos en favor de la comunidad LGBTIQ, uno de los

mas conocidos es el denominado Movimiento diversidad, que es presidido por el abogado y

156 Vinicio Piedra Quesada, comp., Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica (San José, Costa
Rica: Imprenta Nacional, 2014), 13.

157 Amairani Pizarro Delgado, “«La unién varén-mujer es exclusiva», esto dice la Iglesia sobre matrimonio
igualitario”, periddico en linea am prensa (2020), consultado el 2 de septiembre de 2020
https://amprensa.com/2020/05/la-union-varon-mujer-es-exclusiva-esto-dice-la-iglesia-sobre-matrimonio-

igualitario/
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notario Marco Castillo (quien caso a dos mujeres en 2015, y fue analizado en el capitulo dos
de esta tesis). En diferentes ocasiones, tanto €l, como otros partidarios del movimiento han

manifestado su opinion respecto al tema del matrimonio igualitario en Costa Rica.

El 26 de junio del 2015, Marco Castillo concedi6 una entrevista a la periodista Patricia
Recio del diario La Nacion, a propdsito de la aprobacion del matrimonio igualitario en

Estados Unidos, en esa ocasion el abogado manifesté lo siguiente:

Esta mariana despertarme con esta noticia fue muy grato, se celebra que se vayan
imponiendo los derechos humanos en el mundo, a favor de la diversidad sexual...
La influencia de esta decision, no solo es a razon de la poblacion, sino a nivel
politico pues Estados Unidos tiene peso en América y en el mundo, lo que hara

que algunos sectores cambien.’>®

Posterior a eso, ya cuando la Sala Constitucional habia resuelto el tema del matrimonio
igualitario en Costa Rica, Marco Castillo cuestiond el plazo de los 18 meses de vigencia de
la inconstitucionalidad, en una entrevista recogida por la periodista Daniela Cerdas de La

Nacion, manifesto lo siguiente:

El fallo no tiene sentido. Es una salida que toman y que en el fondo lo que hace
es dilatar el cumplimiento de nuestros derechos. Yo tenia muchas dudas sobre la
actuacion de la Sala; este fallo me confirma que no habia una voluntad de
respeto hacia lo que son los Derechos Humanos. Estoy sorprendido de que la
Sala haya tomado un acuerdo tan poco firme porque es absurdo que digan que
en 18 meses tengan que derogar la norma, que ya ellos derogaron, si no queda

derogada. No tiene sentido.’”’

158 patricia Recio, “Movimiento Diversidad de Costa Rica celebra aprobacién de matrimonio homosexual
en todo Estados Unidos”, periddico La Nacion (2020) consultado el 2 de septiembre de 2020
https://www.nacion.com/el-pais/politica/movimiento-diversidad-de-costa-rica-celebra-aprobacion-de-
matrimonio-homesexual-en-todo-estados-unidos/4GW6EIG2CVFDJCTTSTTITNJTJE/story/

159 Daniela Cerdas, “Marco Castillo, lider gay: ‘Fallo no tiene sentido, lo que hace es atrasar el
cumplimiento de nuestros derechos’”, periddico La Nacion (2020) consultado el 2 de septiembre de 2020
https://www.nacion.com/el-pais/gobierno/marco-castillo-lider-gay-fallo-no-tiene-
sentido/QP6NVCW3TZAJ7DVE5K2LYRBG74/story/
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En la misma entrevista, Laura Florez-Estrada, quien fue una de las dos mujeres que
Marco Castillo caso en 2015, y activista de la comunidad LGBTIQ, sostuvo las siguientes

afirmaciones:

La Sala tenia toda la potestad de resolver favorablemente y que el matrimonio
igualitario fuera una realidad, pero lo que hicieron fue pasarle la bola a la Asamblea
Legislativa mas conservadora los ultimos aros. Lo que pasa es que esto es
completamente innecesario. La Sala tenia la potestad, no era necesario una

regulacion, lo unico que era necesario era eliminar el inciso a la prohibicién.’®

Ambos llegan a la misma conclusion y critican el actuar de la Sala Constitucional en el
voto 12782-2018, pues estiman que el plazo de 18 meses de vigencia de una norma ya
declarada inconstitucional es innecesario, y lo correcto era decretar la inconstitucionalidad

desde el momento en que la resolucion fuera notificada.

Por otra parte, el también activista del Movimiento Diversidad, Geovanny Delgado,
brindé declaraciones al medio CRHoy, el dia que se notifico el texto integro de la resolucion
12782-2018, el 14 de noviembre del 2018. Delgado tuvo varias consideraciones referentes a
dicho texto, de las cuales se desprende “Aqui hay que tener claro que las organizaciones de
Derechos Humanos y LGBTI no vamos a aceptar ninguna figura menor al matrimonio

igualitario %!,

En otro orden de ideas, también tuvo opiniones sobre el tema de la omision legislativa,
que es lo que finalmente argumenta la Sala Constitucional para facultar el matrimonio

igualitario:

Aquellos magistrados que consideraron que la opinion consultiva tal vez no
podria ser obligatoria para el Estado costarricense, indican que su voto a favor

de las acciones de inconstitucionalidad refiere a la falta de actuar de la

160 Daniela Cerdas, “Marco Castillo, lider gay: ‘Fallo no tiene sentido, lo que hace es atrasar el
cumplimiento de nuestros derechos’”, periddico La Nacion (2020) consultado el 2 de septiembre de 2020
https://www.nacion.com/el-pais/gobierno/marco-castillo-lider-gay-fallo-no-tiene-
sentido/QP6NVCW3TZAJ7DVE5K2LYRBG74/story/

161 Geovanny Delgado, entrevista otorgada al periédico CRHoy.com, 14 de noviembre 2018

https://www.crhoy.com/nacionales/movimiento-diversidad-no-vamos-a-aceptar-ninguna-figura-menor-al-
matrimonio-igualitario/
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Asamblea Legislativa. Es decir, castiga los diputados por su omision en un tema
que se venia discutiendo desde el 2006 en la Asamblea Legislativa, y que por
negligencia y posiciones que no representaban lo que tenia que ver su labor,

algunos diputados interpusieron su opinion personal ante sus obligaciones.’%

A lo largo de este apartado, se logr6 vislumbrar las posiciones, tanto de las diferentes
religiones del pais como de los movimientos pro derechos de la comunidad LGBTIQ, tanto
antes como después de la sentencia 12782-2018, y se llega a la conclusion que a ninguno de
los grupos se logro satisfacer con esa resolucion, y ambos lo ven como una derrota para sus

aspiraciones.

e) Votos salvados del magistrado Fernando Castillo Viquez

A lo largo de esta investigacion, se descubrid algo muy curioso y que vale la pena
analizar en un apartado especifico, que el magistrado titular de la Sala Constitucional,
Fernando Castillo Viquez, emitié un voto salvado en cada una de las sentencias que se
examinaron. En estas, se les reconocia derechos a las personas homosexuales, entonces, se
considera importante indagar estas decisiones disidentes para buscar algun elemento extra

juridico que pudo haber condicionado la l6gica del magistrado.

El primer voto por analizar es el 8724-2011 de la Sala Constitucional. Como se
menciond en otro capitulo de esta investigacion, versaba sobre un recurso de amparo
interpuesto por una pareja homosexual que se presentd a una actividad organizada por la
Cruz Roja, y en un establecimiento, mientras tomaban algo, se agarraron las manos y el
administrador del lugar les dijo que tenian que abandonar el sitio. El voto de mayoria acogi6
el recurso y lo declard con lugar, mientras que Fernando Castillo hizo un voto salvado y lo

declard sin lugar, este es el primer argumento que esboza en dicho texto:

Ergo, el dueiio o administrador de un negocio esta en el legitimo derecho de
prohibir todos aquellos comportamientos que, segun su vision del mundo y de
las cosas, sean contrarios a lo que él cree o profesa. Por ello, pueden prohibir

las escenas amorosas en general en su negocio o dar un trato diferenciador a

162162 Gegvanny Delgado, entrevista otorgada al periédico CRHoy.com, 14 de noviembre 2018

https://www.crhoy.com/nacionales/movimiento-diversidad-no-vamos-a-aceptar-ninguna-figura-menor-al-
matrimonio-igualitario/
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determinados grupos. Si no fuera asi, las otras personas les estarian imponiendo
que acepte estilos de vida que son contrarias a sus creencias y a sus valores, lo
que vulneraria su libertad personal consagrada en el numeral 28 de la
Constitucion Politica, situacion que no ampara el Derecho de la Constitucion.
Si bien es cierto que las corrientes contemporaneas visualizan los derechos
fundamentales como un sistema objetivo de valores, por lo que no solo el Estado
debe respetarlos, sino también los particulares en su relacion con otros, con
excepcion de los Estados Unidos de América donde su vulneracion solo puede
tener origen en un acto del Estado, este respeto no puede llegar a tal punto que
por no vulnerar los derechos de los demas tenga que soportar un quebranto a

sus derechos fundamentales.'%

El sefior magistrado considera que el hecho de que dos personas del mismo sexo se
tomen de las manos en un comercio privado, es una vulneracion a los Derechos
Fundamentales del administrador del local, por ir en contra de sus creencias morales y
religiosas. Ademas, alega un supuesto quebranto al numeral 28 constitucional, este articulo,

en lo que interesa, dice:

Nadie puede ser inquietado ni perseguido por la manifestacion de sus opiniones
ni por acto alguno que no infrinja la ley. Las acciones privadas que no darien la
moral o el orden publico, o que no perjudiquen a tercero, estan fuera de la accion

de la ley.'%

Se considera que justamente ese articulo faculta a la pareja de mismo sexo a tomarse
de las manos en el lugar donde ellos quieran, pues en primer lugar, el propio articulo reza
que nadie puede ser inquietado ni perseguido por un acto que no infrinja la ley, y para el afo
2011, lo que era prohibido en el pais era tinicamente el matrimonio igualitario, no existia

ninguna norma que dijera que las parejas de mismo sexo no pudieran tomarse de las manos.

1635ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Recurso de Amparo: voto 8724-11; 12 de julio de
2011, 09:18 horas. Expediente 11-004981-0007-CO

164 Vinicio Piedra Quesada, comp., Constitucién Politica de la Republica de Costa Rica (San José, Costa
Rica: Imprenta Nacional, 2014), 13.
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Ademas, tampoco se cumplen los presupuestos de la segunda parte del articulo, la
moral es algo totalmente subjetivo, no se podria pensar que dos personas del mismo sexo
tomandose las manos se considere algo inmoral ni en ese afio, ni en este, tampoco hubo un
dano al orden publico o a un tercero, unicamente el administrador del lugar se sintio

incomodo, pero no existe perjuicio alguno.

En otro orden de ideas, el segundo argumento utilizado por Castillo Viquez es el

siguiente:

Este tipo de sacrificio no resulta legitimo en la sociedad democratica. Mas bien,
en el caso que nos ocupa, cuando se da una colision de derechos, entre la libertad
personal del propietario o administrador y el derecho de las personas del mismo
sexo a que no se les dé un trato diferenciador, se debe optar por proteger la

primera, y no el segundo.'®

La ponderacion de derechos es usual en el estudio juridico, sin embargo, al realizarse
este ejercicio se debe tener mucho cuidado, pues una mala interpretacion de él, podria traer

al traste la vulneracion del derecho predominante.

En el caso particular, no se puede decir que el derecho del administrador es la libertad
personal, pues como se analiz6 supra, este derecho més bien corresponde a los accionantes,
en cuyo caso, de existir un derecho para el administrador seria el de libertad de admision en
su local. Por otra parte, el derecho vulnerado a la pareja homosexual es el de igualdad y no
discriminacion, en el entendido de que se les da un trato diferente por el simple hecho de ser

homosexuales, siendo que a las parejas heterosexuales no se les prohibe esa conducta.

La igualdad y no discriminacion es un derecho supremo, reconocido asi incluso por
la Corte IDH, que mediante los casos Atala Riffo y nifias vs Chile, y Duque vs Colombia,
considerd que la orientacion sexual era una categoria protegida por la convencion, y que no
se puede, de ninguna manera, darles un trato desigual a estas personas, respecto a parejas

heterogéneas.
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El segundo voto salvado por analizar es el que se encuentra en la resolucion 13800-
2011, también de la Sala Constitucional. Basicamente, en este caso, se discutia si las personas
homosexuales privadas de libertad, tenian derecho a recibir visita conyugal, al igual que los

heterosexuales en las prisiones.

El voto de mayoria establece que efectivamente tienen los mismos derechos que las
personas heterosexuales, y pueden recibir una visita conyugal en las mismas condiciones, sin
embargo, Fernando Castillo, nuevamente hace un voto salvado, y rechaza esta accion de
inconstitucionalidad, el primer argumento que utiliza es que hay diferencias biologicas en el

acto sexual de las parejas homosexuales con las heterosexuales:

En el voto de mayoria hay un error de concepto, y es que se parte de la falsa
premisa que las personas heterosexuales estan en la misma situacion que las
personas homosexuales. Basta con echar una simple mirada a la realidad para
llegar a la elemental conclusion de que hay grandes diferencias entre ambos
grupos de personas. De ahi que la invocacion del principio de igualdad resulta
inaplicable. En efecto, adoptando como criterio el tipo de acto sexual, hay una
diferencia sustancial entre el heterosexual y el homosexual. En el caso del
primero, tenemos que la vagina o colpos (la primera, del latin vagina, "vaina";
la segunda, del griego kolpos, "regazo"”), que es un conducto fibro muscular
elastico, parte de los organos genitales internos de la mujer y organo que forma
parte del aparato reproductivo femenino, es penetrada por el pene, organo
masculino del hombre que sirve para miccionar y copular. En el caso del
segundo, es imposible que ocurra tal hecho. Incluso, es importante resaltar que
la vagina fue diseiia de forma tal que el pene la penetre perfectamente. Tal

posibilidad resulta materialmente imposible en un acto sexual homosexual.'%®

Este argumento carece de mucha logica, no se esta discutiendo la forma en la cual las
diferentes parejas tienen relacione sexuales, es evidente que hay una diferencia bioldgica, eso
no es posible negarlo. Sin embargo, esa diferencia bioldgica no significa una diferencia

afectiva, copulativa, ni mucho menos juridica. La forma en la que cada persona disfruta de
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su sexualidad es algo privado. Una diferencia en el procedimiento de la relacién sexual, no

configura una diferencia en los derechos para disfrutarlo.

El segundo argumento de peso que predica el magistrado Castillo, es que el fin ultimo
de las relaciones sexuales y, por ende, de la visita conyugal es la procreacion, y que esta es
exclusiva de las parejas heterosexuales, por lo cual no es posible reconocer el derecho de las

parejas homosexuales a recibir este tipo de visitas, cuando son privados de libertad:

En caso de las relaciones heterosexuales, el acto sexual no solo tiene por
finalidad el obtener placer, el expresar amor, sino también el preservar la
especie humana; situacion que no ocurre en el caso del acto sexual homosexual.
El acto de la procreacion, es necesariamente el resultado de un acto sexual
heterosexual, con el cual se preserva la especie humana y, ademas, en el caso
del Estado-Nacion, se perpetua, en el futuro, la nacionalidad. Estas finalidades
estan ausentes necesariamente en las relaciones homosexuales. Incluso, en el
caso hipotético de que todos los seres humanos optaran por una relacion
homosexual, y no por una heterosexual, ello implicaria que, al cabo de ochenta

arios, desapareceria la especie humana y las nacionalidades.’®’

Las personas tienen relaciones sexuales por muchos motivos, efectivamente la
procreacion podria ser uno de ellos, y biolégicamente hablando, esto solo es posible en
relaciones sexuales heterogéneas, pero pensar que todas las personas que tienen sexo, tienen
la intencidén de procrearse es erréneo, no es el fin ultimo, pues de ser asi, los métodos

anticonceptivos estarian prohibidos.

La sexualidad de una persona es una forma de expresion, es libre e independiente de
cada individuo, existen muchisimos motivos diferentes de la procreacion para tener
relaciones sexuales: el placer, éxtasis, muestras de amor, expresiones fisicas, afectivas,
emocionales. Reducir el acto sexual unicamente a la procreacion, es ignorar todos los
beneficios que acarrean estos actos, por otra parte, no necesariamente los heterosexuales

tienen sexo para procrear, la paternidad/maternidad debe ser algo deseado, y la frecuencia,
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métodos y motivos por las que las personas tienen relaciones sexuales es exclusivo de la

privacidad e intimidad de cada pareja.

Por ultimo, se considera que el magistrado tiene un error de concepto, al entrelazar de
forma incuestionable, la procreacion y las visitas conyugales, pues no solo establece que el
fin de la visita conyugal es la procreacion, sino que dice que la familia heterosexual es la
base de la sociedad, y que el Estado debe velar por la proteccion de este grupo, ademas de
que los hijos deben estar al cuidado de sus padres (hombre y mujer), esto se desarrolla en la

siguiente cita:

En efecto, hay un marcado interés publico en proteger y promover las relaciones
heterosexuales, interés que es recogido en el numeral 51 de la Constitucion
Politica, toda vez que gracias a este tipo de relaciones se preserva la especie
humana y se perpetua en el tiempo la nacionalidad. Dicho de otra forma, el
resultado de las relaciones heterosexuales —los (as) hijos (as)- constituyen una
contribucion innegable, invaluable y permanente de esos dos seres humanos —
hombre y mujer- en beneficio de la humanidad y de la sociedad; de ahi de que
hay un marcadisimo interés publico de parte del Estado de proteger y promover
este tipo de relaciones. No ocurre asi con las relaciones homosexuales, donde,
en este punto, por razones naturales o biologicas no aportan absolutamente nada
a la preservacion de la especie humana y de las nacionalidades. Por ultimo,
como solamente del acto sexual heterosexual puede surgir a la vida un nuevo ser
humano, que requiere de una familia estable, donde haya tanto el referente
masculino como el femenino, hay un marcado interés publico en proteger y
fortalecer la familia. No en vano el articulo 51 de la Carta Fundamental sefiala
que esta es la base de la sociedad. Asi, pues, en la medida de que hayan familias
fuertes necesariamente tendremos mejores sociedades. Quizas la principal causa
de los problemas sociales, economicos e, incluso, politicos por los que atraviesa
la sociedad actual es la desintegracion familiar. Mientras no se revierta este

fenémeno, el estado de cosas no cambiard para bien.'®
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No se encuentra relacion alguna entre las visitas conyugales a personas
homosexuales, con el hecho de una familia estable compuesta por una pareja heterosexual y
sus hijos, mucho menos, se encuentra relaciéon con que los problemas sociales, econdmicos,
y politicos estén ligados a que se debe conservar la familia hetero parental. Estos argumentos,
no tienen absolutamente ninguna relacidbn con las visitas conyugales a personas
homosexuales, y parecen sacadas mas de un punto de vista conservador, con el afan de

negarle derechos a las personas homosexuales.

El concepto de familia ha evolucionado con el paso del tiempo, hoy no es exclusivo
este instituto para las personas heterosexuales, sino que se ha abarcado desde distintos
modelos, sea por linea sanguinea o de afinidad. Incluso los hijos no son necesarios para esta
concepcidn, por lo tanto, resulta desactualizado pensar que la familia es inicamente papa,

mama, e hijos.

El voto 4524-2012, que ya se habia analizado, tiene una peculiaridad muy grande, y
esa es que el voto salvado del magistrado Castillo Viquez carece de todo analisis personal,
debido a que ¢l hace referencia a otro voto de la Sala Constitucional, el 03-1521, para verter
su opinion disidente. Sin embargo, no existe el mas minimo andlisis por parte de Fernando
Castillo referente al caso en concreto, Unicamente hace una transcripcion literal de esa
sentencia, sin emitir mayor criterio, en dicha resolucion, el razonamiento de los magistrados

de la época fue el siguiente:

No se acredito que la Administracion Penitenciaria del Centro de Atencion
Institucional San Rafael, tuviera un trato discriminatorio hacia el recurrente. Lo
que quedo demostrado es que el veinticinco de marzo del anio dos mil dos, a las
ocho horas, las autoridades de seguridad del Centro de Atencion Institucional
de San Rafael de Alajuela, con motivo de una inspeccion de rutina, encontraron
en el pabellon B-3 unos zapatos de mujer color blanco, propiedad del recurrente,
los cuales fueron decomisados. Son atendibles las razones que otorga la
Administracion al sefialar que no se permiten accesorios o vestimentas de mujer
en ese Centro Penal, por razones de seguridad, lo cual, resulta obvio, pues es
factible la utilizacion de esas prendas para pretender evadirse del Centro Penal

vy su empleo en un centro de varones, en el que las relaciones sexuales se
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encuentran seriamente reprimidas, puede fomentar el desorden y alterar la
convivencia de las personas que deben permanecer en el lugar, ya sea por haber
sido condenados a pena de prision, laborar como empleados del Sistema

Penitenciario Nacional o simplemente se encuentren de visita.'®

Referente a esta opinion hay dos cosas importantes por analizar. En primer lugar, el
razonamiento de los magistrados de la época; es entendible que en 2003 esos temas atin eran
visto con cierto tabu, sin embargo, en la actualidad utilizar el mismo razonamiento parece
algo desfasado, pues ha sido reiterado por la Corte IDH, principalmente en la opinion
consultiva OC 24/17, que las personas tienen derecho a auto percibirse de la manera que lo

deseen.

Ademas, la forma en la que se vista cualquier ser humano, independientemente de su
género, u orientacion sexual, es algo que le concierne inicamente al individuo en cuestion, y
recibir cualquier tipo de violencia, sea sexual, fisica, emocional, u otra, no es nunca culpa de

la victima.

En otro orden de ideas, pero incluso mas relevante, el actuar del magistrado Castillo
Viquez pareciera ser algo antojadizo, pues, como se menciono, no realiza el mas minimo
analisis del caso en concreto, unicamente, hace mencidén de una resoluciéon con un caso
similar, pero no explica los motivos por los cuales considera que esa ldgica es aplicable al

Caso.

Evidentemente los jueces, al emitir su criterio, pueden citar normas, doctrina,
jurisprudencia y demds normativa, sin embargo, se considera que tienen el deber moral y
ético de justificar el motivo por el cual emplean esa cita, y no hacer un voto salvado de forma

antojadiza.

Por otra parte, en el voto 3090-2013 de la Sala Constitucional, este caso, como se indico
en el pasado, versaba sobre una declaratoria de interés publico que realiz6 el Ministerio de
Salud, sobre el V Congreso Centroamericano de Bioética, donde uno de los expositores

principales prometia curar a las personas homosexuales, y convertirlas en heterosexuales. El
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voto de mayoria indic6 que el hecho de que exista la libertad de expresion, no faculta al
Estado a fomentar discursos de odio en contra de un sector de la poblacion, y que no debid
ser declarado de interés nacional, sin embargo, se debia realizar el congreso al margen del
Poder Ejecutivo, ya que no podia limitarse la libertad de expresion, pero tampoco se podia

amparar un discurso homofobico al calor del Estado.
El magistrado Castillo Viquez hizo un voto salvado, en el cual exponia lo siguiente.

“Debe tomarse en cuenta que en el ambito privado hay total autonomia de la voluntad
v de la libertad, especialmente cuando se trata de la libertad de expresion que solo
estaria sujeto a la determinacion de responsabilidades ulteriores a su ejercicio. La
forma en que se da la aprobacion del acto impugnado no resulta, en nuestro criterio,
un trato discriminatorio, porque efectivamente no se evidencia que haya un acto de
Gobierno dirigido intencionalmente a socavar los derechos a los grupos sociales que
se sienten vulnerados. No estd demostrada una relacion causal entre la organizacion
del V Congreso Centroamericano de Bioética (que por cierto no fue recurrida) y del
Poder Ejecutivo, de impedir o tratar diferente a un sector, porque la justificacion
reside en otro ejercicio de otro derecho fundamental. En este caso, la no
discriminacion compite contra un derecho de mayores alcances en una sociedad

democrdtica. "’

Efectivamente, en el ambito privado, por el principio de autonomia de la voluntad y la
libertad de expresion, no se puede suprimir el derecho que tienen las personas a manifestar
su posicion, ni a escuchar a otro expresar la suya, no se cuestiona que tanto el ponente, como
la organizacion del evento tienen la facultad de realizar el congreso y exponer los temas que

tengan a bien.

Sin embargo, ese no es el tema en discusion, lo que ahi se discutia era que el Poder
Ejecutivo, mediante un decreto emitido por el Ministerio de Salud, declar6 de interés publico
el congreso, eso pasa a ser un tema de Derecho Publico, no Privado, y se demuestra que el

Poder Ejecutivo estd validando y promocionando un discurso de odio en contra de las
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personas homosexuales, lo cual violenta a todas luces el principio de igualdad y no

discriminacién.

En otro orden de ideas, el sefior magistrado, también alega el siguiente argumento para

declararlo sin lugar:

La razon es clara, el tema exige una amplitud de criterio que resulta compatible con
el ejercicio de la libertad de expresion, no se pueden fijar limites ni condiciones para
cuartar manifestacion alguna. Exigir lo contrario, obligaria al Poder Ejecutivo
adoptar una posicion absurda e incluso imposible de cumplir si se le impone la carga
de revisar contenidos académicos y cientificos, asi como hurgar sobre las posturas de
los potenciales expositores, antes de declarar cada actividad de interés publico — una
especie de censura previa-. En este sentido, en cuanto se denuncia una actuacion
discriminatoria debe hacerse un examen menos exigente, no basta estar en desacuerdo
con una opinion para sentirse discriminado, bajo estas circunstancias casi cualquier
opinion podria tocar fibras internas muy sensibles en grupos sociales, por ello los
actos en que se alega ‘“discriminacion” debieron ser evidenciados mas alla que un

criterio a favor “de una determinada tesis”, porque siempre existird otra en contra.'”!

Lo que Fernando Castillo estima como absurdo, mas bien deberia verse como un deber
ser, declarar un evento de interés publico reviste toda una importancia moral, pues se le esta
dando seguimiento, promocidn, y apoyo a la actividad. Mas bien, antes de declarar un evento
de interés publico lo correcto es examinar a fondo, si ese evento realmente reviste un
importancia tal, que deba ser difundido a nivel nacional, justamente el acto del escrutinio,
revision, y calificacion de los eventos, es algo que se debe hacer previo a una declaracion de
interés publico, haciendo una analogia valida, que el gobierno declare un evento de interés
publico, sin previamente examinarlo, es equivalente a que una persona firme un contrato sin

leerlo antes, y después se victimice y alegue que no sabia lo que estaba firmando.

Por lo tanto, resulta improcedente pensar que el gobierno no debe revisar los eventos

previos a esa declaracion, no es el hecho de que los prohiban, porque cada uno tiene la
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libertad de emitir sus opiniones, pero considerarlo de interés publico es improcedente porque

se trata de un discurso de odio en contra de una poblacion del pais.

Tal como se realizo en el capitulo II, las sentencias 12703-2014, y la 6058-2015, se
analizara de manera conjunta, pues en esencia tienen el mismo contenido, y aunado a eso,
tienen el mismo voto salvado por parte de Fernando Castillo. Grosso modo, ambos casos eran
recursos de amparo contra el Colegio de Abogados y Abogadas, y el Colegio de Médicos y
Cirujanos, respectivamente, por la negatoria de otorgar un carné de acceso a las instalaciones

a la pareja homosexual de uno de sus colegiados.

En ambos casos, el voto de mayoria fue declarado con lugar y se les ordeno la
expedicion del respectivo carné. Como se menciond, Fernando Castillo realiza un voto

salvado idéntico en cada resolucion.

En primer término, el magistrado hace un interesante andlisis sobre la vinculatoriedad
de las jurisprudencias de la Corte IDH donde Costa Rica no es parte, debido a que en el voto
de mayoria utiliza los criterios de control de convencionalidad en razén de la aplicacion del

caso Atala Riffo y nifias vs Chile.
La principal conclusion a la que llega Fernando Castillo es que:

Al respecto, el numeral 68 de la CADH establece que los Estados partes en la
Convencion se comprometen a cumplir la decision de la CIDH en todo caso en que sean
partes. No dice la norma, por ningun lado, que los Estados partes se obligan a acatar su

Jurisprudencia, por lo que sus tribunales no estarian en el deber tampoco de seguirla.”?

Es cierto que el articulo 68 de la CADH no dice que la jurisprudencia de la Corte IDH
es vinculante para los Estados que no son parte del proceso. Sin embargo, como se menciond
en el capitulo anterior, y en otras partes de esta investigacion, por temas de control de
convencionalidad difuso, se debe ver el Derecho como un todo, un conjunto de normas que
conviven entre si, y para eso debe existir una jerarquia, siendo que los Tratados Internaciones

de Derechos Humanos que contemplan derechos mejores que la constitucion, estan por
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encima de ella. Esto seglin la interpretacion del articulo 48 constitucional, en concordancia
con el voto 2313-95 de la Sala Constitucional. Las resoluciones de la Corte IDH, sean

jurisprudencia u opiniones consultivas son vinculantes para el pais.

Otro aspecto que vale la pena recalcar de este voto salvado, es que el magistrado realiza
una transcripcion exacta del mismo voto salvado que redact6 en la resolucion 13800-2011,
respecto a que las relaciones sexuales de tipo homosexual no pueden generar procreacion
como lo hacen los heterosexuales. Nuevamente se cuestiona el hecho de que el tema de

discusion no tenia relacion alguna con la procreacion.

Lo que aqui se discutia era que se le debia otorgar un carné parar entrar en las
instalaciones de los colegios recurridos a la pareja homosexual del agremiado. No se
encuentra realmente una explicacion logica para relacionar eso con las relaciones sexuales y
la procreacion. Al igual que en todos los votos salvados analizados, en este caso, Fernando
Castillo considera que no existe quebranto al principio de igualdad y no discriminacién y que
es correcto darles un trato diferenciador a las parejas del mismo sexo, respecto a las

heterosexuales:

En el primer supuesto, la diferencia de trato supone que esté basada en objetivos
constitucionalmente legitimos, lo que conlleva tres consecuencias en la finalidad
perseguida. En primer lugar, las leyes no pueden perseguir fines que
contradigan el Derecho de la Constitucion o las normas que se encuentran en
los instrumentos internacionales de Derechos Humanos. En segundo término,
cuando se persiguen fines no tutelados constitucionalmente, pero que no
contradicen sus valores y principios, la diferenciacion de trato debe ser
estrictamente vigilada en relacion con los supuestos de hecho que la justifican y
la finalidad que persigue. Por ultimo, cuando se persigue un fin
constitucionalmente tutelado la diferenciacion de trato sera valida siempre y
cuando respete los criterios de razonabilidad, proporcionalidad y sea

necesaria.'”
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Al igual que lo hizo el magistrado, se dividird en tres secciones el analisis de la cita
anterior. En primer lugar, efectivamente las leyes o cualquier norma, no pueden perseguir
fines diferentes a los establecidos en la Constitucion Politica ni en el Derecho Internacional.
Referente a la Carta Magna, no existe ninguna norma que prohiba la homosexualidad, o acto
homosexual alguno, aqui ni siquiera se discute el matrimonio, y por si fuera poco los articulos
de matrimonio constitucionales tampoco hablan de que sea exclusivo para los heterosexuales,

mas bien, se encuentra en el articulo 33 el principio de igualdad.

Por otra parte, en la CADH mas bien se prohibe la discriminacion por orientacion
sexual, entonces carece de logica decir que estd bien dar un trato desigual amparado en la
Constitucion y en la CADH, cuando no existe norma discriminatoria. No hay que discriminar

donde la ley no discrimina.

El segundo punto, se refiere a los valores y principios de la Constitucion Politica,
como se dijo en el parrafo anterior, no existe norma alguna que prohiba la homosexualidad,
o que faculte un trato desigual a esta poblacion. Al hacer referencia a los valores
constitucionales se debe hacer una interpretacion auténtica, es decir, que los constituyentes
de 1949 expliquen qué fue lo que quisieron regular. No tiene autoridad suficiente el

magistrado para realizar esa interpretacion.

Se reitera, que no existe un fin constitucionalmente valido para discriminar a las
personas homosexuales. Ademds, no se ampara un criterio de razonabilidad,
proporcionalidad, ni necesidad, pues el hecho de que una persona homosexual no reciba un
carné para entrar a unas instalaciones, basado en el derecho de su pareja del mismo sexo a
acceder, no es razonable, proporcional, ni necesario, pues amparado en el derecho de
igualdad y no discriminacidon, comparten los mismos derechos que cualquier pareja

heterosexual.

Por tultimo, el voto 12782-2018 constitucional, que es la resolucidon principal de esta
investigacion. Como se sabe, esta sentencia faculté el matrimonio igualitario en el pais.
Como era de esperarse, Fernando Castillo Viquez hace un voto salvado oponiéndose
rotundamente a la aplicacion de este instituto para las parejas homosexuales. En primer lugar,

el magistrado manifesto:
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Segun el Derecho de la Constitucion (valores, principios y normas)
el matrimonio es la union entre un hombre y una mujer. Es decir, nuestro
constituyente originario opto por conceptualizarlo como una union heterosexual
monogamica. Asi se desprende tanto del texto constitucional como de la

Jurisprudencia constitucional.’’* (La negrita es parte del original).

Sobre este punto ya se habia hecho una referencia, se considera que en ninguna parte
del texto de la Constitucion Politica dice que el matrimonio es Uinicamente heterosexual, ya
que el numeral 52 que lo regula no establece la exclusividad de este tipo de parejas. Por otro
lado, efectivamente en jurisprudencia constitucional a lo largo de los afios se negd esta
opcion, sin embargo, el Derecho es cambiante, y la jurisprudencia es la interpretacion

normativa que obedece al cambio del tiempo.

Infinidad de instrumentos juridicos se han cambiado con jurisprudencia, incluso sin
cambiar la norma, el deber de los magistrados es interpretar, seglin la necesidad de la época,
por eso existen las lineas jurisprudenciales, y estas pueden evolucionar, retroceder o

mantenerse lineales.

En otra linea de ideas, el magistrado considera que la Sala Constitucional esta
tomando atribuciones para las cuales carece de competencia, y que por eso esta incumpliendo
la labor que le fue encargada en un inicio, mutandose a una especie de constituyente. Asegura

lo siguiente:

No tengo la menor duda que la Sala Constitucional asume una competencia que
corresponde al poder constituyente con esta sentencia, toda vez que la
concepcion de matrimonio que se encuentra en la Carta Fundamental vincula a
este Tribunal y solo puede ser modificada a través de los mecanismos de reforma

a la Carta Fundamental.'”

Esta es una postura que se ha reiterado incansablemente en esta tesis, pero siempre es

importante dejarla clara. La Constitucion Politica no establece que el matrimonio sea

174 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-
2018, 08 de agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO. Voto salvado.

175 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-
2018, 08 de agosto, 2018, 17:45 horas”, expediente 15-013971-0007-CO. Voto salvado.
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exclusivamente heterosexual, por lo que la Sala Constitucional no estaba obligada a mantener
esa postura, lo tnico que hizo fue declarar la incompatibilidad del articulo 14, inciso 6 del

Cddigo de Familia con el Derecho de la Constitucion.

Si el texto no especifica que debe ser solamente heterosexual, y por otra parte, el
articulo 33 habla sobre la igualdad, entonces, la conclusion a la que se llega no resulta

incoherente, ni arbitraria.

En este voto salvado, también se cuestiona la capacidad interpretadora de la Corte IDH
sobre la CADH, pues afirma el magistrado, que la Corte esta cambiando su capacidad y al

igual que la Sala Constitucional, estd tomando atribuciones que no le son propias:

Mi conclusion es que la CIDH muto su funcion, dejo la condicion de intérprete
ultimo y supremo —no el unico, pues cada Estado puede tener su propia
interpretacion de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos-, y
asumio una de naturaleza normativa, en la que carece de toda competencia.
Desde mi perspectiva, la CIDH dejo de lado una norma Derecho Internacional
consuetudinario que se encuentra consagrada en el articulo 31 de la Convencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la que impone al intérprete el deber
de que el tratado debe ser interpretado de buena fe, conforme al sentido
ordinario que haya de atribuir a sus términos en su contexto y a la luz de su

objeto y fin.!7®

Para analizar este argumento de Castillo Viquez, es necesario traer a colacion dos
normativas internacionales, en primer lugar, el articulo 62.3 de la CADH, que reza lo

siguiente:

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea

sometido, siempre que los Estados Partes en el caso hayan reconocido o

176 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-
2018, 08 de agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO. Voto salvado.
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reconozcan dicha competencia, ora por declaracion especial, como se indica en

los incisos anteriores, ora por convencién especial.!”’

Costa Rica reconocié la competencia de la Corte IDH desde hace muchos afos,
ademas, la propia convencion establece que la Corte es la competente para interpretar y
aplicar las disposiciones de la Convencion, no ha tomado una naturaleza normativa porque
la literalidad de la norma no ha cambiado, solamente su interpretacion se ha moldeado a la

realidad actual, por eso no existe un traspaso de competencia.

Por otra parte, el articulo 31 de la Convencion de Viena, establece lo siguiente: “Un
tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de
atribuirse a los términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y

ﬁn. »]78

La cita supra, establece la buena fe, contexto, objeto y fin de un tratado como
parametros para su interpretacion. No es posible decir que un ente reconozca derechos a un
grupo historicamente discriminado sea un acto de mala fe, el contexto actual ha cambiado a
lo que se conocia hace décadas. Ahora se reconocen derechos a personas homosexuales que

antes no.

Por ultimo, el objeto y fin de la Convencion es la proteccion de los Derechos
Humanos a todos los ciudadanos sin distincion alguna, por lo tanto, la interpretacion que
realiza la Corte IDH, no solo es correcta, sino que también es vélida en razén de su

competencia.

Como ultimo argumento a analizar, Fernando Castillo reitera que las parejas
homosexuales no se encuentran en la misma categoria que las heterosexuales, pero entra en
una contradiccién interesante, pues dice que no se le debe discriminar de forma implicita o

explicita, pero por otra parte, establece que no se les puede otorgar un derecho que si tienen

177 Organizacién de Estados Americanos, Convencion Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre
1969”, consultado el 20 de mayo, 2020 https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

178 Organizacién de Naciones Unidas, Convencidn de Viena, 27 de enero 1980. Consultado el 3 de
septiembre, 2020. https://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference docs/Convencion Viena.pdf
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las parejas heterosexuales, por no ser iguales, haciendo una diferenciacién que ha quedado

desfasada con las corrientes modernas de Derechos Humanos:

Ahora bien, lo anterior no significa, de ninguna manera, que a quienes tienen
esa preferencia sexual —homosexualidad- se les pueda dar un trato que afecte su
dignidad humana. Por consiguiente, acciones de discriminacion abiertas,
expresas o implicitas, no pueden tener ningun tipo de justificacion en una
sociedad democratica respetuosa de los derechos fundamentales, sea en el
trabajo, en los centros de estudios, en los lugares publicos, mediante actos de
burla, de desprecio, etc.; este tipo de acciones deben erradicarse de la vida
social. Al igual que a todos, a las personas homosexuales se les debe de tratar
con el mas absoluto respeto, sin que ello implique que institutos que fueron
diseniados para las personas heterosexuales se le deban extender a ellos, salvo
que el Soberano —el cuerpo electoral- o los miembros del Parlamento, siguiendo
los formas y los procedimientos que prevé el Derecho de la Constitucion,
acuerden realizar las transformaciones constitucionales y legales y, en el caso
de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, los Estados parte,
mediante los mecanismos que prevé el Derecho Internacional Publico, acuerden

sus modificaciones.!”

El hecho de negarles un instrumento que si le es aplicable a las parejas heterosexuales
como lo es el matrimonio, no es ni siquiera una discriminacion implicita, mas bien, es a todas
luces una discriminacion explicita, pues todo el sistema juridico de un Estado le esta diciendo
a las parejas homosexuales que no se encuentran en el mismo nivel que las parejas
heterosexuales, tratdndolos como ciudadanos de segunda categoria, sin importarle las

necesidades derivadas de sus relaciones sentimentales.

No existe 16gica alguna que justifique una diferencia de trato respecto a estos dos
grupos, en ambos casos son seres humanos que desean acceder a un instituto juridico para

formalizar la unién de su amor.

179 5ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-
2018, 08 de agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO. Voto salvado.
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No existe diferencia mas que la biologica, y en temas de Derechos Humanos, esa
diferencia realmente no importa. Como la historia lo demostrd, no era necesario reformar
ningun articulo de la Constitucion Politica, ni siquiera era necesario modificar el Codigo de
Familia (se hace tinicamente por seguridad juridica), pues con control de convencionalidad
difuso, y jerarquia normativa, era mas que evidente la validez del matrimonio igualitario en

el pais.

En conclusion, se logra demostrar que los votos salvados de Fernando Castillo
Viquez, magistrado presidente de la Sala Constitucional, referente a derechos reconocidos a
la comunidad LGBTIQ, contienen elementos extra juridicos en su razonamiento, y parece un
actuar antojadizo por parte del magistrado, al negarse exhaustivamente a reconocer derechos

que le corresponden a esta comunidad, por el simple hecho de ser humanos.

Todos los argumentos que expone Castillo Viquez son perfectamente refutables y
carecen de objetividad, por lo tanto, todos los elementos expuestos en este capitulo como
factores externos que pueden condicionar las decisiones constitucionales, resultan de vital
importancia para establecer un quebranto a la objetividad que deberia procurar cualquier juez

para resolver.

Sobre esto ultimo, es importante mencionar que los votos salvados de Fernando
Castillo, no solo violentan los derechos de personas de la comunidad LGBTIQ, sino que
también atentan contra los propios tratados internacionales, pues el articulo 8.1 de la CADH

establece:

Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter.”®'(la

negrita no es parte del original).

180 Organizacién de Estados Americanos, Convencion Americana de Derechos Humanos, 22 de noviembre
1969”, consultado el 20 de mayo, 2020 https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
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Por otra parte, el articulo 10 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos,

establece que:

Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida
publicamente y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la
determinacion de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier

acusacion contra ella en materia penal.’3! (La negrita no es parte del original).

Referente a esta ultima norma, se ha externado, con el paso del tiempo, su aplicacion
a cualquier materia; en ambos casos, resulta importante resaltar una palabra, y esa es
“imparcial”. Pues todas las personas tienen derecho a una resolucién objetiva, y fuera de
cualquier subjetividad, el actuar reiterativo del magistrado Castillo, en perjuicio de los
derechos de la comunidad LGBTIQ, roza con el principio de imparcialidad judicial, y
convierte cualquier resolucion de este magistrado en temas referentes a la comunidad dicha,

en un atentado contra de sus derechos subjetivos.

Aunado a lo anterior, en la circular 190-2017 del Consejo Superior del Poder Judicial,
establecen parametros de imparcialidad aplicables a todos los jueces de la Republica, en la

cual se establece lo siguiente.

a. El principio de imparcialidad se encuentra regulado en normativa
internacional de derechos humanos que sirve de guia al ordenamiento juridico
interno, constituyéndose en una garantia a la ciudadania. La infraccion del
deber de imparcialidad se concreta al existir algun acto o actuacion de la
persona servidora judicial que desvirtue, o al menos genere dudas razonables de

su objetividad para juzgar los hechos sometidos a su conocimiento.'®

Fernando Castillo Viquez ha sido magistrado de la Sala Constitucional desde el ano
2009, hasta la fecha, periodo en el cual se ha sometido a conocimiento de la Sala diversos

procesos referentes a derechos de la comunidad LGBTIQ. Como se vio en este apartado, en

181 Asamblea General de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 10 de
diciembre, 1948. Consultado el 3 de septiembre, 2020.
https://www.un.org/es/documents/udhr/UDHR booklet SP web.pdf

182 Consejo Superior del Poder Judicial, Circular 190-2017, 17 de octubre, 2017.
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm texto completo.aspx?param1=NRTC&nValo
r1=1&nValor2=86007&nValor3=111412&strTipM=TC
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todos y cada uno de ellos, emitid un voto salvado, mermando de esa manera el avance del
reconocimiento de derechos a esta comunidad, utilizando argumentos extra juridicos, lo cual

crea dudas razonables sobre la imparcialidad del magistrado.

Sobre los argumentos extrajuridicos en resoluciones constitucionales, el sujeto experto

Raymond Porter, considera lo siguiente:

...evidentemente las decisiones de un tribunal constitucional deben ser
estrictamente juridicas, es decir, el ambito de interpretacion, de ponderacion
respecto a los principios que entran en colision en un asunto especifico, estan
condicionadas al marco normativo dado. Si entendemos elementos
extrajuridicos como creencias o la cosmovision del juzgador, sin duda alguna,

no deben sustentar un fallo jurisdiccional...'®

Por ultimo, armonizando lo anterior con el Codigo Iberoamericano de Etica, que en su
articulo 9 dispone “La imparcialidad judicial tiene su fundamento en el derecho de los
Jjusticiables a ser tratados por igual y, por tanto, a no ser discriminados en lo que respecta

al desarrollo de la funcién jurisdiccional "%,

De lo anterior se considera que un miembro de la comunidad LGBTIQ, que acuda a la
Sala Constitucional para garantizar sus derechos, no encontrard imparcialidad a la sombra
del actuar del magistrado Castillo Viquez, y esto genera a su vez, una discriminacion

sistematizada.

Por otra parte, el articulo 11 del mismo cuerpo normativo establece “El juez estd
obligado a abstenerse de intervenir en aquellas causas en las que se vea comprometida su
imparcialidad o en las que un observador razonable pueda entender que hay motivo para

pensar asi. %

183 Raymond Porter, correo electrénico recibido por los autores, 22 de octubre, 2020.

184 Cumbre Judicial Iberoamericana, Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, 2 de abril, 2014.
http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5 _mex _ane 57.pdf

185 Cumbre Judicial Iberoamericana, Cédigo Iberoamericano de Etica Judicial, 2 de abril, 2014.
http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic5 mex ane 57.pdf
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El sujeto experto Raymond Porter, considera lo siguiente:

Un juez constitucional no deberia alegar motivos de excusa en razon de sus
creencias, pues la funcion jurisdiccional exige que separe el plano personal
(creencias religiosas o ideologicas) de la funcion jurisdiccional. El que las
alegue pone en duda su idoneidad como juzgador... Esta incumpliendo (el juez
que anteponga sus creencias al Derecho) contra los tres pilares de la
jurisdiccion indicados (sujecion a la ley, objetividad/imparcialidad e

independencia judicial).’%

Por todo lo expuesto en este apartado, cualquier observador razonable, podria ver que
existe una decantada posicion por parte de Castillo Viquez, en la negatoria de los derechos

de la comunidad referida, por lo cual constituye una causal para su inhibicion de estos casos.

) Improcedencia del plazo de 18 meses para la entrada en vigor del matrimonio igualitario

Sin duda alguna, la resolucion 12782-2018, pasara a la historia como una de las mas
polémicas en la historia de la Sala Constitucional. Realmente ningin sector de la poblacion
quedd satisfecho por diferentes factores, uno de los factores mas Ilamativos es el
otorgamiento del plazo de los 18 meses a la Asamblea Legislativa, para regular el matrimonio
igualitario. Al vencerse ese plazo y no haber reformas, se aplicaria de inmediato la

inconstitucionalidad de la norma, cosa que pas6 el 26 de mayo del 2020.

Sin embargo, genera la siguiente duda ;Era necesario la aplicacion de un plazo de 18
meses para la entrada en vigencia del matrimonio igualitario? Para contestar esta pregunta,
lo primero que hay que hacer es analizar la normativa vigente, en lo que se refiere a la
naturaleza de la accion de inconstitucionalidad, el articulo 88 de la ley de jurisdiccion

constitucional establece:

Las sentencias que declaren la inconstitucionalidad y pronuncien la anulacion
consecuente de la norma o los actos impugnados, produciran cosa juzgada y

eliminaran la norma o acto del ordenamiento. Esa eliminacion regira a partir

186 Raymond Porter, correo electrénico recibido por los autores, 22 de octubre, 2020.
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de la primera vez que se publique el aviso a que se refiere el articulo 90, lo cual

se hard constar en é1.'%

Justamente ese articulo 90 al que se hace referencia, indica que se debe publicar en el
boletin judicial, dicha publicacion de la sentencia 12782-2018, se hizo el 26 de noviembre
del 2018. Es decir, segun la normativa de la ley de jurisdiccion constitucional, lo pertinente
era que la anulacion del articulo 14, inciso 6 del Cédigo de Familia, entrara en vigencia desde
esa fecha, y no afio y medio después, entonces, se va generando un sinsabor, en el cual se

denota el mal actuar de la Sala Constitucional en esa oportunidad.
Sobre el mencionado plazo, la resolucion establece lo siguiente:

Una posicion es asumida por los magistrados Rueda Leal y Esquivel Rodriguez,
quienes estiman procedente establecer un plazo de 18 meses para efectuar tal
adecuacion —de acuerdo con la explicacion contenida en su voto-; el segundo
criterio proviene de los magistrados Salazar Alvarado y Hernandez Gutiérrez,
quienes se decantan por prescindir de tal plazo, segun la aclaracion que
efectuaron oportunamente. También existe una posicion de minoria en cuanto a
los efectos juridicos de la declaratoria de inconstitucionalidad, conformada por
los magistrados Cruz Castro y Hernandez Liopez, quienes estiman que la
consecuencia necesaria de tal declaratoria es la anulacion inmediata del
impedimento contenido en el inciso 6 articulo 14 del Codigo de Familia. Ahora
bien, al ser este un criterio de minoria y ante la necesidad de establecer efectos
Juridicos claros para el voto de mayoria, dichos magistrados valoran que, entre
los dos criterios de mayoria supra citados, la posicion de los magistrados Rueda
Leal y Esquivel Rodriguez es la que contiene mayores garantias para los

derechos humanos, toda vez que establece previsibilidad en cuanto al plazo

187 Asamblea Legislativa, Ley N°7135: Ley de la Jurisdiccion Constitucional, 11 de octubre, 1989, Sinalevi: art.
88. Consultado el 21 de mayo, 2020,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param1=NRTC&nV
alor1l=1&nValor2=38533&nValor3=877978&strTipM=TC
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fijado para la Asamblea Legislativa, lo que redunda en seguridad juridica y

mayor proteccion para las personas afectadas por la norma inconstitucional. '*®

De la anterior cita, se extrae que el motivo de los 18 meses, obedece tinicamente a un
criterio de conveniencia, pues los magistrados Cruz Castro y Hernandez Lopez, consideran
que era de aplicacion inmediata, y se adhirieron a la aceptacion del plazo, con la finalidad de

generar voto de mayoria.

Hay que recordar que el matrimonio igualitario en Costa Rica entra en vigencia, no
por la aplicacion del control de convencionalidad y jerarquia normativa, sino que entra por
un criterio de presunta omision legislativa, se extrafia que en las notas apartes de los

magistrados Rueda Leal y Esquivel Rodriguez, no aclaran el motivo del plazo invocado.

El argumento mas sélido utilizado por la Sala Constitucional, para dictaminarse la
competencia de otorgarle un plazo de vigencia a una norma declarada inconstitucional, es

una erronea interpretacion del articulo 91 de la ley de jurisdiccion constitucional.
La Sala considera que esta norma en lo que se refiere al parrafo segundo:

La sentencia constitucional de anulacion podra graduar y dimensionar en el
espacio, el tiempo o la materia, su efecto retroactivo, y dictard las reglas
necesarias para evitar que este produzca graves dislocaciones de la seguridad,

la justicia o la paz sociales.’® (El resaltado no es parte del original).

Se refiere a la posibilidad de dimensionar el plazo en el futuro, asi lo hacen ver en la

sentencia objeto de estudio:

A partir de tal normativa, la jurisprudencia constitucional ha valorado que el
dimensionamiento también opera para el futuro, lo que resulta del todo

congruente y necesario, toda vez que la ratio iuris de tal potestad radica en

188 Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-2018, 08 de
agosto, 2018, 17:45 horas, expediente 15-013971-0007-CO. Considerando parr. final.

189 Asamblea Legislativa, Ley N°7135: Ley de la Jurisdiccién Constitucional, 11 de octubre, 1989, Sinalevi: art. 91.
Consultado el 21 de mayo, 2020,
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm texto completo.aspx?param1=NRTC&nValo
r1=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC
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modular los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad, que
evidentemente tienen la capacidad de afectar tanto hacia el pasado como en el

presente y con posterioridad.’”

Sin embargo, se considera que esta interpretacion es incorrecta, debido a que la norma
es clara al establecer que ese dimensionamiento de tiempo es en cuanto a los efectos
retroactivos. Lo que la Sala puede hacer es dimensionar el tiempo de la retroactividad, no de

la declaratoria de inconstitucionalidad.

La retroactividad de la norma juridica, en términos generales, se refiere a extender los
efectos de una norma juridica a hechos previos a su otorgamiento, siempre y cuando le
favorezca a la persona, es decir, siempre es hacia el pasado, esta posicion la ha sustentado la

Sala en otras oportunidades, a saber:

En cambio, en los en casos de retroactividad de la ley se abandona esa situacion
usual de vigencia de las normas pues en la norma retroactiva toda su
estructuracion juridica y su enlace con la realidad se mueve hacia atras en el
tiempo. De tal manera, en primer lugar se mueve hacia atrds en el tiempo el
presupuesto de hecho ya que en él se describen situaciones y hechos especificos
cuya surgimiento a la realidad se ha dado en un momento anterior al de entrada
en vigor de la norma, pero también -en segundo lugar- se retrotraen igualmente
las consecuencias juridicas que la norma impone a tales hechos porque se
pretende que ellas entren a valer y ser efectivas también desde una fecha o

momento anterior al de la entrada en vigencia de la ley.””!

Entonces, en virtud de esa norma, lo que la Sala podia hacer era convalidar todas las
solicitudes de matrimonio igualitario previas a la emision de la sentencia, pero siempre a
actos pasados y favorecedores. No aplica la retroactividad hacia futuro, a pesar de que esa es
la interpretacion que realiza la Sala, y su acatamiento es obligatorio, no se comparte dicha

opinion.

19053la Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-
2010, 09 de julio, 2010, 12:08 horas”, expediente 09-008734-0007-CO. Considerando parr. Unico.

1%15ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 11988-
2018, 08 de agosto, 2018, 17:45 horas”, expediente 15-013971-0007-CO. Considerando parr. séptimo.
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Respecto a la presunta omision legislativa, esta se encuentra regulada en el inciso f)
del articulo 73 de la ley de jurisdiccion constitucional, basicamente lo unico que dice es que
es admisible la accion de inconstitucionalidad por la omision de autoridades publicas. Sin
embargo, no hace mayor explicacion al respecto, ante este panorama es importante aclarar

tres puntos basicos sobre este instituto y la resolucion de la Sala Constitucional.

En primer lugar, la norma no dice que el 6rgano que comete la omision debe
restituirla, solo dice que es procedente la accion por ese hecho, si nos dirigimos a la naturaleza
pura de la accion de inconstitucionalidad, es posible darse cuenta de que su finalidad es
someter a la inteligencia de los magistrados, diferentes normas que deben ser comparadas
con la constitucion, y la interpretacion de ella y, en caso de haber un roce, se debe expulsar
esa norma. Entonces, al haber una presunta omision legislativa, lo correcto es hacerlo notar

y, de pleno derecho, llenar ese vacio.

En segundo punto, la norma tampoco indica un plazo, por lo tanto, otorgar uno resulta
contrario al Derecho mismo. Como tercer y tltimo item, se encuentra como improcedente el
instituto de la omision legislativa, no es que los diputados nunca hayan legislado sobre el
matrimonio igualitario, si lo hicieron, y el resultado es que se prohibi6, en virtud del articulo

14, inciso 6) del Cédigo de Familia.

El tema si estaba regulado de cierta manera, por lo tanto, esta era una accioén de
inconstitucionalidad comun y corriente en contra de una ley, y por ese motivo, al declararse

la inconstitucionalidad, el plazo resulta completamente inoperante.

Esta tesis que se estd manejando, es también compartida por la magistrada Hernandez
Lopez, pues ella considera que es innecesario el plazo, y también que no existe omision

legislativa:

Como puede verse, este no es el caso de nuestro pais, pues -se repite- no existe
ninguna omision que subsanar y nada parecido ha sido solicitado por las partes
en este asunto. Al contrario, en este caso concreto se ha pedido la nulidad y
desaparicion de una prohibicion especifica impuesta en el ordenamiento, de
modo que -una vez reconocido que tal prohibicion es contraria a los derechos

humanos- este Tribunal tiene plena competencia para eliminarla del
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ordenamiento, con sus consecuencias favorables al ejercicio mas inmediato

posible de derechos fundamentales.'*?

Entonces, tal omision es improcedente, por ende, lo correcto era decretar la

inconstitucionalidad de pleno, y no otorgar ningin plazo. Debié haber empezado a regir el

matrimonio igualitario, desde el 26 de noviembre del 2018, fecha en la cual la sentencia salid

publicada en el boletin judicial. Idéntico pensamiento del vertido en este apartado tiene el

magistrado Cruz Castro, al estimar lo siguiente:

Asi entonces, en cuanto al plazo que se otorga a la Asamblea Legislativa, al igual
que lo expresa la Magistrada Hernandez Lopez, considero que el reconocimiento
de la igualdad de trato frente a la ley de las parejas del mismo sexo debe tener
efectos inmediatos. Empero, estimo, por otra parte, que la Sala Constitucional si
tiene competencia para fijarle un plazo a la Asamblea Legislativa, aunque en
este caso, tal determinacion, resulta innecesaria, por las razones expuestas
supra. Como principio, estimo que una vez reconocido que una prohibicion es
contraria a los derechos humanos y al Derecho de la Constitucion, procede de
inmediato la nulidad y desaparicion de dicha prohibicion de nuestro

ordenamiento juridico.'”

La misma linea de pensamiento perseguidas por los magistrados Hernandez Lopez y

Cruz Castro, la mantiene el sujeto experto Raymond Porter. Considera que, en el caso

concreto del matrimonio igualitario, por tratarse de un Derecho Humano, aplazar la entrada

en vigencia del mismo es improcedente, por ello estima que:

En materia de derechos humanos no es de recibo mantener una situacion
discriminatoria prolongada en el tiempo a manera de transitorio, como se hizo
en el presente caso. Usualmente, sobre la base de la doctrina de autocontencion

v el Principio de Deferencia al Legislador es posible otorgar plazos para evitar

19253la Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-
2018, 08 de agosto, 2018, 17:45 horas”, expediente 15-013971-0007-CO. Razones diferentes.

1935ala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, Accién de Inconstitucionalidad: voto 12782-
2018, 08 de agosto, 2018, 17:45 horas”, expediente 15-013971-0007-CO. Razones diferentes.
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roces entre poderes y funciones constitucionalmente asignadas, como se hizo por
ejemplo con el plazo para que la Asamblea Legislativa regulase un
procedimiento disciplinario, de diputados. Pero el caso de marras implica
mantener en el tiempo un estado de vulneracion de derechos fundamentales y
derechos humanos que resulta inaceptable, al existir un remedio inmediato para

ello. %

Existe otra postura, vertida tanto por algunos magistrados de la Sala Constitucional,
como por funcionarios ajenos a ella. Esa es que el plazo era necesario, no para regular el acto
constitutivo del matrimonio igualitario, sino aquellas normas derivadas de él. Dentro del
universo de normas existen clasificaciones. Las que interesan en el caso particular son las

prohibitivas y las operativas.

Las primeras son aquellas que tienen como fin Ultimo denegar una accion o derecho
a la poblacion (como ejemplo de ello, el ahora inconstitucional inciso 6 del articulo 14 del
Cddigo de Familia). Por otra parte, las normas operativas, son aquellas que regulan los

alcances de lo que si esta permitido.

A modo de ejemplo sobre esta ultima clasificacion, se encuentra todas las normas
derivadas de la union matrimonial, y los diferentes derechos y deberes que los conyuges
tienen en la vida marital. El que parece ser el principal problema, en este caso, solo para citar
uno, es el orden de los apellidos de los hijos. Con las regulaciones actuales va primero el
apellido paterno y luego el materno, pero en los matrimonios homosexuales ambos son
paternos o maternos. Actualmente, el Registro Civil emitié un reglamento que regula estos

supuestos.

Ante esta inquietud, basta con entender los alcances de la jerarquia normativa. Segiin
el voto 2313-95 de la Sala Constitucional, el 6rgano que interpreta una norma, adquiere el
rango de la norma interpretada. Por eso, la resolucion 12782-2018, tiene un rango

constitucional, y ninguna norma de menor rango puede contradecir los alcances de ella.

Entonces, las disposiciones del Cédigo Civil y el Codigo de Familia relativas a los

apellidos de los hijos, exclusivamente en los casos de relaciones homoparentales, deben

194 Raymond Porter, correo electrénico recibido por los autores, 22 de octubre, 2020.
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desaplicarse. Por lo tanto, el reglamento emitido por el Registro Civil en torno al tema, es de

aplicacion, por ser concordantes con el criterio de la Sala Constitucional y de la Constitucion.

No importa que existan dos leyes que contradigan las disposiciones del reglamento,
ya que estas no son aplicables a los casos en concreto por un tema de jerarquia normativa.
Por supuesto, una reforma legal seria importante para temas de seguridad juridica, pero no

para eficacia, asi que no existe mayor problema.

En conclusion, existen dos demarcadas posturas sobre este tema, sin embargo, a
criterio de esta investigacion, es improcedente el plazo de los 18 meses otorgados por la Sala
Constitucional a la Asamblea Legislativa. Se encontrd tanto en esta sentencia, como en los

votos salvados, elementos extrajuridicos que comprometen la labor de dicha Sala.

Finalmente, resolvieron un tema que por control de convencionalidad y jerarquia

normativa ya estaba resuelto, y lo hicieron de manera deficiente y contraria a Derecho.
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Capitulo V: Derecho Humano quebrantado en el caso del matrimonio igualitario

Sobre la relevancia de este capitulo, es necesario abismar la relacion inmediata que
tiene el tema base ejemplar de esta investigacion, que es el matrimonio igualitario, con los
derechos humanos, y es que es necesario evidenciar las consecuencias de la hipotesis que, en
caso de ser correcta, surge la siguiente discusion ;Se violenté un derecho humano a causa de
la inaplicacién del control de constitucionalidad, convencionalidad y por la inobservancia de

la jerarquia normativa?

Esta es la pregunta que se busca responder en este capitulo, por ello, se abordara dos
posibilidades. En primer lugar, la posibilidad de que el matrimonio sea un derecho humano
y, en segundo ambito, se desarrollara la posibilidad de un derecho a la igualdad y no

discriminacién transgredido.

a) Matrimonio como derecho humano
a.1) Concepto de matrimonio, sus alcances e interpretaciones

El matrimonio se define de forma simple como la posibilidad de establecer un vinculo
conyugal entre personas. Por otra parte, el matrimonio igualitario se define como esa
posibilidad de establecer ese mencionado vinculo conyugal entre personas, de forma que no
se haga la diferenciacion que debe ser entre personas de distinto sexo, como es comun en
muchas legislaciones, y como se aprecia hasta el mes de mayo en el Codigo de Familia

costarricense.

Para establecer un concepto mas detallado y apegado a la posicién expuesta, se
presenta la siguiente cita definiendo matrimonio legitimo: “El contraido conforme a las leyes
o los canones, por personas plenamente capaces, y con todas las formalidades de cada caso.

El contraido con arreglo a la legislacion del pais en que se celebre”.'*?

A pesar de los avances conceptuales que se han dado, se sigue conservando una
inclinacion mayoritaria hacia la definicion tradicional, apoyando la idea de unidon entre

hombre y mujer, es asi como retoma Cabanellas la definicion de Ahrens: “la union formada

19sGuillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental (Buenos Aires, Argentina, Heliasta,
2006), 238.
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por dos personas de distinto sexo, a fin de producir una comunidad perfecta de toda su vida

moral, espiritual y fisica, y de todas las relaciones que son su consecuencia”.'*®

Este choque de posiciones conceptuales, acarrea no solo la distincion de un concepto,
sino la discriminacion o no, de ciertos grupos sociales. Contienen, ademas, la eterna discusion
juridica de los operadores del derecho y, ademds, de los magistrados de la Sala
Constitucional, que como se observd en el capitulo segundo de este proyecto de
investigacion, fundamentan su rechazo hacia la eliminacion de la prohibicion de casarse para
las parejas del mismo sexo, a partir de definiciones antiguas, tanto de matrimonio como de
familia. De aqui la relevancia del concepto planteado, sus variantes y, en ellos, la

determinacion de sus alcances.

Seguidamente, se realizard un breve abordaje de la historia del matrimonio
homosexual en Costa Rica. Es imposible abordar este tema, sin mencionar la historia de la

homosexualidad.

Es prudente comenzar en la linea temporal de los afos 70, con un articulo en el
periddico “La Nacioén” con el siguiente titulo “Hacia la formacion integral del joven
delincuente”, en esta publicacion, se hace referencia a la homosexualidad como una
enfermedad, en la cual caia la juventud por situaciones de pobreza, que los hacia vender su
cuerpo. Es decir, en los afios setenta la persona homosexual era no solo discriminada por sus
intereses sexuales, eran encerrados por sus propias familias en hospitales psiquiatricos, pues

se consideraba una “situacion patologica”.

También era penalizada su orientacion sexual, disposicidon que no cambi6 hasta el afio
1971. No se estaba dando derecho alguno, simplemente se permitié que las personas
homosexuales llevaran a gusto su vida intima, sin que fueran por ello castigados por la ley.

Se resalta la siguiente cita:

Para Vargas Ruiz (2001) "en las décadas de los sesentas y los setentas, los
valores y prejuicios imperantes inhibian el auto reconocimiento, al menos

socialmente explicito, de la homosexualidad" (p.13). En otras palabras, en este

196 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental (Buenos Aires, Argentina, Heliasta,
2006), 238.
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contexto no era ni politica ni socialmente ventajoso el asumir publicamente una
identidad sexual diferente a la norma, no habia organizaciones en las cuales se
pudiera buscar apoyo, no habia ninguna agenda politica a la que se pudieran
adscribir, la influencia de otros paises en torno a la diversidad sexual no era lo
suficientemente fuerte para traspasar la capa dura de conservadurismo,

ignorancia y discriminacién imperante.'®’.

En esta cita se manifiesta también, que para las personas homosexuales era necesario
sobrevivir escondiéndose, pues su conducta era mal vista en todo sentido, eran discriminados.
A pesar de que en otros paises se empezaba a avanzar en el tema, Costa Rica se mantenia

demasiado conservadora para proteger sus derechos.

En nuestro pais surge la discusion sobre el matrimonio igualitario en los afos 80, a
partir de una preocupacion colectiva por la enfermedad del VIH, donde surgen luchas por los
derechos de las personas que se identificaban con una sexualidad diferente de la del comun
denominador. Y es que el VIH/SIDA representd una razén mas para el rechazo social, al

punto de que no era necesario ser diagnosticado positivo para recibir este estigma.

Con el solo hecho de ser homosexual era suficiente para considerarlos portadores,
situacion que como se puede apreciar en el voto 17301-2008 analizado en el capitulo II de
esta investigacion, no cambidé demasiado, pues en este voto se concuerda al decir que las

personas de practicas homosexuales son potencialmente portadores de VIH.
Sobre este abordaje sefiala Jiménez Bolafios:

...hasta el arnio 2001, cuando las coyunturas politicas vinculadas con las
elecciones presidenciales hicieron evidente el hecho de que el tema de la

diversidad sexual era ineludible, y ejemplo de eso es el primer debate

197 José Daniel Jiménez Bolafios, La criminalizacidn de la diversidad sexual y el inicio del activismo gay en
Costa Rica, 1985-1989. Revista Scielo, No 1, vol. 6; ISSN 2215-2989 (2016): 60-89, consultado 28 de mayo de
2020, https://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52215-24662016000100060

182


https://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&amp;pid=S2215-24662016000100060

presidencial realizado por grupos civiles organizados alrededor de dicha

tematica, el cual obliga a los candidatos a asumir una posicién.'*®

Por supuesto, la accion de inconstitucionalidad abordada en el capitulo II con nimero
de voto 7262- 2006, fue también importante en la historia de la lucha para legalizar la union
en matrimonio de las parejas del mismo sexo, y por adquirir una verdadera igualdad. Pues en
vista del criterio negativo de la Sala hacia la declaracion de inconstitucionalidad del inciso
6) del articulo 14 del Codigo de Familia, se propone proyectos para legislar en relacion con

el tema.

Ahora bien ;Cual es la relacion directa entre el tema del matrimonio igualitario y el
derecho a la igualdad para que estos conceptos nos lleven a una relacion investigable a lo
largo de este capitulo? La respuesta se puede ubicar en los objetivos de la legalizacion del
matrimonio entre personas del mismo sexo. En ellos, se busca la disminucion de la
discriminacion, en cuanto a los beneficios que se obtendrian, como impuestos, sucesiones,

seguro médico y estatus migratorio.

Por supuesto, también se busca la posibilidad indiscriminada de establecer una union
civilmente consagrada ante la sociedad. Es en este punto donde se logra empezar a observar
las diferentes perspectivas hacia el presente tema, ademdas de abismar un portillo para los

distintos alcances.

La importancia del establecimiento de conceptos contrapuestos como los indicados,
es que a partir de estos es posible extenderlos para asi determinar sus alcances, de alli sus

interpretaciones y sus respectivos argumentos a favor y en contra del matrimonio igualitario.

Los argumentos utilizados, segun Jiménez Bolafios, fueron de origen natural, al
respecto, se abordard la posicion a favor y en contra. Por un lado, se defiende que la
homosexualidad es algo innato; por otro lado, se establece la naturalidad de la pareja

heterosexual, por supuesto, afiadiendo la procreacion como su axioma.

198 José Jiménez Bolafios, Matrimonio Igualitario en Costa Rica: Los Origenes del Debate 1994-2006,
Revista Ciencias Sociales 155; ISSN: 0482-5276 (2017): 157-172, consultado 28 de mayo de 2020,
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/sociales/article/view/30261
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Como es conocido, los argumentos'®” en contra del matrimonio igualitario son de
origen religioso, en otras posturas, tienen un origen discriminatorio, pues se centra en la
inferioridad de quienes se inclinan por la orientacion sexual homosexual, en cuanto a su
incapacidad para procrear. Por tltimo, se sostiene la postura conservadora, que reclama por

los fundamentos de la sociedad que se han mantenido por afios.

Entre las perspectivas, se encuentra la que relata las transformaciones que sufre la
figura, como se ha identificado durante anos. Una figura religiosa, por ende, sagrada, con
miras a su no disolucion, entre hombre y mujer, con la figura de la familia estrictamente

relacionada y en su vision mas tradicional.

Con ella, el objetivo de la procreacion; en evidente contraste con la figura que se
busca establecer, el matrimonio civil que, si bien se entiende que este no conserva los matices
religiosos, protege la figura tradicional de la familia, y se mantiene en el Cddigo de Familia,

con la exclusion a las parejas del mismo sexo.

a.2) (Es posible afirmar que el derecho al matrimonio es un derecho humano?

Sobre este punto es primordial estudiar las contrapuestas posiciones al respecto, en
este sentido, es fundamental establecer las posiciones que han sustentado otros paises sobre
el tema, asi mismo, la Corte IDH, ya sea a favor, o en contra de la afirmacién del matrimonio

como derecho humano.
La Corte Suprema del Estado de Chile ha manifestado lo siguiente:

Esta Corte Suprema ha sostenido antes la existencia de derechos fundamentales
que no necesariamente se encuentran expresamente declarados en el texto
fundamental y, entre ellos, esta el derecho a contraer matrimonio. Ello se deduce

del texto del articulo 1°de la Constitucion Politica de la Republica y del

199 José Jiménez Bolafios citando a Segura, G., Matrimonio Igualitario en Costa Rica: Los Origenes del
Debate 1994-2006, Revista Ciencias Sociales 155; ISSN: 0482-5276 (2017): 157-172, consultado 28 de mayo de
2020, https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/sociales/article/view/30261
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reconocimiento expreso de la Convencion Americana de Derechos Humanos en

su articulo 17.2%°

Es constatable, entonces, que para el pais chileno, el derecho al matrimonio es un
derecho humano y fundamental. Estima la Corte chilena que la posibilidad de contraer
matrimonio es un derecho que emana de la naturaleza humana y, por esa razon, no debe

someterse a exigencias previas.

En esta misma linea, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos resalta en

su articulo 16, lo siguiente:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar una familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio,

durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio !

Es inminente determinar como una de las interpretaciones, que al consagrarse
formalmente, el derecho al matrimonio en este instrumento internacional, documento que es
por excelencia el consignador de los derechos humanos, se encuentra el derecho al
matrimonio explicito como derecho humano, si bien en el articulo citado no se establece
expresamente el motivo de discriminacion en razon del sexo, no hace diferenciacion con
quiza una definicidon explicita como “la uniéon de un hombre y una mujer”, sino que
simplemente establece que hombres y mujeres tienen derecho al matrimonio sin

restricciones.

También, se contempla una interpretacion de este articulo por parte de la
COPREDEH, donde se indica que el concepto de matrimonio y familia han cambiado a lo

largo de los afos, y que es sobreentendido que este derecho al matrimonio no es solo para las

200 Corte Suprema de Chile, Santiago, veintiséis de noviembre de dos mil dieciocho. Consultado el 28 de
mayo de 2020,
https://www.pjud.cl/documents/396543/0/MATRIMONIO+CHILENO+Y+DOMINICANA+SUPREMA.pdf/a85d3be
b-86d2-4ccd-b9dd-c4db9b9dbda7

201 Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, Resolucién 217 Declaracién Universal
de los Derechos Humanos 1948, consultado 29 de mayo, 2020,
https://www.refworld.org.es/docid/47a080e32.html
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parejas de distinto sexo, sino que no debe hacerse diferenciacion y se contempla, por ende, a

la diversidad sexual, esta interpretacion se evidencia en la siguiente cita:

El concepto de matrimonio y familia ha cambiado profundamente desde que
este articulo se consagro en la DUDH, como lo reconoce el Comité de Derechos
Humanos en la Observacion General citada. Entonces el matrimonio solo podia
celebrarse entre personas de sexo diferente pero ahora se acepta que esta
institucion exista entre personas del mismo sexo. Entonces la familia nuclear
era el modelo a seguir, mientras en la actualidad el numero de hogares
monoparentales a cuyo frente estda una madre soltera cada vez va en aumento y
aun hay matrimonios que deciden no tener hijos, cuando la institucion se creo
para regular juridicamente la reproduccion de la especie, el parentesco y la

herencia.***(El resaltado no pertenece al original).

Seguidamente, se analizara el articulo en el cual se basé la Corte chilena para
determinar el matrimonio como derecho humano: es el 17.2 de la CADH, sobre la proteccion
que debe darsele a la familia. Como es conocido, la Corte IDH en reiteradas ocasiones ha
mencionado que se debe efectuar una interpretacion progresiva de los conceptos de familia
y matrimonio, en concordancia con el articulo 1.1 del mismo cuerpo normativo, es decir, sin
discriminacion alguna por condicion social, este criterio fue desarrollado en el capitulo

segundo de este proyecto de investigacion. El mencionado articulo reza lo siguiente:

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por
las leyes internas, en la medida en que estas no afecten al principio de no

discriminacion establecido en esta Convencion®®.

202 Comisidn Presidencial coordinadora de la Politica del Ejecutivo en materia de Derechos Humanos,
DECLARACION UNIVERSAL Version  comentada, 2011, consultado 29 de mayo, 2020,
http://www.corteidh.or.cr/tablas/28141.pdf
203 Organizacién de Estados Americanos, Convencion Americana de Derechos Humanos 22 de noviembre
1969”, consultado el 29 de mayo, 2020, https://www.oas.org/dil/esp/tratados b-

32 convencion americana sobre derechos humanos.htm

186


http://www.corteidh.or.cr/tablas/28141.pdf
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm
https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

Entre las interpretaciones que se le han dado a este articulo, la Corte IDH en la

Opinién Consultiva OC 24-17 analizada en el capitulo segundo indica lo siguiente:

Para esta Corte, el articulo 17.2 unicamente estaria estableciendo de forma
expresa la proteccion convencional de una modalidad particular del matrimonio.
A juicio del Tribunal, esa formulacion tampoco implica necesariamente que esa

sea la vinica forma de familia protegida por la Convencién Americana.***

En este sentido, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas recuerda
también que las personas tienen derecho a contraer matrimonio, debido a su libre
consentimiento. Es decir, se trata de una facultad de toda persona, no de una obligacién y el
Estado se obliga a garantizar el goce de ese derecho, protegiendo al mismo tiempo otro

derecho humano que lo implica: el de la igualdad.

Ahora bien, se expondra la posicion negativa respecto a la calificacion de derecho
humano al matrimonio. En este sentido, se encuentra posiciones que manifiestan que el
matrimonio es meramente una figura legal y no un derecho humano. En México se generd la
discusion a raiz de una resolucion del Tribunal de Estrasburgo, recordando que Europa se ha

caracterizado por defender mejor los derechos humanos.

Sin embargo, Estrasburgo cuenta con esta posicion negativa al respecto y se explica
que en realidad no esté reclinando en referencia al matrimonio igualitario, sino que indica
que no es su competencia sustituir una institucion nacional de vision social definida, empero,

en México si se ha defendido en matrimonio igualitario, en razon del derecho a la igualdad.?*

Adentrandose en la posicion costarricense, se encuentra la posicion del magistrado
Fernando Cruz, pues también considera que no se trata de un derecho humano, sustenta que

lo que el Estado no puede impedir es que las personas constituyan relaciones afectivas de

204 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva Oc-24/17 de 24 de noviembre de
2017”, consideraciones generales, parr. 182, http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf

205 Amilcar Salazar Méndez, “Matrimonio gay no es un derecho humano, es una figura legal:
especialistas” La silla rota (2016), consultado el 30 de mayo, 2020, https://lasillarota.com/matrimonio-gay-no-
es-un-derecho-humano-es-una-figura-legal-especialistas/116163

187


http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
https://lasillarota.com/matrimonio-gay-no-es-un-derecho-humano-es-una-figura-legal-especialistas/116163
https://lasillarota.com/matrimonio-gay-no-es-un-derecho-humano-es-una-figura-legal-especialistas/116163

acuerdo con su deseo y conveniencia, segin el articulo 28 constitucional, que refiere a los

actos que estan fuera de la ley por los cuales no puede ser inquietada ninguna persona.?%

Notoriamente, en contra de la posicion del matrimonio como derecho humano, se

manifiesta la sentencia notarial analizada en el capitulo segundo, en la cual se cita:

...para a partir de ahi, basados en el principio de igualdad ante la ley, sostener
con absoluto desprecio por la razon y con absoluto desprecio por el texto y el
espiritu de la CONSTITUCION POLITICA, del orden juridico patrio, el
principio de unidad de la CONSTITUCION, unidad ontolégica diria yo, que el
derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, es un derecho humano.
Lo cual es una falacia, como solo por medio de una falacia, puede la SALA
arrogarse el poder CONSTITUYENTE, y apartdandose del texto, del principio de
unidad de la CONSTITUCION, usurpa el PODER CONSTITUYENTE y realiza
una "deconstruccion” del concepto de familia que los constituyentes de 1948

establecieron...?®" (El resaltado no pertenece al original).

Al respecto se observa una posicion retrégrada para sostener por parte de este
juzgador, que el derecho al matrimonio no es un derecho humano, pues conserva una
concepcion de familia y matrimonio de 1948, apegandose al criterio que el constituyente no
pensaba en una union de parejas de diferente sexo, cuando establecid el derecho. En este

sentido, demuestra un total desapego al criterio de interpretacion evolutiva de los derechos.

Sin embargo, existe una posibilidad mas viable de plantear una negativa ante la vision
del matrimonio como derecho humano, en este sentido, se retoma a la vision de Victor Pérez

Vargas y su planteamiento de los valores de la personalidad.

Victor Pérez>*® exponia que cuando se habla de libertad, integridad, imagen, honor,
nombre, entre otros; en realidad, no se debe hablar de derechos de la personalidad, sino mas

bien de valores fundamentales de la persona. Decia este autor, que se trata de atributos de la

206 Karla Pérez Gonzélez, “Magistrado Cruz: Estimo que el matrimonio no es un derecho humano
fundamental”, elmundo.cr (2018), consultado el 30 de mayo, 2020, https://www.elmundo.cr/costa-
rica/magistrado-cruz-estimo-que-el-matrimonio-no-es-un-derecho-humano-fundamental/

207 Juzgado Notarial del Poder Judicial, Sentencia: 45-2020, 27 de enero, 2020, 10:02 horas, expediente
15-000861-0627-NO - 2, Considerando, parr. 6.2.

208 \fictor Pérez Vargas, Derecho Privado (San José, Costa Rica: LIL, S.A., 2013), 183-196.

188


https://www.elmundo.cr/costa-rica/magistrado-cruz-estimo-que-el-matrimonio-no-es-un-derecho-humano-fundamental/
https://www.elmundo.cr/costa-rica/magistrado-cruz-estimo-que-el-matrimonio-no-es-un-derecho-humano-fundamental/

personalidad para el desarrollo de la propia existencia. Sobre estos valores fundamentales, se
indica que son limitados, pues tienen imposiciones y prohibiciones; si pensamos en esta

perspectiva resulta totalmente cuestionable decir ;Un derecho humano puede ser limitado?

Es conocido que, por razones logicas como edad, relaciones de consanguinidad,
estado civil, entre otras disposiciones que contempla el Cddigo de Familia, el matrimonio es

totalmente sujeto a prohibiciones.

Asi mismo, contiene imposiciones referentes a los fines esenciales del matrimonio,
esta sujeto a formalidades, asi también efectos desde su celebracion, entre las que se incluye
obligaciones para con el conyuge contrayente, obligaciones de indole patrimonial y para con
los hijos que surgieren de esa relacion. Es tan limitado que, incluso, crea efectos en el futuro,
previendo la disolucién de la situacion juridica, ya sea por causal remedio, sancion o por

muerte de alguno de los contrayentes.

En esta misma linea, al igual que lo plantea la normativa de familia nacional, lo hacen
ver los instrumentos internacionales de derechos humanos que lo contemplan. Se trata de un
acto que depende de la manifestacion de la voluntad de los contrayentes; en este sentido, es

posible visualizarlo como una manifestacion del derecho humano a la libertad.

Continta reforzando la idea que se ha desarrollado en los parrafos predecesores, la
posicion de Pérez Vargas, quien retoma la idea de la existencia de un inadecuado tratamiento
de los llamados “derechos” de la personalidad. En realidad, no se trata de derechos, sino de
valores que se materializan mediante situaciones juridicas, que puede ser una imposicion, un

poder o una prohibicidn, tal como fue analizado, es el caso de la figura del matrimonio.

En este sentido, seria posible categorizar el matrimonio como una manifestacion o
proyeccion de la libertad individual o del valor fundamental de la personalidad que, es a su
vez, una manifestacion que hace valer o que contiene un derecho humano que es, en este

caso, la libertad.

Como tal, sobre esta concepcion que apoya la posibilidad de observar el matrimonio
como manifestacion/ proyeccion de la libertad individual, o del valor fundamental de la

personalidad, no hay siempre una claridad al respecto, pues el sujeto experto Norberto Garay
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Boza, a pesar de aceptar que el acceso al matrimonio debe ser producto de la libertad de los

involucrados, manifiesta que también es una figura limitada por el control Estatal.

Sin embargo, el sujeto experto en derechos humanos, Norberto E. Garay Boza, tiene
una posicion que favorece la vision del matrimonio como figura legal, que en este apartado
se defiende, al indicar que: “El matrimonio, tal cual, lo considero una figura legal, por otra
parte, la posibilidad de contraer matrimonio sin distincion es un derecho humano”** En
relacion con esta afirmacion, se desarrollara en el proximo apartado, el derecho a la igualdad

como violentado, en el caso del matrimonio igualitario.

El sujeto experto fundamenta su posicion y desglosa la forma en la que, de acuerdo
con su formacion y desde el punto de vista de los derechos humanos, deben comprenderse
los articulos referentes al matrimonio de los principales instrumentos internacionales, entre
ellos, el 16, incisos 1) y 2) de la DUDH, del cual explica que garantiza el libre acceso al
matrimonio, sin posibilidad de hablar de restricciones basadas en la raza, nacionalidad o

religion, también habla del libre consentimiento sobre el cual debe basarse el matrimonio:

En este punto, el inicio del inciso 1) de dicho numeral, alude a hombres y
mujeres, debiendo entenderse “personas”, por ende, la figura del matrimonio
debe, también, ser accesible con independencia del sexo e/o identidad de
género. Asimismo, como cuestion que puede o no coincidir con el matrimonio,
este numeral garantiza el derecho a fundar una familia, sin que indique las
formas de hacerlo, extremo especialmente importante para el principio de
progresividad, pues permitird la proteccion de diversas formas de familias.*'°

(El resaltado no pertenece al original).

Sobre el articulo 17, incisos 2) y 3) de la CADH, manifiesta que es compatible con el
articulo mencionado, respecto al consentimiento de los contrayentes, sin embargo, habla de
la existencia de una doble vertiente, en especial, en el inciso 2), en este sentido, Garay indica

lo siguiente:

209 Norberto E. Garay Boza, correo electrdnico recibido por el autor, 11 de octubre, 2020.
210 |bidem.

190



...tutela el acceso al matrimonio sin discriminacion, asi como la garantia de
fundar una familia. Si bien refiere a que tales garantias se realizaran en el marco
de las “condiciones requeridas por las leyes internas”, inmediatamente alude a
que ello sera viable en el tanto no afecte la prohibicion de discriminaciéon con
corolario convencional, por ende, a partir de la OC 24-17 -en el marco del SIDH,
propio de la CADH- esta claro que si el derecho interno es contrario a la
identidad de género como categoria convencionalmente protegida, el mismo
no sera oObice para garantizar el libre acceso al matrimonio o al derecho a
fundar una familia, dando contenido a su vez, a lo dispuesto en el articulo
27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. (El resaltado

no pertenece al original).

Al mismo tiempo, el articulo 23, incisos 2 y 3 del PIDCP, deriva de los articulos
anteriores y garantizan, por ende, el derecho de toda persona a contraer matrimonio y fundar
una familia. Entre lo indicado por el sujeto experto Garay Boza, se destaca como aspectos
coincidentes de todas estas normativas, que todas incluyen el acceso al matrimonio sin

discriminacion, por lo que se incluye el matrimonio igualitario en este sentido.

Garay realiza un gran aporte al problematizar la interpretacion a estos articulos, en
cuanto al peso social y cultural que vienen a afectar el libre consentimiento de los
contrayentes, aspecto que sera abordado, también, como parte de una problematica llevada a

la realidad de paises mas retrogrados.
En el capitulo del derecho comparado, se resalta lo siguiente:

. en sociedades atravesadas por concepciones patriarcales, el peso de la
cultura puede incidir en mayor o menor medida sobre ese libre y pleno
consentimiento, verbigracia, personas que no son cisgénero, pero por el peso
mismo de la cultura, ven afectados sus consentimientos y terminan “accediendo”™

a un matrimonio heteronormativo.

Sobre la cita, destaca el sujeto experto, que el acceso a la figura del matrimonio no es

suficiente para tutelar los derechos humanos que buscan proteger estos articulos. Son
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necesarias politicas a mediano y largo plazos que promuevan la sensibilizacion social, para

evitar que se vea afectado el consentimiento del cual habla estas normas.

Destaca el siguiente sefialamiento del sefior Boza: “En este sentido, el principio de
igualdad y no discriminacion, debe complementarse con un enfoque del principio de

igualdad como no sometimiento, dando un enfoque estructural a un problema cultural”.

b. Derecho a la igualdad como derecho humano y fundamental
b.1) Concepto de derecho a la igualdad, sus alcances e interpretaciones.

En un primer punto, es necesario recordar el concepto de igualdad. En la doctrina se
ha manejado un criterio bastante armonioso con los criterios jurisprudenciales, que ha tomado
la Sala Constitucional y los organismos internacionales interpretadores en materia de

derechos humanos. En este sentido, se destaca la siguiente concepcion:

La igualdad, desde la perspectiva del principio democratico, excluye que ciertas
minorias o grupos sociales en desventaja, como las mujeres o los grupos étnicos,
puedan quedarse “aislados y sin voz”. Desde el punto de vista social, la idea de
igualdad legitima un derecho desigual a fin de garantizar a individuos y grupos
en desventaja una igualdad de oportunidades. Todas estas dimensiones derivan
del reconocimiento de la dignidad humana como fundamento del orden politico
yde la paz social, que requiere la igual dignidad social de todos los ciudadanos:
hay que rechazar toda creacion o aplicacion del Derecho que trate a algunos

miembros de la comunidad como ciudadanos de segunda clase.*"!

Como se constata en el capitulo segundo de esta investigacion, la Corte IDH ha
mantenido un mismo criterio sobre el concepto de igualdad, al indicar que este es considerado
un derecho humano, por ser totalmente inherente a cada persona, e inseparable de la dignidad
humana. Es por ello que, si existe un trato en el que se diferencie a una persona en relacion
con otra, disponiendo que existe un sector o una persona privilegiada, se esta violentando el

derecho humano a la igualdad.

211 Fernando Rey, “éDE QUE HABLAMOS CUANDO HABLAMOS DE IGUALDAD CONSTITUCIONAL?”,
Revista Anales de la Catedra Francisco Sudrez No. 45; (2011): 168, consultado el 30 de mayo, 2020,
https://revistaseug.ugr.es/index.php/acfs/article/download/529/619
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Sobre esta afirmacion conceptual se resalta el siguiente extracto:

La nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del
género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a
la cual es incompatible toda situacion que, por considerar superior a un
determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por
considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en
tal situacion de inferioridad. No es admisible crear diferencias de tratamiento
entre seres humanos que no se correspondan con su unica e idéntica

naturaleza.*'?

Respecto a esta cita, se recuerda que no se trata de un criterio generalizado, e
interpretado de forma taxativa e indiscutible, pues la misma Corte IDH y la Corte Europea
de Derechos Humanos han sostenido que no todo trato distintivo se concreta como una
violacion al derecho de la igualdad y no discriminacion. Sino que se considera como tal,
cuando no exista justificacion razonable en esa distincion, y es por esto que la Corte IDH

asegura lo siguiente:

Existen, en efecto, ciertas desigualdades de hecho que legitimamente pueden
traducirse en desigualdades de tratamiento juridico, sin que tales situaciones
contrarien la justicia. Por el contrario, pueden ser un vehiculo para realizarla o

para proteger a quienes aparezcan como juridicamente débiles

En este sentido, tal como se evidencié en el capitulo segundo respecto a la
constatacion de la linea jurisprudencial de la igualdad, la Sala Constitucional de Costa Rica
ha seguido este criterio, al referirse a la igualdad en sentido material y real que mantiene en

sus votos relevantes para este aspecto concreto en: 316-93, 7262-06, 17301-2008 y 6058-15.

La desarmonia se demarcaria en el criterio respecto de esa justificacion objetiva y

razonable dentro de la cual se veria de forma justa ese trato diferenciador, ya que, respecto

212 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984,
Opinidn, parr. 55, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea 04 esp.pdf

213 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-4/84 de 19 de enero de 1984,
Opinidn, parr. 56, https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_04 esp.pdf
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de los derechos a las personas homosexuales, entre ellos el matrimonio, la Corte IDH ha sido
reiterativa respecto a su criterio de no discriminacion sobre “otra condicion social”, en la cual

se contempla la discriminacidn en razén de la orientacion sexual.

Sin embargo, nuestro pais por muchos afios contemplé como justo, legitimo e igual
este tipo de discriminacion, como si se tratase de una discriminacion proteccionista de algun

fin superior.

A raiz de lo indicado sobre el concepto manejado a nivel general sobre igualdad, es
deducible y defendido a nivel de la Corte IDH y a nivel constitucional que se trata de un
criterio totalmente aplicable a cualquier situacion, ya sea en razoén de la orientacion sexual,
o de la autopercepcion de cada persona, o asi se trate de otra indole como raza, color, politica,

entre otros.

Es asi como lo defiende el articulo 1.1 de la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos, sobre el cual, como se ha abordado en capitulos anteriores, se le ha dado una
connotacion extensiva donde su interpretacion se realiza al ritmo de la evolucion social vy,
por ende, aplica de forma no taxativa, sino contemplando la diversidad de posibilidades de
razones de discriminacion que se puedan dar a lo largo de los afios, violentando el principio

y derecho humano a la igualdad.

b.2) (Cual es el impacto en el derecho a la igualdad como derecho humano y fundamental
debido a la resolucion 12782-2018 y la inaplicacion del control convencional?

Es necesario abordar este apartado, en razon de que si bien en Costa Rica, a partir del
mes de mayo del 2020, fue una realidad el matrimonio igualitario, y se logra determinar
gracias a la opinion consultiva OC 24-17 que, efectivamente, se da una violacion al derecho
a laigualdad. Asi mismo, dispone una contrariedad a lo que indica la CADH en sus articulos
1.1, 2, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, todos en estricta relacion o injerencia en el derecho

abordado.

La Sala resuelve dando un plazo de 18 meses para que sea una realidad la derogacion
del articulo que prohibe el matrimonio igualitario, al respecto, es posible razonar que la Sala
fomenta y mantiene en la resolucion 12782-2018 una desigualdad y un trato discriminatorio

aceptado ya en el mismo voto, por 18 meses mas.
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Es, entonces, lo que le da relevancia a esta investigacion, el evidenciar que en nuestro
pais no se aplica un adecuado control de convencionalidad y, por ende, de constitucionalidad,
ya que tal y como se confront6 en el capitulo tercero, no es posible ejercer un control de
constitucionalidad, sin realizar una interpretacion de la Constitucion, en apego a los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos y, en este sentido, reafirmando la inobservancia de la

jerarquia normativa abordada en el primer capitulo.

En nuestro pais era posible una mayor y mejor proteccion del derecho humano a la
igualdad para las personas homosexuales, desde mucho antes de mayo de 2020, se protegia
y garantizaba por la Sala Constitucional en todos los casos, excepto en el derecho al

matrimonio.

Esto segtn lo evidenciado en el segundo capitulo de esta investigacion, se mantenia
entonces un criterio de igualdad y no discriminacion parcializado, en este sentido, se puede
decir, que Costa Rica mantenia un derecho a la igualdad que no respondia al control
convencional y constitucional y, por si no fuese poco, que por tantos afios se sistematizara la
desigualdad en cuanto al derecho al matrimonio de las personas homosexuales, se ampli6 el

tiempo de desigualdad y discriminacion al respecto.

La Sala, en su resolucion 12782-2018 realiza una aparente aplicacion del control
convencional y constitucional para al final no aplicarlo, pues resuelve en desapego y
contrariedad a estos controles, prolongando la discriminacion. Esto es posible observarlo en
la sentencia 45-2020 del Juzgado Notarial, esta sentencia ya fue analizada el capitulo segundo
como consecuencia inmediata del criterio sostenido por la Sala Constitucional en el voto supra

mencionado.
Resalta la siguiente cita de la sentencia del Juzgado Notarial:

Asi, el matrimonio civil involucra no solo la union de dos seres humanos de
diferente sexo, norma vigente hoy dia merced al fallo de la SALA
CONSTITUCIONAL numero 12782-2018, sino también el nacimiento de una
nueva familia, en que se protegeran ambos conyuges con igualdad de
condiciones, la filiacion de los hijos producto de aquella union, los bienes

gananciales, el derecho a la guarda, crianza y educacion de los hijos, en fin, la
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forma de organizacién mas bdsica y fundamental para toda sociedad”*'* (El

resaltado no pertenece al original).

Es asi como el juez notarial que emite esta sentencia, conserva, fundamentado en el
desapego al control convencional de la Sala que se ha mencionado a lo largo de esta redaccion,
un criterio de derecho de acudir a la figura del matrimonio totalmente discriminatorio,
materializando las consecuencias de prolongar la vigencia de un articulo que excluye, y es
contrario al principio de igualdad, reconocido por la misma Sala, pero mantenido por 18

meses.

A raiz de esta sentencia, el matrimonio involucrado en este caso se desinscribe en el
Registro, por ende, se legitima un acto de discriminacion, que no responde a justificacion
alguna de razonabilidad y proteccion de un interés superior. Pues se realiza en un tiempo
cuando la misma Sala ya habia determinado la inconstitucionalidad e inconvencionalidad de
la prohibicidn en la que se sustenta este juez notarial, violentando asi el derecho a la igualdad

de las mujeres involucradas en este matrimonio.

En este sentido, es resaltable que, al mismo tiempo, el derecho a la igualdad se ve
afectado por la violacion de otro principio que se protege constitucionalmente, este es el de
“celeridad” y, en este sentido, es necesario observar la razon de ser de la existencia de este

principio: “evitar retardos indebidos”, seglin resalta la siguiente cita:

La celeridad obliga a las administraciones publicas a cumplir sus objetivos y fines
de satisfaccion de los intereses publicos, a través de los diversos mecanismos, de
la forma mas expedita, rapida y acertada posible para evitar retardos indebidos.
Este principio le impone exigencias, responsabilidades y deberes permanentes a
todos los entes publicos que no pueden declinar de forma transitoria o singular.

Sentencias: 14679-09, 6335-11*"

214 )yzgado Notarial del Poder Judicial, Sentencia: 45-2020, 27 de enero, 2020, 10:02 horas”, expediente 15-
000861-0627-NO - 2, Considerando, parr. 5.

215 poder Judicial, Principios desarrollados en la Jurisprudencia Constitucional (San José, 2014), 17,
consultado el 30 de mayo, 2020, https://escuelajudicialpj.poder-
judicial.go.cr/Archivos/bibliotecaVirtual/contencioso/Principios%20Desarrollados%20en%20la%20Jurisprudenc
ia%20Constitucional.pdf

196


https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/bibliotecaVirtual/contencioso/Principios%20Desarrollados%20en%20la%20Jurisprudencia%20Constitucional.pdf
https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/bibliotecaVirtual/contencioso/Principios%20Desarrollados%20en%20la%20Jurisprudencia%20Constitucional.pdf
https://escuelajudicialpj.poder-judicial.go.cr/Archivos/bibliotecaVirtual/contencioso/Principios%20Desarrollados%20en%20la%20Jurisprudencia%20Constitucional.pdf

En relacion con esta cita de recopilaciones de votos constitucionales y, mas aun por
tratarse de la garantia del derecho humano a la igualdad, se observa en la imposicion de este
plazo para la derogacion del articulo discriminatorio 14 inciso 6) del Cédigo de Familia, la
evidente falta de la Sala al principio de celeridad, en ausencia de un motivo razonable en su

retraso.

Ahora bien, resulta enriquecedor preguntarse, cudles otros derechos, ademas del
derecho a la igualdad, se transgreden en un ambito en el cual se le impide a las personas
homosexuales contraer matrimonio, ante esta pregunta, el sujeto experto Norberto Garay,
indica que entre los derechos transgredidos se encuentran: el derecho a acceder al matrimonio,

el derecho a formar una familia, si fuera el caso.

También, de forma mads especifica podria generarse, una violacién a la libertad e
integridad personales, esto en el caso de la penalizacion del matrimonio entre personas del
mismo sexo, que tal como lo indica Garay Boza, en nuestro pais represent6 una realidad en su

momento, como “matrimonio ilegal”.

Anade el experto, que también puede generar una violacion a la honra, a la dignidad,
al tratarse de una discriminacion al acceso. Garay Boza, también indica que en el caso de los
hijos o hijas de las parejas del mismo sexo que no pudiesen registrarse con los apellidos de
sus padres, se les violentaria el derecho humano al nombre “el principio de interdependencia
de estas garantias podria llevar a supuestos donde la gama de derechos vulnerados sea aun

mayor” 216

Finalmente, se expondra la posicion defendida, a raiz de la exploracion de las distintas
tesis respecto a este capitulo. Si se analiza la posicion de quienes defienden que el matrimonio
es un derecho humano, se encontrard que la posiciéon mas fuerte es la presencia expresa del
llamado derecho en los instrumentos internacionales de derechos humanos, entre ellos, se
observa su presencia en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo

16, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulo 23, la CEDAW en el

218 Norberto E. Garay Boza, correo electrdnico recibido por el autor, 11 de octubre, 2020.
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articulo 16, incluso la Convencion Europea de Derechos Humanos en el articulo 12 y, por

supuesto, la Convencion Americana de Derechos Humanos en el articulo 17.

En general, los instrumentos internacionales anteriores hablan del derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia. Se logra extraer que lo que se busca proteger es, en realidad,
un derecho humano inherente a todas las personas: el de la libertad y la igualdad. En razon de
que, si se observa, los articulos supra mencionados, resaltan la necesidad del consentimiento

libre y pleno, tanto en la eleccion del conyuge como en la voluntad de contraer matrimonio.

Asi mismo, del derecho a la no discriminacion entre conyuges en cualquier etapa del
matrimonio, desde su nacimiento hasta su disolucion. En esta misma linea, el Comité de la
Eliminacion de la discriminacion contra la mujer en la recomendacion general 21, habla de
estas manifestaciones de la libertad en el matrimonio como parte de la dignidad e igualdad de

la mujer como ser humano.

De la misma forma, se extrae que lo que existe es mas bien un “derecho al acceso” al
matrimonio, no se habla en si del matrimonio como derecho humano, sino mas bien de una
derivacioén o manifestacion del derecho humano a la libertad e igualdad, entendiendo que el
matrimonio es la figura juridica o el instituto por el cual se materializan estos derechos
humanos, ya que el matrimonio es una posibilidad a la cual las personas deben tener acceso
en igualdad, cuando se tenga la voluntad de contraerse, con apego, por supuesto, a las

limitaciones razonables impuestas por la normativa interna e internacional.

Para el caso concreto, el acceso a esta figura juridica deberia ser garantizado a todas
las personas, sin tomar como motivo de discriminacion la orientacion sexual de quienes
desean contraer nupcias, con fundamento en la misma CADH, la cual, como se expuso a lo
largo de este capitulo, lo contempla como razon inaceptable de discriminacién, mucho menos

para ser sistematizada por un Estado firmante de este instrumento internacional.

Asi también, en relacion con la posicion desarrollada por Victor Pérez, quien en su
oportunidad hablaba de los valores de la personalidad. Si se hace una comparacion y empleo
de su tesis, en el caso particular del matrimonio, se considera que aplica, al entender que un

derecho humano no puede ser limitado, al ser inherente al ser humano y, en este sentido, seria
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mas bien considerado el matrimonio como un valor de la personalidad, al manifestarse como

un poder, prohibicidon e imposicion.

Es por los motivos dilucidados, que se considera, que la afectacion del voto 12782-
2018 y la inaplicacion del control convencional, en realidad, se da a un derecho humano,
pero este es el de la igualdad, mediante el impacto directo en uno de los instrumentos que
materializan ese derecho: el matrimonio. Es una figura juridica que esta siendo restringida
de forma irracional, infundada y en evidente contrariedad a la interpretacién que impera
jerarquicamente en los instrumentos internacionales de derechos humanos, al limitar el

acceso a esta figura de forma exclusiva a las personas heterosexuales.

Para finalizar este capitulo, se concluird con una cita del sujeto experto en derechos
humanos, Norberto E. Garay Boza, quien ademads de reforzar la posicion que se ha defendido
a lo largo de estas lineas, condensa de forma muy efectiva, los posibles impactos en los
derechos humanos, con la decision de la Sala Constitucional, de imponer un plazo de 18

meses para que surtiera efectos el voto 12782-18:

Varias posibilidades, por ejemplo, que durante ese plazo se procesara a alguna
pareja del mismo sexo por el delito de matrimonio ilegal, pues dicha norma no
se derogo respecto del matrimonio imposible (asi normado en el articulo 14.6
del Codigo de Familia). Asimismo, existe un mensaje dificil de entender desde la
logica del articulo 27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, pues se dejo el portillo abierto de que la laguna del derecho interno,
durante el plazo de 18 meses, torno en ese periodo en inexigible el DDHH a
acceder al matrimonio sin discriminacion, pese a ser este una consecuencia de
los compromisos internacionales que el Estado asumio al ratificar la CADH y
el PIDCP. Debo agregar que, pese a lo anterior, es frecuente que los cambios
en el Derecho lleguen después que cuando los mismos se gestaron en la
sociedad, y si, claro que se quisiera que no fuera de esa manera, para evitar
periodos de injusticias, pero si hay algo mas lamentable que estos ultimos, es
que la justicia no llegue nunca. En nuestro pais, el matrimonio igualitario ha

tomado tiempo en llegar, pero lo ha hecho, esto no implica que no exista
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discriminacion, pero si que se ha avanzado. Ahora resta continuar.?'” (El

resaltado no corresponde al original).

217 Norberto E. Garay Boza, correo electrdnico recibido por el autor, 11 de octubre, 2020.
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Capitulo VI: Derecho Comparado

En las investigaciones juridicas, existe un ejercicio de mucha valia, y ese es el
Derecho comparado. La tematica radica en analizar los diferentes elementos juridicos de
otros paises en determinado topico. En el caso en particular, el paso a paso para el
reconocimiento del matrimonio igualitario en distintos paises latinoamericanos, como
Colombia, México, Ecuador, y la contraposicion, Chile, todo esto al amparo de lo que se ha

desarrollado a lo largo de esta tesis con el proceso de Costa Rica.

De esta manera, se procedera a examinar desde cuatro subtemas relevantes,
resoluciones de la Corte IDH que influyeron en cada pais, la sentencia constitucional que
reconoce el matrimonio igualitario, cambios legislativos, y la realidad actual de cada pais,

contrarrestada con las disposiciones de la Corte IDH.

a) Control de convencionalidad en cada pais

Sin lugar a dudas, las resoluciones de la Corte IDH, en las cuales se haya discutido
temas de derechos de personas con orientacion sexual diversa, pueden constituir un
antecedente claro para el reconocimiento del matrimonio igualitario en cada pais,
independientemente de si el tema central era ese o no, debido a la interpretacion que realiza
la Corte IDH respecto a la CADH, que por control de convencionalidad difuso, los jueces
nacionales podrian tomar dichas interpretaciones para facultar el matrimonio entre personas

del mismo sexo.

El primer caso que se analizard es Colombia, el antecedente convencional mas
inmediato que tiene el pais sudamericano es el caso Duque vs Colombia. El cual ya habia
sido analizado en esta investigacién. Recapitulando, Angel Alberto Duque era la pareja
sentimental de una persona de su mismo sexo, dicha pareja fallece y Duque reclama una
pension de supervivencia, que le fue denegada por las autoridades colombianas, por el simple
hecho de ser una pareja homosexual, siendo que a las parejas heterosexuales si se les

reconocia este derecho.

Lo primero por analizar en este caso, es las consideraciones que hace la Corte IDH

sobre el principio de igualdad y no discriminacidn, pues como se ahond6 en capitulos
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anteriores, ese es el Derecho Humano violentado ante la negatoria del matrimonio igualitario.

Dicha Corte manifesto:

Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion, la Corte ha
senialado que la nocion de igualdad se desprende directamente de la unidad de
naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible toda situacion que, por considerar
superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio, o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma
lo discrimine del goce de derechos que si se reconocen a quienes no se

consideran incursos en tal situacion.*'s

Armonizando este extracto con el tema del matrimonio igualitario, se debe tener en
consideracion que la negatoria del reconocimiento de este instituto a las parejas del mismo
sexo, no solo genera una discriminacion, sino que también configura a su vez un privilegio a
las parejas heterosexuales. Distincion que es incompatible, a todas luces, con las
disposiciones de la CADH y de la propia Corte, pues contrarian lo establecido en los articulos

1, 2 y 24 de este cuerpo normativo.
Esta explicacion la amplia la Corte IDH en las siguientes consideraciones:

Mientras que la obligacion general del articulo 1.1 se refiere al deber del Estado
de respetar y garantizar “sin discriminacion” los derechos contenidos en la
Convencion Americana, el articulo 24 protege el derecho a “igual proteccion de
la ley”. Es decir, el articulo 24 de la Convencion Americana prohibe la
discriminacion de derecho, no solo en cuanto a los derechos contenidos en dicho
tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su
aplicacion. En otras palabras, si un Estado discrimina en el respeto o garantia
de un derecho convencional, incumpliria la obligacion establecida en el articulo
1.1y el derecho sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la discriminacion se

refiere a una proteccion desigual de la ley interna o su aplicacion, el hecho debe

218 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Duque vs Colombia del 26 de febrero de 2016, Derecho a la
igualdad y a la no discriminacién, parr. 91.
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analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencion Americana en relacion con

las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la Convencion.’’

Esta l6gica emitida por la Corte es sumamente importante, y se debe dividir en dos
puntos para su analisis. En primer lugar, esta la obligacion que tienen los Estados de
garantizar que todos sus ciudadanos accedan a los derechos consagrados en la convencion,
en virtud del articulo 1.1 de la CADH, esta es una obligacion de caracter convencional, pero
por si no fuera poco, en razéon del numeral 24 del mismo instrumento internacional, los
Estados tienen la obligacion de otorgarle a todos sus ciudadanos los derechos consagrados

en el Derecho interno de cada pais.

Este articulo habla sobre la igualdad ante la ley, siendo esta una norma de orden estatal
y no convencional, entonces, el matrimonio igualitario que es lo que nos ocupa
principalmente en este capitulo, es posible mediante una efectiva aplicacion de un control

difuso de convencionalidad.

En el mismo orden de ideas, respecto al caso en concreto, que fue sometido al
conocimiento de la Corte IDH en Duque vs Colombia. Se logra demostrar que la negatoria
por parte del estado colombiano al otorgamiento de la pension de supervivencia en contra de
Angel Alberto Duque, si es un acto discriminatorio, y al ser una norma de derecho interno,

es correcto aplicar lo dispuesto en el numeral 24 del Pacto de San José.
Esto dispuso la misma Corte al respecto:

La Corte constata que la normatividad interna colombiana que regulaba las
uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre comparieros
permanentes y el decreto reglamentario de la ley que creo el régimen de
seguridad social, establecian una diferencia de trato entre por un lado las
parejas heterosexuales que podian formar una union marital de hecho y aquellas
parejas que estaban formadas por parejas del mismo sexo que no podian formar

dicha union.”?’

219 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Duque vs Colombia del 26 de febrero de 2016, Derecho
a laigualdad y a la no discriminacién, parr. 94.

220 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Duque vs Colombia del 26 de febrero de 2016, Derecho
a laigualdad y a la no discriminacion, parr. 103.
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Este resulta ser un excelente ejemplo de lo que se ha venido desarrollando en este
apartado, y eso es que a la luz de la Convenciéon Americana existen dos formas de violarse el
principio de igualdad y no discriminaciéon. En primer lugar, cuando un acto o norma
contradice lo dispuesto por la propia convencion, y en un segundo término, cuando ese acto
no violenta la CADH, pero si se le da un trato diferenciador injustificado en relacion con el

derecho interno de cada pais.

Entonces, ;En qué momento es correcto hacer una diferenciacion, sin que eso incurra

en una discriminacion? La Corte IDH ha manifestado lo siguiente:

Con respecto a lo anterior, la Corte ha determinado que una diferencia de trato
es discriminatoria cuando la misma (sic) no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.
Asimismo, este Tribunal establecio que tratindose de la prohibicion de
discriminacion por una de las categorias protegidas contempladas en el articulo
1.1 de la Convencion, la eventual restriccion de un derecho exige una
fundamentacion rigurosa, lo cual implica que las razones utilizadas por el
Estado para realizar la diferenciacion de trato deben ser particularmente serias

y estar sustentadas en una argumentacion exhaustiva.**!

Ante esta aclaracion, es importante traer a colacion el popular término de
discriminacion positiva. Sin embargo, este instituto opera para visibilizar y conceder
derechos particulares a un grupo de personas que histéricamente han sido marginadas, como
es el ejemplo de las mujeres con la ley de penalizacion de violencia contra las mujeres en
Costa Rica, CEDAW o Belem do Para en un ambito internacional. Aqui se busca legislar
para un grupo especifico de personas, pero se hace en razéon de una necesidad, y lo que se

busca es dotarlos de derechos: no restringirlos.

La diferencia de este tema con el matrimonio igualitario, es que, juridicamente

hablando, la mujer estaba en relativa igualdad que el hombre, pero facticamente no era asi, o

221 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Duque vs Colombia del 26 de febrero de 2016, Derecho
a laigualdad y a la no discriminacion, parr. 106.
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incluso no lo es hoy, por lo tanto, se le debia dar una proteccioén especial en respuesta a

décadas de abusos.

Por otra parte, las parejas homosexuales, ya de por si estdn en una situacion de
desigualdad juridica, por lo tanto, lo correcto es otorgarle los mismos derechos que tienen las
parejas heterosexuales, entonces, no es procedente hablar de una discriminacion positiva con
la comunidad LGBTIQ, porque no se trata de una campaiia de visualizacion, sino de igualdad,

y no existe argumento juridicamente valido para darles un trato desigual.

La fecha de este caso es 26 de febrero del 2016, mientras que la sentencia constitucional
que faculta el matrimonio igualitario, es del 28 de abril del 2016. Por la proximidad de las
fechas, y tomando en cuenta el periodo de notificaciones que se toma la Corte IDH, pareciera
que no hubo mayor influencia, sin embargo, la propia resolucion constitucional la menciona

dentro de sus consideraciones.

Los magistrados colombianos citan textualmente a la Corte IDH en el analisis que
realizan sobre la no discriminacién a las personas con orientacion sexual diversa, y al

respecto dice lo siguiente:

De tal suerte que las normas constitucionales atinentes a la conformacion de una
familia y a la celebracion de un matrimonio, deben interpretarse armonicamente
con los estandares internacionales existentes en la materia. No existe una razon
constitucionalmente admisible para que el Estado niegue este derecho a unas
personas, basandose en su orientacion sexual, pues ello atentaria contra el
conjunto de garantias de dignidad humana, libertad e igualdad que irradia el
ordenamiento, como clausulas de erradicacion de todas las injusticias. Afirmar
lo contrario, conduciria a negar los cambios estructurales ocurridos con la
entrada en vigor de la Carta Politica de 1991. A la luz de una concepcion como
esta, la Constitucion de Colombia en funcion de los principios de dignidad
humana, libertad e igualdad, es ciega en cuanto a razas, colores, origen étnico,
religion, orientacion sexual, status social o cualquier otra cualidad que pudiera
dar lugar a la discriminacion o trato diferenciado de la persona humana. Asi

las cosas, los principios de la dignidad humana, la libertad individual y la
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igualdad implican que todo ser humano pueda contraer matrimonio civil, acorde

con su orientacion sexual.*

El extracto supra citado tiene mucha importancia, pues es la aplicacion pura del control
de convencionalidad, armonizado con un control de constitucionalidad. Como se analizo en
el capitulo tres de esta investigacion, no necesariamente una aplicacion de un control de
constitucionalidad garantiza una efectiva aplicacion de dicho principio, y que, en caso de
existir contradiccion entre los dos controles, existen diversos parametros para preponderar el

control de convencionalidad.

En Colombia pasa algo curioso, y eso es que no existio enfrentamiento entre ambos
controles, pues los encargados de ejercer el control de constitucionalidad lograron
armonizarlo con el control de convencionalidad, y llegar a una conclusién en comun, y esa
es que no es posible discriminar a una persona por su orientacion sexual, y esa no
discriminacion, implica a su vez, incluirlo en todos los instrumentos juridicos que se le fueron

negando con el paso del tiempo, por el simple hecho de su preferencia sexual.

Otro punto preponderante de este extracto, es que como se ha mencionado, el caso de
Duque vs Colombia no era sobre matrimonio igualitario, era sobre el derecho a una pension
de supervivencia, pero la logica utilizada por la Corte IDH, al decir que no se puede

discriminar en razén de la orientacion sexual, da pie para discutir matrimonio igualitario.

Entonces, este criterio de la Corte Constitucional de Colombia es concordante con la
tesis que se ha venido manejando a lo largo de esta investigacion, pues se ha sostenido que
por un tema de control de convencionalidad difuso y la interpretacion que ha hecho la Corte
IDH desde Atala Riffo y nifias vs Chile, y en Duque vs Colombia, al decir que la orientacion
sexual es una categoria protegida por la convencion, y que las personas pertenecientes a la
comunidad LGBTIQ tienen la facultad de acceder a todos los derechos consagrados en la

CADH, dentro de los cuales se encuentra el acceso al matrimonio.

222 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia unificada SU214/16, 28 de abril, 2016.
https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2016/su214-16.htm
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Esto hace posible establecer que desde el afio 2012, el matrimonio igualitario debio ser

reconocido en todos los paises pertenecientes al Pacto de San José.

Ahora, es turno de hablar de México, este pais, en lo referente al matrimonio
igualitario tiene un particularidad que comparte con Ecuador (como se vera posteriormente)
y €s0 es que no existe una resolucion de la Corte IDH, que los involucrara directamente, sea
en una fase contenciosa o consultiva, sin embargo, ese no fue un impedimento para que la
propia corte fuera influencia en el reconocimiento del matrimonio entre personas del mismo

S€XO.

En la sentencia constitucional nimero la./J. 43/2015, de la décima época, de la
Suprema Corte de Justicia, Primera Sala mexicana, utilizan pardmetros convencionales, para

dictar el derecho de acceso al matrimonio a las parejas homosexuales.

En un primer término, los jueces constitucionales de México, consideran que la
negatoria del acceso al matrimonio por parte de las parejas del mismo sexo, es un acto
discriminatorio, sancionado por la Corte IDH, pues utilizan la 16gica de diversas resoluciones

convencionales, al indicar lo siguiente:

Ahora bien, la siguiente pregunta que corresponde analizar a esta Sala es la
oportunidad para impugnar una ley autoaplicativa por contener un mensaje
tildado de discriminatorio. Al respecto, cabe recordar que, tal como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha destacado, en términos generales, la
discriminacion puede operar de manera legal o de hecho, por objeto o resultado
(directa o indirecta), o a través de la omision de adoptar medidas temporales
diferenciadas para responder o evitar perpetuar situaciones de discriminacion
estructural. Ademas, la discriminacion puede tener un efecto unico en el tiempo

o puede operar también de manera continuada.**?

Este extracto es de suma importancia, porque se debe analizar en dos sentidos. En
primer lugar, porque en la sentencia supra mencionada, hace referencia al inicio del computo

del plazo de prescripcion para interponer el proceso. Precisan los jueces constitucionales que

2235ala Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, “Ejecutoria nim. 1a./J). 43/2015 (10a.)” 30
de junio, 2015. https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/583457466
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cuando se trata de una ley que tiene un contenido discriminatorio, ese plazo no tiene un inicio
ni un fin, pues la norma sigue siendo discriminatoria todos los dias y, por lo tanto, todos los

dias se da un nuevo atropello.

Entonces, es impugnable en cualquier momento; por otra parte, la légica que sigue la
Corte IDH al referirse sobre la discriminacion, es que esta se puede ver desde diferentes
maneras, y que sea cual sea el medio, constituye una violacion al articulo 24 del Pacto de San
José, cuando una norma es discriminatoria, su aplicacion acarrea consigo una perpetracion al

sistema interamericano de Derechos Humanos, y lo correcto es proceder a su desaplicacion.

Ya meramente en la proteccion del derecho de igualdad, es claro que la Corte IDH tiene
vasta jurisprudencia defendiendo este principio, es por eso que los jueces constitucionales
mexicanos hacen gala de diversos pronunciamientos de la Corte en el momento de analizar

el reconocimiento del matrimonio igualitario, ejemplo de esto son los siguientes extractos:

En ese sentido, tal como la ha sostenido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, el principio de igualdad y no discriminacion aplica de manera
transversal a los demas derechos humanos, y cualquier distincion, restriccion,
exclusion o preferencia en el ejercicio de dicho derecho que, ademdas, se
encuentre basada en alguno de las categorias prohibidas, constituye una

violacion del derecho citado.”**

En el mismo orden de ideas, hacen también referencia al ya bastamente comentado

caso de Atala Riffo y nifias vs Chile, al mencionar:

Al respecto, es importante sefialar que el impacto de la discriminacion que afecta
a las parejas del mismo sexo, es similar a la violencia estructural que afectaba
a los afroamericanos en Estados Unidos. En este orden de ideas, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en el caso A.R. y nifias v. Chile, destaco
la "discriminacion historica y estructural” que las minorias sexuales han sufrido
y senialo que: ... los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de

cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones

22453la Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, Ejecutoria nim. 1a./J. 43/2015 (10a.), 30 de
junio, 2015. https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/583457466
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de discriminacion de jure o de facto, ademds de estar obligados a adoptar
medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias
existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas.
Esto implica el deber especial de proteccion que el Estado debe ejercer con
respecto a actuaciones y prdcticas de terceros que, bajo su tolerancia o
aquiescencia,  creen,  mantengan o  favorezcan las  situaciones

discriminatorias.”>

Los extractos supra citados son muy interesantes para el estudio del derecho mexicano,
y esto se debe a que México tiene un sistema federal, en el cual, cada Estado de la Republica
goza de una autonomia legislativa y jurisdiccional. Por lo tanto, no estan obligados a aplicar
la misma ldégica ni las mismas normas de los demas estados, son independientes, libres y

soberanos en su sistema juridico.

A priori, si un estado aplica de determinada manera un instituto juridico, otro estado
no esté en la obligacion de seguir el mismo criterio, pero el derecho de igualdad consagrado

en el numeral 24 convencional, opera de una forma transversal.

Es por eso que, en atencidn a la jerarquia normativa, y el control de convencionalidad,
un estado de México no puede emitir ni mantener en aplicacidon, una norma discriminatoria,
esta aclaracion constituye una limitacién al principio de soberania legislativa que cobija a

cada estado mexicano.

Por ende, una norma que discrimine a las personas por el simple hecho de su
orientacion sexual, y le prohiba el acceso a un instituto que los heterosexuales poseen, es no
solo inconstitucional, sino violatorio de los tratados internacionales de Derechos Humanos,

y, por consiguiente, debe ser desaplicado.

Por ultimo, los jueces establecen la inconstitucionalidad de la exclusividad del

matrimonio para las parejas heterosexuales, y se llega a esta conclusion por dos grandes

2255ala Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, Ejecutoria nim. 1a./J. 43/2015 (10a.) 30 de
junio, 2015. https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/583457466
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argumentos, como lo son el fin del matrimonio, y el control de convencionalidad, como se

vera, a continuacion.

Ya esta Corte ha establecido en varios precedentes -y lo ha reiterado en el
presente- la enunciacion de "entre un solo hombre y una sola mujer", no tiene
razon constitucional de existir en la definicion de matrimonio, mds aun cuando
la finalidad del mismo es la ayuda mutua. Asi pues, dicha expresion resulta
igualmente discriminatoria en su mera expresion. Desconocer ese hecho haria
nugatorio lo establecido por la Corte Interamericana, en el sentido de que un
"derecho que le esta reconocido a las personas no puede ser negado o
restringido a nadie y bajo ninguna circunstancia con base en su orientacion
sexual". Tomando en cuenta lo anterior, esta S. concluye que no es factible hacer
compatible o conforme un enunciado que es claramente excluyente. Al respecto,
es aplicable la tesis de rubro: ‘MATRIMONIO. LA LEY QUE, POR UN LADO,
CONSIDERA QUE LA FINALIDAD DE AQUEL ES LA PROCREACION Y/O
QUE LO DEFINE COMO EL QUE SE CELEBRA ENTRE UN HOMBRE Y UNA
MUJER, ES INCONSTITUCIONAL.*?

Se debe hacer un doble analisis del extracto supra citado, porque es de vital
importancia, ya que determina de manera categorica la prohibicion del matrimonio
igualitario. Primero se debe hacer un andlisis a nivel interno, porque se toca el tema del fin
del matrimonio. Es usual que aquellos que se atreven a negarse a la idea del matrimonio
igualitario utilicen el argumento de la procreacion, ya que la diferencia entre una pareja
heterosexual y una homosexual es estrictamente bioldgica, ya que al dia de hoy es

cientificamente imposible la procreacion entre humanos del mismo sexo.

Sin embargo, al hacerse un estudio normativo de los fines que persigue el matrimonio,
se encuentra una tonica en Latinoamérica, y esa es que los fines son la vida en comun,

cooperacion y mutuo auxilio. Por lo tanto, al no ser la procreacion un fin del matrimonio,

2265313 Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, Ejecutoria nim. 1a./J. 43/2015 (10a.), 30 de
junio, 2015. https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/583457466
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excluir a un grupo de personas por esa imposibilidad, del instituto, es discriminatorio, es

exactamente igual a que se le prohiba a una persona estéril casarse.

En un segundo término, es destacable que los jueces mexicanos vuelven a hacer
mencion de la Corte IDH para tomar una decision, y se sigue manejando el mismo discurso
que se ha mantenido a lo largo de esta investigacion. No hace falta que expresamente se hable
de matrimonio igualitario para reconocerlo, porque lo que indica la Corte es que no se le
puede negar a un grupo de personas un derecho otorgado a otras, inicamente en razon de su

orientacion sexual.

En ningiin momento se hace mencidn expresa del matrimonio igualitario, pero de esa
linea jurisprudencial que ha mantenido la Corte IDH, se extrae la idea del reconocimiento

del matrimonio igualitario a todos los paises pertenecientes a la CADH.

En conclusion, México hace un muy buen manejo del control de convencionalidad
difuso, pues como se dijo, no existe una resolucion de caracter contenciosa o consultiva sobre

el matrimonio igualitario donde México sea parte.

Al utilizar y priorizar los alegatos de la Corte IDH, hacen una aplicacion directa de
dicho control, pues entienden que la Corte es la facultada para interpretar el Pacto de San
José, y las decisiones que ellos tomen adquieren un valor de obligatoriedad a todos los paises
parte, pues son los encargados de darle vida a la convencion, de adecuar su marco juridico a
las necesidades actuales, y sus resoluciones tienen el mismo rango que la propia convencion.
Entonces, no es necesario ser parte de un caso ante la Corte IDH para utilizar sus sentencias

a la hora de resolver un conflicto de derecho interno.

Si el caso de México es digno de admirar, por la excelente aplicacion del control de
convencionalidad difuso, lo que hace Ecuador es atin mas loable. A priori, se podria decir
que es la aplicacion mas pura de dicho control, pues el fundamento base que el tribunal
constitucional ecuatoriano utiliza para facultar el matrimonio entre personas del mismo sexo

es la opinidn consultiva OC 24/17 de la Corte IDH, en relacion con la consulta de Costa Rica.

Derriba, de esta manera, muchos mitos sobre las opiniones consultivas, y demuestra
que ellas son parte del bloque de convencionalidad, y si bien no son vinculantes, su aplicacién

es conforme al control de convencionalidad, lo cual genera una vinculatoriedad tcita.
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La primera aproximacion para dilucidar si esa afirmacion es correcta, se encuentra
fundamentada en la misma sentencia del Tribunal Constitucional de Ecuador, nimero 11-18-

CN/19, en la cual establece:

De todo lo dicho, se desprende que las opiniones consultivas son una
interpretacion con autoridad por parte de un organo supranacional: la Corte
IDH, cuya competencia nace de un tratado internacional del que el Ecuador es
parte, y que Ecuador tiene la obligacion de cumplir de buena fe, sin que se pueda
"invocar las disposiciones de su derecho interno como justificacion del
incumplimiento de un tratado." Los derechos y las garantias que se derivan de
la interpretacion auténtica de la Corte IDH a la CADH, que constan en las
opiniones consultivas, son parte del sistema juridico ecuatoriano, y tienen que
ser observados en Ecuador por toda autoridad publica en el ambito de su

competencia.’?’
Los jueces ecuatorianos rematan esta idea al indicar:

En consecuencia, los derechos y las garantias reconocidos en la Opinion
Consultiva OC24/17, que interpreta con autoridad la CADH, forman parte de lo
que se ha conocido como bloque de constitucionalidad, o, como lo denomina la
Corte IDH, son parte del corpus inris, y esto quiere decir que tienen la misma
Jjerarquia normativa constitucional y son directa e inmediatamente aplicables en

el sistema juridico ecuatoriano.’”’

De las anteriores citas se puede extraer varias conclusiones. En primer lugar, la
invocacion del articulo 27 de la Convencidén de Viena, al asegurar que un Estado no puede
argumentar una desobediencia a un tratado internacional, en razén de su derecho interno. Por

lo tanto, todos los Estados parte de la CADH no pueden alegar esta oposicion.

227 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario), 12 de junio,
2019. Considerando. Parr. 38.

228 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario), 12 de junio,
2019. Considerando. Parr. 39.
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Concatenado con lo anterior, se encuentra el segundo término relevante, y ese es que
la Corte IDH realiza una interpretacion auténtica del Pacto de San José, debido a que los

Estados partes reconocieron esta competencia al suscribirse al tratado.

Como tercer punto, algo que se ha venido desarrollando a lo largo de esta investigacion,
existen dos formas en las cuales la Corte IDH puede interpretar la CADH, y eso es mediante
un caso contencioso, o mediante una opinion consultiva, sea cual sea el procedimiento, es
una interpretacion auténtica, y aunque no modifica la literalidad de la convencion, si cambia

su esencia, por lo tanto, tiene una vinculatoriedad tacita.

Ya se establecid que, efectivamente, el motivo principal del reconocimiento al
matrimonio igualitario en Ecuador fue la opinidon consultiva OC 24/17, la cual ha sido
ampliamente desarrollada en esta tesis. Sin embargo, es importante siempre tener las
principales consideraciones de esta opinion presentes, por lo tanto, se procedera a enmarcar
algunas citas que esclarecen, de una mejor manera, lo que en dicha resolucion se dispuso,

iniciando con los alcances de la palabra familia:

Sin perjuicio de su importancia trascendental, la Corte también hace notar que
la existencia de la familia no ha estado al margen del desarrollo de las
sociedades. Su conceptualizacion ha variado y evolucionado conforme al cambio
de los tiempos. Por ejemplo, hasta hace algunas décadas, todavia se consideraba
legitimo distinguir entre hijos nacidos dentro o fuera de un matrimonio.
Asimismo, las sociedades contemporaneas se han desprendido de nociones
estereotipadas respecto de los roles que los integrantes de una familia deben
asumir, muy presentes en las sociedades de la region al momento de la creacion
de la Convencion. En ocasiones, la evolucion de estas nociones ha ocurrido

mucho antes que la legislacion de un Estado se adapte a las mismas (sic).?*

De lo anterior se puede sacar conclusiones. La primera y mas logica de todas, es que el
concepto de familia ha evolucionado con el tiempo, y los institutos juridicos se han adaptado

a esos cambios, sea de forma tacita o expresa. La segunda consideracion se ha mencionado,

223 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017, El derecho a la igualdad y a la no discriminacion de personas LGBTI,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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la diferencia entre el ser y el deber ser juridico: el primero hace referencia a las normas
formales que existen en un ordenamiento juridico; el segundo a la realidad factica de las

personas pertenecientes a un Estado.

El deber ser siempre ira a la cabeza, y el ser tiene que regular conforme esas
necesidades, el ser se adapta al deber ser, en el caso en concreto, el deber ser era que desde
hace mucho existen familias originadas por un vinculo homosexual, y el ser era que eso no

estaba permitido, en un determinado punto del tiempo, el deber ser se convirtié en ser.

La ultima consideracion que arroja la cita supra, es mas doctrinal, es una referencia
al libro “Jurisprudencia de intereses”, de Victor Pérez, el cual hace hincapi¢ a un método de
formulacion de normativa, en el cual habia una concatenacion de hecho, valor y norma, es
decir, primero ocurria un hecho juridicamente relevante, a eso se le asignaba un valor moral
y social, y posteriormente, eso generaba una norma, en el caso en concreto, el hecho
generador es la afluencia de parejas homosexuales que creaban una familia, a eso se le da un

valor positivo, y luego la norma viene a regular el tema.

Otra de las premisas que se ha discutido ampliamente en esta investigacion es la
referencia a que el derecho evoluciona, y no necesariamente con esa evolucion se dara un
cambio en la literalidad de las normas, sino en el sentido que se le debe dar a cada una. Esto
es alin mas explicito en los tratados internacionales de caracter multilateral, en el cual muchos
paises se tendrian que poner de acuerdo para cambiar el texto de ese instrumento, lo mas

usual es conceder a un Tribunal la potestad de interpretacion.

En el caso de la CADH, eso le corresponde a la Corte IDH, en el caso en concreto, este

ente hace la siguiente aclaracion:

En este sentido, con respecto al articulo 17.2 de la Convencion, la Corte
considera que, si bien es cierto que este de manera literal reconoce el “derecho
del hombre y la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia”, esa
formulacion no estaria planteando una definicion restrictiva de como debe
entenderse el matrimonio o como debe fundarse una familia. Para esta Corte, el
articulo 17.2 unicamente estaria estableciendo de forma expresa la proteccion

convencional de una modalidad particular del matrimonio. A juicio del Tribunal,
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esa formulacion tampoco implica necesariamente que esa sea la unica forma de

familia protegida por la Convencién Americana.*>’

A la hora de interpretar una norma, existen diversos métodos, el que hace referencia la
Corte IDH en ese apartado, es la interpretacion evolutiva, la cual establece que las normas
deben interpretarse, segun las necesidades de la época. Se hace una valoracion de la situacion
factica actual y el sentido que deberia darsele a la norma, para que sea lo mas justa posible,
cuando la norma es a su vez un Derecho Humano, la interpretacion tiene un connotacion pro
homine, es decir, se debe resolver segin mejor le convenga al individuo, siempre en procura

de una expansion de los alcances humanitarios.

Finalmente la Corte emite la interpretacion definitiva respecto al alcance del articulo

17.2, a saber:

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Corte no encuentra motivos para
desconocer el vinculo familiar que parejas del mismo sexo pueden establecer por
medio de relaciones afectivas con dnimo de permanencia, que buscan emprender
un proyecto de vida conjunto, tipicamente caracterizado por cooperacion y
apoyo mutuo. A juicio de este Tribunal, no es su rol distinguir la valia que tiene
un vinculo familiar respecto de otro. No obstante, esta Corte estima que si es
obligacion de los Estados reconocer estos vinculos familiares y protegerlos de

acuerdo a la Convencion.”>!

Para finalizar, en concordancia con la cita supra, la Corte IDH considera que los
vinculos amorosos constituidos por parejas del mismo sexo, gozan de los mismos derechos
que una constituida por heterosexuales, y no debe excluirseles de ningln instituto juridico
alegando motivos de orientacion sexual. No cabe ningun tipo de discriminacion, ni positiva

ni negativa, y debe prevalecer los alcances del principio de igualdad:

230 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017, EI derecho a la igualdad y a la no discriminacion de personas LGBTI,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf

231 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017, EI derecho a la igualdad y a la no discriminacion de personas LGBTI,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes en los
ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de los todos los
derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin
discriminacion con respecto a las que estin constituidas por parejas
heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que los Estados modifiquen las
figuras existentes, a traves de medidas legislativas, judiciales o administrativas,
para ampliarlas a las parejas constituidas por personas del mismo sexo. Los
Estados que tuviesen dificultades institucionales para adecuar las figuras
existentes, transitoriamente, y en tanto de buena fe impulsen esas reformas,
tienen de la misma manera el deber de garantizar a las parejas constituidas por
personas del mismo sexo, igualdad y paridad de derechos respecto de las de

distinto sexo, sin discriminacion alguna.232

Esta es, quizas, la cita mas importante de la opinion consultiva OC 24/17, pues la Corte
IDH no limita los alcances de esta opinion Unicamente a Costa Rica, sino que invita a todos
los Estados partes de la CADH a adoptar en su derecho interno el reconocimiento del

matrimonio igualitario.

La Corte no solo contesto la pregunta, sino que exhortd a los demas paises miembros
a seguir la misma logica, siendo Ecuador el Unico pais, hasta el momento, que le ha dado
eficacia a esta opinidn consultiva, por considerarla de caracter vinculante, como asi lo hacen

notar en la parte dispositiva de la sentencia nimero 11-18-CN/19:

Determinar que la Opinion Consultiva OC24/17, "ldentidad de género, e
igualdad y no discriminacion a parejas del mismo sexo. Obligaciones estatales
en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los derechos
derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo (interpretacion y alcance
de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2, 13, 17, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos)", expedida por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos el 24 de noviembre de 2017, es una

232 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de
2017, EI derecho a la igualdad y a la no discriminacion de personas LGBTI,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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interpretacion auténtica y vinculante de las normas de la CADH, que forma parte
del bloque de constitucionalidad para reconocer derechos o determinar el

alcance de derechos en Ecuador.”?

En conclusion, Ecuador da catedra a los paises latinoamericanos de como hacer un
efectivo control de convencionalidad difuso. Entienden que las opiniones consultivas, al ser
una interpretacion auténtica de la CADH, constituyen parte del llamado bloque de
convencionalidad, y en atencion a la jerarquia normativa, le dan un valor supra constitucional

al criterio de la Corte IDH, atn sin ser ellos los consultantes.

En todo Derecho comparado es importante tener una contraposicion, un esquema que
se salga de la rutina impuesta por los demas. En el caso de esta investigacion, ese pais es
Chile, como se ha desarrollado en esta tesis, el pais sudamericano cuenta con una resolucion
previa de la Corte IDH relativa a un caso donde se defendian los derechos de las personas

con orientacion sexual diversa, ese es Atala Riffo y Nifias vs Chile.

Ha sido utilizado por doctrinarios, y por esta investigacion, como la sentencia que da
pie al tema del matrimonio igualitario en Latinoamérica. Se analizard los puntos mas

importantes de dicha resolucion, y luego la decision que tomd Chile a raiz de ella.

Como ya se ha mencionado hasta la saciedad, en esta sentencia, la Corte IDH determina
que la orientacion sexual es una categoria protegida por la CADH, y que las personas con
orientacion sexual diversa, tienen la facultad de acceder a todos los derechos consagrados en

la convencion y en las normativas internas.

Ahora se procedera a un analisis de otro punto de esta resolucion, que es lo concerniente

al derecho a la vida privada y familiar, sobre esto la Corte preciso:

El articulo 11 de la Convencion prohibe toda injerencia arbitraria o abusiva en
la vida privada de las personas, enunciando diversos ambitos de la misma como
la vida privada de sus familias. En ese sentido, la Corte ha sostenido que el

ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e inmune a las

233 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario), 12 de junio,
2019. Decisidn. Parr. 300.
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invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la

autoridad publica.?*

En los ultimos afios, con el avance del reconocimiento de derechos de la comunidad
LGBTIQ, se han ido generando nuevos modelos de familia, distantes en algunas cosas con

la llamada “familia tradicional”.

Sin embargo, cada persona decide el modelo de familia que fundara, sea esto ligado a
una relacion sentimental, o una relacion sanguinea (familiares que han vivido juntos toda la
vida), eso es algo que corresponde exclusivamente a la libertad personal de cada ser humano,
y el Estado esta en la obligacion de garantizarles el acceso a todas las figuras juridicas que

cobijan a la familia, dentro de las cuales se encuentra el matrimonio.
Esta vida privada tiene sus limitaciones, como lo indica la Corte IDH:

El Tribunal ha establecido en su jurisprudencia que el derecho a la vida privada
no es un derecho absoluto y, por lo tanto, puede ser restringido por los Estados
siempre que las injerencias no sean abusivas o arbitrarias. Por ello, las mismas
deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con los requisitos
de idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, deben ser necesarias en

una sociedad democrdtica.”*’

Existen tres criterios exactos por tomar en cuenta para restringir el derecho a la vida
privada. Estos son idoneidad, necesidad y proporcionalidad, es decir, todas las restricciones
a la vida privada que no cumplan estas caracteristicas se toman como abusivas o arbitrarias.
Enfocando esto al tema del matrimonio igualitario, y todo lo concerniente a la orientacion

sexual, es preciso realizar un analisis de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

Para esto es necesario un ejercicio de filtros. En primer lugar, el objeto de andlisis, ese
es un supuesto de que una pareja del mismo sexo quiera conformar una familia y, paraellos,
sea indispensable el matrimonio para ese fin. Por otra parte, existen millones de parejas

heterosexuales que diariamente se casan, se divorcian o, simplemente, conviven en union de

234 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012,
Derecho a la vida privada, parr. 161.

235 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012,
Derecho a la vida privada, parr. 164.
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hecho. El Estado deniega el derecho al acceso al matrimonio a los homosexuales, pero se lo

concede a los heterosexuales, por considerarlo como idoneo, necesario y proporcional.

Sin embargo, se ha establecido que la vida privada y familiar pertenece a cada persona,
por lo tanto, ese estudio no se puede realizar tomando en cuenta una generalidad, ya que el
matrimonio igualitario es lo mas idoneo, necesario y proporcional para esa pareja
homosexual que se quiere casar, sin causar ningun perjuicio a las relaciones heterosexuales.
Entonces, antes de determinar estos criterios, se debe tomar en cuenta lo mejor para el grupo
al que se pretende tutelar, ya que son ciudadanos del Estado, al igual que el otro grupo que

ya tiene el derecho concedido.

A lo largo de este anélisis, se ha partido de la premisa del derecho a la vida privada y
a la familia, como un elemento propicio para el reconocimiento del matrimonio igualitario.
Esto debido a que la posibilidad de contraer o no matrimonio es intrinseca a cada persona, y

se relaciona con su vida privada y como decida este llevarla a cabo.
Esta postura es también respaldada por la Corte IDH, al indicar:

El Tribunal resalta que, a diferencia de lo dispuesto en el Convenio Europeo, en
el cual solo se protege el derecho a la vida familiar bajo el articulo 8 de dicho
Convenio, la Convencion Americana cuenta con dos articulos que protegen la
vida familiar de manera complementaria. En efecto, esta Corte considera que la
imposicion de un concepto unico de familia debe analizarse no solo como una
posible injerencia arbitraria contra la vida privada, segun el articulo 11.2 de la
Convencion Americana, sino también, por el impacto que ello pueda tener en un

nucleo familiar, a la luz del articulo 17.1 de dicha Convencion.?*¢

El numeral 17.1 del Pacto de San José establece que la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad, no es posible ver este articulo como aislado, en si el bloque de
convencionalidad tiene conexiones normativas intrinsecas, y una de esas es toda la relacion
del articulo 17 con sus mismos incisos. Entonces, si la familia es un pilar que el Estado debe

proteger, y el matrimonio, segin la misma convencion, es una vertiente de familia, eso arroja

236 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo y nifias vs Chile de 24 de febrero de 2012,
Derecho a la vida privada, parr. 175.
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la conclusion de que si las personas tienen el derecho a fundar una familia,
independientemente de su orientacion sexual, entonces, ese derecho acarrea también a la

posibilidad de acceder al matrimonio.

En la sentencia 7774-2019 del Tribunal Constitucional de Chile, del afio 2020, niega la
posibilidad del acceso al matrimonio igualitario. Ademas de eso, las partes consultantes
alegan el caso Atala Riffo y nifias vs Chile, como la apertura a diversos tipos de familia, sin

embargo, dicho ente lleg6 a la siguiente conclusion:

En nuestra opinion, y sin necesidad siquiera de adoptar una postura, de esta
afirmacion se colige, a lo mas, que bajo el paragua conceptual de ‘‘familia”
(género) hay una modalidad juridica o especie distinta al matrimonio. El
recurrir a un concepto amplio de familia implica admitir que existen diversas
opciones juridicas, lo cual no permite arribar a conclusion buscada, esto es, el
reconocimiento de un matrimonio entre personas del mismo sexo como unica

opcion satisfactoria.’’

La Corte IDH establecié que hoy el concepto de familia es amplio, y acepta diversos
tipos, no necesariamente constituidos por un matrimonio, pero contrario a la opinion del
Tribunal Constitucional chileno, eso no se debe entender como una restriccion para no
reconocer el matrimonio igualitario, mas bien, la Corte enmarca diversos tipos de familias, a

las cuales los heterosexuales han tenido acceso desde siempre.

En si la lucha del matrimonio igualitario conlleva a un conglomerado de cosas, es el
acceso a todos los modelos de familia posibles, no se trata de crear nuevos institutos (como
se establecio en la OC 24/17), sino de incluir a todas las personas, sin distincion, a las ya

existentes.

Restringir el acceso al matrimonio a las personas homosexuales, alegando que existen
diversos tipos de familias no enmarcadas por el matrimonio, no solo es erréoneo, sino que
también contribuye a una discriminacion sistematica. Antes se les denegaba el acceso por no

encajar en el modelo de familia tradicional, ahora se les deniega el derecho, porque existen

27 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol 7774-2019, 4 de junio, 2020.
https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635
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diversos tipos de familia y no es necesario el matrimonio para constituir una. A todas luces
se busca cualquier excusa para seguir violentando los Derechos Humanos de este grupo de

personas.

En conclusion, Chile no solo no aplica el control de convencionalidad, sino que ademas
presenta una discriminacion sistematizada. Como se dijo, se basan en cualquier argumento
para denegar este acceso, porque incluso, para desaplicar el control de convencionalidad
existen niveles. Costa Rica no hizo una aplicacion efectiva de este control, pero por diferentes
motivos termind aceptando el matrimonio igualitario, con muchos mas desaciertos que

aciertos, pero hoy es una realidad, lo que en Chile estd sumamente lejos de cumplirse.

b) Analisis de sentencias relativas al tema del matrimonio igualitario

Entre los hechos generales que motivaron la discusion del tema del matrimonio
igualitario en Colombia, es la presentacion de varias solicitudes de matrimonio. Que tanto la
Notaria como los Juzgados correspondientes rechazaron, alegando la carencia de
competencia para autorizar un matrimonio entre personas del mismo sexo, también el

Registro Civil se negd a su inscripcion.

Se alegd que no existia legislacion en el tema y que por la sentencia C-577 del afio
2011 se defini6 el “vinculo contractual entre parejas del mismo sexo”, ademas de un plazo al
Congreso que vencia el 20 de junio de 2013 para legislar sobre el tema. Ante su ausencia,
correspondia a las figuras autorizadas formalizar estos vinculos contractuales. Ante esto, se
presenta lo que en Colombia denominan “accidn de tutela” por parte de distintos interesados
contra la argumentacion mencionada y en proteccion de los derechos fundamentales

implicados al ser discriminados.

Seguidamente, se hara referencia a la resolucion SU214/16, emitida por la Corte
Constitucional de Colombia, una sentencia unificada que incluye en su contenido la
agrupacion de todos los casos que se dio, en relacion con el tema del matrimonio igualitario
en el pais en analisis y su respectiva sentencia. Surgen a nivel normativo, a raiz de la
exclusion que hace la Constitucion colombiana en el articulo 42 de las parejas homosexuales

al acceso a la figura del matrimonio.
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Los seis casos planteados inician una discusion sobre lo que se declard en la
mencionada sentencia C-577, al considerarse que hay un déficit en la proteccion al grupo en
analisis y, por ello, no debe considerarse contrario al articulo constitucional el celebrar un
contrato civil en lugar de una unién solemne innominada. Pues es mas bien una adecuada
interpretacion el celebrar estos matrimonios, reflejando la autonomia judicial y la proteccion

de los principios constitucionales de igualdad, libertad y dignidad.

Al respecto, se mencionara y desarrollard los argumentos mas relevantes empleados

por el 6rgano Constitucional Colombiano en esta sentencia.

Se indica, por parte de la Corte Constitucional que, por hermenéutica constitucional,
el hecho que se enumere la categoria de parejas heterosexuales en la Constitucion, no quiere
decir que se excluye a otras. La Constitucion debe ser interpretada de forma sistematica 'y a
la luz de principios y derechos fundamentales, como lo son la dignidad humana, la libertad

individual y la igualdad, por lo que nunca debe configurar tal discriminacion.

La Corte Constitucional menciona que no pueden existir dos clases de matrimonio,
pues su existencia quebrantaria los derechos supremos de igualdad, libertad y dignidad
humana, pues se haria una discriminacion, debido a la orientacion sexual. Por el contrario, la
figura que siempre se ha manejado de matrimonio, debe ser interpretada de forma evolutiva,
dando proteccion a las minorias, dado que son las mayorias quienes gozan de su libertad para

contraer matrimonio.

En la siguiente cita, el 6rgano constitucional manifiesta su rechazo al manejo de
figuras diferentes por el simple hecho de la orientacion sexual, generando asi que unos gocen

de una institucion de mayor proteccion a la familia, mientras otros no:

Es una contradiccion evidente afirmar que las parejas del mismo sexo
constituyen familia, pero que para contraer un vinculo marital y solemne,
deban hacerlo recurriendo a una figura juridica no solo diferente de aquella
aplicable para las parejas heteroafectivas, sino con efectos juridicos reducidos
e inciertos (contrato civil innominado). Hombres y mujeres forman parte de la
especie humana y la igualdad implica dar un trato igual a los que son iguales.

Un sistema constitucional y democratico no admite la existencia de dos
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categorias de ciudadanos: unas mayorias que gozan del derecho a contraer
matrimonio civil y unas minorias que estdan injustamente desprovistas de este.**

(El resaltado no corresponde al original).

En este sentido, se fundament6 en lo que se denominé “la tirania de las mayorias”,
Giovanni Sartori lo define como el hecho de legislar o gobernar para la mayoria, dejando

atras o de lado los derechos de la minoria; sobre esto resalta el siguiente extracto:

En un Estado Social de Derecho existe un conjunto de derechos fundamentales,
cuyos contenidos esenciales configuran un “coto vedado” para las mayorias, es
decir, un agregado de conquistas no negociables, entre ellas, aquella que tiene
todo ser humano, en condiciones de igualdad, para unirse libremente con otro y

conformar una familia, con miras a realizar un plan de vida comiin.**®

En el caso colombiano, se dio una importante omision legislativa desde 1999, donde
se archivo 18 proyectos de ley relacionados con el tema que atafie en este apartado. Ante ello,
se aborda la competencia del 6rgano constitucional, segun el principio de proteccioén o
prevalencia de los derechos fundamentales de grupos minoritarios, quienes no pueden

sujetarse a un plazo indefinido para el goce de sus derechos individuales.
Al respecto resalta la siguiente cita:

La dinamica de nuestro sistema constitucional es que los individuos no tienen
por qué esperar una accion legislativa para hacer valer un derecho fundamental.
Las cortes nacionales estan abiertas para individuos afectados, quienes llegan a
ellas para vindicar sus intereses personales y directos contenidos en nuestra

Carta mas badsica.**°

238 Corte Constitucional de Colombia, sentencia unificada 214/16, pag. 57

239 Corte Constitucional de Colombia, sentencia unificada 214/16, pag. 56

240Corte Constitucional de Colombia, sentencia unificada 214/16 citando a la Corte de los Estados Unidos
de América, sentencia del de 26 de junio de 2015, en el caso Obergefell vs. Hodges, 576 U.S. (2015), traduccion
libre., pag. 61
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En la resolucion se menciona el deber de los jueces, notarios y registradores de

garantizar en sus actos los derechos fundamentales de todas las personas en igualdad.

En resoluciones anteriores, que seran abordadas mas adelante, segun su relevancia
para esta investigacion, se reconocen derechos como la dignidad humana, libertad e igualdad
de las parejas del mismo sexo, mas no se hizo nunca en el caso especifico del matrimonio

hasta la sentencia C-577 de 2011.

Resalta la interpretacion que se incorpora en la sentencia colombiana analizada, sobre
el matrimonio, en este sentido, como la implicacion de la disposicion de las personas sobre
su plan de vida junto a otra persona, tratindose entonces de una manifestacion de la libertad
individual. En la misma linea, incorpora dos de los fines matrimoniales que social y

culturalmente se han manejado a nivel global.

Estos son, sexualidad y procreacion, y los enfrenta como fines sin los cuales el vinculo
matrimonial no dejaria de tener validez; se entra, entonces, a analizar la imposibilidad de
limitar una figura legal que tiene su principal significado y sentido en la intimidad de cada
persona, en sus sentimientos, constituyendo ademas, parte de la autodeterminacion de cada
individuo, incluso después de la muerte, entrando en el estado civil de viudez. Se trata de una
manifestacion de la libertad individual, donde las personas deciden formar una “comunidad

de vida”.

Al respecto, resalta la siguiente cita, en la cual se puede extraer que la Corte

Constitucional colombiana comprende el matrimonio como una manifestacion de la libertad:

La libertad constitucional de unirse a otro ser humano, sea mediante un vinculo
Jjuridico natural o solemne por medio de la celebracion de un matrimonio es un
derecho que deviene del raciocinio de los seres humanos, en cuya naturaleza y
resolucion converge algo tan esencial como la necesidad de relacionarse con
otra persona para compartir la existencia y desarrollar un proyecto de vida
comun. El vinculo permanente de esta opcion libre, estd basado en los lazos o

sentimientos mas vitales y elementales de la condicion humana.**!

241 Corte Constitucional de Colombia, sentencia unificada 214/16, pag. 7
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Se senala la linea jurisprudencial que sigue el 6rgano constitucional respecto a los
derechos de las personas homosexuales, ya que, como se menciond, en varias ocasiones se
presentaron casos relacionados donde se concluy6 que las parejas de orientacion sexual
homosexual son “un grupo tradicionalmente discriminado”. Se trata de una minoria que en
caso de que enfrente una distincion por orientacion sexual, debe someterse a control
constitucional y, por ende, se presupone contrario y un acto transgresor de los derechos

fundamentales de igualdad, dignidad y libertad.

Y en este mismo sentido, se analiza la inexistencia de un fundamento constitucional
para que el Estado niegue la posibilidad del matrimonio a las personas homosexuales,
dejando solamente la via de la union civil. Afirma que se trata de una discriminacion basada
en la orientacion sexual, que atenta contra los derechos fundamentales, en evidente quebranto

para el caso concreto.

Se ahonda en el derecho y principio de dignidad humana, donde se explica su
derivacion de la autonomia de la voluntad y, por ende, es una manifestacion del derecho ala
libertad. Se analiza como un factor intrinseco a cada persona, a su intimidad y se reconoce

jurisprudencialmente lo siguiente:

...la dignidad de cada persona individualmente considerada y es intrinseca a los
aspectos mas intimos y relevantes del ethos para determinarse en tres ambitos
concretos reconocidos por la jurisprudencia constitucional, a saber; “vivir como
quiera”, “vivir bien” y “vivir sin humillaciones”. En ese sentido, el Estado no
puede tolerar la existencia de dos clases de uniones solemnes para consolidar
juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual y homosexual, toda
vez que ello comporta un trato diferenciado fundado en la orientacion sexual

que quebranta la dignidad de la persona humana.’* (El resaltado no

corresponde al original).

Resalta para el ejemplo base de esta investigacion, que en esta jurisprudencia se
analiza un punto sobre como se manejo el tema del matrimonio igualitario, una vez vencido

el plazo que se le dio al 6rgano legislativo para tratar la materia. Se indica que una vez

242 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia unificada 214/16, pag. 10
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concluido el tiempo (20 de Junio de 2013), los jueces civiles comenzaron a celebrar
matrimonios con apego al principio de autonomia judicial, en concordancia con la
Constitucion y Tratados Internacionales; ademés haciendo efectivo el goce de los derechos

de dignidad y a formar una familia, en apego al derecho de igualdad.

La sentencia realiza un abordaje de derecho comparado, con el fin de evidenciar la
cuantificacion de paises que han erradicado la discriminacién por razones de la orientacion
sexual. De los paises que superaron este tema encontraron las siguientes soluciones: 1- via
judicial, 2- via legislativa y 3- la proteccion de forma deficiente de reconocimiento de uniones

de personas homosexuales distintas del matrimonio.

Es prudente resaltar que, para el caso de los derechos individuales de la poblacion en
comparacion, se han protegido los derechos garantes, en este caso, de la posibilidad y acceso

a un trato igual al que gozan las personas con orientacion heterosexual.

Al respecto, sobresale la siguiente cita de la Corte Constitucional Colombiana, donde
expone, en un pequeilo extracto, lo que debe comprenderse como un trato justo, igualitario,

un trato donde se garanticen los derechos fundamentales y humanos de toda persona:

Un trato justo, hacia los homosexuales, tiene que basarse en el respeto, la
consideracion y la tolerancia, por tratarse de seres humanos titulares de los
mismos derechos fundamentales de los demds en condiciones de plena igualdad,
asi no sean idénticos en su modo de ser a los demdas. Si los homosexuales
adoptan una conducta diferente, a la de los heterosexuales no por ello
Jjuridicamente carecen de legitimidad. En aras del principio de igualdad,
consagrado en la Carta como derecho constitucional fundamental de toda
persona humana, no hay titulo juridico que permita discriminar a un

homosexual’®

En las sentencias incluidas en la resolucion unificada en analisis, se sefala entre varios,
un apartado referente a la improcedencia de la vision de la homosexualidad como una mala
conducta en la docencia. Esto en relacion con que no representa una anomalia patoldgica,

sino que es parte del ambito de la intimidad de las personas, parte del libre desarrollo de la

243 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia unificada 214/16, pag. 95

226



personalidad y, por ende, la estigmatizacion que sufren las personas sexualmente diversas,

como sucedio en este caso en Colombia, es contrario a la Constitucion.

En este sentido, resalta el siguiente sefialamiento: “mediante la proteccion a la
autonomia personal, la Constitucion aspira a ser un marco en el cual puedan coexistir las

mas diversas formas de vida humana, frente a las cuales el Estado debe ser neutral” ***

En diversas ocasiones se discuti6 a lo largo de los afios en este pais sobre la violacion
al derecho a la igualdad, que se podia abordar en distintos casos, en referencia a lo que en
adelante se verd como la evolucion de Colombia en cuanto a los derechos de personas

homosexuales.

Entre los mas relevantes se encuentra el hecho de que no fueran contempladas las
parejas homosexuales para el reconocimiento de derechos pensionales, con fundamento en
que este tipo de parejas no estaban incluidas dentro de los supuestos del ideal de familia del
ordenamiento juridico. Se les considerd hasta el afio 2006 como parte de “una realidad social

distinta” y, por ello, no era viable incluirlos en el régimen especial de proteccion de la familia.

En el afio 2007, mediante la sentencia C-075, la Corte colombiana cambia de criterio y
se da el reconocimiento de la “unidén marital para parejas del mismo sexo”. Para este afo, se
considerd que una ley que regulara la union de hecho de forma exclusiva para las parejas
heterosexuales era totalmente perjudicial para los derechos de dignidad, e intrinsecamente

para el derecho humano y fundamental de la libertad.

En este sentido, admiti6 la Corte que una diferencia en el trato solo es amparada por la
Constitucion, si responde al principio de razonabilidad. Sin embargo, para este momento no
se habia resuelto sobre la situacion patrimonial de las parejas del mismo sexo, este seria

reconocido, junto con los derechos y deberes de estas parejas en la sentencia C-029 del 2009.

Prosiguiendo en el afio 2007, en la sentencia C-811 se avanza hacia una mayor
proteccion de los derechos de las personas homosexuales. Pues se incluye a las parejas
homosexuales en la posibilidad de incluir a su pareja permanente como beneficiario,

protegiendo, de esta forma, los derechos fundamentales a la salud y a una vida digna.

244 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia unificada 214/16, pag. 104
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Un afio mas tarde, en las sentencias C-336, T-124, se discuti6 el tema de la pension de
sobrevivientes para las parejas del mismo sexo. Donde la Corte definié como un “déficit de
proteccion del sistema de seguridad social en pensiones”, por el hecho que se realizara esta
diferenciacion en cuanto a la orientacion sexual. En este tema, la Corte decidié que no existia
razon suficiente para realizar esta distincion en el acceso, ya que el objetivo de esta pension

es la proteccion a los seres queridos, en vista del fallecimiento del proveedor de la familia.

Este tema siguid en boga hasta el 2014, pues se tratd en las siguientes sentencias: T-
911 de 2009, T-051 de 2010, T-716 de 2011, T-860 de 2011, T-357 de 2013, T-151 de 2014,
T-327 de 2014 y T-935 de 2014. En todos los casos, se sometid a los solicitantes a trdmites
burocraticos, pero la Corte resalté que se debia tratar de los mismos requisitos exigidos en el

caso de los heterosexuales.

Pues se dio obstaculizacion administrativa, donde se realizaban investigaciones
adicionales, en evidente desigualdad. De las anteriores resoluciones, destaca la T-051 del ano
2010, pues en esta se constata los siguientes problemas juridicos que obstaculizaban en el

presente tema la materializacion del derecho a la igualdad:

La Corte evidencio que entre los principales obstdaculos de orden juridico se
encontraban: (i) la aplicacion de norma inaplicable; (ii) la exigencia de
requisitos o tramites improcedentes, (iii) la interpretacion contraria a la
Constitucion, (iv) la aplicacion de procedimiento diferente y diferenciador, y (v)
la inaplicacion del precedente jurisprudencial y del bloque de

constitucionalidad *®

En este caso, se observa una gran obstaculizacién en la materializacion de los
derechos a la igualdad, dignidad, libertad e intimidad, pues a pesar de tratarse de situaciones
de evidente violacion a la Constitucion, son mdas fuertes los criterios subjetivos que

contemplan en el fondo los obstaculos mencionados en la cita anterior.

De igual forma, se agrega de forma relevante en la sentencia T-860 del afio 2011 que

en el caso de las parejas de orientacion sexual homosexual, donde se diera la muerte de uno

245 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia unificada 214/16, pag. 117
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de los compafieros, antes de la notificacion de la sentencia 336 del 2008, igual debia

aplicarsele de forma favorable el beneficio.

Esta logica aplicaria en el caso de las sucesiones, al respecto resalta el siguiente

extracto jurisprudencial:

No hay, entonces, motivo constitucionalmente atendible que justifique negar al
compariero o compariera del mismo sexo que sobrevive al causante el derecho a
recoger la herencia de la persona con quien conformo una familia, menos aun
si, con el proposito protector que inspira la regulacion superior de la familia,
ese derecho ya ha sido reconocido al compariero o compariera permanente que
sobrevive tratandose de la union de hecho integrada por heterosexuales, también
reconocida como familia y, por este aspecto, equiparable a la union de hecho

entre personas del mismo sexo.**®

Es asi como la Sala Plena determina, en este caso, que siempre que se lea la palabra
“conyuge”, debe entenderse comprendido en esta, al compaiiero o compafiera que, de forma
permanente, y segun las exigencias de la union de hecho, ha convivido con el causante, sin

realizar distincion alguna, de si se trata de una persona del mismo o distinto sexo.

También se hace un pronunciamiento en esta sentencia, en referencia a la adopcion
de menores por parte de parejas conformadas por personas del mismo sexo. En este sentido,
se extrae que la exclusion por parte de este tipo de parejas en la ley conforma una vulneracion
del principio de interés superior del menor y el derecho a tener una familia y, por supuesto,
vulnera el derecho a la igualdad, todo esto en estricta relacion con la omision legislativa

respecto del tema.

Es por ello que se somete a interpretacion por control de constitucionalidad,
entendiendo que no se encuentra fundamento razonable y objetivo el eliminar la posibilidad
a un menor de conseguir una familia por el mero hecho de no tratarse de una pareja

heterosexual.

246 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia unificada 214/16, pag. 124
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Si se hace un recuento cronologico de los avances de este pais en materia de derechos
de personas homosexuales, se deberia decir que existen dos afios claves que propiciaron
mayor apertura al reconocimiento e inclusion de nuevos derechos. Estos son 2007 y 2011.
En el 2007 se incluye a las parejas del mismo sexo en la figura denominada “unidén marital
de hecho”, asi mismo, se le reconoce el acceso al seguro social, pensiones y al régimen

alimenticio.

Para el afio 2011 se incluye a las uniones de hecho de personas del mismo sexo bajo
la proteccion del articulo constitucional colombiano referente a la “familia”, dentro de ¢l se
abre el portillo para el reconocimiento de otros derechos inmersos, como lo son el derecho a

ser incluido como heredero legitimo en la sucesion de su pareja y el derecho de adoptar.

Seguidamente, en el afio 2011 surge el primer avance especifico en el tema del
matrimonio igualitario. Esto en la sentencia que se ha mencionado, la C-577. Sin embargo,
la Corte resuelve dandole un plazo de dos afios para que el Congreso legislara sobre los
derechos de las parejas conformadas por personas del mismo sexo, y asi se eliminare el déficit
de proteccion que existia hacia esas parejas hasta el momento, concluyendo que si en ese
plazo no se legislaba al respecto, quienes desearan formalizar su vinculo podrian solicitar su

matrimonio a los jueces de competencia para la materia o a la notaria.

Ahora bien ;Cuales fueron los fundamentos por tomar en cuenta por la Corte
Colombiana para resolver a favor del matrimonio igualitario? Se bas6 esencialmente el
derecho fundamental a la familia y en sus distintos puntos de vista para analizar. Entre ellos
se encuentra la obligacion del Estado de proteger a la familia como institucion base de la
sociedad, aunado a ello, la prohibicion de discriminar por el origen familiar; donde se ve otro

derecho fundamental, el derecho a la igualdad.

En la misma linea se contempla el derecho a la intimidad familiar, el derecho de todos
a no ser molestados, también en el derecho a no declarar en contra del conyuge o companero
permanente. Por ltimo, se fundamenta en el derecho de los menores de ser parte de una
familia y no ser separados de ella; en este sentido, se podria hablar de un derecho intrinseco

a los mencionados, el derecho a la dignidad humana.
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En adelante, lo esencial fue determinar el concepto de familia que escogieron para

dar bases a esta resolucion que, en general, se fundamenta el derecho a la familia.
Al respecto, se tom6 una concepcion seguida desde el 2003:

Aquella comunidad de personas emparentadas entre si por vinculos naturales o
Juridicos, que funda su existencia en el amor, el respeto y la solidaridad, y que
se caracteriza por la unidad de vida o de destino que liga intimamente a sus

integrantes mds proximos.**’

Si se observa, se trata de una definiciéon que contempla caracteristicas de cualquier
relacion afectiva, sin importar una calificacion de orientacion sexual. En este sentido, parecen
importar solo sus elementos esenciales, estos son: la existencia de una pareja con un proyecto
de vida en comun, con vocaciéon de permanencia, el mutuo auxilio y solidaridad entre los
integrantes. Con el solo hecho de cumplir con estos elementos, esta pareja y familia, esta

protegida por la Constitucion, sin hacer distincion alguna.

Otro aspecto destacable que tomo en cuenta la Sala Plena Colombiana para propiciar
este gran paso juridico fue el fundamento del derecho al libre desarrollo de la personalidad y
para garantizarlo resulta innegable subsanar el problema existente en la proteccion de este
sector. Sin embargo, traslada por completo la competencia y la importante labor de acabar

con esta problematica al Congreso, al respecto destaca la siguiente cita:

...la determinacion del tipo o el grado de proteccion que requieren grupos de
personas comparables ha sido confiada al legislador democraticamente elegido,
por lo cual, al analizar si un grupo de personas esta menos protegido que otro,
no le corresponde al juez constitucional sustituir la apreciacion del legislador
ni imponer niveles de proteccion mdximos o ideales, aunque si le compete
determinar si el legislador ha respetado los minimos de proteccion
constitucionalmente ordenados, si la desproteccion del grupo excede los
madargenes admisibles y si la menor proteccion obedece a una discriminacion

prohibida**® (El resaltado no es del original).

247 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia unificada 214/16, pag. 129
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231



En este sentido, se extrae de la cita, que la Corte considera que la competencia para
proteger a las parejas homosexuales le corresponde a los legisladores, pero ante lo que la
Corte denominé un exceso en la desproteccion por parte del Congreso, entonces es cuando
la Corte Constitucional tomaria cartas en el asunto, y legitimaria las uniones homosexuales

en matrimonio.

Sin embargo, resulta interesante el hecho que la medida para determinar un exceso en
la desproteccion a un grupo que ya fue frecuentemente aceptado como minoria y
desprotegido en un plazo de dos afios mas para legislar al respecto, teniendo en cuenta que a
lo largo de los afios y al menos desde el afio 2007, ya se daban varios casos relevantes
relacionados y se resolvia reconociendo derechos a este sector y, a pesar de ello, no se

legislaba en la materia.

Ante la decision tomada por la Corte en la mencionada sentencia C-577, se da toda la
confusion que se ha relatado sobre si responde al pronunciamiento realizado por el 6rgano
constitucional lo resuelto por los distintos jueces y notarios de la Republica, que tuvieron que
actuar ante las solicitudes planteadas por la inaccion del Congreso hacia el sefialamiento de

la sentencia.

En consecuencia, algunos operadores del derecho optaron por la creacion de una
nueva figura, sin cambiar el estado civil. Otros aplicaron la figura del matrimonio como
aplicable extensivamente para estos casos. Es esta Gltima optativa la que la Corte constata
como directamente concordante con la interpretacion constitucional, acorde con la evolucion
de los derechos de las parejas del mismo sexo, el principio de igualdad y no discriminacion

y atendiendo a la dignidad humana, como manifestacion de la autonomia de toda persona.

Entre los abordajes destacables se encuentra la interpretacion del principio de
igualdad sobre este se maneja la misma concepcion de Aristoteles sobre la igualdad para los
iguales y la desigualdad para los desiguales, pero se aclara su modo de empleo en la siguiente

cita:

A partir de la famosa formulacion aristotélica de “tratar igual a los iguales
ydesigual a los desiguales”, la doctrina y la jurisprudencia se han esforzado

en precisar el alcance del principio general de igualdad, del cual se
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desprenden dos normas que vinculan a los poderes publicos: (i) un
mandamiento de tratamiento igual que obliga a dar el mismo trato a
supuestos de hecho equivalentes, siempre que no existan razones suficientes
para otorgarles un trato diferente; y (ii) un mandato de tratamiento desigual
que obliga a las autoridades publicas a diferenciar entre situaciones

distintas >

Sobre esta interpretacion se contempla los siguientes medios para que sea considerado
violentado el derecho a la igualdad. En primer lugar, se hace una comparacion de sujetos con
rasgos comunes. Como segundo paso, se estudia si el trato que se les da a estos sujetos es de
acuerdo con el criterio Aristotélico, se examina este trato, a la luz de la Constitucion y, por

ultimo, se realiza un ejercicio de proporcionalidad en el trato distinto.

En Colombia se ha determinado este analisis constitucional como “test de igualdad”,
y se han expuesto variados niveles de intensidad de esa prueba; los niveles son: débil,

intermedio y estricto.

Ahora bien ;Cuéando se utiliza determinado nivel de test? El débil corresponde a una
situacioén, donde el fin por alcanzar con ese trato diferenciado sea un fin no prohibido
constitucionalmente. El intermedio se dirige a la distincion positiva, se busca que el nivel de
sacrificio de la poblacion sea proporcional al beneficio. El nivel estricto se emplea para las
denominadas ‘“categorias sospechosas”, donde se debe buscar, no solo un beneficio
proporcional, sino un fin superior y la discriminacion debe ser la inica medida posible para

cumplir con ese fin supremo.?*°

El test empleado en el caso en analisis fue de nivel estricto, del cual se extrajo que la
exclusion de las parejas homosexuales en el acceso a la figura del matrimonio no persigue
fin constitucional alguno. Ademads de observar su contenido en instrumentos internacionales
como la DUDH, la CADH y el PIDCP, también, la interpretacion de igualdad y no

discriminacion hecha por la Corte IDH en el caso Duque vs Colombia.

249 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia unificada 214/16, pag. 137
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Retomando una de las ideas abordadas inicialmente, uno de los argumentos mas
relevantes para que la Corte Constitucional llegara a esta resolucion fue la hermenéutica
constitucional. Con esta, se debe comprender que la Constitucion no responde a

prohibiciones, sino a principios y derechos fundamentales.

Se resalta lo siguiente: “la enunciacion expresa de una categoria no excluye la
existencia de otras, incorporando per se la regla de interpretacion “inclusio unius est
exclusio alterius”, pues la Carta Politica no es una norma general escrita en lenguaje

prohibitivo” > (El resaltado no pertenece al original).

Como se ha mencionado, el resultado en Colombia ante el plazo estipulado por la
Corte y la inoperancia del 6rgano legislativo fue la confusion sobre si era factible el uso de
un contrato que, en ningiin punto se asemejaba a la figura del matrimonio. Pues no brindaba
ninguna proteccion o beneficio, por el hecho de no constituir una familia formal, civilmente

reconocida, ni acarrea ningun derecho o deber.

En este caso, la Corte manifestd que esta clase de contrato nunca subsanaria el
problema de proteccion de las parejas del mismo sexo que hizo ver en la sentencia C-577.
Por lo que los jueces que, por el contrario, decidieron utilizar la figura existente y aplicada
historicamente para parejas heterosexuales a estas parejas desprotegidas, una vez vencido el

plazo de dos afos.

Actuaron conforme a la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos
humanos y la autonomia judicial; ademas de materializar y hacer valer derechos humanos y
fundamentales, como lo son la igualdad, el derecho a formar una familia y la dignidad

humana.

Ante tal respuesta, la Registraduria Nacional del Estado Civil, con su actuar negativo
a inscribir los matrimonios igualitarios que fueron celebrados, desconoci6 los derechos
fundamentales y humanos supra mencionados, de igual forma, los notarios que se negaron a

celebrar estos matrimonios.

251 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia unificada 214/16, pag. 140
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Pues realizaron una equivoca interpretacion constitucional y de la sentencia C-577,
pues no estaban en posibilidad de negarse ante la solicitud de cualquier pareja, una vez
llegada la fecha del 20 de junio del 2013, ni de crear una nueva figura que, en nada, resolvia

el déficit de proteccion de las parejas del mismo sexo.

El motivo de la sentencia por analizar en el caso Mexicano (Ejecutoria num. la./J.
43/2015 (10a.) de la Sala Primera), se ubica en una demanda planteada por una persona
homosexual “que impugna los decretos 142 y 155, que reforman, respectivamente el articulo
147 de la Constitucion Politica del Estado Libre y Soberano de Colima, 116 articulos del
Codigo Civil para el Estado de Colima y 12 articulos del Codigo de Procedimientos Civiles

Local” 252

La Constitucion reconoce las relaciones conyugales, pero en dos criterios. Uno es el
matrimonio en una vision de corte heterosexual; el otro criterio es “el enlace conyugal”,
reconocido para uso de parejas homosexuales. Por otro lado, en el Codigo Civil se alega una
omision legislativa por no incluir a las parejas del mismo sexo en los supuestos de la

adopcion, mediante el citado enlace conyugal.

En este sentido, se alega discriminacion, debido a la orientacion sexual, asi también
configura una afectacion al interés legitimo individual, dignidad humana, libre
autodeterminacion sexual y el principio de igualdad y no discriminacion. De manera
sobresaliente, se aborda la obligacion del juez natural de interpretar el derecho interno e
internacional de oficio, segun el principio pro persona, protegiendo los derechos humanos y

atendiendo al ejercicio del control de convencionalidad.

En el analisis de esta sentencia, se considera relevante la determinacion sobre si la
normativa impugnada realmente discrimina a las personas, segln su orientacion sexual. Se
inicia la discusion con el alegato de que, si bien existen figuras juridicas distintas, seglin la

orientacion sexual, estos son: el matrimonio y el enlace conyugal, ambas figuras garantizan

2 53la Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, Ejecutoria num. 1a./J. 43/2015 (10a.) del
30 de Junio de 2015, consultado el 20 de julio de 2020, https://suprema-
corte.vlex.com.mx/vid/583457466, parr. 16.
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el acceso a los mismos beneficios y, por ello, se considera que se trata de figuras juridicas

que generan armonia, en relacion con el derecho a la igualdad y no discriminacion.

A raiz de lo anterior, es innegable la existencia de una preferencia en la figura del
matrimonio que se asume es trascendental, solamente para las parejas heterosexuales y
simplemente estan utilizando una figura nueva llamada “enlace conyugal”, para defender un
ideal que, al final no se estd materializando. La Sala Primera determina que se trata de un
juicio de valor que crea un sesgo entre parejas homosexuales y heterosexuales, donde las

primeras no pueden acceder al matrimonio.

Las normas implicadas no contienen una obligacioén de hacer o no hacer en contra de
los homosexuales, pero si generan que, a nivel de competencia, las autoridades
correspondientes sean incapaces de celebrar un matrimonio entre personas del mismo sexo,

pues solo se les contempla en la figura de enlace conyugal.

Aunado a esto, es relevante el andlisis que realiza la Sala Primera sobre esta nueva
figura, en cuanto a la discriminacion que implica, ya que indica que el hecho de que se creara
esta figura especial para el caso especifico de los homosexuales, genera que se reconozca
“una especie de ciudadania disminuida” 'y, por supuesto, debe considerarse como tal, ya que

estan haciendo una categorizacion en la norma.

Es similar a una distincién por una condicién de incapacidad, pero esta seria una
discriminacion positiva, basado en un deber del Estado de proteger para generar igualdad
para los desiguales, sin embargo, en el caso concreto se habla de una discriminacion que
contrario a todo objeto de creacion de la figura que se presume, genera un terrible

desequilibrio.

Resalta la siguiente cita respecto a la valoracion de una ley que conserva contenido
discriminatorio, la cual se considera de necesaria comparacion respecto al caso costarricense,

lo cual se expondra en las conclusiones de este capitulo:

En el caso de una ley que en su parte valorativa estigmatice por discriminacion
-por accion o por omision- esta perpetua sus efectos en el tiempo, por su
naturaleza, puesto que implica una reiteracion por parte de la ley, creando asi

una situacion permanente que se lleva a cabo dia a dia, mientras no se subsane
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la discriminacion en la ley. Esta peculiaridad conduce a que, en el supuesto
mencionado, el plazo para la interposicion de un amparo no pueda computarse
a partir de un momento concreto, pues el agravio subsiste de forma continuada
mientras persiste la proyeccion del mensaje tachado de discriminador. Por tanto,

se trata de una violacién permanente.** (El resaltado no pertenece al original).

De la cita anterior es posible extraer un analisis muy valioso y enriquecedor y es que
la Sala Primera del Estado de Colima de México reconoce la perpetuacion de la violacion a
un derecho fundamental y humano que es la igualdad. En este caso, en el transcurso del
tiempo en el que se tiene por reconocida una norma como discriminatoria y no se subsana

€Sa norma.

Incluso, habla de una “violacion permanente”, por lo que le da una real importancia
al factor tiempo y operatividad de una norma que violenta derechos, en este caso, vinculados
con la distincion entre parejas homosexuales y heterosexuales, al existir una figura juridica

distinta para cada unidn, segun el tipo de interés sexual.

Luego, se realiza un analisis a nivel constitucional sobre las uniones de parejas del
mismo sexo. Inicialmente, se discutia si el matrimonio entre personas del mismo sexo era
inconstitucional, o si se podria incluir dentro de los preceptos constitucionales esta vision

abierta respecto al matrimonio y la familia.

También se discutio si la regulacion es discriminatoria al contener el requisito de los
contrayentes de distinto sexo para acceder al matrimonio, o si esta justificada esa distincion
existente en los decretos, es decir, si constitucionalmente se permite la union de personas del

mismo Sexo.

Ante ello se establece que la inclusion de parejas del mismo sexo en la posibilidad de
acceder a la figura del matrimonio no es contraria a la Constitucion, ni a la figura de la familia

por estar protegida, y que es mds bien inconstitucional la finalidad de procreacion con la que

253 S3la Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, Ejecutoria nim. 1a./J. 43/2015 (10a.) del 30
de Junio de 2015, consultado el 20 de julio de 2020, https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/583457466, parr.
111.
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se ha interpretado el matrimonio, asi también el requisito de que se trate de la union entre un

hombre y una mujer.

Ahora bien, se entrard a conocer la discusion alrededor de la figura de “enlace
conyugal”, que se ha mencionado, ya que se alega la existencia de una discriminacion expresa
generada por la norma, al impedir el acceso a la figura matrimonial, para crear una distinta
solo para personas homosexuales que, a su vez, impide la igualdad en la proteccion a estos

tipos de familias.

En este caso, es necesario visualizar a una pareja heterosexual que tiene plena
seguridad en el acceso al matrimonio y la proteccion que esta figura le garantiza, y luego
imaginar la inseguridad y marginaciéon que ha de sentir una pareja homosexual, que saben
que, gracias al articulo que crea el enlace conyugal, les es imposible acceder al instituto del

matrimonio.

Es entonces cuando debe entrar a analizarse la posibilidad de que esta distincion y
segregacion se motive en una buena razén, pero de acuerdo con lo constatado en la
legislacion constitucional mexicana, existe lo que denominan “categorias sospechosas” de

inconstitucionalidad, entre ellas, se constatan las siguientes:

Origen étnico, nacionalidad, género, edad, discapacidad, condicion social,
salud, religion, opiniones, preferencias sexuales, estado civil "o cualquier otra
que atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o menoscabar

los derechos y libertades de las personas.>>*

Una vez arribadas estas categorias, corresponde realizar lo que en la legislacion
constitucional mexicana denominan “test de igualdad”, que se trata de un escrutinio donde
se determina si la distincion basada en una categoria sospechosa conlleva un fin superior
constitucional. Se considera que la norma debe destinarse a la persecucion de ese fin
mencionado, esa norma o medida, debe ser la menos restrictiva para conseguir el fin

requerido.

254 Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, Ejecutoria num. 1a./J. 43/2015 (10a.) del 30
de Junio de 2015, consultado el 20 de julio de 2020, https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/583457466, parr.
136.
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Seguidamente, se examina conforme al caso concreto, donde se busca determinar si
se hace una distincion entre enlaces conyugales y matrimonio basado en la discriminacion
por la orientacion sexual. Al respecto, se contempla que constitucionalmente el legislador
estd obligado a proteger la figura de la familia, sin embargo, ;para quién se dirige esta

categoria?

Mediante el instrumento constitucional, se determina que el matrimonio habla
expresamente de parejas heterosexuales y la figura de enlace conyugal hace la distincion para

aplicacion de las parejas homosexuales, y se les conoce a ambas como relaciones conyugales.

Se realiza un andlisis sobre el contenido y significado del concepto de familia
manejado en la Constitucion, y es que para este punto se aborda la existencia de un concepto
de interpretacion evolutiva, donde deja claro que se incluye en este concepto a la diversidad
sexual, respondiendo asi a una realidad social y al derecho internacional de los derechos

humanos.

La Sala Primera concluye en el siguiente extracto que, tras realizar el test de igualdad,
de la normativa no se logra extraer ningun justificante razonable ante la distincion que se

discute y que, por el contrario, se funda en el mero hecho de distinguir por discriminar:

La norma examinada excluye injustificadamente del acceso al matrimonio a las
parejas homosexuales que estan situadas en condiciones similares a las parejas
que si estan comprendidas en la definicion, por el unico hecho de su orientacion
sexual. La distincion es claramente discriminatoria, porque la orientacion sexual
no constituye un aspecto relevante para hacer la distincion en relacion con el fin

constitucionalmente imperioso.*>

En vista de lo anterior, la Sala Primera declara inconstitucional la medida tomada con
base en aspectos subjetivos, y asegura que la discriminacion historica que ha perdurado es lo

que ha causado la exclusion de las personas homosexuales en los beneficios de la figura

255 Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, Ejecutoria niim. 1a./J. 43/2015 (10a.) del 30
de Junio de 2015, consultado el 20 de julio de 2020, https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/583457466, parr.
157.
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matrimonial. Incluso, establece una analogia con la discriminacién por la raza que en el

pasado fue la principal razén de exclusion en el matrimonio.

Destaca la siguiente manifestacion de la Sala Primera, respecto a la creacion de esta
nueva figura para la supuesta eliminacion de la problematica de discriminacion, para con las

personas homosexuales:

Pretender, como lo hace el legislador local, que con la simple enunciacion de
que se equiparan los beneficios para todos aquellos que se encuentren en una
"relacion conyugal”, es no entender la irradiacion que tiene la figura del

matrimonio firente a terceros.>>

Aunado a lo anterior, se realiza una comparacion muy interesante respecto a la
situacion de igualdad en condiciones que se presume con la figura de enlace conyugal y la
discriminacion racial que se evidencio en el régimen “separados, pero iguales” surgido en
Estados Unidos a finales del siglo XIX. En esta época, se excluia a la raza afrodescendiente

por considerar a los “blancos” superiores.

En esta analogia, se puede decir que lo que impera hoy es un desequilibro en cuanto
a la consideracion de una supremacia de la orientacion sexual clésica frente a la diversidad

sexual, afectando asi derechos humanos y fundamentales.

Ahora bien, se entra a conocer el tema especifico de la adopcion y la procreacion en
el caso de las parejas homoparentales. Es innegable que otra de las problematicas de esta
discriminacion infundada son las repercusiones en los menores involucrados en este tipo de
familias, al ser sus padres discriminados legalmente. De forma indirecta, estos también son
afectados y discriminados, pues genera una nueva categoria de distincion donde no deberia:

hijos de padres heterosexuales, e hijos de padres homosexuales.

Respecto a la libertad de configuracion legislativa, se indica por la Sala Primera, que
se encuentra limitada por los derechos humanos y fundamentales. Es decir, tanto por la

Constitucion como por los Tratados Internacionales que México suscribid, entre ellos, y para

256 Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, Ejecutoria nim. 1a./J). 43/2015 (10a.) del 30
de Junio de 2015, consultado el 20 de julio de 2020, https://suprema-corte.vlex.com.mx/vid/583457466, parr.
167.
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el caso concreto que aqui se discute, el Congreso estd limitado en su actuar por los derechos

de libertad y no discriminacion.
En este punto se resalta el siguiente extracto:

... la determinacion ... del tipo o el grado de proteccion que requieren grupos de
personas comparables ha sido confiada al legislador democraticamente
elegido”, por lo cual, "al analizar si un grupo de personas esta menos protegido
que otro, no le corresponde al J. constitucional sustituir la apreciacion del
legislador ni imponer niveles de proteccion mdaximos o ideales ... aunque si le
compete determinar si el legislador ha respetado los minimos de proteccion
constitucionalmente ordenados, si la desproteccion del grupo excede los
madrgenes admisibles y si la menor proteccion obedece a una discriminacion

prohibida.?" (El resaltado no pertenece al original).

En el extracto anterior, se habla de las competencias de cada 6rgano y que es
justamente competencia del drgano legislativo el determinar y garantizar la proteccion de los
sectores discriminados. Sin embargo, es competencia del organo judicial constitucional
fiscalizar la labor del 6rgano legislativo en cuanto al soporte constitucional con que cuenten
sus decisiones legislativas. Para el caso concreto, resulta competente la Sala Primera, para
conocer de la inconstitucionalidad de la normativa por exclusion tacita hacia las personas

homosexuales.

Ahora bien, retomando el tema de la discriminacion en el caso de la adopcion, la Sala
Primera hace una reiteracion sobre la improcedencia de la figura del enlace conyugal, ya que
incluirlo de esta forma en las posibilidades de adopcion seria perpetuar una contradiccion a

los derechos humanos y fundamentales.

En este caso, lo que procede es la declaracion de “discriminatoria” y, por ende, de

inconstitucionalidad de la definicién de matrimonio y la figura de enlace conyugal en su

257 Sala Primera de la Suprema Corte de Justicia de México, Ejecutoria nim. 1a./J. 43/2015 (10a.) del 30
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momento manejada y, de esta forma, incluir indirectamente a las parejas homoparentales en

la figura de la adopcion.

Al mismo tiempo, lograr una consistencia con los derechos erga omnes, reconocidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, y cumplir con las obligaciones que
involucran al Estado de México. Ademas, indica que este derecho debe extraerse del derecho
a la vida familiar, donde la vision ha sido ampliada en el &mbito de la procreacion y la crianza
de los hijos. Es asi como se determina una interpretacion de la posibilidad de adoptar, a la

luz de la igualdad de condiciones respecto de las parejas de distinto sexo.

A modo de conclusion, se extrae de esta sentencia los siguientes cambios de
relevancia para los derechos de las personas homosexuales, mas aun, sobre el derecho a la
institucion del matrimonio. Sobre la norma que contenia el titulo “relacion conyugal”, ahora

debia leerse la palabra “matrimonio”.

Asi mismo, respecto al concepto de “enlace conyugal”, este seria expulsado y, por
ello, cada vez que se leyera este término discriminatorio deberia entenderse como
“matrimonio”. Asi también se declard la inconstitucionalidad de la norma del Cédigo Civil
Local que determinaba distinciones con razon en los roles de género de las partes

involucradas en el matrimonio.

La sentencia ecuatoriana que se analizara es la nimero 11-18-CN/19. La cual surge
por la solicitud de celebracion de un matrimonio entre dos hombres, que el Registro Civil se
nego a inscribir, ya que el Ordenamiento Juridico de este pais solo admite el matrimonio

entre personas de distinto sexo.

Ante esta respuesta, los implicados presentaron una accion de proteccion, donde
indicaron como vulnerados los siguientes derechos: igualdad y no discriminacion, libre
desarrollo de la personalidad, proteccion de la familia y seguridad juridica, en ella solicitan

que se aplique la Opinion Consultiva OC-24/17.

La accion se presenta ante cualquier juez de primera instancia del lugar de residencia,
en este caso, fue el juez de la unidad de Transito de Pichincha, se apela ante la Corte

Provincial de Justicia que, en el caso en concreto, fue el Tribunal de la Sala Penal de Corte

242



Superior de Justicia de Pichincha y, finalmente, este remite el caso a consulta a la Corte

Constitucional.

De forma preliminar se considera sobre un estudio estadistico que aborda las distintas
situaciones que afrontan las personas sexualmente diversas, que tienen estricta injerencia en
la necesidad de proteger las uniones entre parejas del mismo sexo, mediante la figura del

matrimonio.

De los porcentajes develados, se desprende que muchas personas que se definen a si
mismas en el &mbito de la diversidad sexo-genérica, se encuentran en situaciones legales de
efectos directos en la vida personal de cada individuo, en las cuales muchos desearian no

encontrarse.

Asimismo, se encontr6é un importante porcentaje del 94,1 % de personas sexualmente
diversas que ha sufrido de violencia, tanto psicoldgica como fisica, han sido violentados en
sus derechos, incluso, en su libertad de transito arbitrariamente, y apenas un 8,3 % de estas
acciones han sido denunciadas y, en la mayoria de los casos que fueron planteados, no se

sanciond a los agresores.

Sumado a lo anterior, fue extraido un refuerzo para quienes afirman que la razén de
la desproteccion de parte del Estado para con las personas sexualmente diversas, lejos de ser
una diferenciacion razonable, como muchos desean afirmar, en realidad se basa en una
inconciencia generalizada de la sociedad, que busca proteger exclusivamente las relaciones
heterosexuales, bajo dictimenes de corte religioso. De alli el desprendimiento de una serie
de comportamientos hostiles de parte de las familias con miembros del sector de la diversidad

sexual-género.

Formando una cadena de estigmatizacion y discriminacion, en conjunto con centros
educativos, de trabajo, salud, administracion de la justicia y, en general, espacios publicos y

privados.

Todo esto analizado por organismos internacionales como la Corte IDH y el Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, resalta entre muchos el

siguiente extracto:
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...Asimismo, ha senialado que esa violencia basada en prejuicios "suele ser
especialmente brutal" y ha considerado que constituye "una forma de violencia
de género, impulsada por el deseo de castigar a quienes se considera que

desafian las normas de género.*>®

Inicialmente, se discute la aceptacion del matrimonio igualitario en la Opinion
Consultiva OC 24/17 como inconstitucional, respecto al articulo 67 de la Carta Magna
Ecuatoriana, que dice expresamente que el matrimonio solo es posible entre un hombre y una

mujer.

Sin embargo, se resalta que la opinidon consultiva, en este caso, esta brindando
derechos mas favorables a las personas, por lo que prevalece sobre la Constitucion,
demostrando en este punto una jerarquia normativa similar a la que sigue Costa Rica, pues
supra pone el derecho internacional sobre derechos humanos, cuando sean mas favorables

que los que otorga la Constitucion.

Asi también, se discute si la opinién consultiva califica como un instrumento
internacional de derechos humanos de directa e inmediata aplicacion en Ecuador; y en caso
de ser efectivamente aplicable, cudles son los efectos juridicos en el caso de los funcionarios

publicos y operadores de justicia.

En este sentido, se resalta un articulo constitucional, el 417, en este se indica que un
tratado o instrumento internacional ratificado por Ecuador, de cierta forma condiciona a la
Constitucion, y que cuando se trate de estos se debe aplicar principios pro ser humano, de no
restriccion de derechos, de aplicabilidad directa y de clausula abierta establecidos en la

Constitucion.

En la misma linea resaltan el articulo 426 del mismo cuerpo constitucional, donde se
expresa la inmediata aplicacion y cumplimiento que conllevan los derechos fundamentales y

humanos; esto responde, en definitiva, a la primera consulta realizada.

Sobre el valor interpretativo de las opiniones consultivas, se recuerda que la Corte,

como organo interpretador de la CADH, ha constatado que los tratados obligan a los Estados

258 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 11-18-CN/19 del 12 de junio de 2019, pérrafo 15,
citando a la Corte IDH, Opinidn Consultiva 0C24/17, parrafo 36.
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parte. Incluye a los poderes conformadores de estos, y de ahi la consecuencia de la
responsabilidad internacional para el Estado, que evada esta obligacion, ligada del ejercicio
del control de convencionalidad, y que este debe abordarse desde la competencia contenciosa

y consultiva de la que goza la Corte IDH.

En la misma linea, resalta el siguiente extracto que emite la Corte Constitucional

Ecuatoriana, en cuanto al valor juridico de la OC 24/17:

...por constituir interpretacion oficial del organo interamericano encargado de
determinar el sentido y alcance de las disposiciones convencionales
relacionadas con la proteccion de derechos humanos, se entiende adherido al
texto constitucional y es de aplicacion directa, inmediata y preferente, en tanto
su contenido sea mds favorable para el efectivo ejercicio y proteccion de los

derechos reconocidos.”

En el extracto se logra demostrar, ademas, lo mencionado respecto a la jerarquia
normativa utiliza en este pais. Se observa no solo el uso del control convencional y
constitucional, sino que ante el choque de derecho interno con derecho internacional, expresa
como solucidn el ultimo nivel de la pirdmide jerarquica del Ordenamiento Juridico manejado
en su Nacion, siendo que tendrda mas peso que la misma Constitucion, los Tratados
Internacionales de Derechos Humanos; incluso manifiesta la Corte que “Ecuador tiene la
obligacion de cumplir de buena fe, sin que se pueda "invocar las disposiciones de su derecho

interno como justificacion del incumplimiento de un tratado" >

En presencia de estas apreciaciones de la Corte Constitucional, es deducible que a
pesar de que un articulo de la Constitucion de Ecuador exponga la figura del matrimonio

como la unién exclusivamente heterosexual, pesa sobre esta afirmacion lo garantizado por la
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Corte IDH, en este caso, en atencion a la armonia que busca el control convencional y una
vision, tanto evolutiva como de importancia socioldgica del matrimonio. Donde esta se debe
observar de acuerdo al (sic) significado en la vida privada de las personas y los cambios en

las concepciones de “familia”.

Unificado a estas ideas, se somete la interpretacion de las normas en discrepancia a
lo que es posible denominar como “filtros”, pues se somete a interpretaciones a la luz del
derecho a la igualdad y no discriminacion, asi como a la interpretacion de acuerdo con lo mas
razonable y lo mas favorable a los derechos, lo mas evolutivo, la proteccion al derecho al
libre desarrollo de la personalidad, la intimidad, la identidad, la libre contratacion, el derecho
al matrimonio y a la union de hecho como figura sustitutiva del matrimonio. Por tltimo, bajo
una vision del problema sobre la posibilidad de armonizar exigencias internacionales con

internas.>°!

Ahora bien, se hara una exposicion de los puntos mas importantes abordados por la
Corte Constitucional Ecuatoriana respecto de cada uno de los derechos de necesaria
interpretacion y analisis, al ser directamente vinculantes en el tema del matrimonio
igualitario. Respecto al derecho a la familia y matrimonio se entienden bajo la conformacion
en si mismo de la diversidad e igualdad de los miembros conformantes de ambas figuras,

atendiendo por supuesto, a la evolucion social.

Esto quiere decir que no es posible y concordante con la idea pensar en tipos de
familias de acuerdo con una lista, sino que, de acuerdo con la realidad social se iran
integrando los diversos tipos de familias en la composicion del derecho a la familia. Destaca
en la interpretacion del derecho a la familia la siguiente vision resaltada por la Corte

Constitucional:

E1 derecho a la familia es un derecho-fin al que toda persona puede aspirar

sin discriminacion alguna. El matrimonio es un derecho-medio, que permite
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acceder a conformar una familia, al igual que otros medios, como la union de

hecho o el matrimonio religioso®”. (El resaltado no pertenece al original).

En la cita precedente es posible observar una propuesta interesante a la problematica
planteada en el capitulo quinto de esta investigacion. Ya que se resuelve el problema de si el

matrimonio es un derecho o una institucion de la siguiente forma.

El matrimonio es un derecho y una institucion, la Corte ecuatoriana lo ve como un
derecho - medio que, de acuerdo con el andlisis que se realizd6 en el capitulo supra
mencionado, la postura determinante para indicar que el matrimonio mas que un derecho es
un instituto, fue precisamente la vision de él como un medio para acceder o materializar otros

derechos, como el de conformar una familia que se menciona en la cita.

Sin embargo, también es un medio para materializar el derecho a la igualdad, la
libertad y a la privacidad. A pesar de lo que por deduccién se arroja de la cita, la Corte
Ecuatoriana se contradice, pues defiende la posicion de que el matrimonio es, en realidad, un
derecho, pues es asi como interpreta los articulos referentes de la DUDH, PIDCP y CADH,

ejerciendo una interpretacion normativa internacional totalmente literal.

Por otro lado, es 6ptimo el analisis del derecho a la igualdad y la razonabilidad. Es
necesario hacer la siguiente pregunta ;Es razonable que el matrimonio, visto desde la idea de
“derecho -medio” sea limitado a un grupo en particular? Ante tal pregunta es fundamental

acudir a un analisis de igualdad y no discriminacion.

La Constitucion Ecuatoriana establece que es obligacion del Estado garantizar sin
discriminacién el goce de los derechos fundamentales e internacionales. Se determina la
importancia de este derecho, a tal grado que se establece como obligacion del Estado, ademas
de la garantia de su goce, la eliminacion de facto de cualquier norma o acto que genere o

mantenga una situacion de evidente desigualdad.
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Continuando con el analisis de este derecho, es esencial hablar de los filtros por los
cuales se logra la determinacion de la existencia de una discriminacion; deben existir
personas con condiciones semejantes y que la diferencia entre estas personas radique en un

trato diferenciado para con una de estas dos.

Por ultimo, se evalua el resultado, y si fue por trato diferenciado con justificacion o
por el mero hecho de discriminar, tomando en cuenta que, para el caso concreto, existe una
lista de categorias sospechosas de ser discriminatorias. Entre ellas se encuentra la categoria
aqui discutida, donde se le garantiza el derecho al acceso al matrimonio de forma exclusiva
a las parejas heterosexuales, distincién que no acompaiia justificacion de peso alguna que se

considere proporcional y no arbitrario.

Para determinar la proporcionalidad, se debe realizar otro filtro o “test”; en este caso,
la Corte sefiala, como en los paises anteriores, la necesidad de la existencia de un fin
constitucionalmente valido, idoneidad y necesidad de la medida que se tomo para proteger a
ese fin. Por ultimo, proporcionalidad entre la medida aplicada y la proteccion del fin; como
es de conocimiento, en el caso concreto, no es posible superar este test, pues el fin es la

perpetuacion de una norma, que excluye y distingue en el concepto “familia”.

En el cual, tal como se analizd, su interpretacion ha dejado de ser rigida y literal, ha
dejado de responder a concepciones religiosas y moralistas para transformarse en un
concepto inclusivo. La proteccion de la interpretacion antigua seria una medida totalmente
contraria al fin que debe perseguir ahora la norma, que es la inclusion de los modernos tipos

de familias.

Resalta la siguiente manifestacion de la Corte Ecuatoriana respecto a la separacion de

las creencias religiosas y las interpretaciones de las normas:

...el Estado debe favorecer un ambiente de pluralidad y tolerancia, esto es que,
en una sociedad democratica, el Estado debe respetar a quienes practican su
religibn o creencia, pero no debe imponer, via normas generales y
abstractas, una sola forma de entendimiento religiosa 0 moral a toda la

poblacién. Un Estado laico impide que una creencia se imponga a todas las
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personas y mucho menos si es que esa creencia excluye, impide, restringe o niega

derechos de una minoria.?** (El resaltado no pertenece al original).

En Ecuador califican a las razones detras de la defensa de las normas generadoras de
discriminacion como “fines extralegales”, un extracto muy importante de comparar con
Costa Rica. La existencia de estos fines extralegales es minimizada por el Estado y sus
poderes, tal como se pudo analizar en el capitulo de esta investigacion sobre factores

extrajuridicos.

Ahora es preciso hablar de otro derecho de estricta vinculatoriedad para el tema en
disputa, la autonomia de la voluntad. Y es que la decision de contraer matrimonio no es mas
que la manifestacion de esta autonomia de la voluntad, de la toma de elecciones en la vida
privada, que ademads se vinculan con la dignidad e identidad de cada persona, y que en nada

afectan al Estado o a terceros.

Se incluye, ademas, en otro derecho afectado en este tema, que es el de libre desarrollo
de la personalidad, el cual abarca la posibilidad de las personas de autodeterminarse y

seleccionar un modelo de vida acorde con sus intereses.

En los paises analizados, se observo el argumento del fin del matrimonio. En este
sentido, hablaban de la procreacion, este argumento no cambi6 en Ecuador, pero al igual que
en los paises precedentes, se indic6 que este no es un fin legitimo que justifica un trato
desigual para con las parejas homosexuales. Ademads, se agrega que constitucionalmente

hablando no se indica, en ningin momento, un fin para el matrimonio.

Se indica respecto a estos “fines constitucionales” situaciones de tipo positivo, pues
se basa en la garantia de goce de derechos, sin discriminacién o en la generacion de
condiciones para garantizar el reconocimiento y ejercicio de derechos. Como se observa,
estos fines siempre se caracterizan por tratarse de garantias, lejos de contemplarse una

restriccion para excluir a un grupo, en este caso, las personas homosexuales en el ejercicio
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de un derecho. Incluso se considera inconstitucional cualquier regresion que, de manera

injustificada, afecte el ejercicio de los derechos.

Ahora bien, existen distinciones en busca de igualdad real en la desigualdad. En este
punto, se habla de lo que se refirio; la idea aristotélica de igualdad para los iguales y
desigualdad para los desiguales. Sin embargo, en la Constitucién no se contempla
justificacion alguna para comprender como razonable la exclusion aqui discutida. El
matrimonio tiene como fin la proteccion de la familia y esto debe suponer de forma inmediata
una interpretacion evolutiva, es decir, debe incluirse en el concepto de familia a las personas

homosexuales que deciden convivir de forma estable.

Seria totalmente contradictorio e inidéneo usar la proteccion a la familia como fin
justificante discriminar, tampoco podriamos hablar de una medida necesaria, debido al gran
impacto negativo que causa en derechos como igualdad, dignidad y libertad de las parejas
homosexuales, ademas de ser evidentemente innecesaria para proteger a la familia, ya que es
todo lo contrario; es mas bien una medida necesaria incluir a este tipo de pareja en la figura

existente matrimonial para proteger a la familia.

Es por todo lo anterior que la Corte sefiala que no es posible hablar de
proporcionalidad, ya que como se ha dicho reiteradamente, no se da ningin equilibrio
proteccion/ restriccion. La medida genera gran dafio al garantizar un derecho a unos y
anularlo a otros. También se habla de la afectacion a terceras personas, el cual tampoco existe,
ya que en su caso deberia de tratarse de una afectacion real, contable, singularizada hacia las

parejas heterosexuales, cosa que evidentemente no se da.

Un punto muy resaltable en el analisis de esta sentencia es la aplicacion de la norma
mas favorable, ya que se realiza una excelente aplicacion del tema de jerarquia. En Ecuador
se observa la jerarquia en dos vertientes; jerarquia normativa, que es la ya conocida por todos,

en la que se superpone la Constitucion a cualquier otra norma.

Pero, también contempla, en la misma Constitucion, articulo 426, la llamada
“jerarquia axioldgica” cuya teoria y funcionamiento es basicamente el mismo que en Costa

Rica; establece que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos tendran superioridad
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a la Constitucion, cuando contemplen un contenido mas favorable que lo que la Constitucion

reza, ademas, su aplicacion es de oficio.

La Corte Constitucional hace una definicion de lo que significa el bloque de

constitucionalidad, para ello se resalta la siguiente cita:

...la Constitucion tiene mas derechos que los expresamente reconocidos en su
texto, o que los derechos y el contenido de los derechos constitucionales se
desarrollan en instrumentos ajenos a su texto, es lo que se ha conocido como el

bloque de constitucionalidad ***

En palabras mas sencillas, se define como bloque de constitucionalidad a la
integraciéon de normas constitucionales, normas de derechos humanos de instrumentos
internacionales y a las denominadas “normas innominadas”, las cuales no se encuentra en

ninguno de los textos anteriores.

En este sentido se expresa la amplitud de fuentes que forman parte de tal bloque,
entre ellas, las opiniones consultivas de la Corte IDH; es por la interpretacion que realiza la
Corte que en el caso del matrimonio, se reconoce este derecho para personas del mismo sexo.
De aqui se desprende la solucion a todos los dilemas sobre contradiccion de las nomas y es

que nunca habrd tal problematica, si se domina el bloque de constitucionalidad.

En este mismo sentido, la Corte Constitucional Ecuatoriana sigue la interpretacion
emitida por la Corte IDH en la OC-24/17 al hablar de la interpretacion evolutiva de las
normas, indicando que se trata de instrumentos vivos, capaces de adaptarse a las distintas
situaciones de las personas y sus respectivas modificaciones a lo largo del tiempo, que

ademas deben ser interpretados conforme a la realidad social, utilidad, su objetivo y fin.

Ahora bien, la Corte Ecuatoriana hace una comparacion con extractos de la sentencia

ya analizada de Colombia, es este caso, como aprendizaje de la experiencia que este pais tuvo
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con relacion con el tema, que como se analizd, cre6 una figura denominada enlace conyugal

para dar proteccion a las parejas homosexuales, sin necesidad de crear una figura.
Resalta la siguiente cita:

La leccion del proceso colombiano es que la derivacion al parlamento, el
reconocimiento gradual del derecho al matrimonio, o la creacion de una figura
distinta a la union de hecho o al matrimonio, "no es un camino ideal pues ha
supuesto muchas formas de discriminacion judicial, estatal y personal de un

grupo historicamente vulnerado y marginado, como son las personas LGBTI.

La Corte Ecuatoriana, a modo general determina que mediante la complementacion
que emana del bloque de constitucionalidad, mediante la OC-24/17, se termina por resolver
la distincion que realiza el articulo 67 constitucional, el cual exigia la conformacion de un

hombre y una mujer para el acceso a la figura del matrimonio.

En respuesta a la ultima de las preguntan planteadas al inicio de este apartado sobre
los efectos juridicos que conllevaria la aplicacion de la OC-24/17, para el caso de los
operadores de justicia y funcionarios publicos, se establece un deber de adecuacion del
sistema juridico a los derechos que reconocen los instrumentos internacionales, con el fin de

no perpetuar la exclusion y discriminacion que se dio hasta el momento.

Se reitera la obligacion de toda autoridad publica de efectuar el control de
convencionalidad, donde se obliga a los Estados a aplicar normas constitucionales,
convencionales y todos aquellos reconocidos en los instrumentos internacionales de derechos

humanos.

Como es de conocimiento, segin se estudid en capitulos anteriores de esta
investigacion, el control de convencionalidad y constitucionalidad se complementan, pues no
es posible hablar de un adecuado ejercicio de uno sin el otro; por supuesto, los jueces se
encuentran obligados a realizar una efectiva tutela de los derechos de quienes reclamen una
violacion a estos. Ademas, se establece como efecto juridico la responsabilidad internacional

ante la inobservancia de la Opinién Consultiva.
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Por ultimo, se destaca la siguiente cita referente al tema del tiempo para adecuar la
normativa y realizar los cambios requeridos para la garantia de los derechos en este caso

implicados:

Postergar la adecuacion normativa, cuando la Corte Constitucional ejerce sus
competencias constitucionales, significaria incumplir el articulo 84 de la
Constitucion y el articulo 2 de la CADH, y dilatar innecesariamente el respeto
y garantia de los derechos humanos que son obligaciones generales del Estado

que emanan del articulo 1de la CADH > (El resaltado no pertenece al original).

Se recalca, en este punto, una cita que hace referencia a una adecuada y efectiva
aplicacion del control constitucional y convencional, donde el o6rgano constitucional
ecuatoriano reprende y rechaza toda forma de atrasar la superacion de un tema que se ha
constatado por todos los medios, que es abiertamente contrario a los derechos humanos y
fundamentales, donde ademas, se cuenta con una pronunciacion por parte del organo
interpretador por excelencia de la CADH, de caricter totalmente vinculante para todos los
Estados firmantes de la CADH, sin importar que se trate de un caso no contencioso, y que
ante la desobediencia por parte de un Estado firmante, podria acarrear para este

responsabilidad internacional.

Deja claro esta Corte que todo atraso respecto a la adecuacion normativa correspondiente
seria totalmente injustificada y transgresora de la CADH y de su misma Constitucion, por lo
que despeja dudas sobre su entrada en vigencia. Siendo que esta sentencia se emite el 12 de
junio del 2019 y para el 8 de julio del mismo afio el Registro Oficial de Ecuador formaliza la
sentencia que procura el surgimiento del matrimonio igualitario en este pais y para el 18 de

julio del 2019 ya se celebraba el primer matrimonio entre personas del mismo sexo.

Mientras que, en Costa Rica, se contaba con tal resolucion de la Sala Constitucional desde
el 8 de agosto del 2018, pero no es sino hasta el 26 de mayo del 2020, cuando se materializ

y se hizo efectivo el fallo. Parece increible que fue incluso gracias a la consulta que Costa
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Rica realiza a la Corte IDH, que Ecuador legaliza el matrimonio entre personas del mismo
sexo. Ecuador, el primero en hacer efectivos los derechos de este sector que, por afios, fue

discriminado y minorizado.

En lo que se refiere al caso chileno, el motivo de la sentencia por analizar (Rol 7774-
2019) del Tribunal Constitucional de este pais, es una acciéon de inconstitucionalidad
presentada por una mujer espafola y una mujer chilena, con el fin de inaplicar el inciso final

del articulo 12 de la ley 20.830 el cual reza lo siguiente:

Los matrimonios celebrados en el extranjero por personas del mismo sexo seran
reconocidos en Chile como acuerdos de union civil si cumplen con las reglas
establecidas en esta ley, y sus efectos seran los mismos del referido acuerdo.” y
el articulo 80 de la ley de matrimonio civil en la frase “siempre que se trate de la

union entre un hombre y una mujer.

Las accionantes se casaron en Espafia en el 2012, tiempo después, una de ellas se
somete a un proceso de fertilizacion in vitro, avanzado el embarazo, proceden a inscribir su
matrimonio en el Registro Civil Chileno. El Registro, en lugar de inscribir el matrimonio de
las accionantes, inscribe un “acuerdo de union civil”, el cual no brinda al nifio involucrado
la proteccion de la presuncion de maternidad, ni le permite a la otra madre el reconocimiento

de su hijo.

Ante lo expuesto, las accionantes reclaman el actuar ilegal y arbitrario que genera
discriminacion, con razén en la orientacion sexual, vulnerando otros derechos del menor de
edad como lo es el derecho a la identidad y, con ella, a la dignidad. Asi mismo, se alega la
desproteccion al interés superior del menor, al impedirle ser hijo matrimonial, ademas de

privarle de contar con el reconocimiento legal de una de sus madres.

Al respecto, el 6rgano constitucional chileno emite una sentencia con una serie de
argumentos retrogrados y con interpretaciones ain madas atrasadas en el tiempo de
concepciones base como matrimonio y familia. Ademds de articulos de instrumentos
internacionales, de los cuales asume una interpretacion para la cual no tiene competencia, la

utiliza para perpetuar la desproteccion que sufren las personas homosexuales en Chile. Ahora

254



bien, se procedera a hacer un recuento de las posiciones del Tribunal Constitucional en este

tema.

Inicialmente, se alega que no existe tal desproteccion a la familia, porque Chile no
contempla otro tipo de familia mas que la tradicional, es decir, la constituida por un
matrimonio entre un hombre y una mujer. Es por esta razén que también argumenta la
inexistencia de la discriminacion, ya que es requisito en la figura matrimonial el contar con

personas de distinto sexo.

Al parecer, también adopta una postura donde en teoria nunca se veria afectada la
dignidad e identidad de una persona, pues esta es intrinseca al cada ser humano y, por
supuesto, defiende que en Chile no existe la figura de la filiaciébn, més que para la pareja

heterosexual.

Respecto a la figura del acuerdo de union civil, se indica, por parte del Tribunal, que
se trata de la figura que cred Chile para generar igualdad para las parejas homosexuales que
se casaran en el extranjero. Es decir, no serd reconocido un matrimonio como tal en Chile,
sino que en todos los casos, se les inscribird como una unidn civil, porque esta es la figura

que Chile destina para las parejas casadas de personas homosexuales.

De esta forma, se procede a realizar un analisis conceptual de los siguientes términos:

familia, matrimonio y acuerdo de union civil.

Sobre el término “familia”, tal y como se conoce en la mayoria de las legislaciones,
es el nacleo o base fundamental de la sociedad, y de alli proviene el deber del Estado de
protegerla. Sin embargo, se hace la salvedad, en el caso, agregando que es necesario realizar
una interpretacion de la Carta Magna, seglin la época en la que se redacté la norma, siguiendo
el criterio restringido, donde por familia se entendera, exclusivamente, la constituida por

mujer, hombre e hijos.
Siguiendo con la interpretacion del concepto de “familia” se destaca la siguiente cita:

Que, el Pacto de San José de Costa Rica en su articulo 17 expresa “La familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer

matrimonio y a fundar una familia si tiene la edad y las condiciones requeridas
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para ello por las leyes internas, en la medida en que estas no afecten el principio
de no discriminacion establecido en esta Convencion”. Esta regla es coincidente
con el Estatuto Constitucional Chileno en orden a elevar a principio la
institucion de la familia y su proteccion, cuya base fundamental es el
matrimonio entendido como union de un varén y una mujer.**® (El resaltado

no pertenece al original).

En esta oportunidad, se observa un criterio de parte del 6rgano constitucional chileno,

donde se expone, atribuyéndose la competencia para interpretar el Pacto de San José. Sin

atender a mas que una interpretacion textual de la normativa internacional, donde segiin

asegura el Tribunal Constitucional Chileno, esta norma internacional protege una familia

exclusivamente de integrantes heterosexuales.

Seguidamente, los jueces redactores de la presente sentencia, se basan en una

resolucion de la Corte Constitucional Italiana, para fundamentar un argumento en contra de

la idea de una interpretacion, acorde con una realidad social.

Se resalta, al respecto, la siguiente cita:

En este sentido, el criterio expresado por la Corte Constitucional de Italia
(sentencia rol 138/2010), en orden a considerar que el concepto de familia no
puede entenderse cristalizado o encapsulado, como se asimilaba al momento de
entrar a regir el texto primero constitucional. No obstante, existiendo un
estatuto juridico sobre la familia plenamente vigente -seiiala el fallo
constitucional italiano- “el significado del precepto constitucional no puede
ser alterado por una interpretacion creativa.’®’ (El resaltado no pertenece al

original).

266 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol 7774-2019 del 4 de junio de 2020, consultado el 30 de
julio de 2020, https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635, considerando, parr. décimo

primero.

267 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol 7774-2019 del 4 de junio de 2020, consultado el 30 de
julio de 2020, https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635, considerando, parr. décimo

segundo.

256


https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635
https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635

Es seglin esta cita, que el Tribunal decide conservar un criterio originalista de la
norma constitucional que comprende a la familia, su proteccion y efectos, de forma exclusiva,
segun la interpretacion clasica conocida. Ademas, se tiene por subsanado el deber del Estado
para con las personas homosexuales al reconocer su existencia mediante la Ley N°20.830,

en la que se establece la figura del acuerdo de unidn civil.

En este punto, es curioso que una de las conclusiones que resalta esta sentencia es un
mensaje presidencial que se emite en agosto del 2011, que es el impulsor de la ley supra
mencionada, en la cual se hace una defensa a la estancada posicion del matrimonio
heterosexual; esto representa una profunda codependencia en la division de poderes chilenos,

con un acuerdo perturbador en cuanto al concepto matrimonial.

El “matrimonio”, es entendido constitucionalmente como institucion basica de la
familia, que se basa en la voluntad de cada persona con restricciones de edad y requisitos;

entre ellos, por supuesto, el que los contrayentes sean un hombre y una mujer.
Al respecto se aborda la siguiente idea:

La inexistencia de autorizacion legal para celebrar matrimonios entre personas
de un mismo sexo en el ordenamiento juridico chileno, “no afirma ni niega que
la Constitucion acepte, promueva, impida o condene la posibilidad de que
parejas homosexuales puedan convivir y realizar una vida afectiva en comun
protegida por el ordenamiento juridico, pues corresponde al Legislador y no a
esta Magistratura Constitucional, dar forma a las nuevas instituciones legales
que vengan a dar satisfaccion a las necesidades de la marcha de la sociedad,
teniendo en cuenta las mutaciones que ella experimenta en su constante

evoluciéon.*®®

Segun la cita anterior, el Tribunal asegura que no le compete evaluar la validez del
matrimonio de las solicitantes, ya que este tema es de exclusiva competencia del o6rgano
legislativo, pues este el encargado de modificar o crear normas que se adapten a la realidad

y necesidades de sociedad, pero estos jueces olvidan en este punto, su deber de verificarque

268 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol 7774-2019 del 4 de junio de 2020, consultado el 30
de julio de 2020, https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635, considerando, parr. décimo sexto.
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el poder legislativo respete y se fundamente en los derechos constitucionales y
convencionales al realizar su labor. Este ha sido el criterio que se ha expuesto en el analisis
de jurisprudencias en paises anteriores, sin embargo, este no parece ser un criterio para

considerar en Chile.

Se agrega un particular criterio en esta sentencia respecto a este concepto, y es que se
inicia un argumento, indicando que no es posible destinar la figura matrimonial solamente a
las parejas heterosexuales, seria determinar que el matrimonio homosexual es un derecho
fundamental, lo cual, para este 6rgano es improcedente, pues le corresponderia al drgano

legislativo dilucidar esto.

Sin embargo, es visible que estos jueces constitucionales se enfocan en una lectura
demasiado explicita de las normas, no se interpreta mas alla de la letra de la ley y la
Constitucion. En este caso, mas que tratarse del matrimonio igualitario como derecho
fundamental, se versa sobre la materializacion de un derecho humano y fundamental que es

el de la igualdad.

Por ultimo, se realiza un analisis del contrato que cre6 este pais para contemplar las
uniones de parejas del mismo sexo: “acuerdo de unidn civil”. Segin manifiesta el Tribunal
Chileno, esta figura representa el esmero, por reconocer legalmente los derechos y
obligaciones de parejas que cuentan con las mismas caracteristicas que las parejas

heterosexuales, las cuales desean unirse en matrimonio.

La salvedad es, que al no incluir, segn la interpretacion analizada, a las personas
homosexuales en la figura matrimonial, se decidio visibilizarlos de esta forma tan

discriminatoria, creando una figura que equiparara al matrimonio.
En apoyo a esto, se expondra la siguiente cita:

El Acuerdo de Union Civil consagra la proteccion y reconocimiento juridico de
aquellas personas que teniendo un vinculo de caracter afectivo, compartiendo
un hogar comun, declaran la voluntad de otorgar a tal relacion una estabilidad
en el tiempo para lo cual deben, libre y consentidamente, celebrar una

convencion denominada “Acuerdo de Union Civil”, con el objeto asumir los
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derechos y obligaciones que dicho cuerpo legal establece para esta clase de

contratos.269

Sumada a esta postura, el Tribunal Chileno emplea para su argumentacion una
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En el caso de Chapin y Charpentier
contra Francia, del afio 2016, retomando su sentencia Schalk y Kopf, donde se expresod lo

siguiente:

...aunque la institucion del matrimonio habia sido profundamente modificada
por la evolucion de la sociedad desde la adopcion de la Convencion, no existia
un consenso europeo sobre la cuestion del matrimonio entre personas del mismo
sexo. Sostuvo que el articulo 12 del Convenio se aplicaba a la denuncia de los
demandantes, pero que la autorizacion o prohibicion del matrimonio entre
personas del mismo sexo se regia por las leyes nacionales de los Estados

contratantes.”’°

Mediante este extracto, se avistan los intentos desesperados del Tribunal Chileno por
fundamentar su decision, mediante el criterio que se tiene en un caso francés y por medio de
la concepcion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Pasando por alto los reiterados
criterios de la Corte IDH, respecto al matrimonio de personas del mismo sexo, y olvidando
que varios de sus paises vecinos americanos ya han avanzado su criterio, y han optado por
crear igualdad en la ley, e incluir a las parejas homosexuales en la posibilidad de contraer

matrimonio.

Por otro lado, se expone la posicion que toma el Tribunal Constitucional Chileno
respecto a uno de los derechos que se encuentra en evidente transgresion, en este caso, el
derecho a la igualdad y, en este punto, se habla también de la prohibicion de discriminar

arbitrariamente.

29 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol 7774-2019 del 4 de junio de 2020, consultado el 30
de julio de 2020, https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635, considerando, parr. décimo noveno.

2% Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol 7774-2019 del 4 de junio de 2020, consultado el 30
de julio de 2020, https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635, conclusiones, El Ministro sefior Juan
José Romero Guzman concurre a rechazar el requerimiento de inaplicabilidad en virtud de las siguientes
consideraciones, parr. 15.
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El Tribunal toma una posicion meramente aristotélica de la igualdad, para satisfacer
el interés subjetivo a todas luces, de ser conservacionistas en su resolucion. Aludiendo a que
el aceptar una inclusion en la figura matrimonial de las parejas homosexuales, seria afectar

el orden publico matrimonial.

En este punto, se recuerda que Costa Rica, en el voto 7262-2006 de la Sala
Constitucional, apoyaba el mismo criterio, en su interpretacion sobre la verdad real y

material.

Esta concepcion de igualdad se ha utilizado como la forma mas conveniente para
fundamentar un fallo que, a todas luces discrimina, y es contrario a los derechos humanos y
fundamentales. Se basa en una “diferencia de situaciones” entre parejas del mismo sexo y de
distinto sexo, que combinado con un problema de competencia entre el poder legislativo y el
organo constitucional, pone fin a toda solicitud de rectificacion de esta prolongada

interpretacion, a la que incluso se puede denominar abusiva.

Este organo chileno prosigue excusando su discriminacién, comparando el

matrimonio igualitario con matrimonios de culturas extremas como:

Matrimonios poligamos en paises musulmanes, o el matrimonio de nifios de
paises africanos, o aquellos convenidos por los padres en la sociedad japonesa,

v las bodas masivas de parejas que se celebran en la secta moon, en Corea del

Sur?’!.

En este sentido, se observa a Chile como un pais que, no solo irrespeta la legislacion
de cada pais, sino también su cultura; ademas, de ser totalmente imponente en cuanto a su
interpretacion estricta y rigida del concepto de matrimonio y familia que, como se sabe, ha

sido superado en la mayoria de paises.

Ahora bien, también se entiende que, para este 6rgano constitucional, no existe tal la
discriminacion por orientacion sexual, ya que la institucion matrimonial chilena es rigida en

cuanto al género que deben tener los contrayentes como requisito, mas no por la orientacion,

21 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol 7774-2019 del 4 de junio de 2020, consultado el 30
de julio de 2020, https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635, considerando, parr. vigésimo
tercero.

260


https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635

seglin se expone, pero esto conlleva un punto de vista todavia mas grave, y se refleja en la

siguiente cita:

...la diferencia no radica en si se trata de personas homosexuales o
heterosexuales, sino en que la institucion matrimonial en Chile es una union
entre hombre y una mujer, por lo que una persona homosexual puede contraer

matrimonio en Chile si lo hace con una persona de sexo opuesto.”’

En este sentido, se ahonda en el desinterés reflejado en este criterio para con el
derecho que tiene toda persona a desarrollar su personalidad y su vida privada, conforme a

sus intereses y necesidades.

Ademas, perjudicando el derecho a la dignidad de cada persona, pues a los
interpretadores de las normas de este pais, les tiene sin cuidado el que cierta parte de la
poblacion viva de forma tan limitada, respecto de derechos que otros gozan con plena
libertad, por el solo hecho de tener un interés sexual distinto del comn, y que ante ello, estas
personas deban casarse con quienes quizads no contraerian matrimonio, si el sistema legal de

su pais les permitiera desarrollarse, segtn sus intereses con los mismos derechos.

Sobre la violacion al derecho a la dignidad, identidad y la afectacion, al principio de
interés superior del menor, el Tribunal Constitucional afiade que no se violenta. Entre sus
razones estéd el hecho de que el nifio, desde su gestacion ha sido tratado con amor, esmero y

que, de acuerdo con ello, no considera el Tribunal que se vaya a lesionar en su dignidad.

Este criterio parece un sinsentido, ya que el derecho a la dignidad va mucho mas alla
de contar con unas madres amorosas. Seguido de esto, se indica que la identidad de un nifio
se constituye, segin el derecho familiar, por un padre y una madre, por ende, no permite la
posibilidad de una identidad conformada por homoparentales y, ante ello, es claro en decir
que esto no acarrea una inconstitucionalidad, sino de la institucién en si de matrimonio y
familia. Por todo lo anterior, tampoco se considera que exista alguna vulneracién con el

interés superior del menor.

272 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol 7774-2019 del 4 de junio de 2020, consultado el 30
de julio de 2020, https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635, considerando, parr. vigésimo cuarto.
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El Estado continua excusandose en su deber, e indica que a este le corresponde
“establecer reglas que fomenten y protejan su esfera de existencia, es decir, donde el nirio
desarrolla su vida™*"? incluyendo en este sentido, la esfera espiritual y de realizacion propia
del menor. Empero, constitucionalmente no se encuentra incompatibilidad alguna con la
normativa que, en este caso se impugna, ni en el caso en concreto que vulneren el interés
superior del menor. Lo cierto es que este fundamento es contradictorio en si mismo, pues es

evidentemente parte de un adecuado desarrollo de la vida de un nifio, contar con el

reconocimiento legal de sus madres, mas alld de tener la presencia de ambas en su vida diaria.

Es innegable que el reconocimiento legal es, mas alla de una cuestion formal y de
seguridad juridica, una figura que genera un peso a nivel social y, por ello, es generador de
multiples situaciones de discriminacion social, que son fomentadas por la desigualdad legal
reforzada por esta sentencia, que inevitablemente perjudica el adecuado desarrollo de un
nifio, expuesto a una sociedad retrograda, en un pais donde ni quienes estan llamados a
procurar igualdad legal, y a defender los derechos humanos contenidos a nivel de normativa

internacional, efectiian su labor.
C) Cambios normativos como garantia de la seguridad juridica

Hasta el momento, todos los paises comparados (a excepcion de Chile), tienen una
caracteristica en comun, y es que en cada uno de los casos fue una sentencia de la Corte
Constitucional, que establecidé la posibilidad del matrimonio igualitario. Sin embargo,
existian barreras normativas por superar, principalmente por un tema de seguridad juridica,
ya que si bien se ha establecido que cada Corte Constitucional tiene la competencia para
declarar la constitucionalidad o no de las normas, y eso produce un efecto erga omnes.
Siempre resulta importante ver esas resoluciones plasmadas en instrumentos normativos para

garantizar un mejor entendimiento del tema.

En primer lugar, se encuentra el caso de Colombia, en este pais se regula el
matrimonio, tanto en el Codigo Civil, como en la Constitucion Politica. En el primer cuerpo
normativo lo hace mediante el articulo 113, el cual establece “El matrimonio es un contrato

solemne por el cual un hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, de procrear y

273 Tribunal Constitucional de Chile, Sentencia Rol 7774-2019 del 4 de junio de 2020, consultado el 30
de julio de 2020, https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=6635, considerando, parr. trigésimo.
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de auxiliarse mutuamente”.?’*(El resaltado no es parte del original). Esta es la transcripcion
literal de la norma vigente, como se logra denotar en la parte resaltada, atin se encuentra de

forma explicita la leyenda de exclusividad para parejas heterosexuales.

Por otra parte, la Constitucién Politica colombiana establece esta regulacion en el

articulo 42, del cual se podria generar un interesante analisis, la cual dispone:

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos
naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer de
contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla... Las formas
del matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los deberes y derechos de
los comyuges, su separacion y la disolucion del vinculo, se rigen por la ley

civil *” (Lo resaltado no es parte del original).

El articulo supra citado tiene la misma distincidon de exclusividad que el Codigo Civil,
cierra la posibilidad tnicamente a las parejas heterosexuales. Sin embargo, le da la potestad
a dicho cuerpo normativo para que regule la capacidad para contraer matrimonio, dentro de

esta categoria se encuentra la orientacion sexual de los contrayentes.

En otras palabras, si la constitucion, aunque sea norma de rango superior, dispone que
una norma de rango inferior (codigo civil) va a regular lo concerniente a un instituto juridico,
esta norma puede disponer libremente los parametros bajo los cuales se va a regir, aun en
contraposicion de las disposiciones constitucionales, ya que es una norma especial, contra

una norma general .

En el caso colombiano no se declar6 inconstitucional todo el articulo del matrimonio,
eso seria contraproducente, simplemente se declar6 la inconstitucionalidad de la prohibicion

a parejas del mismo sexo. Por lo tanto, les correspondia a los diputados modificar el codigo

274 Asamblea Legislativa de Colombia, Ley 84: Cédigo Civil de los Estados Unidos de Colombia, 31 de
mayo, 1873. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo civil.html

275 Colombia, Constitucidn Politica de la Republica de Colombia, 20 de julio, 1991.
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991.html#:~:text=Todas%20las%
20personas%20nacen%20libres,religi%C3%B3n%2C%200pini%C3%B3n%20pol%C3%ADtica%200%20filos%C3%
B3fica.
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civil para eliminar dicha prohibicidon. Sin embargo, se ha manejado la tesis de que eso no es

necesario para un tema de aplicacion, pero si lo es para un tema de seguridad juridica.

Aun en la version mas reciente de la legislacion civil, se puede leer la exclusividad para
las parejas heterosexuales, por lo cual podria generar confusion a las personas que
desconozcan la sentencia unificada, basta con agregar la leyenda de inconstitucionalidad en

el articulo.

El caso de México es muy particular, en primer lugar, debido a su sistema federado,
existen constituciones y codigos que varian, segin el Estado. Sin embargo, existe una
Constitucion Politica y codigos de tipo federal, que operan en toda la Nacidn, y es justo a

esos instrumentos los que se deben revisar en este estudio.

Contrario a muchos paises, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
no cuenta con un concepto de matrimonio, y lo remite a las legislaciones internas de cada
Estado. Asi lo hace notar Ardn Garcia Sdnchez en su ensayo “El matrimonio a la luz de la

interpretacion constitucional en México”, al asegurar:

Ahora es factible concluir que la Constitucion no cuenta con concepto alguno de
matrimonio y que, en su momento, solamente establecio su naturaleza juridica.
Consecuencia de ello es que los estados del pais, asi como el Distrito Federal,
han podido legislar libremente respecto al matrimonio sin tener que respetar una
concepcion matrimonial constitucional. Esto provoco codificaciones que omiten
el concepto matrimonial, otras que establecen como requisito la
heterosexualidad, asi como algunas que establecen su naturaleza juridica al
considerarlo como institucion, contrato y union desde la perspectiva

eminentemente civil.>’%

Este es quizas uno de los mayores defectos de los sistemas federativos, debido a que es
muy dificil llegar a una unificacion legislativa, y la Constitucion Politica funciona

unicamente como una guia que, en ocasiones, no contempla las pautas basicas. A pesar de

276 Aran Garcia Sdnchez, “El matrimonio a la luz de la interpretacién constitucional en México” Revista
Juridica 1US vol. 10 (2016) consultado el 3 de septiembre, 2020.
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=51870-21472016000100213
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que el matrimonio igualitario se emana de una resolucion de caracter constitucional, no todos

los estados de la republica hacen un mayor esfuerzo para legislar al respecto.

Actualmente, son 19 los Estados que aprobaron la aplicacién del matrimonio a parejas

del mismo sexo.

El Codigo Civil Federal, si bien es cierto, regula mas ampliamente el matrimonio que
la Constitucion Politica, también le otorga la potestad legislativa a cada Estado. El numeral
146 de este cuerpo normativo indica: “El matrimonio debe celebrarse ante los funcionarios
que establece la ley y con las formalidades que ella exige”.?’”” Es una norma muy general,
por lo tanto, es necesario recurrir a la legislacion interna de cada Estado, para determinar la

regulacion y alcance del instituto del matrimonio.

En lo que se refiere a la seguridad juridica, se considera que en México si se respeta
este principio. Sin embargo, un problema generalizado de los sistemas federativos es que hay
dispersion normativa, los ciudadanos tienen acceso a diferentes derechos, segun el lugar
donde vivan, lo cual genera un quebranto al principio de igualdad y no discriminacion. El
articulo cuarto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece “La
mujer y el hombre son iguales ante la ley. Esta protegerda la organizacion y el desarrollo de

la familia..."”%

En este andlisis, el quebranto al principio de igualdad trasciende lo relativo a la
orientacion sexual, y se encamina a una distincion, segiin la ciudad de procedencia del
individuo. Esta es, justamente, la principal critica que se le realiza a los sistemas federativos
en general. No es una problematica de seguridad juridica, sino que, de quebranto al principio
de igualdad, en este caso, ejemplificado con el matrimonio igualitario, pero que se puede

extrapolar a cualquier otro derecho que se garantice en un Estado, y en otro no.

El tercer pais por analizar es Ecuador, este es quizas el caso mas curioso de todos.
Como se menciond, los jueces constitucionales aplicaron directamente la opinidén consultiva

OC 24/17 de la Corte IDH, para facultar el matrimonio igualitario en su Nacion.

277 Asamblea Legislativa de México, Cdigo Civil Federal de los Estados Unidos Mexicanos, 26 de mayo,
1928. https://www.oas.org/dil/esp/C%C3%B3digo%20Civil%20Federal%20Mexico.pdf

278 México, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 5 de febrero, 1917.
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1 080520.pdf
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Es importante determinar factores de la sentencia de este 6rgano. En primer lugar, la
resolucion se da por una consulta judicial de constitucionalidad, lo que se preguntaba era ;Es
constitucional la OC 24717 a la luz del articulo 67 de la Constituciéon? Cualquiera que fuera
la decision tomada por los juzgadores, era relativa a la constitucionalidad de la opinion

consultiva.

(Por qué es importante esta aclaracion? Es sencillo, porque independientemente de la
decision que tomaran, no tenian la potestad para declarar la inconstitucionalidad de un
articulo de derecho interno, por eso, un cambio legislativo en la prohibicién del matrimonio

igualitario debia provenir del parlamento, y no de una anulacién de una norma.

El matrimonio es regulado en Ecuador, mediante los articulos 67 constitucional y 81

‘

del Cdédigo Civil. El primero dispone: “...El matrimonio es la union entre hombre y mujer,
se fundara en el libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igualdad de sus

derechos, obligaciones y capacidad legal”*”

Mientras que el segundo dice: “Matrimonio es un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen con el fin de vivir juntos, procrear y auxiliarse mutuamente”.**°
Para efectos de seguridad juridica, estos dos articulos son contradictorios con la resolucion

11-18-CN/19 de la Corte Constitucional de Ecuador.

Lo que hizo la Corte Constitucional fue declarar la constitucionalidad de la opinion
consultiva OC 24/17, y considera que no es contradictoria con el derecho de la constitucion,

sino que es complementario:

Establecer que no existe contradiccion entre el texto constitucional con el
convencional sino mas bien complementariedad. Por la interpretacion mdas
favorable de los derechos, el derecho al matrimonio reconocido a parejas
heterosexuales se complementa con el derecho de parejas del mismo sexo a
contraer matrimonio. La Constitucion, de acuerdo al (sic) articulo 67, y la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de acuerdo a (sic) los

279 Ecuador, Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 20 de octubre, 2008.
https://www.oas.org/juridico/pdfs/mesicic4_ecu_const.pdf

280 Asamblea Legislativa Ecuador, Cédigo Civil de la Republica de Ecuador, 10 de mayO0, 2005.
https://www.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/ec/ec055es.pdf
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articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion, interpretada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos mediante la Opinion Consultiva
0C24/17, reconocen el derecho al matrimonio entre hombre y mujer y el derecho

al matrimonio entre parejas del mismo sexo.”®!

El resultado de esto no es la inconstitucionalidad del articulo 81 del Codigo Civil, sino
su desaplicacion. Es decir, la literalidad de la norma sigue exactamente igual, pero su
aplicacion factica ahora es improcedente. La declaracion de constitucionalidad de la opinion
consultiva OC 24/17 produjo como efecto colateral, la inconstitucionalidad implicita del ya
mencionado numeral 81 de la legislacion civil. Es por eso, que existe un quebranto al
principio de seguridad juridica, pero no es responsabilidad de la Corte Constitucional, sino

del parlamento ecuatoriano, que deberia reformar los alcances de ese articulo.

Por ultimo, Chile realmente no se podria hablar de un problema de seguridad juridica
en este pais, porque actualmente el matrimonio igualitario es prohibido, y asi lo denota su
derecho interno, si bien se considerdé que hay un problema de aplicacion de control de

convencionalidad, realmente no existe quebranto de la seguridad juridica.

El matrimonio no est4 explicitamente regulado en la Constitucion Politica, se hace de
manera implicita mediante los incisos dos y tres del articulo primero de este cuerpo

normativo:

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. El Estado reconoce y ampara
a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la
sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines

especificos.’>’

Algunos doctrinarios han encontrado el amparo constitucional al matrimonio, mediante
la interpretacion de estos incisos. Sin embargo, es el Codigo Civil chileno en su articulo 102

el que tiene una definicidn mas exacta de esta figura: “El matrimonio es un contrato solemne

281 Corte Constitucional de Ecuador, Sentencia No. 11-18-CN/19 (matrimonio igualitario), 12 de junio,
2019. Decisién. Parr. 300.

282 Chile, Constituciéon Politica de la Republica de Chile, 17 de septiembre, 2005.
https://www.oas.org/dil/esp/Constitucion Chile.pdf
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por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con

el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente”.*%3

En conclusiéon, Chile no tiene ningun problema de seguridad juridica, en cuanto al
matrimonio se refiere. Pues sus normas van de la mano con su realidad, es prohibido el

matrimonio igualitario, y asi lo denota su normativa.
d) Realidad factica vs linea jurisprudencial de la Corte

Este ultimo apartado del capitulo, busca generar una proyeccion del resultado del

estudio y analisis antes desarrollado sobre cada pais.

Al interiorizar las resoluciones examinadas de la Corte IDH, se determina que este
intérprete de la CADH, parte del caso Atala Riffo y nifias vs Chile, asi mismo, de su
resolucion en Duque vs Colombia, para reiterar la distincion por orientacion sexual como

una manifestacion clara de discriminacion.

Por ende, se convertia en una categoria protegida por la CADH en su articulo 24 (1 y
2), que, de acuerdo con el articulo 1.1 del mismo cuerpo normativo, incumplian la obligacion

de los Estados de respetar y garantizar ese derecho a la igualdad y no discriminacion.

Los casos mencionados fueron base para Costa Rica al mismo tiempo, pues la
consulta OC- 24/17 a la Corte IDH es motivada y fundada por la resolucion de la Corte en
estos casos. De igual forma, en el caso mexicano, el cual toma en consideracion en la

sentencia estudiada, el caso Atala Riffo y nifias vs Chile.

En capitulos anteriores, se abordd la erronea aplicacion del control de
convencionalidad y constitucionalidad que manej6 Costa Rica. Sin embargo, en esta seccion
corresponde enfrentar la realidad del pais respecto de la posicion de la Corte, ante ello, se
observa congruencia, en cuanto a los resultados materiales que eran buscados por la Corte
IDH, que abarca basicamente la garantia y respeto de los derechos de las personas

homosexuales para ser tratadas con igualdad ante la ley.

283 Asamblea Legislativa de Chile, Cddigo Civil de la Republica de Chile, 30 de mayo, 2000.
http://www.oas.org/dil/esp/codigo _civil chile.pdf
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Es de sefialar que, a pesar de no expresarse como tal en el voto costarricense, una vez
que la Corte IDH emite la Opinion Consultiva OC-24/17, Costa Rica procede a realizar los
cambios correspondientes, en pro de los derechos de igualdad y no discriminacion. No solo
nuestro pais, sino que Ecuador, inmediatamente procede a emitir una resolucion donde indica
el valor vinculante de esta opinion, y a ordenar los cambios correspondientes para que el

matrimonio igualitario fuese también una realidad en ese pais.

Al hablar de Colombia, es necesario afirmar que este pais toma muy someramente en
cuenta la posicion de la Corte IDH en su sentencia. Incluso contando con un caso que
involucra derechos de personas homosexuales y, consecuentemente, involucra la posicion de
la Corte sobre el derecho a la igualdad y no discriminacion. Sin embargo, la realidad

colombiana es respetuosa y congruente con la linea jurisprudencial seguida por la Corte.

Aunque de forma tardia, al postergar la entrada en vigor del matrimonio igualitario
por dos afios, una vez superadas las controversias que surgieron a raiz de esta tardanza, logran
garantizar efectivamente los derechos transgredidos. Entre ellos logra poner en alto el
derecho a la igualdad de las personas del mismo sexo, al incluirlas dentro la figura

matrimonial.

En el caso particular de México, se observa una adecuada interpretacion del principio
de igualdad y no discriminacion, asi mismo, de la mencionada “categoria sospechosa”. En el
caso concreto, la orientacion sexual como motivo de la distincion y exclusion de las personas

homosexuales de su inclusion en la institucion que por afios ha protegido a las familias.

Es por ello, que a raiz de la existencia de una categoria que busca equiparar una unién
destinada en su empleo, para personas del mismo sexo, con el matrimonio se procede a
utilizar los conocidos filtros, en donde se evaltia sobre la razonabilidad y justificacion de la

norma.

De esta forma, se estima que, de acuerdo con la Corte IDH, el principio de igualdad
y no discriminacion aplica transversalmente a los demés derechos humanos, y cualquier
preferencia que se dé en el ejercicio de este derecho, si ademas se basa en una categoria

sospechosa, constituye violacion al derecho a la igualdad.
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A grandes rasgos, es posible estimar que Colombia, Costa Rica, México (en 19
Estados) y Ecuador, cuentan con realidades compatibles con la linea jurisprudencial de la
Corte IDH respecto a la igualdad y no discriminacién con motivo de la orientacioén sexual.
La diferencia ocurre en el caso chileno, pues, a pesar de contar con el caso Atala Riffo y
ninas vs Chile, donde se le conden6 por violacion al derecho supra mencionado, e incluso,
se le marco de acuerdo con estudios en la misma resolucion, como un pais con ideologias

marcadamente homofobicas.

Hoy, y luego de varios pronunciamientos de la Corte al respecto del deber de los
Estados de garantizar la igualdad, y erradicar cualquier trato discriminatorio que sea
promovido o conservado, tanto en la singularidad de situaciones como en los casos de
discriminacion institucionalizada, no se ha logrado que Chile represente una realidad acorde

con los derechos humanos.

Los jueces constitucionales chilenos consideran que estan velando por la proteccion
al principio de igualdad ante la ley, pues observan el derecho a la igualdad desde la vision
aristotélica, sin considerar filtros o, mas bien, al mal aplicarlos, para determinar si se esta
ante una situacion de vulneracion a este derecho. Simplemente, se guian por el deber
constitucional de no establecer diferencias arbitrarias, cuando se contemplen situaciones

iguales.

Se asume por ello, que la diferencia que se marca en el caso de las parejas
homosexuales no califica como tal, pues en su andlisis no se encuentran situaciones similares
homosexuales y heterosexuales. Asi mismo, se sefiala como razonable el trato diferenciador,
pues de incluirse a las parejas homosexuales en la figura del matrimonio, se estaria afectando

el orden publico matrimonial.

Desestiman la consideracion de la categoria sospechosa, indicando que la institucion
matrimonial de Chile estd conformada por un hombre y una mujer en unién. Recalcando asi
la institucionalizacion del rechazo hacia la diversidad sexual, y se escudan en la inexistencia

de una cuestion de orientacion sexual.

Chile, al ano 2020, parece encontrarse en constante negacion, a observar la realidad

cambiante en sus paises vecinos. Tanto es asi, que en lugar de tomar en consideracion y
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fundamento en su sentencia los criterios de la Corte IDH, como maximo intérprete de la
CADH, y observar a sus paises vecinos en sus avances respecto al tema, decide mejor
fundamentar su resistencia al progreso; con la experiencia de casos europeos que indicarian,
de acuerdo con su juicio, que Chile todavia no esta en la obligacion de formalizar cambios
para aprobar el matrimonio entre personas del mismo sexo, pues ello queda a discrecion de

cada Estado.

Es asi como se observa que los jueces constitucionales chilenos sobreponen la
posicion que mas les favorece a su juicio. En este caso, la de la Corte Europea de Derechos
Humanos y el Consejo Constitucional de Francia, a la posicion de la Corte IDH, que ya le
habia condenado con anterioridad en Atala Riffo y nifias vs Chile. Un caso famosisimo que
ha sido pilar para la transformacion de los paises hacia sistemas normativos y sociedades mas

respetuosas de los derechos humanos.

Lamentablemente, no fue aplicado por Chile y lo que realizd mas bien para crear
igualdad, fue una absurda figura que presume colocar en igualdad de condiciones a las parejas
homosexuales, en relacion con el matrimonio, pero lo que genera ciertamente es una

desigualdad atn mayor.

e) Resultados del Derecho comparado

A modo de conclusion general, en lo referente a la aplicacion del control de
convencionalidad, se considera que existen similitudes y diferencias entre todos los paises,
incluido Costa Rica. Los casos mas sorprendentes se dan en Ecuador y México, pues como
se menciono, en ambos paises hay una interiorizacion de las disposiciones de la Corte IDH,

aun cuando no cuentan con resoluciones, en las cuales funjan como partes.

Sin embargo, México tiene un problema sistematico, por ser de aplicacion federativa,
ya que, a pesar de existir una sentencia de caracter constitucional, esta no ha sido aplicada en

todos los estados.

Ecuador saca a relucir todo su potencial juridico en la sentencia supra analizada, y es
un ejemplo de la correcta aplicacion del control de convencionalidad. Cuando en Costa Rica,
pais consultante, se discutia si la OC 24/17 era vinculante, en Ecuador la aplicaron

integramente, a pesar de no ser ellos los consultantes. Siendo que, en nuestro pais, como se
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menciono, no fueron capaces de aplicar control de convencionalidad en el tema, pues el

matrimonio igualitario se termina avalando por un tema de omision legislativa.

Por otra parte, Colombia también realizo una buena aplicaciéon del control de
convencionalidad, porque uno de los argumentos juridicos que los jueces aplican es el caso
Duque vs Colombia de la Corte IDH. Tanto el caso, como la resolucion constitucional, datan
del mismo afo, por lo cual resulta admirable, debido a que extrapolan un caso de derechos
de personas con orientacién sexual diversa, diferentes del matrimonio, a este instituto

juridico.

Siendo que esta tesis es la que se ha venido desarrollando en esta investigacion, pues
se ha sostenido que, desde el caso Atala Riffo y nifias vs Chile, es plenamente operante el
matrimonio igualitario en todos los paises pertenecientes a la CADH, debido a que la Corte
IDH establece que las personas tienen la facultad de acceder a todos los derechos de la

convencion, independientemente de su orientacion sexual.

Por ultimo, relativo a este tema, esta el caso de Chile, este pais no solo tiene problemas
de aplicacion del control de convencionalidad, sino una violacion sistematica a los derechos
de la comunidad LGBTIQ. No escatiman esfuerzos en dejar clara la posicion en contra del
matrimonio igualitario, pues niegan el acceso a este instituto, y alegan que existen otros
modelos de familia, que no necesariamente incluyen un matrimonio. De todos los paises

analizados, es sin dudas, el que presenta mas rezago en materia de derechos humanos.

A continuacion, se abordard de forma comparativa las resoluciones estudiadas, con el
fin de discernir el nivel de avance o retroceso en el manejo del tema del matrimonio

igualitario en cada pais.

Para ello, se evidenciard mediante una piramide, el orden de peor a mejor manejo, que

ejercio cada pais, de acuerdo con el resultado que arroja esta investigacion.

Seguidamente se desarrollard las razones.
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Ecuador

México

Colombia

Costa Rica

Chiie
\

Como se expuso, Ecuador cuenta con el mejor manejo de todos los paises estudiados

respecto al matrimonio igualitario, entre muchas razones, porque realiza un excelente manejo
del Control Convencional y Constitucional, al resolver basado en el bloque de
Constitucionalidad la contradiccion que existiera entre las diferentes normas. Al integrar
normas constitucionales, de derechos humanos, de instrumentos internacionales y normas

innominadas.

En esta misma linea, se observa una solucion rapida y eficaz basada en la jerarquia
axiologica, y aqui se destaca una critica al voto costarricense y es que, a pesar de contar con
el mismo concepto de jerarquia, en el voto 12782-18 no fue empleado. Siendo que esta
hubiese sido la solucion ideal en la discusion respecto al matrimonio igualitario. Lo que se
debio hacer fue simplemente recordar que cuando los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos protegen de forma mas efectiva que la Constitucion, estos tendrdn un grado

superior a ella.

Ante ello, se resalta que Costa Rica siempre tuvo la respuesta a su consulta a la Corte
IDH. No era necesario realizarla siquiera; la Corte, en anteriores ocasiones, se habia
manifestado respecto al tema. Si se observa estos datos, en conjunto con el brillante ejercicio
de los controles y de la jerarquia empleado por Ecuador, se habria obtenido una respuesta

eficaz y celera, para un sector sistematicamente discriminado a lo largo de la historia.

Un aspecto en el cual Ecuador, Costa Rica, México y Colombia fueron congruentes,
fue en el empleo de un test de igualdad. Esto equivale a filtros empleados, con el objeto de

discernir la discusion sobre la vision aristotélica de la igualdad, pero Ecuador va mas alld y
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habla de los fines extralegales detras de la defensa de las normas abiertamente

discriminadoras.

Asi mismo, de los fines constitucionales como garantias del goce de derechos sin
discriminacion. Ademas, de la obligacion que tiene el Estado de eliminar, de facto, todo acto

0 norma que genere o mantenga una desigualdad; aspectos que no incluyen los demas paises.

Ecuador, Colombia y México realizan un abordaje de conceptos como familia y
matrimonio de forma evolutiva; Costa Rica ejecuta un abordaje demasiado somero. Destaca
la concepcion colombiana, que manifiesta la imposibilidad de limitar una figura legal que
tiene significado, en la intimidad de cada persona y es, a la vez, una manifestacion del

derecho a la libertad y, por ende, de la dignidad humana.

Ecuador agrega a esta interpretacion el criterio seguido por la Corte IDH. Las normas
son instrumentos vivos, capaces de adaptarse a las situaciones de las personas, y sus cambios
a lo largo del tiempo. También, hace una interpretacion interesante de familia y matrimonio,

al definirlos como derecho- fin y derecho- medio, respectivamente.

En este sentido, se observa una manifestacion doble, donde se sigue una lectura literal
de los instrumentos internacionales de derechos humanos, para constatar al matrimonio como
derecho y, al mismo tiempo, la concepcion de medio, donde este y las uniones de hecho son
mas bien la forma de materializar la efectividad y goce de otros derechos, como el derecho a

una familia, libertad, autodeterminacion de la voluntad y dignidad, por ejemplo.

Por otro lado, Ecuador no solo toma en cuenta para su decision la opinion consultiva
0OC-24/17. También, su fundamentacion, la experiencia del caso colombiano en el cual se
resuelve por omision legislativa en un plazo de dos afos y como resultado, vencido el
periodo, se da una negativa a inscribir matrimonios entre personas homosexuales y, en otros
casos, se opta por crear un contrato civil innominado, que comporta un trato que discrimina

por la orientacion sexual.

Es asi que Ecuador hace una retroalimentacion de lo sucedido en Colombia, para
determinar como una opcion inviable el resolver por omision legislativa. En este sentido,
Costa Rica mas bien optd por tomar el mismo camino que Colombia, prolongando la vigencia

de normativa, contraria a los derechos humanos y fundamentales.
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Resulta curioso que Colombia opte por esta solucion, después de argumentar su
sentencia con referencias hacia lo que denomina “la tirania de las mayorias”, en cuya
situacién existe una minoria desprotegida, y quienes no pueden sujetarse a un plazo
indefinido para el goce de sus derechos individuales. Si bien el plazo fue definido, el tiempo
planteado, es totalmente innecesario, ya que tal y como expresa el érgano constitucional
ecuatoriano, la Corte en pleno ejercicio de su competencia, si posterga este proceso de

adecuacion, actuaria de forma inconstitucional, y en contra de lo establecido por la CADH.

Es por ello, que resulta indudable la posicion que obtiene Ecuador en este analisis de
derecho comparado. Este pais no impone un plazo para adecuar la normativa. La sentencia
ecuatoriana que hacia realidad el matrimonio igualitario, se emiti6 el 12 de junio del 2019 y
para el 8 de julio del 2019, el Registro Oficial de Ecuador formaliza la sentencia, que procura
el surgimiento del matrimonio igualitario en este pais. Es decir, no pasoé ni un mes para la
solucion de toda problematica posible. Al respecto, para adecuar este gran cambio, Costa

Rica no efectiviza su voto, sino hasta el 26 de mayo del 2020.

Tomando en cuenta que Ecuador aprueba el matrimonio igualitario, gracias a la
consulta que realiza nuestro pais, es una verdadera vergiienza que Ecuador superara con
creces en la resolucion de este caso; incluso, podria decirse que Ecuador critica de forma
implicita, el actuar de los jueces constitucionalistas que resuelven el caso por omision

legislativa.

Por otro lado, del caso mexicano se destaca el criterio respecto a la libertad de
configuracion legislativa. La cual estd limitada por los derechos humanos y fundamentales
por lo que realiza una adecuada aplicacion de los controles constitucionales y
convencionales. En este sentido manifiesta, al igual que Colombia, la competencia del juez
constitucional, para evaluar si el legislador estd respetando los minimos de proteccion
constitucionales y convencionales. En este razonamiento, la Sala Primera entra a conocer la
inconstitucionalidad de la normativa, que excluye de forma tacita, a las parejas

homosexuales.

Al mismo tiempo, en México, Ecuador y Colombia se aborda temas vinculados con
el matrimonio igualitario, que se resuelve en la misma sentencia, tales como la adopcion y

procreacion de parejas homosexuales. Estos se extraen del derecho a la vida familia, brindan
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ademas, proteccion a los menores pertenecientes a una familia homoparental, y es que
México hace la observacion sobre la afectacion indirecta, que sufren los hijos de padres

discriminados.

En el caso mexicano se realiza una completa resolucion en este tema, en la que se
reconoce la existencia de una ciudadania disminuida, ante la diferencia que demarca la ley,
al contemplar la figura del enlace conyugal, en exclusividad de uso para las parejas
homosexuales, generando una evidente diferenciacion respecto de las personas
heterosexuales, que tienen acceso a la figura matrimonial. El problema con este pais es su

inestabilidad, debido a su organizacion por entidades federativas.

Cada Estado se rige por su propio cuerpo de normas distintas de las de los demas
Estados, incluida su Constitucion, para el caso en concreto, se trataba del Estado de Colima,
pero esto significa que solo en los Estados de México donde se haya aprobado el matrimonio
igualitario es que se podria hablar de ¢él. Actualmente, solo 19 Estados de 32, tienen aprobado

el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Ahora bien, se ahondara en el analisis del unico Estado que no se ha mencionado
hasta el momento, Chile; y es que no hay punto de comparacion con los paises recién
abordados. Chile viene a comprender el pais mas retrogrado de los analizados. Es posible
ver, a grandes rasgos, esta sentencia como una resolucion carente en su totalidad de
fundamentos juridicos, que expresa completamente fines extrajuridicos, de juristas que del
todo, no dejan espacio a la posibilidad del matrimonio entre personas del mismo sexo como

una realidad.

En Chile se cuenta con una figura particular para las uniones del mismo sexo, tal
como se intentd realizar en Colombia, en su momento, y con el enlace conyugal, que fue
eliminado en el caso mexicano, sin embargo, para Chile, esta figura, lejos de ser contraria al
derecho a la igualdad ante la ley, es generador de igualdad para las parejas homosexuales que
se casaron en el extranjero, y vienen a Chile, es su forma de darles proteccion, pero sin

inscribir, en ninglin momento, su matrimonio en el Registro chileno.
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Su concepcion de familia es totalmente de interpretacion tradicional. Es decir, solo es
posible construir una familia por medio de un hombre y una mujer, y lejos de ser esto

discriminatorio, es solo un requisito para acceder a la figura matrimonial.

Respecto de los derechos de identidad y dignidad de un menor que sea hijo de una
pareja homosexual, inevitablemente afectado por la discriminacién que sufren sus figuras
parentales, se indica que no hay tal afectacion, al ser estos intrinsecos al ser humano, y al no
existir en Chile filiacion homosexual, Chile fundamenta en una jurisprudencia italiana, la
plena libertad que aduce tener, para alterar o no su legislacion. De la misma forma, revela

por si misma, la existencia de posiciones politicas de peso a favor del conservacionismo.

El Tribunal Chileno aduce que no tienen la competencia para evaluar la validez del
matrimonio de dos mujeres, y que corresponde al legislador, olvidando su deber de proteger
el que no se estén haciendo distinciones a nivel legislativo, que puedan contrariar la
constitucion y los instrumentos de derechos humanos y, por supuesto, emplea una vision

aristotélica de la igualdad, sin emplear filtro alguno.

En lo que respecta a los cambios legislativos, el tnico pais que realiz6 alguna variante
normativa fue Costa Rica. Esto mediante la eliminacion del inciso 6) del articulo 14 del
Codigo de Familia, donde se encontraba la prohibicion del matrimonio igualitario. También
se incursiono en reglamentos del Tribunal Supremo de Elecciones en diversos temas, como

la inscripcion de hijos de matrimonios homosexuales.

Ningln otro pais tuvo una variante normativa, siendo el caso mas preocupante el de
Colombia, pues existian muchas similitudes con Costa Rica, y lo correcto era declarar la
inconstitucionalidad y, por ende, la exclusion de las normas contrarias al matrimonio
homosexual. Esto no representa un problema de eficacia, pero si de seguridad juridica, pues
a pesar de que existe una sentencia que autoriza estas uniones, la legislaciéon expresa lo

contrario.

Meéxico y Chile tampoco hicieron reformas legales, pero en sus casos es
comprensible, debido a que en el primero, las normas preexistentes (a nivel nacional) no
contemplaban la prohibicion. El problema de México es el sistema federativo, pues a pesar

de la existencia de normas federales, hay normas estatales que las contradicen; como se
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habl6, eso no es un problema de seguridad juridica, pero si un quebranto al principio de

igualdad y no discriminacion.

En el caso chileno no era necesaria una reforma legal, por el simple hecho que su
sentencia y su normativa siguen el mismo rumbo, un rotundo no al matrimonio igualitario.
De este pais se pueden criticar muchas cosas, pero en el caso de la seguridad juridica,

realmente no es necesaria mayor intervencion por su tajante postura.

El caso de Ecuador merece un analisis especial, debido a la labor de los jueces
constitucionales. Ellos no podian declarar la inconstitucionalidad de ninguna norma que
prohibiera el matrimonio igualitario, porque lo que pusieron a su conocimiento era la
constitucionalidad de la OC 24/17, y en una interpretacion pro homine de su derecho interno
determinaron que si era acorde con la constitucion. Por ende, las leyes y demds normas

internas que contradigan esa disposicion deben ser desaplicadas.

En sintesis, Costa Rica fue el pais que mejor adaptd su normatividad al cambio de
paradigma que significé la entrada en vigencia del matrimonio igualitario, Colombia el que
dejé mas que desear, mientras que México, Ecuador y Chile merecieron analisis especiales,

por las particularidades de cada caso.

Por ultimo, se hablara sobre la actualidad de cada uno de los paises analizados y su
nivel de concordancia con la linea jurisprudencial de la Corte IDH. En este sentido, se obtiene
que, a pesar de observarse aplicaciones del control de convencionalidad que pudieron
proteger de forma mas eficaz o mas celera el derecho a la igualdad y no discriminacion, que

generaban los sistemas normativos propios de cada nacion en su momento.

En tltima instancia, en la actualidad si se observa en exclusiva la garantia del derecho
a la igualdad para las parejas homosexuales, y todos los derechos que se desprenden de este.
Han sido protegidos efectivamente en Costa Rica, México, Colombia y, por supuesto, en
Ecuador, pais que logrd superar extraordinariamente las sentencias de otros paises analizados
en esta investigacion. Siendo Chile, en este caso, el Uinico pais que muestra una sentencia
emitida en el afio 2020, con marcadas contradicciones e incongruencias con las

interpretaciones de la Corte
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Conclusiones

La jerarquia normativa da orden y coherencia al sistema normativo que rige en nuestro
pais. En Costa Rica se aplica de forma parcializada la jerarquia, debido a que en
practicamente ninguna sentencia se hace mencion del empleo de una posicion superior a la
Constitucion. Se observa por medio de los votos estudiados, que en nuestro pais prefieren
conservar el criterio del segundo escalon de la pirdamide, que comparte la Constitucion y los

Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Al mismo tiempo, se considera que Costa Rica contaba con los insumos suficientes
del DIDH para contemplar el acceso al matrimonio de las parejas homosexuales, como
consecuencia del respeto de los derechos humanos. El hecho de que nuestro pais no observara
casos como el de Atala Riffo y nifias vs Chile, en el cual se prohibi6 la discriminacion por
orientacion sexual, responde a una resistencia a la jerarquia normativa, en la cual los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos tienen un rango superior a la Constitucion.

Respecto a las lineas jurisprudenciales que sigue la Sala Constitucional sobre temas
relevantes como jerarquia normativa, se observa que la Sala mantiene en su mayoria una
misma linea, al concretar una pirdmide jerarquica, donde los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos, se encuentran jerarquicamente en el mismo estrato o posicion que la
Constitucion, y que cuando estos brinden una mayor proteccion que la Carta Magna, seran
superiores a la Constitucion. Sin embargo, esta ultima posicion solo se emplea de forma

expresa en votos como el 2313-95.

Es cuestionable la posicion de votos como el 1434-99, donde se menciona a la
Constituciéon como norma superior por excelencia, olvidando la primacia del DIDH. En
general, la Sala tiene una linea més orientada hacia la posicion de igualdad jerarquica de la
Constitucion y los Tratados de Derechos Humanos, y es asi como se recalca hasta el ultimo

voto analizado, el 12758-2019.

Referente a la linea jurisprudencial que ha mantenido la Sala Constitucional sobre el
control de convencionalidad, se concluye que, en su mayoria, fue evolucionando su criterio.
Incluso la Sala aplica este control antes de que la Corte IDH lo nombrara en el caso

Almonacid Arellano vs Chile. Sin embargo, tuvieron dos momentos de clara involuciéon. En
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el afio 2015, mediante una consulta judicial de constitucionalidad del Tribunal Penal de
Heredia, en esa ocasion, los magistrados constitucionales estimaron que los jueces de la
Republica no estan legitimados para aplicar control de convencionalidad difuso; en

resoluciones anteriores, si les habian dado esta potestad.

El otro punto de quiebre se da en la resolucion 12782-2018, relativa al matrimonio
igualitario. Siendo que el voto 45-2020 del Juzgado Notarial es una consecuencia directa de

ese fallo.

Al abordar la linea seguida por la Sala en el derecho a la igualdad, se evidencia una
inconsistencia en su interpretacion, debido a que en el voto 3435-92 hace una interpretacion
muy progresiva, al determinar que no se debe hacer distincion entre hombres y mujeres, en
su lugar, debe entenderse solo “persona”. Un afio mas tarde, la Sala agrega a la interpretacion
del derecho de igualdad, una vision mas aristotélica, donde indica que esta bien diferenciar
con limite razonable. Agrega en el 2006, la concepcion del fin constitucionalmente legitimo

y la necesidad de determinar en la comparacion, una misma situacion.

En la sentencia 8724-11, se incorpora lo que se debe entender por discriminar, donde
se determina que toda diferencia basada en la orientacion sexual es contraria al principio de
igualdad y dignidad humana. En el voto 12782-18, se retoma estas interpretaciones. A pesar
de poder apreciar una misma linea durante los afios, se puede evidenciar que, a pesar de haber
determinado una violacion a la igualdad, en muchos casos, de distincidon, en razon de la
orientacion sexual, cuando se trataba de discriminacion, por no contar con el acceso a la
figura del matrimonio, la Sala retomaba la vision aristotélica de la igualdad, para determinar

que no habia tal violacion.

En lo que se refiere a la linea jurisprudencial, seguida por la Corte IDH, resalta la
orientacion sexual como una categoria protegida por la CADH desde el afio 2012. Es por ese
motivo, que se considera que implicitamente el matrimonio igualitario es permitido en todos
los Estados pertenecientes a dicha convencion desde ese momento, debido a que no se le
puede restringir ningun derecho consagrado, ya sea en el Pacto de San José, o en el derecho

interno de los paises.
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Respecto a la linea de no discriminacion a las personas homosexuales, se mantiene la
condicion inseparable entre la igualdad y dignidad. La Corte conserva los mismos
argumentos en todas las resoluciones estudiadas. Entiende por discriminacién, todo aquel
privilegio que se genere bajo un criterio de superioridad, frente a otros en una misma

situacion.

De forma relevante, se determina que el articulo 1.1 de la CADH, en la frase
“cualquier otra condicidn social”, hace referencia a una disposicion abierta, a una lista no
taxativa de posibles razones en las que se esté¢ discriminando, a favor del principio pro —

persona, que incluye, por supuesto, la orientacion sexual.

Asi también, mantiene una misma linea jurisprudencial en cuanto a la contemplacion
de derechos que tienen las parejas homosexuales. Entre estos ha reconocido el derecho a
formar una familia, a una vida privada, donde se contempla la vida sexual, integridad
personal, identidad; el derecho a la vida, del cual se desprende el derecho a la salud. Puede
decirse que se trata de derechos que buscan proteger la autonomia personal, que es, a su vez,

una manifestacion del derecho a la libertad.

En lo relativo al control de constitucionalidad, es importante establecer que, en teoria,
Costa Rica unicamente admite un modelo concentrado de ¢l. Sin embargo, se considera que
debido a la practica habitual existe una vertiente moderna, en la cual existe un control en
sentido amplio, ejercido por los jueces, mediante la consulta judicial de constitucionalidad,

y a la hora de aplicar las disposiciones del bloque de constitucionalidad.

El control de convencionalidad, por otra parte, tiene el origen del nombre en el caso
Almonacid Arellano vs Chile de la Corte IDH, pero la vinculatoriedad de ¢l, proviene del
articulo 26 de la Convencion de Viena, el cual establece que los tratados son de cumplimiento
obligatorio por el principio de pacta sunt servanda. Al mismo tiempo, por las disposiciones
del articulo 27 del mismo cuerpo normativo, al imposibilitar el argumento del derecho interno

para desobedecer un tratado internacional.

Es importante precisar la diferencia entre el control de convencionalidad en sentido
concentrado y difuso. El primero es ejercido exclusivamente por la Corte IDH, seglin las

atribuciones contenidas en el articulo 62 de la CADH. Versa, principalmente, por la
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capacidad interpretadora y sancionadora que tiene este 6rgano, en relacion con las normas
del Pacto de San José. Por otra parte, el control difuso es ejercido por todos los aplicadores
juridicos de los Estados parte de la convencion, no es mas que la aplicacion efectiva del

bloque de convencionalidad, tanto en resoluciones o actos que sean de indole juridico.

En los casos en los que las disposiciones del bloque de convencionalidad choquen
con los del bloque constitucional, lo correcto es la prevalencia del control de
convencionalidad. En primer punto, por la jerarquia normativa, las disposiciones
convencionales de Derechos Humanos estan por encima de la Constitucion, cuando tutelen

de mejor forma los derechos, por lo tanto, se debe desaplicar la norma inferior.

El segundo parametro es la ley de jurisdiccion constitucional, el articulo 2 establece
que es deber de la Sala Constitucional armonizar el derecho interno con el comunitario, por
ende, las resoluciones constitucionales deberian seguir la misma linea que las
convencionales. El punto final es, justamente, el control de convencionalidad difuso, pues
los magistrados constitucionales no dejan de ser jueces, y es deber de todo funcionario

judicial aplicar las disposiciones del control de convencionalidad en sus actos.

La carrera politico electoral 2018-2022, tuvo un impacto inmediato en la resolucion
12782-2018. El pais se dividié en dos claras posturas, a favor y en contra del matrimonio
igualitario. Principalmente, en la conformacion de la Asamblea Legislativa es donde se vio
mayor controversia relacionado con el tema. Los diputados conservadores realizaron una

serie de actos, tratando de evitar la entrada en vigencia del matrimonio igualitario.

Partiendo por las amenazas de la diputada Xiomara Rodriguez a los magistrados,
hasta la mocion de postergacion del plazo que presentaron 26 diputados en mayo del 2020.
Ademas, es importante tener en cuenta, que cinco de los siete magistrados redactores fueron

o seran elegidos por la actual Asamblea Legislativa.

El magistrado constitucional Fernando Castillo Viquez, tiene una tendencia a emitir
votos salvados, cada vez que se le somete a su criterio temas relacionados con la comunidad
LGBTIQ. Ademas, utiliza elementos extrajuridicos a la hora de emitir sus votos, lo que
genera, sin lugar a dudas, una clara disparidad en su razonamiento. Existen motivos

suficientes para considerar que el magistrado Castillo Viquez deberia inhibirse de conocer
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los casos relacionados con la comunidad mencionada, sin embargo, esa postura pareciera no

ser de recibo por el magistrado.

El plazo de los 18 meses durante el cual se mantuvo vigente una norma declarada
inconstitucional, fue un atropello al control de convencionalidad. Prolongar por afio y medio
la violacion sistematica de los Derechos Humanos, es contrario a las disposiciones de la
convencion. Si la intencidn de la Sala era otorgar un plazo razonable para legislar en materia
de normas operativas, se demostro, con el paso del tiempo, que atn con el plazo, los diputados
no tenian la intencién de someter este tema a discusion. Es mediante el mismo control de
convencionalidad, jerarquia normativa y sus derivados, que se ha logrado superar estas

barreras normativas.

Si bien es cierto, en la resolucion 12782-2018, se menciona los casos Atala Riffo y
nifias vs Chile, Duque vs Colombia y la OC 24/17, eso no significa que se haya realizado un
efectivo control de convencionalidad. Cualquier quebranto, por minimo que sea, a las
disposiciones del bloque convencional, acarrea en su totalidad, un quebranto total a dicho

control.

El matrimonio no es un derecho humano, sin embargo, un sistema normativo que no
contemple el acceso a esta figura o institucion, sin distincion, limita o violenta el goce de
derechos humanos, como el de la igualdad y no discriminacion, el derecho a acceder al
matrimonio, el derecho a formar una familia, si fuese el caso y, en los paises donde se
considera un delito el matrimonio entre personas del mismo sexo, el derecho a la libertad e

integridad personales. También, puede generar una violacion a la honra y dignidad humana.

El sistema juridico no debe regular una situacion que se encuentra en el ambito
privado de cada persona y que en nada perjudica a terceros, como lo es la preferencia sexual.
Se trata de una facultad de toda persona, no de una obligacion, y el Estado se obliga a
garantizar el goce de ese derecho, protegiendo al mismo tiempo otro derecho humano que lo

implica: el de la igualdad.

En lo que respecta al Derecho comparado, la investigacion arrojé resultados
sumamente interesantes. En lo que se refiere al control de convencionalidad, Ecuador resulto

ser el pais con mejor manejo del tema, pues los jueces constitucionales decidieron declarar
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constitucional la OC 24/17, a pesar de que ellos no eran consultantes, debido a que lo

consideran parte del bloque de convencionalidad.

Meéxico, por su parte, también tuvo una buena actuaciéon en el tema, utilizaron
diferentes votos de la Corte IDH para declarar la constitucionalidad del matrimonio
igualitario. Colombia aplico las disposiciones del caso Duque vs Colombia, a pesar de no ser
directamente sobre matrimonio igualitario. Chile y Costa Rica fueron los paises con mayor

desfase en la materia.

Se realizé un estudio de las resoluciones emitidas por el 6rgano constitucional de
Chile, México, Ecuador y Colombia. Entre los argumentos destacables en Colombia, se
encuentra la posicion del “codo vetado”, en el cual se sefiala que el derecho fundamental a
acceder en condiciones de igualdad a la figura matrimonial y a formar una familia no es
negociable. Colombia genera una contradiccion, al decir que, aunque al legislador le compete
determinar si un grupo de personas esta menos protegido que otro, al drgano constitucional
le compete fiscalizar, si el legislador ha respetado los minimos de proteccion

constitucionalmente ordenados.

La contradiccion se genera al resolver por omision legislativa, dando un plazo de dos
afios para legislar sobre el tema, y retrasando la eliminacién de una discriminacion de un

grupo que fue aceptado por esta Corte Constitucional, como minoria desprotegida.

En México se sigue la idea supra indicada al reconocer la competencia del 6rgano
constitucional para fiscalizar la labor del legislativo. Indica, el hecho que existan dos figuras
distintas para regular las uniones conyugales, aunque tengan los mismos beneficios y
proteccion, crea una “especie de ciudadania disminuida”. Cuando una ley estigmatiza por
discriminacion, ya sea por accion u omision, perpetiia sus efectos en el tiempo, genera una

reiteracion de la discriminacion cada dia, mientras esta no se subsane.

De Ecuador resalta su jerarquia axioldgica. Cuenta con una piramide jerarquica en la
que se aplica la norma mas favorable de oficio. Resalta el reconocimiento que hace de su
obligacién como Estado, de cumplir de buena fe con las disposiciones de la Corte IDH, sin

que pueda invocar derecho interno, como justificacion para el incumplimiento de un tratado.
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Resalta su retroalimentacion del caso colombiano, al negar la posibilidad de una figura

distinta del matrimonio para regular estas relaciones.

Lo mas valioso del manejo del caso en Ecuador fue su critica implicita a los plazos
que impusieron en otros paises, pues indica que postergar la adecuacion normativa significa
incumplir con el articulo 2 de la CADH, y retrasar de forma innecesaria el respeto y garantia

de los derechos humanos.

El caso de Chile es el mas lamentable, en cuanto a aplicacion del control de
convencionalidad y proteccion de los derechos humanos. En primer lugar, se atribuye la
competencia para interpretar el Pacto de San José, al decir que esta normativa protege una
familia exclusivamente de integrantes heterosexuales, pasando por alto la interpretacion que

la Corte IDH ya ha realizado al respecto, indicando exactamente lo contrario.

Mas aun contando con una condena por parte de la Corte IDH, en el caso Atala Riffo
y nifias vs Chile, un caso que ha sido un hito en el reconocimiento de un sector discriminado
historicamente por orientacion sexual, y que ha sido contemplado por otros paises

latinoamericanos para adecuar su normativa interna.

El 6rgano constitucional chileno argumenta, a partir de una resolucion italiana, con el
fin de rechazar toda obligacion de adecuar su ordenamiento juridico interno respecto al
matrimonio igualitario. Carga toda la responsabilidad en el 6rgano legislativo, olvidando su
labor fiscalizadora, en pro de los derechos constitucionales y convencionales. Su vision de la
igualdad es totalmente de corte aristotélica; interpretacion que ha sido siempre la seguida

para evadir responsabilidad en cuanto a una violacion al derecho a la igualdad.

Sobre la seguridad juridica, el pais que sorpresivamente tuvo un mejor desarrollo fue
Chile, pues existe armonia entre la jurisprudencia y la normativa, en ambas se prohibe el
matrimonio igualitario. Costa Rica hizo un gran esfuerzo, principalmente por la eliminacion
de la prohibicion del matrimonio entre parejas del mismo sexo en el Codigo de Familia, y

reglamentos diversos.

Colombia tiene un serio problema en este tema, pues a pesar de que existe una
resolucidn constitucional, la normativa nunca cambi6. Ecuador declard constitucional la OC

24/17, pero nunca inconstitucional las normas en contra, por lo que se deben desaplicar. Por
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ultimo, México tiene un problema, ocasionado por el sistema juridico federativo, pero ese

tema escapa los alcances de esta investigacion.

Al comparar la realidad de estos paises respecto a la linea jurisprudencial de la Corte
IDH, se encuentra que Colombia, Costa Rica, México (en 19 Estados) y Ecuador, cuentan
con realidades compatibles con la linea jurisprudencial de la Corte IDH, respecto a la

igualdad y no discriminacién con motivo de la orientacion sexual.

En Chile, a pesar de contar con el caso Atala Riffo y nifias vs Chile, donde incluso se
le marcé de acuerdo con estudios en la misma resolucidon, como un pais con ideologias
marcadamente homofobicas, no se ha logrado que Chile represente una realidad acorde con

los derechos humanos.
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