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Voto No.2018-012782

Expediente: 15-013971-0007-CO

Tipo de asunto: Accion de inconstitucionalidad

Norma impugnada: Articulo 14.6 del Cédigo de Familia
Magistrado Ponente: Paul Rueda Leal

Descriptores: Minorias. Matrimonio entre personas del mismo sexo.

Exp: 15-013971-0007-CO
Res.N22018012782

SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. San José, a las
diecisiete horas y cuarenta y cinco minutos del ocho de agosto de dos mil
dieciocho.

Acciones de inconstitucionalidad acumuladas y tramitadas en los expedientes
No. 15-013971-0007-CO, 15-017075-0007-CO y 16-002972-0007-CO, promovidas, la
primera por [Nombre 001], portador de la cédula de identidad [Valor 001], la segunda
por [Nombre 002], portador de la cédula de identidad [Valor 002], y la tercera por
[Nombre 003] y [Nombre 004], en su orden portadoras de la cédula de identidad
numero [Valor 003] y la cédula de residencia nimero [Valor 004], para que se declare
inconstitucional el inciso 6) del articulo 14 del Codigo de Familia.

Resultando:

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 13:40 horas del 21 de
setiembre de 2015, el accionante [Nombre 001] solicita que se declare la
inconstitucionalidad del inciso 6) del numeral 14 del Cédigo de Familia. Afirma que

una solicitud de matrimonio de su pareja y €l, ambos del mismo sexo, se encuentra
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planteada en los expedientes [Valor 005] del Juzgado de Familia del Segundo Circuito
Judicial de San José y [Valor 006] del Tribunal de Familia. Considera que el objetivo
del matrimonio es la vida en comun, la cooperacién y el mutuo auxilio. Apunta que el
ordinal 11 del Cédigo de Familia no hace distincion entre las parejas de sexo diferente
y las del mismo sexo. Estima que el inciso impugnado ha perdido vigencia ante la
jurisprudencia internacional, que ya ha aceptado la union civil de parejas del mismo
sexo como un derecho humano. Enfatiza la injusticia que ocasiona por la falta de
reconocimiento del matrimonio en temas como pension, gananciales, prestaciones
laborales y sucesion. Subraya que el numeral 33 de la Constitucidn Politica es claro en
prohibir discriminaciones y que el ordinal 52 de ese cuerpo normativo no diferencia
en cuanto al sexo de los cényuges. Destaca que debe diferenciarse entre matrimonio
religioso y civil. Cita el articulo 1 de la Convencién Interamericana contra toda Forma
de Discriminacion e Intolerancia y los numerales 24 y 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Expone que la igualdad se desprende directamente de la
unidad de la naturaleza de la humanidad y es inseparable de la dignidad personal.
Alega, como punto esencial, la eliminacién de la discriminacién en el sentido que lo ha
entendido el Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. Cita resoluciones de la Asamblea General de la Organizacién de los
Estados Americanos, las cuales han exigido medidas concretas para la proteccion
eficaz contra actos de discriminacion a la poblaciéon LGBTI. Remite a consideraciones
del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales del Sistema Universal de
Proteccion de los Derechos Humanos, que ha calificado la orientacién sexual como una
de las categorias de discriminacion prohibidas en los ordinales 2.1 del Pacto
internacional de Derechos Civiles y Politicos y 2.2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales. Sefiala que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dejé claro que el concepto de familia no puede ser estereotipado por la
“familia tradicional”, pues ello constituiria una intervencién injustificada en la
privacidad de las relaciones personales. Asimismo, la definicién de Costa Rica como

pluricultural, seglin sefiala el articulo 12 de la Constitucién Politica, abarca también la
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cultura gay, lésbica, transexual y bisexual. Cita jurisprudencia de la Sala. Sostiene que
si bien el Constituyente no vislumbré el matrimonio civil de personas del mismo sexo,
tampoco lo prohibié de modo expreso, por lo que las normas pueden ser ahora
desarrolladas e interpretadas de forma inclusiva.

2.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 8:43 horas del 16 de
noviembre de 2015, el accionante [Nombre 002] requiere que se declare la
inconstitucionalidad del inciso 6) del articulo 14 del C6digo de Familia. Refiere que su
legitimacion proviene del expediente N° [Valor 001] del Juzgado Primero de Familia
del Primer Circuito Judicial de San José, relativa a una solicitud de matrimonio con una
persona del mismo sexo planteada el 15 de mayo de 2015. La norma impugnada
dispone que es legalmente imposible el matrimonio entre personas del mismo sexo y,
con ello, vulnera el derecho protegido en los numerales 33 de la Constitucién Politica,
24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y 26 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. La Sala Constitucional, desde la sentencia No. 2010-
20233, incluyé la orientacién sexual dentro de las causas prohibidas de
discriminacién. En la actualidad, la procreacién no puede tomarse como un elemento
diferenciador del matrimonio que justifique alguna restricciéon con respecto a las
personas homosexuales. Por el contrario, actualmente, el matrimonio tiene multiples
rasgos caracteristicos, entre ellos, los lazos afectivos y emocionales, el compromiso de
solidaridad, el apoyo y el auxilio mutuo, asi como la fidelidad en aras de construir un
proyecto de vida comun. Lo anterior esta presente en las parejas tanto heterosexuales
como homosexuales. La Constitucion protege el derecho a la intimidad personal y
familiar, asi como el derecho de dos personas, independientemente de su sexo u
orientacion sexual, de formar una vida en comunidad, es decir, un nucleo familiar.
Existen numerosos precedentes en el ambito del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos sobre la discriminaciéon por razones de orientacién sexual. En su
criterio, la situacién impugnada es discriminatoria y constituye un trato ilegitimo
contrario a su dignidad, asi como al libre desarrollo de la personalidad. No existe

alguna razén de orden publico que justifique la restriccién impugnada, que no supera
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un estricto juicio de proporcionalidad. Asimismo, considera la limitacién cuestionada
lesiva de los derechos de intimidad personal y familiar. El accionante afirma, al final
de su escrito, que carece de asunto base para impugnar los articulos 176 y 179 del
Codigo Penal; empero, solicita que sean declarados inconstitucionales. Pide que se
declare con lugar la accion y la inconstitucionalidad de la norma impugnada.

3.- Por resolucion N° 2016-2005 de las 9:30 horas del 10 de febrero de 2016 se
ordeno acumular la accion del actor [Nombre 002] a este expediente.

4.- Por resolucion de las 15:39 horas del 10 de febrero de 2016 se dio curso a la
accidn y se confiri6 audiencia a la Procuraduria General de la Republica.

5.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 17:14 horas del 3 de
marzo de 2016, las accionantes [Nombre 003], y [Nombre 004] plantean que se
declare la inconstitucionalidad del inciso 6) del articulo 14 del Coédigo de Familia.
Sostienen que se dieron nuevos alegatos y desarrollos juridicos vinculantes para el
pais con posterioridad a la resoluciéon No. 2006-7262, por lo que procede interponer
una nueva accion en contra de la mencionada normativa, en atencion a lo dispuesto en
el numeral 87 de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucional. Atinente al fondo, sefialan
que este Tribunal ya ha definido los alcances del régimen del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos dentro del esquema juridico nacional y ha sefialado que
“(...) en tratdndose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes en el
pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucién Politica, ya que el 48
Constitucional tiene norma especial para los que se refieren a derechos humanos,
otorgdndoles 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...” (voto No. 2313-95). Argumentan que en
virtud del principio de supremacia constitucional de los derechos humanos, en
atencion a los principios de progresividad y no regresividad en esta materia y con

sustento en los principios de buena fe y de pacta sunt servanda (ordinal 26 de la
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Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados), la Sala Constitucional se
encuentra vinculada por los derechos humanos y las resoluciones y precedentes
emanados por los tribunales internacionales. Mencionan el principio de progresividad
para dejar constancia de que los derechos evolucionan. Sefialan que la normativa
cuestionada plantea un trato discriminatorio, con injerencias indebidas en la vida
intima y en prohibicion del disfrute pleno del derecho a la familia. Con posterioridad a
la sentencia No. 7262- 2006 de este Tribunal, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos emitié la sentencia de fondo en el caso Atala Riffo vs. Chile del 24 de febrero
de 2012. Alegan que en tal fallo se establecieron dos aspectos esenciales: a) en primer
lugar, que el respeto a la orientaciéon sexual implica el reconocimiento de las
consecuencias de dicha, como la formacién de una familia con una persona del mismo
sexo; b) en segundo, que en la dindmica entre derecho y conducta social, en ocasiones
el derecho sirve y debe empujar cambios sociales. No obstante, también se producen
cambios y evoluciones sociales que tornan el derecho obsoleto y obligan a su reforma.
La Corte Interamericana reconoce que la sociedad actual no puede seguir
manteniendo los modelos y concepciones de familia referidas a sociedades de otras
épocas. Estiman que se pueden derivar las siguientes conclusiones de la sentencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos: a) que la orientacion sexual es una de
las categorias comprendidas dentro de la prohibiciéon de discriminacién estatuida en
el articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; b) que al estar
incluida la orientacién sexual dentro de las categorias protegidas, los Estados se
encuentran impedidos para imponer limitaciones legales basadas en tal criterio; y c)
que la prohibicién de discriminacion en razén de la orientacion sexual implica no solo
el respeto y la proteccion de tal orientacion, sino también de la intimidad en cuanto a
formar una vida en pareja. Lo anterior resulta de un avance en la interpretacién de los
instrumentos internacionales de derechos humanos frente a los cambios en las nuevas
sociedades. En relaciéon con el inciso 6) del ordinal 14 del Cédigo de Familia —-que
impone una prohibiciéon dirigida, exclusivamente, a personas homosexuales-,

sostienen que, al establecerse una prohibicién fundada en una categoria protegida por
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el sistema de derechos humanos, la prohibicién cuestionada es incompatible con el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y, por ende, con el bloque de
constitucionalidad, merced a lo regulado en el articulo 48 de la Ley Fundamental.
Afiaden que la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmé que los conceptos y
estructuras sociales son mutantes en el tiempo, espacio y sociedad, y que la relacion
dinamica con el derecho debe mantenerse en constante movimiento para evitar
transgresiones excesivas o desfases en el Derecho. Este es un aspecto importante,
pues, en la sentencia No. 2006-7262, la Sala Constitucional hizo referencia a institutos
e instrumentos pertenecientes y propios de sociedades, culturas y esquemas tan
arcaicos —como la Grecia antigua- para justificar su concepcién de familia. La tltima
referencia histérica contenida en ese pronunciamiento, referida a ajustes entre
derecho y sociedad, pertenece a la aprobacion del Cédigo de Familia en 1974, sea, data
de hace méas de 40 afios, cuando el tema de la orientacion sexual se mantenia como
tabud y estigma social. Afirman que tal situacién ha cambiado de manera radical. A su
juicio, el voto No. 2006-7262 y su fundamento son anacrénicos y su contenido ha
perdido vigencia juridica. Solicitan que se acoja su accion y se declare la
inconstitucionalidad del inciso 6) del numeral 14 del Cédigo de Familia.

6.- Por resolucion N° 2016-3865 de las 10:30 horas del 16 de marzo de 2016 se
orden6 acumular la accion de las actoras [Nombre 001] y [Nombre 002] -[Nombre
004] a este expediente.

7.- Los edictos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 81 de la Ley de la
Jurisdicciéon Constitucional fueron publicados en los nimeros 50, 51 y 52 del Boletin
Judicial, de los dias 11, 14 y 15 de marzo de 2016, respectivamente.

8.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 15:11 horas del 4 de
marzo de 2015, rinde informe Ana Lorena Brenes Esquivel, en su condicién de
Procuradora General de la Republica. En cuanto a la admisibilidad de las acciones
formuladas, considera procedente la del actor [Nombre 001], al tener por asunto base
un proceso en etapa de apelacion, dentro del cual se discute su solicitud de

matrimonio y se adujo la inconstitucionalidad de la norma objeto de la accién.
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Atinente al actor Castrillo, asegura que su accién es inadmisible, toda vez que, antes de
su interposicidn, no se habia trabado la litis en el proceso base. En ese tanto, estima
que la accion es prematura, pues el Juzgado de Familia no se habia pronunciado ain
sobre la admisibilidad del proceso de matrimonio, por lo que no se habia trabado la
litis y técnicamente no existia un proceso pendiente de resolucion, en los términos
exigidos por el ordinal 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. Alude a la
regulacion de las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo en el derecho
comparado. Resalta que la Sala ha conocido el tema en otras ocasiones y ha declarado
improcedente la accion, al afirmar que el matrimonio gay no se encuentra en igualdad
de condiciones. Cita la sentencia N° 2006-7262 de las 14:46 horas del 23 de mayo de
2006, posicion reiterada en la sentencia N° 2011-9765 de las 15:13 horas del 27 de
julio de 2011. Resume la tesis de la Sala: a) Las parejas homosexuales no se
encuentran en igual situaciéon que las heterosexuales. b) Al no encontrarse en la
misma situacion, el legislador puede fijar diferentes regulaciones para las parejas
homosexuales y heterosexuales, ya que no corresponde otorgar igualdad de trato, al
no estar en la misma situacidén. c) El ordenamiento juridico no prohibe que personas
del mismo sexo mantengan una relacion sentimental o que convivan. d) La regulacion
civil de las uniones entre personas del mismo sexo atafie al legislador. e) La falta de
regulacion de las uniones entre personas del mismo sexo, no constituye un problema
de omision legislativa, sino un tema de lege ferenda. Concluye que la accidn del sefior
[Nombre 001] se debe admitir pero, en cuanto al fondo, plantea que se declare sin
lugar con base en los antecedentes de esta jurisdiccidon; en cuanto a la accién
interpuesta por [Nombre 002], la considera inadmisible.

9.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 17:04 horas del 7 de abril
de 2016, se apersona al proceso Jorge Fisher Aragon para presentar coadyuvancia
pasiva. Afirma que tiene interés en el caso por tratarse de intereses difusos. Estima
que la norma impugnada no incurre en discriminacién alguna, toda vez que el
legislador esta facultado para dar un trato diferenciado, con base en la realidad de que

el hombre y la mujer, como personas de sexo diferente, no estan en la misma situacion
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que dos personas del mismo sexo. Opina que el legislador protegié el tipo de
matrimonio elegido por el Constituyente y que la Sala no tiene competencia para
modificar la concepcion de matrimonio establecida por él. Afirma que las relaciones
homosexuales contradicen el mandato divino.

10.- El 20 de abril de 2016, la Magistrada Hernandez Lopez solicitd su
inhibitoria en este proceso.

11.- Mediante resolucion de las 14:45 horas del 6 de mayo de 2016 se denego la
gestion de inhibitoria de la Magistrada Hernandez Ldpez y se le tuvo por habilitada
para conocer este asunto.

12.- Mediante resoluciéon de las 13:38 horas del 10 de mayo de 2016 se tuvo por
contestada la audiencia conferida a la Procuraduria General de la Republica.
Asimismo, se admitié la coadyuvancia pasiva presentada.

13.- Por escrito recibido en la Sala el 11 de enero de 2018, el accionante
[Nombre 002] remite a la opinién consultiva OC-24 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Solicita que se declare con lugar la accion.

14.- Por escrito recibido en la Sala el 12 de enero de 2018, el accionante
[Nombre 001] remite a la opinién consultiva OC-24 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Solicita que se declare con lugar la accion.

15.- Por escrito recibido en la Sala el 15 de mayo de 2018, el accionante
[Nombre 001] remite al dictamen N° ADPB-ESC-8986-2018 de la Procuraduria
General de la Republica y lo comenta.

16.- Por escrito recibido en la Sala el 17 de mayo de 2018, Roberth Enrique
Castillo Rodriguez y Mario Arturo Arias Chaves presentan coadyuvancia activa.

17.- Por escrito recibido en la Sala el 31 de mayo de 2018, manifiesta Julio
Alberto Jurado Fernandez, en su condicién de Procurador General de la Republica, que
el criterio de la Procuraduria ha variado con respecto al tema de fondo. Afirma que el
criterio vigente fue expuesto en el informe emitido con ocasiéon de la accién de
inconstitucionalidad conocida en el expediente N° 18-001265-0007-CO. Aporta una

copia.
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18.- Por escrito recibido en la Sala el 22 de julio de 2018, Yalena Patricia de la
Cruz Figueroa presenta coadyuvancia activa. Realiza manifestaciones desde la
perspectiva de la salud. Cita jurisprudencia constitucional y convencional. Solicita que
se declare con lugar la accion.

19.- Por escrito recibido en la Sala el 21 de julio de 2018, Manuel Antonio Brenes
Corrales realiza manifestaciones con respecto al fondo del proceso.

20.- Por escrito recibido en la Sala el 23 de julio de 2018, Luis Salazar Mufioz y
Enrique Sanchez Carballo se manifiestan en cuanto al fondo del proceso.

21.- Por escrito recibido en la Sala el 31 de julio de 2018, se formulan
argumentos a favor de que se declare con lugar la accién.

22.- Por escrito recibido en la Sala el 31 de julio de 2018, el Movimiento
Nacional por el Matrimonio Igualitario presenta argumentos a favor de que se declare
con lugar la accién.

23.- Por escrito recibido en la Sala el 12 de agosto de 2018, [Nombre 002] amplia
sus argumentos.

24.- Por escrito recibido en la Sala el 3 de agosto de 2018, Jorge Fisher Aragén
presenta razonamientos para que se declare sin lugar la accién.

En los procedimientos se ha cumplido las prescripciones de ley.

Redacta el Magistrado Rueda Leal,

Considerando:

I.- En cuanto a las coadyuvancias planteadas. El articulo 83 de la Ley de la
Jurisdiccidon Constitucional dispone lo siguiente:

“En los quince dias posteriores a la primera publicacion del aviso a que alude el
pdrrafo sequndo del articulo 81, las partes que figuren en los asuntos pendientes a la
fecha de la interposicion de la accién, o aquellos con interés legitimo, podrdn
apersonarse dentro de ésta, a fin de coadyuvar en las alegaciones que pudieren justificar
su procedencia o improcedencia, o para ampliar, en su caso, los motivos de

inconstitucionalidad en relacién con el asunto que les interesa.”
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En el sub lite, la primera publicacién del aviso en el Boletin Judicial es del 11 de
marzo de 2016. Visto lo anterior, se rechazan las coadyuvancias activas planteadas
por Roberth Enrique Castillo Rodriguez, Mario Arturo Arias Chaves el 17 de mayo de
2018; Yalena de la Cruz Figueroa el 22 de julio de 2018; representantes del
Comisionado Presidencial para Asuntos de la poblacién LGBTI y el diputado Enrique
Sanchez Carballo el 23 de julio de 2018; los representantes del Movimiento Nacional
por el Matrimonio Igualitario el 31 de julio de 2018; asi como el escrito presentado
por Manuel Antonio Brenes Corrales el 21 de julio de 2018, puesto que todas esas
gestiones son extemporaneas por haber sido planteadas mas de 2 afios después de la
primera publicacién del citado aviso el 11 de marzo de 2016. Del mismo modo,
extemporanea es la gestion de Soraya Long Saborio, Ana Isabel Garita Vilchez, Ana
Maria Méndez Libby, Alda Facio Montejo, Cristina Zeledon Mangel, Francisco José
Aguilar Urbina, Gilda Pacheco Oreamuno, Irene Aguilar Viquez, Javier Rodriguez
Oconitrillo, Larissa Arroyo Navarrete, Paola Casafont Villalobos, Rodrigo Jiménez
Sandoval, Roxana Arroyo Vargas el 31 de julio de 2018, la cual, ademas, carece de
firmas. Se acota que la coadyuvancia pasiva presentada por Jorge Fisher Aragén fue
admitida mediante resolucion de las 13:38 horas del 10 de mayo de 2016.

IL.- Objeto de la accion. Los accionantes impugnan el inciso 6) del numeral 14
del Codigo de Familia, que dispone:

“Articulo 14.-Es legalmente imposible el matrimonio:

(..)

6) Entre personas del mismo sexo. (...)"

Los accionantes consideran el numeral referido contrario a los ordinales 1, 7, 28,
33 y 51 de la Constitucion Politica, 1.1, 8.1, 11, 17, 24 y 25.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, y 1, 5, 14, 23 y 26 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

IIL.- Las reglas de legitimacion en las acciones de inconstitucionalidad. El
articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional regula los presupuestos que

determinan la admisibilidad de las acciones de inconstitucionalidad, exigiendo la
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existencia de un asunto pendiente de resolver en sede administrativa o judicial en el
que se invoque la inconstitucionalidad. Tal requisito es innecesario en los asuntos
previstos en los parrafos segundo y tercero de ese articulo, es decir, cuando por la
naturaleza de la norma no hay lesion individual o directa, cuando la accién se
fundamenta en la defensa de intereses difusos o que atafien a la colectividad en su
conjunto, o cuando esta es planteada por el Procurador General de la Republica, el
Contralor General de la Republica, el Fiscal General de la Republica o el Defensor de
los Habitantes, en estos ultimos casos, Unicamente en el marco de sus respectivas
esferas competenciales.

IV.- La legitimacion de los accionantes en el sub examine. A partir de lo
expuesto en el parrafo anterior, debe valorarse, si los actores se encuentran
legitimados en este proceso constitucional.

Concerniente a la accién interpuesta por [Nombre 001] , en ella se hace
referencia a los procesos judiciales N° [Valor 002] del Juzgado de Familia del Segundo
Circuito Judicial de San José y N° [Valor 006] del Tribunal de Familia como asunto
base pendiente de resolver. Esos expedientes se encuentran en fase de apelacidon, toda
vez que en primera instancia se rechazé su solicitud de matrimonio civil (entre
personas del mismo sexo). Asimismo, se acusé la inconstitucionalidad de la norma
impugnada en este proceso, por lo que la accion es admisible.

En cuanto al proceso incoado por [Nombre 002], se invoca la legitimacién a
partir del proceso judicial [Valor 001] del Juzgado Primero de Familia del Primer
Circuito Judicial de San José. Al examinar tal expediente, se extrafia que el actor
invocara la inconstitucionalidad de la norma. Veamos lo que el accionante indicé en
ese expediente: “4.- La normativa nacional —articulo 4 inciso m) de la Reforma a la Ley
General de la Persona Joven, publicada en La Gaceta N° 130, el 8 de julio de 2013- e
internacional citada, elimina la heterosexualidad de la pareja como requisito de validez
y legitimacién para la celebracion del matrimonio civil, tal como lo regulé e (sic)
legislador en el inciso 6) del articulo 14 del Cédigo de Familia, por resultar contrario a

los derechos constitucionales de autodeterminacién y libre desarrollo de la personalidad
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humana (...). En particular, el articulo 4 inciso m) de la Reforma a la Ley General de la
Persona Joven, establecio que el requisito de la “aptitud legal para contraer
matrimonio”, que fundamenta la prohibicién del articulo 14 inciso 6) del Cédigo de
Familia (...) dejé de ser un impedimento para la celebracién del matrimonio civil de dos
personas del mismo sexo. A partir de esta reforma legal (...) la “aptitud legal para
contraer matrimonio” alude directamente a la capacidad juridica...”. (Folio 4 del
expediente judicial). Notese que el actor no solo defiende la validez del articulo 4
inciso m) de la Reforma a la Ley General de la Persona Joven, sino que estima que
oper6 una reforma legal que afect6 al inciso 6) del articulo 14 del Cédigo de Familia,
aqui impugnado, y que, por tanto, tal requisito es inexistente. Por consiguiente, este
Tribunal concluye que el accionante, en el asunto base, no invocé con la precisiéon
requerida ni de forma directa la inconstitucionalidad de la norma cuestionada en la
acciéon. En cuanto a la impugnacion de los articulos 176 y 179 del Cédigo Penal, el
propio accionante reconoce que carece de asunto base para tal pretension. Proceder a
examinar la inconstitucionalidad de tales disposiciones (que atafilen a un cuerpo
normativo diferente al que pertenece el numeral objeto del sub lite -Codigo de
Familia-), cuando falta un requisito indispensable -el asunto base- y no se advierte que
exista una nulidad inexorablemente necesaria por conexion o consecuencia, no solo
resulta juridicamente imposible sino que implicaria emitir una resolucién contraria a
la ley. AUn menos se puede derivar de ello la inconstitucionalidad de toda una
normativa penal en términos abstractos y genéricos. En virtud de todo lo expuesto, la
accion de [Nombre 002] deviene inadmisible.

Con respecto a la accion formulada por [Nombre 001] y [Nombre 002] -[Nombre
004], la parte actora sefial6 el expediente judicial N° [Valor 003] como asunto base.
Ahora, la Sala observa que el Tribunal Supremo de Elecciones plante6 una denuncia
penal en contra de ellas por haber celebrado un matrimonio legalmente imposible,
debido a la prohibicién del inciso 6) del articulo 14 del Cédigo de Familia. En ese
proceso se pretende tanto la nulidad de tal matrimonio como la sancién penal de las

accionantes. Se tiene que la inconstitucionalidad de la norma fue invocada por las
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partes a folios 14 y 18 del expediente judicial. Asi las cosas, esa accion se estima
admisible.

V.- Sobre la inconstitucionalidad de la norma cuestionada. Como punto de
partida, se debe recordar que la jurisprudencia de la Sala ha determinado que toda
discriminacién sustentada en la orientacion sexual o la identidad de género de una
persona es contraria a la Constitucion Politica, la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales y demas instrumentos internacionales atinentes al tema, ratificados por el
pais:

“V .- Sobre la discriminacién sexual . A través de su linea jurisprudencial esta

Sala ha reconocido como principio juridico fundamental contenido en la

Constitucion Politica de Costa Rica el respeto a la dignidad de todo ser humano y,

en consecuencia, la prohibiciéon 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 vdlidamente
afirmarse que la discriminacién 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. A manera de ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
prohibe en su articulo 26 la discriminaciéon por motivos de "raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o social,
posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”; de lo que
también deriva que no son permitidos los actos que atenten contra el derecho a la
igualdad y dignidad humana de las personas por su orientacién sexual, pues tienen
derecho a acceder a cualquier establecimiento comercial y a recibir un trato igual,

sin discriminaciéon en razon de su preferencia sexual. ” (Sentencia N2 2007-

018660 de las 11:17 horas del 21 de diciembre de 2007; en el mismo sentido ver

los votos N2 2010-20233 de las 17:36 horas del 30 de noviembre de 2010, N2
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2011-8724 de las 9:18 horas del 12 de julio de 2011, N2 2012-6203 de las 11:06
horas del 11 de mayo de 2012, N¢ 2012-10774 de las 9:15 horas del 10 de
agosto de 2012 y N2 2014-2273 de las 9:05 horas del 21 de febrero de 2014).

1) En cuanto a las uniones entre personas del mismo sexo en la
jurisprudencia de la Sala. Al respecto, la jurisprudencia de esta sede comenz6 por
sefialar que porque un imperativo de seguridad juridica, si no de justicia, imponia que
el legislador llenara la laguna juridica derivada de la falta de regulacién juridico-
positiva respecto de las uniones entre personas del mismo sexo. Tal situacion fue
mencionada en la sentencia N2 2006-7262 de las 14:46 horas del 23 de mayo de 2006,
donde la Sala se pronunci6 de esta forma:

“IX.- Ausencia de normativa para regular las uniones homosexuales . De

acuerdo con el andlisis realizado, la Sala concluye que la imposibilidad legal para

que personas del mismo sexo contraigan matrimonio, contenida en el inciso 6) del
articulo 14 del Cédigo de Familia, no lesiona el principio de libertad previsto en el
articulo 28, ni el contenido del nhumeral 33, ambos de la Carta Politica, toda vez
que las parejas heterogéneas no estdn en la misma situacién que las homosexuales.
De manera que, ante situaciones distintas, no corresponde otorgar igualdad de
trato. En consecuencia, tampoco procede aplicar la normativa desarrollada para el
matrimonio en los términos actualmente concebidos en nuestro ordenamiento
constitucional. Asimismo, no se produce roce constitucional por no existir
impedimento legal para la convivencia entre homosexuales, y la prohibicion
contenida en la normativa impugnada se refiere especificamente a la institucion
denominada matrimonio, que el constituyente originario reservo para las parejas
heterosexuales, seguin se explicd. A pesar de lo dicho en el considerando IlI de esta
sentencia en cuanto a la naturaleza y evolucién histérica del matrimonio (que
permite llegar a la conclusién contraria a las pretensiones del accionante), esta

Sala descarta que haya impedimento de alguna naturaleza para la existencia de

uniones homosexuales. Mds bien, hay una constatacién empirica para indicar que

han incrementado. Con ello, se presenta un problema que no radica en la norma
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aqui impugnada sino, mds bien, en la ausencia de una regulacién normativa
apropiada, para regular los efectos personales y patrimoniales de ese tipo de
uniones, sobre todo si retinen condiciones de estabilidad y singularidad, porque un
imperativo de seguridad juridica, si no de justicia, lo hace necesario. Estamos,
entonces, en presencia de un escenario de lege ferenda, pero ni por asomo de una
omision ilegitima del Estado. Esto se indica, ademds, porque en la documentacion

que corre agregada en autos, y segun lo expresado en la audiencia oral llevada a

cabo durante la sustanciacion de este proceso, algunos paises han ido

promulgando leyes (en sentido formal) que han dotado de un marco juridico y

ciertas formalidades a estas uniones, con el propdsito de que tengan efectos

juridicos especificos en relacion a (sic) las personas que las llevan a cabo. Ante esta
situacidn, este Tribunal considera que es el legislador derivado el que debe
plantearse la necesidad de regular, de la manera que estime conveniente, los
vinculos o derechos que se deriven de este tipo de uniones, lo cual evidentemente

requiere de todo un desarrollo normativo en el que se establezcan los derechos y

obligaciones de este tipo de parejas, a las cuales, por razones obvias, no se les

puede aplicar el marco juridico que el constituyente derivado organizé para el
tratamiento de las parejas heterosexuales.”

De esa forma, la situacién de las uniones homosexuales fue calificada como “de
lege ferenda” y se sostuvo que el matrimonio era una institucién para parejas
heterosexuales, a la luz de la valoracién juridica que la Sala de ese momento hizo
respecto del ordenamiento juridico y la realidad social en el pais.

2) Sobre el caso Oliari y otros vs. Italia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. En el fallo Oliari y otros vs. Italia del 21 de julio de 2015, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) conoci6é el caso de varias personas que
reclamaban que la legislacién italiana no les permitia casarse o formalizar algin otro
tipo de unién civil, lo que estimaron una discriminacién basada en su orientacién

sexual.
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Al decidir, el TEDH tomo6 en consideracién que la legislacién italiana no preveia
ningun tipo de unién para el reconocimiento de uniones homosexuales.

Ademas, el TEDH observo que 24 de los 47 estados que conformaban el Consejo
de Europa habian promulgado legislacién que permitia el reconocimiento de parejas
del mismo sexo, y que tal Consejo habia emitido multiples resoluciones y
recomendaciones relacionadas con la discriminacion por orientacion sexual e
identidad de género.

Al analizar el mérito de los reclamos, el TEDH basé sus argumentos en el cuadro
factico expuesto y el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(derecho al respeto a la vida privada y familiar). Inici6 por indicar que ese numeral
buscaba en esencia proteger a los individuos frente a interferencias arbitrarias de las
autoridades publicas, pero también imponia ciertas obligaciones positivas al Estado
con el propoésito de asegurar el respeto efectivo a los derechos protegidos por esa
norma. Estas obligaciones podian incluir la adopcién de medidas tendentes a asegurar
el respeto de la vida privada y familiar, incluyendo la esfera de las relaciones de los
individuos entre ellos. Si bien el concepto de respeto no era univoco, toda vez que se
debia tomar en consideracion la situacion de cada Estado, algunos factores eran
relevantes para determinarlo, tales como el impacto en el sujeto de la discordancia
entre la realidad social y la ley, la coherencia de las practicas administrativas y legales
en el sistema doméstico, y el impacto o carga que la medida significaria para el Estado
concernido. El TEDH manifestd que los Estados disfrutaban de cierto margen de
apreciacion al implementar las obligaciones positivas del numeral 8. A la hora de
determinar ese margen, se estim0 que era restrictivo, cuando una faceta
particularmente importante de una persona estaba en juego. Si no habia consenso
entre los Estados en cuanto a la importancia de los intereses o la mejor manera de
protegerlos —especialmente si el caso generaba problemas sensibles de moral o ética-
el margen serfa mas amplio. Seria igualmente amplio, si el Estado debia realizar un

balance entre intereses privados y publicos contrapuestos.
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Luego, el TEDH procedi6 a aplicar esos principios al caso italiano. Reiter6 que las
parejas del mismo sexo eran igualmente capaces de estar en una relacion estable y
comprometida y que estaban en una situacién similar a las parejas de diferente sexo,
en cuanto a su necesidad de reconocimiento legal y proteccion. Noté que los
demandantes, quienes no podian casarse, tampoco tenian acceso a un marco legal
especifico capaz de proveerles el reconocimiento de su estatus y garantizarles ciertos
derechos relevantes para una pareja estable, como los derechos y obligaciones
reciprocos, incluyendo el apoyo moral y TEDH, obligaciones alimentarias y derechos
sucesorios.

Asimismo, el TEDH explicé que los 6rganos jurisdiccionales italianos habian
defendido de manera reiterada la necesidad de asegurar la proteccién a las uniones
del mismo sexo y evitar el tratamiento discriminatorio. También reparé en que la
jurisprudencia doméstica defendia de manera rigurosa el reconocimiento de ciertos
derechos, mientras que otros temas relacionados con las uniones del mismo sexo
permanecian inciertos, pues los hallazgos de las cortes se hacian de modo casuistico.
De ello, el TEDH derivé que, en Italia, incluso las necesidades regulares surgidas en el
contexto de una uniéon del mismo sexo debian ser determinadas en la via judicial.
[gualmente estim6 que esta situacion --la necesidad de acudir repetidamente a las
cortes domésticas en busca de tratamiento igualitario- se sumaba a los significativos
obstaculos a las gestiones de las parejas por obtener respeto de su vida privada y
familiar, lo anterior agravado por el estado de incertidumbre.

El TEDH analizé que existia un conflicto entre la realidad social de los
demandantes, quienes en Italia habian vivido su relacion de manera abierta, y la ley,
que no les daba reconocimiento oficial. Mas auln, sostuvo que la obligacion de proveer
reconocimiento y protecciéon a las uniones del mismo sexo y permitir que la ley
reflejara la realidad de la situacion de los demandantes, no creaba una carga
particular para las instancias estatales.

En cuanto al margen de apreciaciéon, EI TEDH acept6 que el caso podia estar

asociado a cuestiones morales y éticas que permitirian un margen mayor ante la falta

215



Revista de la Sala Constitucional
ISSN: 2215-5724
No.1(2019)

de consenso entre los Estados; sin embargo, noté que el caso concreto no se referia a
derechos “suplementarios” (en oposiciéon a “centrales”) que podrian ser objeto de
controversia. Reiterd que el Estado gozaba de cierto margen de apreciacion atinente a
un estatus exacto conferido por medios alternativos de reconocimiento y los derechos
y obligaciones derivados de esas uniones. En ese sentido, enfatizo que el caso
Unicamente se referia a la necesidad general de reconocimiento legal y la proteccion
central de los demandantes en tanto pareja del mismo sexo. Asi, consider6 que estas
eran facetas de la existencia e identidad del individuo para las cuales debia aplicarse
el margen pertinente.

Ademas, el TEDH otorg6 relevancia al movimiento desarrollado en Europa en
direccion al reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo, el cual también era
identificable a nivel global, particularmente en paises de América y partes de Oceania.

El TEDH observé que la necesidad de reconocer y proteger tales relaciones habia
tenido un alto perfil en las mas altas instancias juridicas de Italia, incluyendo la Corte
Constitucional y la Corte de Casacion de ese pais. Precisamente, la primera habia
reiterado el llamado al reconocimiento juridico de los deberes y obligaciones de las
uniones homosexuales, una medida que, sin embargo, solo podia ser tomada por el
Parlamento. Esta situacién se reflejaba en los sentimientos de la mayoria de la
poblacion italiana, segiin encuestas oficiales. A pesar de ello y de varios intentos, el
Legislador no habia logrado promulgar la legislaciéon pertinente.

En conexién con lo anterior, el TEDH recordd que el intento deliberado de
prevenir la implementacién de una sentencia final y ejecutable por parte de los
Poderes Ejecutivo y Legislativo —aunque sea por tolerancia o aprobacion tacita- no
podia ser explicado a través de intereses publicos legitimos; por el contrario, esto era
capaz de minar la credibilidad y autoridad del Poder Judicial y comprometer su
efectividad. En el caso concreto, el Legislativo habia desoido los repetidos llamados de
las cortes italianas, lo que potencialmente venia a afectar al Judicial y dejaba a los

individuos afectados en una situacién de incertidumbre juridica.
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A la luz de lo expresado, el TEDH concluy6 que el gobierno italiano habia
traspasado su margen de apreciacién e incumplido su obligacién positiva de
garantizar que los solicitantes tuvieran un marco juridico especifico, que previera el
reconocimiento y la proteccion de sus uniones del mismo sexo.

Si bien el antecedente corresponde a un 6rgano sin jurisdiccion sobre el pais, por
su trascendencia y el reconocido prestigio del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, esta resolucidon constituye, en tanto referencia doctrinaria, una fuente
juridica de suyo relevante.

El caso Oliari no es el tnico que ha sido llevado ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), relacionado con parejas del mismo sexo. Esta tematica,
con diferentes matices, ha sido tratada en otros asuntos, como Schalk y Kopf vs
Austria (24 de junio de 2010), Vallianatos y Otros vs Grecia (7 de noviembre de 2013),
Hamaldinen vs Finlandia (16 de julio de 2014) y Chapin y Charpentier vs Francia (9 de
junio de 2016). Al igual que en Oliari, en estos casos ha enfatizado el TEDH la
necesidad de reconocer un margen de apreciacién a los Estados, dada las particulares
connotaciones de la cuestion. Justamente, en Chapin y Charpentier vs Francia, el TEDH
concluyé que la institucion del matrimonio habia sido profundamente trastocada por
la evolucidn de la sociedad desde que se adoptd el Convenio; empero, no existia un
consenso europeo sobre la cuestion del matrimonio homosexual, de ahi que debia
regirse por las leyes nacionales de los Estados contratantes. En ese caso, el Tribunal
subraya que continda con el criterio de Hamaéldinen y Oliari y otros, y, ademas,
destaca, por un lado, que Francia ya contaba con el Pacto Civil de Solidaridad (figura
juridica que regula las relaciones de pareja en personas del mismo sexo) y, por otro,
“que, desde la presentacién de la solicitud” [ante el TEDH]”, la ley del 17 de mayo
2013 otorgo6 el derecho al matrimonio a las parejas homosexuales (parrafo 24, arriba
citado) y que los demandantes son ahora libres de casarse.”. El criterio recogido en
Chapin y Charpentier, seglin se consigna, tuvo como un argumento para resolver, el
hecho de que luego de formulada la gestién, se hubiera emitido una ley que vino a

permitir el matrimonio entre parejas del mismo sexo. Para el sub examine, como se
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analiza ut infra, el caso Oliari revela que la ausencia absoluta en el ordenamiento
juridico de una institucién formal y legal de reconocimiento para las relaciones
homosexuales puede generar un estado lesivo para los derechos fundamentales de
esta minoria.

3) Sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y su aplicacion por la Sala Constitucional. Mas cercana al ordenamiento
costarricense es la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH). Tres de sus resoluciones cobran particular importancia: Atala Riffo y
nifias vs. Chile, Duque vs. Colombia y 1a opinion consultiva OC-24/17.

En el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile , 1a Corte IDH reconocié la orientacion
sexual y la identidad de género de las personas como categorias protegidas por el
articulo 1 de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos. En resumen, el
asunto versaba sobre la pérdida que sufrié la sefiora Atala Riffo de la custodia o
tuicion sobre sus hijas, debido a su orientacién sexual y convivencia en pareja con una
persona del mismo sexo. En lo que interesa a esta decision, la Corte IDH aseveré que el
Estado chileno habia incurrido en actuaciones contrarias a la Convencion, al quitarle
la custodia en cuestiébn con base en argumentos abstractos, estereotipados y
discriminatorios.

Atala Riffo y nifias vs. Chile ha sido invocado varias veces por esta Sala. Dos fallos
particulares merecen atencion, a fin de comprender a cabalidad el razonamiento
subyacente en este voto. El primero de ellos es la sentencia N° 2012-05590 de las
16:01 horas del 2 de mayo de 2012. En esa ocasion se someti6 a conocimiento de esta
Sala la constitucionalidad del articulo 10 del Reglamento de Salud de la Caja
Costarricense de Seguro Social. Tal norma fue impugnada por cuanto definia la nocion
de “compafiero” como “ Persona, hombre o mujer, que convive en union libre, en forma
estable y bajo un mismo techo con otra de distinto sexo”. La importancia de la citada
definicion radicaba en su impacto en la posibilidad de parejas del mismo sexo de
acceder a beneficios que la Caja Costarricense de Seguro Social concedia a las parejas

heterosexuales.
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En el voto de mayoria de la Sala Constitucional, se declaré sin lugar la accion de
inconstitucionalidad con base en los siguientes motivos, entre otros:

“...en cuanto a la solicitud de aplicar la resolucién de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, debe sefialarse que lo planteado por el accionante resulta
improcedente en el tanto el voto de mayoria de la Corte, no desarrolla ni realiza
referencia alguna al tema de la conyugalidad homosexual; la seguridad social
homosexual; la democratizacion de instituciones social y juridicamente
reconocidas a las personas heterosexuales, ni los derechos reproductivos de las
personas homosexuales. En dicha resolucion se desarrollé el tema del derecho a la
vida familiar como derecho humano, sefialdndose que no es posible decidir sobre la
custodia y cuidado de los hijos con base en la orientacién sexual de los
progenitores. Es claro que el “juicio base” de la resolucion de la CIDH, en nada
resulta aplicable al caso concreto. En aquel caso tenemos como supuesto
factico dos menores de edad que no pueden relacionarse con su progenitor
con inclinacion homosexual. Menores producto de un matrimonio disuelto.
En el caso que nos ocupa, lo pretendido es el reconocimiento de la union de
hecho entre personas del mismo sexo para tener acceso a seguro social de su
conviviente. Ahora, si bien es cierto la sentencia de la C... (sic) desarrolla en
uno de sus considerandos el tema de la discriminacion, no lo hace por estar
en presencia de un tema de reserva de ley que debe resolver el legislador,
sino _por derechos legalmente otorgados y negados con base en su
inclinacién sexual. (...).” (El subrayado es agregado).

Se evidencia entonces que en la resolucién supracitada, la persona no gozaba de
un derecho ni mucho menos venia ejerciéndolo, como si acaecia en el supuesto de
hecho de Atala Riffo. Por el contrario, en el caso costarricense, el actor pretendia el
reconocimiento ex novo de derechos mediante una acciéon de inconstitucionalidad.
Esta diferencia sustancial justific6 en ese momento, que Atala Riffo no fuera aplicado

en tal asunto y que este fuera declarado sin lugar.
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El segundo expediente relevante para comprender este voto fue resuelto por la
Sala Constitucional mediante la sentencia N° 2014-012703 de las 11:51 horas del 12
de agosto de 2014. En esa oportunidad, el recurrente reclamaba que el Colegio de
Abogadas y Abogados de Costa Rica, al cual estaba incorporado, lo discriminaba a
causa de su orientacion sexual, toda vez que, por ser su compafiero sentimental una
persona del mismo sexo, a este se le negd por parte de esa corporacion profesional el
otorgamiento de un carné para el uso de las instalaciones. La mayoria de la Sala
procedid a declarar con lugar el recurso:

“En el presente asunto, se discute, entre otros aspectos, el aseguramiento que
pretende hacer una persona a su pareja del mismo sexo por lo que, en criterio de la
mayoria de este Tribunal Constitucional, resultan aplicables las consideraciones
vertidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH), en
el caso Atala Riffo y nifias vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de 2012, en cuanto a
la prohibicién de discriminar en razén de la orientacién sexual. Ciertamente, en la
sentencia No.2012-5590 de las 16:01 horas de 2 de mayo de 2012, dictada en la
accién de inconstitucionalidad interpuesta en contra de lo dispuesto en el articulo
10 del Reglamento de Salud de la Caja Costarricense de Seguro —norma que
definia como beneficiario del sequro de salud a aquella persona de sexo distinto—,
la mayoria de esta Sala consideré que no resultaba aplicable al tema del
aseguramiento para parejas del mismo sexo lo resuelto en la sentencia dictada por
la CIDH. 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
pardmetro de interpretacion para resolver el presente asunto aun cuando se trate
de situaciones fdcticas distintas, ya que, la ratio decidendi es igual, por cuanto, se

trata de impedir toda discriminacion por razén de la orientacion sexual. Lo
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anterior atendiendo a que, segtin lo dispuesto por la CIDH “la orientacién sexual y

la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la

Convencion” y, por ende, quedan proscrita cualquier prdctica fundada en esos

aspectos.”

En este precedente, conviene subrayar, que la interpretacién de la norma en
cuestion llevd a concluir, que esta habia previsto el derecho del “compafiero
sentimental” a tener acceso al carné y a las instalaciones del colegio profesional
recurrido, toda vez que tal nociéon comprende las relaciones amorosas en general, esto
es, sin hacer distincidn alguna entre las heterosexuales y las homosexuales. A partir de
tal presupuesto, la actuacién que se reprochd a la parte recurrida fue justamente la
desaplicacién arbitraria y discriminatoria de la normativa existente en perjuicio de la
parte recurrente en el caso concreto. Asi, la siguiente similitud de ese asunto con Atala
Riffo se torna clara: en ambos se trata de la limitacién o eliminacién de un derecho ya
concedido a una persona; no se refiere, reiteramos, a la creacién o el reconocimiento
de derechos no previstos legalmente.

Continuando con el andlisis interamericano, en el caso Duque vs. Colombia del 26
de febrero de 2016 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), la Corte
IDH conocio6 la alegada discriminacién realizada mediante los articulos 10, 15,47 y 74
de la Ley 100 de 23 de diciembre de 1993, que reglaba el sistema de seguridad social
integral, en relacién con el numeral 12 de la Ley 54 de 28 de diciembre de 1990,
relativa a las uniones maritales de hecho y el régimen patrimonial entre compafieros
permanentes, y el decreto 1889 de 3 de agosto de 1994, que es reglamentario de la
Ley 100.

Al respecto, primeramente, es necesario enfatizar la diferencia entre los
supuestos facticos que se presentaron en el caso Atala Riffo y nifias vs Chile, en
comparacién con aquellos del caso Duque vs. Colombia y que sirvieron para que la
Corte IDH llegara a sus respectivas decisiones.

Como se explico, en Atala Riffo vs Chile, el trato discriminatorio del Estado

chileno consistié en limitar o restringir a la sefiora Atala un derecho del que ya venia
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gozando -el cuidado y la custodia de sus hijas- con base en su orientacién sexual y
acudiendo a argumentos abstractos, estereotipados y discriminatorios para
fundamentar su actuacion. Obsérvese que la sentencia no versaba sobre el
reconocimiento de un derecho para la sefiora Atala, sino sobre la restriccion
injustificada al ejercicio de un derecho ya reconocido.

La situacion difiere en Duque vs. Colombia. En este pais, la ley en materia de
seguridad social (Ley 100 de 23 de diciembre de 1993 reglamentada mediante
Decreto 1889 de 3 de agosto de 1994) establecia la posibilidad de otorgar una pension
de sobrevivencia al conyuge o la compafiera o compafiero permanente supérstite que
acreditara vida marital con el causante por cierto tiempo. Las instancias judiciales
domésticas negaron al senor Duque el reconocimiento de ese derecho, toda vez que su
pretension se basaba en la unién que habfa mantenido con una persona del mismo
sexo, cuando la normativa dnicamente preveia tal beneficio a la persona supérstite de
una unién heterosexual, lo anterior tomando en consideraciéon que el articulo 12 de la
Ley 54 de 28 de diciembre de 1990 definia la unién marital de hecho como aquella
formada por un hombre y una mujer.

Tras reiterar que la orientacién sexual es una categoria protegida por la
Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos (por ejemplo, en el paragrafo
104 expresamente sefiala que la orientacién sexual y la identidad de género de las
personas son categorias protegidas por la Convencidn, por lo que esta proscribe
cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la
persona), la Corte IDH decidi6:

“124. En el presente caso, se puede concluir que el Estado no presenté una
justificacion objetiva y razonable para que exista una restriccion en el acceso a
una pension de sobrevivencia basada en la orientacién sexual. En consecuencia, la
Corte encuentra que la diferenciacién establecida en los articulos 1 de la Ley 54 de
1990 y 10 del decreto 1889 de 1994 con fundamento en la orientacién sexual para
el acceso a las pensiones de sobrevivencia es discriminatoria y viola lo establecido

en el articulo 24 de la Convencion Americana.
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125. Por tanto, la Corte encuentra que la existencia de una normatividad
interna vigente en el afio 2002 que no permitia el pago de pensiones a parejas del
mismo sexo, era una diferencia de trato que vulneraba el derecho a la igualdad y
no discriminacién, por lo que constituyd -efectivamente un hecho ilicito
internacional. (...).”

De esta manera, la Corte IDH dispuso que no se puede negar o limitar el
reconocimiento de ninglin derecho a una persona, como lo es el acceso a una pension,
debido a su orientacién sexual, toda vez que ello violenta el articulo 24 de la
Convencidon Americana. Se hace hincapié en el hecho de que el cuadro factico de este
fallo difiere de aquel conocido en el asunto Atala Riffo vs. Chile , por cuanto en el
primero se pretendia el reconocimiento de un derecho al que todavia no se habia
accedido, mientras en el segundo el derecho en cuestién ya le habia sido reconocido a
la persona afectada pero arbitrariamente le habia sido cercenado.

Finalmente, la Corte IDH se pronuncio sobre el tema en la opinién consultiva OC-
24/17 del 24 de noviembre de 2017. A instancia de Costa Rica, la Corte IDH dilucidé
las siguientes preguntas, entre otras:

“4. “Tomando en cuenta que la no discriminacién por motivos de orientacion
sexual es una categoria protegida por los articulos 1y 24 de la CADH, ademads de lo
establecido en el numeral 11.2 de la Convencion ;contempla esa proteccion y la
CADH que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de
un vinculo entre personas del mismo sexo?”, y

5. “En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, ;es necesaria la
existencia de una figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo
sexo, para que el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan
de esta relacion?”.

Al atender la consulta, la Corte IDH respondid, en lo que interesa:

“217. De conformidad con lo anterior, la Corte observa que existen medidas
administrativas, judiciales y legislativas de diversa indole que pueden ser

adoptadas por los Estados para garantizar los derechos de las parejas del mismo
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sexo. Como fue mencionado con anterioridad, los articulos 11.2 y 17 de la
Convencién no protegen un modelo en particular de familia, y ninguna de estas
disposiciones puede ser interpretada de manera tal que se excluya a un grupo de
personas a los derechos alli reconocidos.

218. En efecto, si un Estado decide que para garantizar los derechos de las
parejas del mismo sexo no es necesaria la creacion de nuevas figuras juridicas, y
por ende, opta por extender las instituciones existentes a las parejas compuestas
por personas del mismo sexo - incluyendo el matrimonio-, de conformidad con el
principio pro persona contenido en el articulo 29 de la Convencion, tal
reconocimiento implicaria que esas figuras extendidas estarian también
protegidas por los articulos 11.2 y 17 de la Convencion. El Tribunal considera que
este seria el medio mds sencillo y eficaz para asegurar los derechos derivados del
vinculo entre parejas del mismo sexo.

(.-)

224. Asimismo, a consideracion del Tribunal, crear una institucion que
produzca los mismos efectos y habilite los mismos derechos que el matrimonio,
pero que no lleve ese nombre carece de cualquier sentido, salvo el de senalar
socialmente a las parejas del mismo sexo con una denominacién que indique una
diferencia sino estigmatizante, o por lo menos como sefial de subestimacion.
Conforme a ello, existiria el matrimonio para quienes, de acuerdo al (sic)
estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados “normales” en tanto que
otra institucion de idénticos efectos pero con otro nombre, se indicaria para
quienes fuesen considerados “anormales” segtin el mencionado estereotipo. Con
base en ello, para la Corte, no es admisible la existencia de dos clases de uniones
solemnes para consolidar juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual
y homosexual, ya que se configuraria una distincion fundada en la orientacion
sexual de las personas, que resultaria discriminatoria, y por tanto incompatible

con la Convencion Americana.
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225. Por otra parte, como ya fuera sefialado, el Tribunal entiende que del
principio de la dignidad humana deriva la plena autonomia de la persona para
escoger con quién quiere sostener un vinculo permanente y marital, sea natural
(unién de hecho) o solemne (matrimonio). Esta elecciéon libre y auténoma forma
parte de la dignidad de cada persona y es intrinseca a los aspectos mds intimos y
relevantes de su identidad y proyecto de vida (articulos 7.1 y 11.2). Ademads, la
Corte considera que siempre y cuando exista la voluntad de relacionarse de
manera permanente y conformar una familia, existe un vinculo que merece
igualdad de derechos y proteccion sin importar la orientacion sexual de sus
contrayentes (articulos 11.2 y 17). Al afirmar esto, el Tribunal no se encuentra
restando valor a la institucién del matrimonio, sino por el contrario, lo estima
necesario para reconocerle igual dignidad a personas que pertenecen a un grupo
humano que ha sido histéricamente oprimido y discriminado (supra pdrr. 33).

226. No obstante lo expuesto, esta Corte no puede ignorar que es posible que
algunos Estados deban vencer dificultades institucionales para adecuar su
legislacion interna y extender el derecho de acceso a la institucién matrimonial a
las personas del mismo sexo, en especial cuando median formas rigidas de reforma
legislativa, susceptibles de imponer un trdmite no exento de dificultades politicas y
de pasos que requieren cierto tiempo. Dado que estas reformas son fruto de una
evolucion juridica, judicial o legislativa, que va abarcando otras zonas geogrdficas
del continente y se recoge como interpretacion progresiva de la Convencién, se
insta a esos Estados a que impulsen realmente y de buena fe las reformas
legislativas, administrativas y judiciales necesarias para adecuar sus
ordenamientos, interpretaciones y prdcticas internos.

227. De cualquier manera, los Estados que atin no garanticen a las personas
del mismo sexo su derecho de acceso al matrimonio, estdn igualmente obligados a
no violar las normas que prohiben la discriminacion de estas personas, debiendo
por ende, garantizarles los mismos derechos derivados del matrimonio, en el

entendimiento que siempre se trata de una situacién transitoria.
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228. Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, en respuesta a la quinta
pregunta del Estado de Costa Rica, en torno a si es necesaria la existencia de una
figura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para que el
Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta relacion,
la respuesta de la Corte es que:

“Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, para asegurar la
proteccion de los (sic) todos los derechos de las familias conformadas
por parejas del mismo sexo, sin discriminaciéon con respecto a las que
estdn constituidas por parejas heterosexuales. Para ello, podria ser
necesario que los Estados modifiquen las figuras existentes, a través 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 discriminaciéon alguna.”
(Enfasis contenido en el original).

De manera conclusiva, la Corte IDH opind:
“por seis votos a favory uno en contra, que:
8. De acuerdo a (sic) los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencién 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 discriminacién con
respecto a las que estdn constituidas por parejas heterosexuales, en los

términos establecidos en los pdrrafos 200 a 228.”
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VI. Sobre el matrimonio religioso y las instituciones civiles. La Sala estima
necesario recordar la diferente naturaleza juridica entre el matrimonio religioso y las
instituciones civiles relativas a las relaciones de pareja. El primero, de fuerte
raigambre histérica y cultural, se basa en las creencias espirituales de cada persona,
las cuales usualmente vinculan la unién marital de una pareja con un compromiso
respecto de determinada concepcion de Dios y, concomitantemente, de los valores,
principios y reglas aparejados a la correspondiente religion. En este caso, desde el
punto de vista del Estado, cobra trascendental importancia el respeto a la libertad
religiosa y de culto:

“VIL- La libertad religiosa encierra, en su concepto genérico, un haz complejo
de facultades. En este sentido, en primer lugar se refiere al plano individual, es
decir, la libertad de conciencia, que debe ser considerado como un derecho ptblico
subjetivo individual, esgrimido frente al Estado, para exigirle abstencién y
proteccion de ataques de otras personas o entidades. Consiste en la posibilidad,
juridicamente garantizada, de acomodar el sujeto, su conducta religiosa y su
forma de vida a lo que prescriba su propia conviccidn, sin ser obligado a hacer cosa
contraria a ella. En segundo lugar, se refiere al plano social, la libertad de culto,
que se traduce en el derecho a practicar externamente la creencia hecha propia.
Ademads la integran la libertad de proselitismo o propaganda, la libertad de
congregacion o fundacion, la libertad de ensefianza, el derecho de reunién y
asociacion y los derechos de las comunidades religiosas, etc.

VIIL- La libertad de culto, en cuanto manifestacion externa de la libertad
religiosa, comprende el derecho a mantener lugares de culto y a practicarlo, tanto
dentro de recintos como en el exterior, siempre dentro de las limitaciones
establecidas por el ordenamiento, sea por norma constitucional o norma legal. En
este sentido, es el mismo texto constitucional que permite el libre ejercicio en la
Republica de otros cultos -de la religion catdlica-, siempre y cuando "no se
opongan a la moral universal, ni a las buenas costumbres" (articulo 75).”

(Sentencia N° 1993-003173 de las 14:57 horas del 6 de julio de 1993).
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En cuanto a las instituciones civiles, como la unién de hecho y el matrimonio
civil, constituyen el marco juridico que el legislador ha previsto a fin de regular
situaciones facticas o sociales y sus consecuencias. Naturalmente, tales instituciones
no son de naturaleza religiosa y restringen sus efectos al ambito legal. En tanto figuras
legislativas, su reconocimiento, requisitos, limites, efectos y demas contornos son
definidos por las diputadas y los diputados, como representantes democraticos del
Pueblo y miembros del Poder constitucionalmente competente para legislar.

Es claro, entonces, que se trata de ambitos completamente distintos del libre
desarrollo de la personalidad. Uno es el aspecto espiritual y religioso, cuyo respeto es
garantizado a todas las personas por normativa constitucional y convencional; otro es
el civil, esto es, el modo en que la sociedad democratica confiere reconocimiento
juridico a la vida en pareja en sus diversas formas.

Por consiguiente, lo que se resuelve en el sub judice, en nada afecta los
requerimientos y cualidades propios del matrimonio religioso. Este se sigue rigiendo
por los canones propios de un particular conjunto de creencias o dogmas acerca de la
divinidad, de sentimientos y expresiones de veneraciéon y compromiso para con ella,
de normas morales que dirigen la conducta individual y social de los creyentes, y de
practicas rituales, principalmente la oracion y el culto. Reiteramos, esto se encuentra
cobijado por la libertad religiosa y de culto, que implica someterse voluntaria y
libremente a las reglas de cierto credo. Este acto de libertad merece y debe ser
protegido constitucionalmente, de manera que, con motivo de la practica y el
seguimiento de las diversas reglas religiosas, no cabe alegar discriminacién por
orientacidn sexual, toda vez que la pertenencia o no a alguna religion es una decision
libre y voluntaria de cada quien.

VIIL.- Sobre la inconstitucionalidad de la norma impugnada. Los elementos
recogidos hasta ahora permiten a la Sala analizar la constitucionalidad del inciso 6
articulo 14 del Cédigo de Familia, objeto de esta accion.

Como primer elemento, la Sala recuerda que en la sentencia N° 2006-007262 de

las 14:46 horas del 23 de mayo de 2006 ya se habia manifestado la necesidad de
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regular las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo. En esa oportunidad y
en ese contexto historico, este Tribunal refiri6 que al no existir impedimento de

“

alguna naturaleza para la existencia de uniones homosexuales, “... se presenta un
problema que no radica en la norma aqui impugnada sino, mds bien, en la ausencia de
una regulacién normativa apropiada, para regular los efectos personales y
patrimoniales de ese tipo de uniones, sobre todo si retnen condiciones de estabilidad y

singularidad, porque un imperativo de seguridad juridica, si no de justicia, lo hace

necesario”. En tal contexto, se estaba “... en presencia de un escenario de lege ferenda,

pero ni por asomo de una omision ilegitima del Estado... ” pues se puntualizé que el
“...problema que no radica en la norma aqui impugnada sino, mds bien, en la ausencia
de una regulacién normativa apropiada..” (El destacado no estd incluido en el
original). Se observa que el criterio del Tribunal hizo énfasis en la obligacién de
regular las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo por razones de
“seguridad juridica” y “justicia”, las que ya han sido catalogadas por la jurisprudencia
de esta jurisdicciéon como valores (ver sentencias 1997-003682 de la 11:57 horas del
27 de junio de 1997 y 2002-002326 de las 15:13 horas de 6 de marzo de 2002),
principios (ver sentencias 2005-00398 de las 12:10 horas del 21 de enero de 2005 y
2017-003262 de las 9:05 horas del 3 de marzo de 2017) e, incluso, derechos de rango
constitucional (ver sentencias 1996-003275 de las 14:51 horas del 3 de julio de 1996
y 2014-005797 de las 16:30 horas del 30 de abril de 2014).

Para esta Sala es claro que, desde ese entonces, el contexto histérico y social ha
evolucionado.

Asi, por un lado, la ausencia de un marco normativo para regular las uniones de
parejas del mismo sexo ha sido estimada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) -instancia cuya mesura y buen juicio son reconocidos
internacionalmente- como contraria a los derechos humanos (caso Oliari y otros vs.
Italia). La Sala no obvia que el TEDH valoré elementos particulares del contexto
italiano para llegar a esa conclusion. Sin embargo, atinente a la situacién patria resulta

juridicamente plausible una analogia, mutatis mutandis, vista la ausencia de un marco
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normativo en Costa Rica, asi como la necesidad que se ha impuesto en la practica,
consistente en que las personas de orientacion homosexual se han visto obligadas a
acudir a los tribunales de justicia para exigir el reconocimiento de sus derechos,
merced a las omisiones o debilidades del ordenamiento juridico vigente.

Por otro, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha emitido
una serie de resoluciones a favor de minorias sexualmente diversas, en particular,
hallamos los casos Atala Riffo y nifias vs. Chile y Duque vs. Colombia, asi como la
opinién consultiva 0C-24/17, lo que evidencia una clara linea jurisprudencial,
respecto de lo cual no se barrunta giro alguno en eventuales procesos por resolver.

Particularmente, en Duque vs. Colombia, en un caso donde la parte reclamante
aspiraba a un derecho exclusivo de parejas heterosexuales, la Corte IDH reafirma que
la orientacién sexual y la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por lo que esta
proscribe cualquier norma o actuacion discriminatoria basada en la orientacién sexual
de la persona. Es decir, en ese asunto contencioso, la Corte IDH vino a precisar que el
criterio de la orientacién sexual no puede ser utilizado para justificar que a alguna
persona se le niegue el acceso a un derecho.

Ahora, cuando se constata una linea jurisprudencial de la Corte IDH, como la
esbozada, que en el ambito de los derechos fundamentales ofrece una tutela mas
amplia que la brindada por el ordenamiento juridico interno (condicién sine que non),
emerge la obligacion de los Estados signatarios de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, de actuar segin el numeral 2 de ese instrumento internacional.
Precisamente -se reitera- solo si se da la condicion supracitada, los Estados tienen el
deber de adoptar disposiciones normativas para garantizar los derechos y libertades
expresados en el ordinal 1 de ese mismo instrumento, “si el ejercicio de los derechos y
libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones

legislativas o de otro cardcter”.
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En la opinién consultiva 0C-24/17, la Corte IDH, siguiendo el criterio de que la
orientacidon sexual no es un argumento valido para discriminar, llegd a la siguiente

conclusion:

“Los Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya existentes
en los ordenamientos juridicos internos, para asegurar la proteccion de los

(sic) todos los derechos de las familias conformadas por parejas del mismo
sexo, sin discriminacion con respecto a las que estdn constituidas por
parejas heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que los Estados
modifiquen las figuras existentes, a través 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, v _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 discriminacién alguna.” (Parrafo 228. El

destacado es agregado).

Observemos que la parte subrayada de esta transcripcion debe leerse en
conjunto con el resto de la resolucidn, en particular, los siguientes parrafos:

“226. No obstante lo expuesto, esta Corte no puede ignorar que es posible

que algunos Estados deban vencer dificultades institucionales para adecuar
su_legislaciéon interna y extender el derecho de acceso a la institucion
matrimonial a las personas del mismo sexo, en especial cuando median formas

rigidas de reforma legislativa, susceptibles de imponer un trdamite no exento de
dificultades politicas y de pasos que requieren cierto tiempo. Dado que estas
reformas son fruto de una evolucién juridica, judicial o legislativa, que va

abarcando otras zonas geogrdficas del continente y se recoge comao

interpretacion progresiva de la Convencion , se insta a esos Estados a que

impulsen realmente v de buena fe las reformas legislativas, administrativas

231



Revista de la Sala Constitucional
ISSN: 2215-5724
No.1(2019)

y judiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos, interpretaciones y

prdcticas internos.

227. De cualquier manera, los Estados que auin _no garanticen a las
personas del mismo sexo su derecho de acceso al matrimonio, estdn

igualmente obligados a no violar las normas que prohiben la discriminacién de

estas personas, debiendo por ende, garantizarles los mismos derechos derivados

del matrimonio, en_el entendimiento que siempre se trata de una situacion
transitoria.” (El destacado es agregado).

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 Cédigo de Familia,
impugnado en esta acciéon, resulta inconstitucional por violacién al derecho a la
igualdad, cobijado en los articulos 33 de la Constitucion Politica y 24 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Por un lado, la norma cuestionada se traduce
por si misma en una prohibicién para el matrimonio entre personas del mismo sexo,
negandoseles con base en su orientacién 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 Cédigo de Familia se

“ )

refiere a la “...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 formalizaciéon de un matrimonio como el
reconocimiento de una unién de hecho entre personas del mismo sexo por la sola
razon de la orientacidn 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 proteccién en esta materia.

Ahora bien, la inconstitucionalidad originada en un problema sistémico ha
motivado variedad de sentencias exhortativas como las sentencias piloto (creadas por
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos), las “structural

injunctions” (nocién concebida por la Corte Suprema de los Estados Unidos) o, como
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hacemos en el sub lite, las que declaran un “estado de cosas inconstitucionales”
(término acufiado por la jurisprudencia constitucional colombiana y de ahi esparcido
por el constitucionalismo latinoamericano).

Asi, en el ambito del derecho convencional europeo, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH) ha acudido a las mencionadas sentencias piloto, cuando
detecta que determinada violacién a la Convencion Europea de Derechos Humanos
(CEDH) se origina en un problema generalizado y sistémico subyacente en un Estado
que viene a afectar a toda una clase de personas. Cuando esto ocurre, con base los
articulos 1, 18 y 46.1 del CEDH, el TEDH exige al Estado demandado que adopte
medidas generales para solventar la situacién, suspendiendo de paso los procesos
asociados a la misma causa. El primer caso fue Broniowski V. Polonia (N° 31443/96
sentencias sobre el fondo de 22 de junio de 2004 y sobre el arreglo amistoso de 28 de
setiembre de 2005), en el que el demandante aleg6 que las autoridades polacas habian
incumplido la obligacién de indemnizarle por ciertos bienes familiares en el territorio
cercano al rio Bug, que se vio obligada a ceder tras la Segunda Guerra Mundial. El
TEDH consider6 lo anterior contrario al articulo 1 del protocolo adicional del CEDH y
sostuvo que tal violacion se origind en un problema sistémico relacionado con el mal
funcionamiento de la legislacion y practica doméstica de Polonia causado por la falla
en establecer un mecanismo efectivo para implementar el "derecho al crédito” de los
demandantes de Bug River. Posteriormente, se han dictado muchas sentencias piloto
(entre ellas, Hutten-Czapska c. Polonia nim. 35014/97, Sejdovic c. Italia, num.
56581/00, Burdov (No. 2) c. Rusia, num. 33509/04, Olaru y otros c. Moldavia, nims.
476/07,22539/05,17911/08 y 13136/07, Yurig Nikolayevich Ivanov c. Ucrania, nim.
40450/04, Suljagic c. Bosnia Herzegovina, num. 27912/02, Maria Atanasiu y otros c.
Rumania, nam. 30767/05 y 33800/06, Vassilios Athanasiou c. Grecia, num. 50973/08,
Greens y M. T. c. Reino Unido, nim. 60041/08, Dimitrov y Hamanov c. Bulgaria, ndm.
48059/06, Finger c. Bulgaria, nim. 37346/05).

En sentido similar, pero dentro del ambito constitucional, la Corte Suprema de

Estados Unidos fue pionera en las citadas structural injuctions. Por ejemplo, en el
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trascendental caso de lucha contra la discriminacién racial Brown contra Consejo de
Educacion de Topeka (347 U.S. 483, sentencias de 17 de mayo de 1954 -Brown I- y 31
de mayo de 1955 -Brown II-), por voto unanime fueron declaradas inconstitucionales
las leyes que permitian escuelas publicas separadas para estudiantes afroamericanos
y blancos, porque las instalaciones educativas separadas eran inherentemente
desiguales, lo que atentaba contra la Enmienda XIV de la Constitucion de los Estados
Unidos (proteccion igualitaria). Estas decisiones allanaron el camino a la integracion
racial y fueron una gran victoria del Movimiento por los Derechos Civiles, asi como
posteriormente han servido de modelo en muchos casos de impacto. Las resoluciones
son emblematicas de las “structural injuctions”, donde la inconstitucionalidad
declarada no es resuelta de inmediato, sino que se dictan remedios correctivos para
reformar una institucién estatal entera a fin de armonizarla con la Constitucidn.
Especialmente, en la sentencia del 31 de mayo de 1955 (Brown II), esta Corte
reconocié que la plena implementaciéon de los principios constitucionales podria
requerir la solucién de diversos problemas, cuya mejor evaluacién y solucién recaeria
en las autoridades escolares locales; los tribunales locales, a su vez, controlarian que
tales acciones fueran implementadas de buena fe y con vista en los principios
constitucionales.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional colombiana cre6 el “estado de
cosas inconstitucionales”. El término se uso por primera vez en la sentencia SU-559 de
1997, ante la omisiéon de dos municipios en afiliar a los docentes a su cargo al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio a pesar de que se les hacian los
descuentos para pensiones y prestaciones sociales previstos en la ley. Fruto del
desarrollo del concepto, en la sentencia T025/04 de 2004 se indica: “Dentro de los
factores valorados por la Corte para definir si existe un estado de cosas inconstitucional,
cabe destacar los siguientes: (i) la vulneracién masiva y generalizada de varios derechos
constitucionales que afecta a un nimero significativo de personas; (ii) la prolongada
omision de las autoridades en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los

derechos; (ii) la adopcién de prdcticas inconstitucionales, como la incorporacién de la
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accién de tutela como parte del procedimiento para garantizar el derecho conculcado;
(iii) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas o presupuestales
necesarias para evitar la vulneracion de los derechos. (iv) la existencia de un problema
social cuya solucion compromete la intervencion de varias entidades, requiere la
adopcion de un conjunto complejo y coordinado de acciones y exige un nivel de recursos
que demanda un esfuerzo presupuestal adicional importante; (v) si todas las personas
afectadas por el mismo problema acudieran a la accion de tutela para obtener la
proteccion de sus derechos, se produciria una mayor congestion judicial.”

De esta manera, si bien en la mencionada variedad de modalidades de sentencia
se advierten diversos enfoques en los presupuestos juridicos especificos y la fase
remedial, todas ellas parten de un elemento general: la constatacién de un problema
sistémico en el trasfondo de una inconstitucionalidad o inconvencionalidad, que, a los
efectos de restablecer la armonia constitucional o convencional, obliga a trascender de
la tipica sentencia declaratoria para en su lugar formular pronunciamientos de tipo
exhortativo a fin de enfrentar vicios de inconstitucionalidad con raices mas profundas,
incluso culturales, o afectaciones particularmente extendidas y poliédricas.

Concerniente a esta accion, distinguimos que, en el fondo, la inconstitucionalidad
detectada trasciende la norma en si, toda vez que, desde un enfoque sistémico, emerge
un verdadero “estado de cosas inconstitucionales”, término por el que nos
decantamos en consonancia con el constitucionalismo latinoamericano y conscientes
de la permeabilidad de un concepto que esta en plena evolucién, y de que se trata de
una adaptacién conceptual acorde con las circunstancias propias del pais (igual ha
hecho el Tribunal Constitucional de Peru, verbigracia en sentencia del 14 de marzo de
2017). En efecto, el quid consiste en que la mera anulacién de la norma impugnada no
restaura en forma automatica el orden constitucional, precisamente, por tratarse de
un problema de naturaleza estructural y poliédrico, el cual se extiende allende las
fronteras del acto o la norma individual y se convierte en un patrén discriminatorio
que se configura de manera sistémica y se encuentra enraizado tanto en el

ordenamiento juridico como en las instituciones civiles y estatales. Dentro de este
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contexto, el dogma del matrimonio exclusivo para parejas heterosexuales ha
constituido un fundamento cultural e histérico de la estructura del sistema juridico,
por lo que el cambio de tal paradigma -esto es, la ampliacion de su cobertura en favor
de las parejas del mismo sexo- conlleva de manera inexorable una revision general
del ordenamiento juridico vigente a los efectos de velar por la seguridad juridica y una
soluciéon mas integral, tarea que en razén de su naturaleza juridica y en respeto al
principio de divisiéon de poderes, en primera instancia compete al Poder Legislativo.
Obsérvese que, en una situacion de discriminacion sistémica como la expuesta, la
resolucion judicial del caso concreto no representa un verdadero remedio para la
cuestion de fondo, sino una medida paliativa, de manera que si tal problema no es
resuelto (o por lo menos se da una solucién mas integral), se barruntan actuaciones o
interpretaciones administrativas y de la jurisdiccion ordinaria contradictorias,
algunas acaso contrarias a la linea expuesta en este voto, lo que representa una seria
amenaza a la seguridad juridica.

De este modo y por las razones planteadas, concluimos que en la especie
subyace un estado de cosas inconstitucionales, que queda aiin mas evidenciado con el
analisis que se efectia en los considerandos siguientes, donde cantidad de normas
ejemplifica la dimensién sistémica de la inconstitucionalidad aqui declarada. De ahi
que estimemos que la manera mas adecuada de superar tal situacion es por medio de
una “sentencia exhortativa de inconstitucionalidad simple”, en la que se insta al
Parlamento a que en ejercicio de su potestad legislativa 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.
No esta de mas agregar que la alternativa de constatar tal estado de cosas
inconstitucionales, pero no fijar un término para su solucién, resulta improcedente
por razones de seguridad juridica, toda vez que el remedio para restablecer el orden
constitucional no puede ser formulado en términos indefinidos y vagos, cuando la
inconstitucionalidad ya ha sido verificada y declarada, maxime que se esta ante la

ruptura con un dogma juridico histérico sobre el cual se ha edificado una parte

236



Revista de la Sala Constitucional
ISSN: 2215-5724
No.1(2019)

1 /7 * 1 % 3 11 $ /7 /7 7/ 3 %l
/ : % % 1% sub judice4 % 1 1 1
% ! P %: 3 1 %o "% 31 + LU

VIIIL.- Sobre el dimensionamiento de las sentencias inconstitucionalidad y

el sub lite.
<1 % % % % 1% ! 3 3
T % 3 %1 4 % 18 ! 4 1
3 % : = % %/ + / < /7 %B %
% % 8 3 / b % < 9 % 6 8
L 4 % / % ! + ! %1
9 % 1% W / / B % ! 1%
! 3 6 1 % W " % ! 1 /
3 %: 3 3 D +! 31! 1 3 ¢ 9 % 3
3 ! % %4 ! Yo% 1%
3A+ % + %
$ % 7 1% 4 %
% % ! % %18 7 9% % 3! % /A 3
B/+ % % % < %
*1 %% : D +! =

FNuestro sistema jurisdiccional constitucional sigue una tesis mixta entre el
llamado "norteamericano” que simplemente declara la inexistencia o nulidad
absoluta de las normas dictadas en contra de la constitucién, y el llamado
"austriaco” que admite la vigencia y eficacia de la norma hasta su anulacién por lo
que faculta al Juez a definir los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad,
para evitar que situaciones juridicas consolidadas o derechos adquiridos de buena
fe sean afectados. En efecto, el articulo 11 faculta a esta Sala a declarar la
inconstitucionalidad de las normas a cualquier naturaleza, y el articulo 91 de la
Ley de la Jurisdiccién Constitucional define como ya se dijo, el efecto declarativo y

retroactivo de la sentencia de inconstitucionalidad, y ademds faculta a la Sala a
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