Exp: 15-013971-0007-CO
Res. N" 2018012782

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 meonstitucionalidad acumuladas v tramitadas en los
expedientes No. 15-013971-0007-C0O, 15-017075-0007-CO y 16-002972-
0007-CO, promovidas. la primera por MARCO ANTONIO CASTILLO
ROJAS, portador de la cedula de wdentidad 0301620262, la scgunda por
YASHIN CASTRILLO FERNANDEZ. portador de la cédula de
identidad 0106120575, v la tercera por JAZMIN DE LOS ANGELES
ELIZONDO ARIAS y LAURA ISABEL FLORES-ESTRADA
PIMENTEL, en su orden portadoras de la cédula de identidad numero
0114690235 ¥ la cédula de residencia nimero 172400022420, para que sc
declare inconstitucional ¢l 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 Castillo Rojas solicila que se
declare la inconstitucionalidad del inciso 6) del numeral 14 del Codigo de
Familia. Afirma que una solicitud de matrimonio de su pargja v €l, ambos
del mismo sexo. se encuentra planteada en los expedientes 20115-1412-165-
I'A del Juzgado de Familia del Segundo Cireuito Judicial de San José v 14-
000775-0187-FA=4 del Tribunal de T'amilia. Considera que el objetivo del
matrimonio es la vida en comun, la cooperacion v el mutuo auxilio. Apunta
que el ordinal 11 del Cédigo de Familia no hace distincion entre las pargjas
de sexo diferente v 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 [alta de reconocimiento del matrimonio en
temas como pension, gananciales, prestaciones laborales v sucesion.
Subraya que el numeral 33 de la Constitucion Politica es claro en prohibir
discriminaciones v que ¢l ordinal 52 de ese cuerpo normativo no dilerencia
en cuanto al sexo de los comyuges. Destaca que debe diferenciarse entre
matrimonio religioso v civil. Cita el articulo 1 de la Convencion
[nteramericana contra toda Forma de Diseriminacion e Intolerancia v los
numerales 24 v 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
Expone que la igualdad se desprende directamente de la unidad de la
naturaleza de la humanidad v ¢s inseparable de la dignidad personal. Alega,
como punto esencial, la eliminacion de la discriminacion en el sentido que
lo ha entendido el Comité de Derechos Humanos del Pacto Internacional de
Derechos Civiles v Politicos, Cita resoluciones de la Asamblea General de
la Organizacion de los [stados Americanos. las cuales han exigido medidas
concretas para la proteccion eficaz contra actos de discriminacion a la
poblacion LGBTIL. Remite a consideraciones del Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales v Cullurales del Sistema Universal de Proteccion de
los Derechos Humanos, que ha calificado la orientacion sexual como una
de las categorias de discriminacion prohibidas en los ordinales 2.1 del
Pacto internacional de Derechos Civiles v Politicos y 2.2 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales v Culturales. Senala que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos dejo claro que el concepto
de familia no puede ser estercotipado por la “familia tradicional™. pues cllo
constituiria una intervencion injustificada en la privacidad de las relaciones
personales. Asimismo, la definicion de Costa Rica como pluricultural,
seetin seiala el articulo 1° de la Constitucion Politica, abarca tambien la
cultura gav. lésbica, transexual y bisexual. Cita jurisprudencia de la Sala.
Sostiene que si bien ¢l Constituyente no vishumbro el matrimonio civil de

personas del mismo sexo, tampoco lo prohibié de modo expreso, por lo que




las normas pueden ser ahora desarrolladas ¢ interpretadas de forma
melusiva,

2.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 8:43 horas del
16 de noviembre de 20135, ¢l accionante Castrillo Fernandez requiere que se
declare la mmconstitucionahdad del inciso 6) del articulo 14 del Codigo de
Familia. Refiere que su legitimacion proviene del expediente N® 13-
000633-0186-FA del Juzeado 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 disponc que es legalmente imposible el matrimonio entre
personas del mismo sexo v. con ello, vulnera ¢l derecho protegido en los
numerales 33 de la Constitucion Politica, 24 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos v 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
v Politicos. La Sala Constituctional, desde la sentencia No. 2010-20233,
incluyo la orentacion sexual dentro de las causas prohibidas de
discriminacion. Tin la actualidad, la procreacion no puede tomarse como un
clemento diferenciador del matrimonio que justifique alguna restriceion
con respecto a las personas homosexuales. Por el contrario, actualmente, el
matrimonio tiene multiples rasgos caracteristicos, entre ellos, los lazos
afectivos ¥ emocionales. el compromiso de solidaridad, el apoyo v el
auxilio mutuo, asi como la fidelidad en aras de construir un proyecto de
vida comun. Lo anterior esta presente en las parcjas tanto heterosexuales
como homosexuales. La Constitucion protege el derecho a la intimidad
personal vy familiar, asi como el derecho de dos personas.
independientemente de su sexo u orientacion sexual, de formar una vida en
comunidad. es decir, un nicleo familiar. Existen numerosos precedentes en
el dmbito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos sobre la
discriminacion por razones de orientacion sexual. Fn su eriterio, la

sifuacion impugnada es discriminatoria v conslituye un trato ilegitimo



contrario a su dignidad, asi como al libre desarrollo de la personalidad. No
existe alguna razon de orden piblico que justifique la restriccion
impugnada, que no supera un cstricto 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 ¥ 179 del
Codigo Penal: empero, solicita que sean declarados inconstitucionales. Pide
que sc declare con lugar la accion y la inconstitucionalidad de la norma
impugnada.

3.- Por resolucion N7 2016-20035 de las 9:30 horas del 10 de tebrero de
2016 se ordend acumular la accion del actor Castrillo Fernandez a este
expediente.

4.- Por resolucion de las 15;39 horas del 10 de febrero de 2016 se dio
curse a la accion y se confirio audiencia a la Procuraduria General de la
Republica.

5.- Por escrito recibido en la Sceretaria de la Sala 4 las 17:14 horas del
3 de marzo de 2016. las accionantes Jazmin de los Angeles Elizondo Arias,
v Laura Isabel Flores-Estrada Pimentel plantean que se declare la
inconstitucionalidad del inciso 6) del articulo 14 del Codigo de Familia.
Sostienen que se dieron nuevos alegatos v desarrollos juridicos vinculantes
para el pais con posterioridad a la resolucion No. 2006-7262, por lo que
procede interponer una nueva accion en contra de la mencionada
normativa, en atencion a lo dispuesto en ¢l numeral 87 de la Ley de la
Jurisdiceion Constitucional. Atinente al londo, sefalan que este Tribunal ya
ha definido los alcances del régimen del Derecho Intemacional de los
Derechos Humanos dentro del esquema juridico nacional y ha senalado 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, va que el 48 Constitucional tiene norma especial



parg los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fierza
normativa del propio nivel constitucional. Al punio de que, como lo ha
reconocido la jurisprudencia de esta Sala, fos instrumentos de Derechos
Humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente un valor similar a la
Constitucion Politica, sino gue en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion...”
fvoto No, 23/3-95). Argumentan que en virtud del prineipio de suptemacia
constitucional de los derechos humanos. en atencidén a los principios de
progresividad ¥ no regresividad en esta materia y con sustento en los
principios de buena fe v de pacta sunt servanda (ordinal 26 dc la
Convencién de Viena sobre ¢l Derecho de los Tratados), la Sala
Constitucional se encuentra vinculada por los derechos humanos v las
resoluciones v 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 indehidas en la vida intima v en
prohibicion del disfrute pleno del derecho a la lamilia. Con posterioridad a
la sentencia No. 7262- 2006 de este Tribunal, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos emitié la sentencia de fondo en ¢l caso Arala Riffo vs.
Chile del 24 de [ebrero de 2012. Alegan que en lal fallo se establecieron
dos aspectos esenciales: a) en primer lugar, que el respeto a la orientacion
sexual implica el reconocimiento de las consecuencias de dicha. como la
formacion de una familia con una persona del mismo sexo: b) en scgundo,
que en la dinamica entre derecho v conducta social, en ocasiones el derecho
sirve y debe empujar cambios sociales. No obstante, también se producen
cambios ¥ evoluciones sociales que tornan ¢l derecho obsoleto v obligan a
su reforma. La Corte Interamericana reconoce que la sociedad actual no
puede seguir manteniendo los modelos v concepeiones de familia referidas

a sociedades de otras ¢pocas. Estiman que se pueden derivar las siguientes



conclusiones de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: a) que la orientacion sexual c¢s una de las categorias
comprendidas dentro de la prohibicion de discriminacion estatuida en el
articulo 1.1 de la Convencion Americana sobre Derechos [Tumanos: b) que
al cstar incluida la orientacion sexual dentro de las catcgorias protegidas.
los Estados sc encuentran impedidos para imponer limitaciones legales
basadas en tal criterio: v ¢) que la prohibicion de discriminacion en razon
de la orientacion sexual implica no solo el respeto v la proteccion de tal
orientacion, sino también de la mitimidad en cuanto a formar una vida en
pareja. Lo anterior resulta de un avance cn la interpretacion de los
instrumentos internacionales de derechos humanos frente a los cambios en
las nuevas sociedades. En relacion con el inciso 6) del ordinal 14 del
Codigo de Familia —que impone una prohibicion dirigida, exclusivamente.
a personas homosexuales—, sostienen gue, al establecerse una prohibicion
fundada en una categoria protegida por el sistema de derechos humanos, la
prohibicion cuestionada cs incompatible con ¢l Sistema Intcramericano de
Derechos Humanos y. por ende. con el bloque de constitucionalidad.
merced a lo regulado en el articulo 48 de la Ley Fundamental. Anaden que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos afirmo que los conceptos v
estructuras sociales son mutantes en el Liempo, espacio y sociedad. v que la
relacion  dinamica con el derecho debe mantenerse en  constante
movimienlo para evilar transgresiones excesivas o desfases en ¢l Derecho.
Este es un aspeeto importante, pues, en la sentencia No. 2006-7262, la Sala
Constitucional hizo referencia a institutos ¢ instrumentos pertenecientes y
propios de sociedades, culturas y esquemas tan arcaicos —como la Grecia
antigua— para justificar su concepcion de [amilia. La (ltima referencia
historica contenida en ese pronunciamiento, referida a ajustes entre derecho
v sociedad, pertenece a la aprobacion del Codigo de Familia en 1974, seu,

data de hace mas de 40 afios. cuando el tema de la orientacion sexual se



mantenia como tabi y estigma social. Alirman que tal situacion ha
cambiado de manera radical. A su juicio, ¢l voto No. 2006-7262 v su
fundamento son anacronicos v su contenido ha perdido vigencia juridica.
Solicitan gue se acoja su accion vy se declare la inconstitucionahidad del
inciso 6) del numeral 14 del Codigo de Familia.

6.- Por resolucion N® 2016-3865 de las 10:30 horas del 16 de marzo
de 2016 se ordend acumular la accion de las actoras Elizondo Arias v
Flores-Estrada Pimentel a este expediente.

7.~ Los edictos a que se refiere el parrafo segundo del articulo 81 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional [ueron publicados en los niimeros 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 Secrelaria de la Sala a las 15:11 horas del
4 dc marzo de 2015, rinde informe Ana Lorena Brenes [squivel, en su
condicion de Procuradora General de la Repiblica. En cuanto a la
admisibilidad de las acciones formuladas, considera procedente la del actor
Castillo Rojas, al tener por asunto base un proceso en etapa de apelacion,
dentro del cual se discute su solicitud de matrimonio v se adujo la
inconstitucionalidad de la norma objelo de la accion. Atinente al actor
Castrillo, asegura que su accion es inadmisible, toda ver gue, antes de su
interposicion, no se habia trabado la fitis en ¢l proceso base, En ese tanto,
estima que la accion es prematura. pues el Juzgado de Familia no se habia
pronunciado aun sobre la admisibilidad del proceso de matrimonio. por lo
que no sc habia trabado la firis v téenicamente 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 v 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 mavo 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 situacion
que las heterosexuales. b) Al no encontrarse en la misma situacion, el
legislador puede fijar diferentes regulaciones para las parejas homosexuales
v heterosexuales, va que no corresponde otorgar igualdad de trato. al no
estar en la misma situacion. ¢) 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 atarie al legislador. e) La falta de regulacion de las uniones entre
personas del mismo sexo. no conslituye un problema de omision
legislativa. sino un tema de fege ferenda. Concluye que la accion del seior
Castillo Rojas se debe admitir pero, en cuanto al fondo. plantea que se
declare sin lugar con base en los antecedentes de esta jurisdiccion: en
cuanto a la accion interpuesta por Castrillo Ferndandez, la considera
imadmisible.

9.- Por escrito recibido en 1a Secretaria de la Sala a las 17:04 horas del
7 de abril de 2016, se apersona al proceso Jorge Tisher 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 v la mujer.
como personas de sexo diferente, no estan en la misma situacion que dos
personas del mismo sexo. Opina que el legislador protegio el tipo de
matrimonio elegido por ¢l Constituyente y que la Sala no tiene competencia
para modilicar la concepeion de matrimonio establecida por el. Afirma que

las relaciones homosexuales contradicen el mandato divino.



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

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

12.- Mediante resolucion de las 13:38 horas del 10 de mavo de 2016
s¢ tuvo por contestada la audiencia conlerida a la Procuraduria General de
la Republica. Asimismo. se admitié la coadyuvancia pasiva presentada.

13.- Por escrito rccibido en la Sala el 11 de enero de 2018, el
accionante Castrillo Fernandez remite a la opinioén consultiva OC-24 de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sohicita que se declare
con lugar la accion.

14.- Por escrito recibido en la Sala el 12 de encro de 2018, el
accionante Castillo Rojas remite a la opinion consultiva OC-24 de la
Corte Interamericana de Derechos IHumanos. Solicita que se declare con
lugar la accion.

15.- Por escrito recibido en la Sala el 15 de mayo de 2018, el
accionante Castillo Rojas 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 v Mario Arturo Arias Chaves presentan
coadvuvancia activa.

17.- Por escrito recibido en la Sala ¢l 31 de mayvo de 2018, manifiesta
Julio Alberto Jurado Fernandez, en su condicion de Procurador General de
la Repablica, 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 ocasion de la accion de inconstitucionalidad conocida en el

expediente N¥ 18-001265-0007-CO. Aporta una copia.



I18.- Por escrito recibido cn la Sala el 22 de julio de 2018, Yalena
Patricia de la Cruz Figueroa presenta coadvuvancia activa. Realiza
manifestaciones desde la perspectiva de la salud. Cita jurisprudencia
constitucional ¥ 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.

2().- Por escrito recibido en la Sala el 23 de julio de 2018, Luis Salazar
Mufioz v Enrique Sanchez Carballo se manifiestan en cuanto al tondo del
proceso.

21.- Por escrito recibido en la Sala el 31 de julio de 2018, se [ormulan
argumentos & lavor de que se declare con lugar la aceion.

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

23.- Por escrito recibido en la Sala el 1° de agosto de 2018, Yashin
Castrillo Femandez amplia sus argumentos.

24.- Por escrito recibido en la Sala el 3 de agosto de 2018. Jorge
Fisher Aragon presenta razonamicntos para que s¢ declare sin lugar la
aceion.

En los procedimientos se ha cumplido las prescripciones de ley.

Redacta el Magistrado Rueda Leal.

Considerando:

I.- En cuanto a las coadyuvancias planteadas. L] articulo 83 de la
Ley de la Jurisdiccion Constitucional dispone lo siguiente:

“En los quince dias posteriores a la primera publicacion del aviso a
que alude el parrafo segundo del articulo 81, las paries que figuren en los
asunios pendientes a la fecha de la interposicion de la accion, o aguellos

con imterés legitimo, podran apersonarse demtro de ésta, a fin de



coadvivar en las alegaciones que pudieren justificar su procedencia o
improcedencia, o para ampliar, en sy caso, los motivos de
inconstiticionalidad en relacion con el usunto que les interesa.”

En el sub lite. la primera publicacion del aviso cn el Boletin Judicial
es del 11 de marzo de 2016. Visto lo anterior, se rechazan las
coadyuvancias aclivas planteadas por Roberth Enrique Castillo Rodriguez,
Mario Arturo Arias Chaves ¢l 17 de mayo de 2018; Yalena de la Cruz
Figueroa el 22 de julio de 2018: representantes del Comisionado
Presidencial para Asuntos de la poblacion LGBTI y el diputado Enrigque
Sanchez Carballo el 23 de julio de 2018; los representantes del Movimiento
Nacional por ¢l Matrimonio Tgualitario ¢l 31 de juho de 2018: asi como el
escrito presentado por Manuel Antonio Brenes Corrales el 21 de julio de
2018, puesto que todas esas gestiones son exlemporaneas por haber sido
planteadas mas de 2 anos después de la primera publicacion del citado
aviso el 11 de marzo de 2016. Del mismo modo, extemporinea es la
gestion de Sorava Long Saborio, Ana lsabel Garita Vilchez, Ana Maria
Meéndez Libby, Alda Facio Montejo, Cristina Zeledén Mangel, Francisco
José Aguilar Urbina. Gilda Pacheco Oreamuno. Irene Aguilar Viguez,
Javier Rodrigucz Oconitrillo, Larissa Arroyo Navarrete. Paola Casatont
Villalobos, Rodrigo Jiménez Sandoval. Roxana Arrovo Vargas el 31 de
julio de 2018, la cual, ademas, carece de Nrmas. Se acota que la
coadvuvancia pasiva presentada por Jorge Fisher Aragon fue admitida
mediante resolucion de las 13:38 horas del 10 de mavo de 2(116.

.- Objeto de la accién. Los accionanies impugnan ¢l mciso 6) del
numeral 14 del Cadigo de Familia. que dispone:

“Articulo 14.-Es legalmente imposible ¢l matrimonio:

Fined

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



[Los accionantes consideran el numeral relerido contrario a los
ordinales 1, 7, 28, 33 v 51 de la Constitucion Politica, 1.1, 8,1, 11, 17,24 y
25.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, v 1. 5. 14, 23
v 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos.

IMl.- Las vreglas de legitimacion en las acciones de
inconstitucionalidad. El articulo 75 de la Ley de la Junsdiccion
Constitucional regula los presupuestos que determinan la admisibilidad de
las acciones de inconstitucionalidad, cxigiendo la 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 v lercero de ese articulo, es decir. cuando por la
naturaleza de la norma no hay lesion individual o directa, cuando la aceion
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. ¢l Contralor General de la Republica, el I'iscal
General de la Repuablica o el Defensor de los Habitantes, en estos ultimos
casos, unicamente en el marco de sus respectivas esferas competenciales.

1V.- La legitimacion de los accionantes en el sub examine. A partir
de lo expuesto en el parrafo anterior. debe valorarse, si los actores sc
encuentran legitimados cn cste proceso constitucional.

Concerniente a la accion interpuesta por Castillo Rojas, en ella se hace
referencia a los procesos judiciales N® 13-001412-0165-FA del Juzgado de
Familia del Segundo Circuito Judicial de San José v N® 14-000775-0187-
FA-4 del Tribunal de Familia como asunto base pendiente de resolver. Esos
expedientes sc encuentran en fase de apelacion. toda vez que en primera
instancia se rechazo su solicitud de matrimonio civil (entre personas del
mismo sexo). Asimismo, se acusd la inconstitucionalidad de la norma

impugnada en este proceso, por lo que la accion es admisible.



[‘n cuanto al proceso incoado por Castrillo Fernandez, se invoca la
legitimacion a partir del proceso judicial 15-000633-0186-FA 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 indicd 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 211 3-
e Internacional citada, elimina la heterosexualidad de la pareja como
requisito de validez v legitimacion para la celebracion del matrimonio
eivil, tal como lo regulo e (sic) legislador en el inciso 6) del articulo 14 del
Cadigo de Familia, por resultar contrario a los devechos constitucionales
de autodeterminacion v libre desarrollo de la personalidad humana (... ).
En particular, el articulo 4 inciso m) de la Reforma a la Ley General de la
Persona Joven, establecio gue el requisito de la “aptitud legal para
contraer matrimonio”, que fundamenta la prohibicion del articulo 14
inciso 6) del Codige de Familia (...) dejoé de ser un impedimento para la
celebracian 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 detiende la valider del articulo 4
inciso m) de la Reforma a la Ley General de la Persona Joven. sino que
estima que opero una reforma legal que afecto al inciso 6) del articulo 14
del Codigo de Familia, aqui impugnado. v que, por tanto, tal requisito es
inexistente. Por consiguiente. este Tribunal concluye que el accionante, en
¢l asunto base, no invocd con la precision requerida ni de forma directa la
inconstitucionalidad de la norma cuestionada en la accion, En cuanto a la
impugnacion de los articulos 176 vy 179 del Cadigo Penal, el propio
accionante reconoce que carcee de asunto base para tal pretension.

Proceder a examinar la inconstitucionalidad de tales disposiciones (que



alanen a un cuerpo normativo diferente al que pertenece el numeral objeto
del sub fite -Codigo de Familia-). cuando [alta un requisito indispensable -
el asunto base- v no se advierte que cxista una nulidad inexorablemente
necesaria por conexion o consecuencia, no solo resulta juridicamente
imposible sino que implicaria emitir una resolucion contraria a la ley, Aun
menos se puede derivar de cllo la inconstitucionalidad de toda una
normativa penal en términos abstractos v genéricos. En virtud de todo lo
expuesto, la acciom de Castrillo Fernandez deviene inadmisible.

Con respecto a la accion formulada por Elizondo Arias v Flores-
Estrada Pimentel, la parte aclora senaldo el expediente judicial N® 15-
000902-0612-PE como asunto base. Ahora, la Sala observa que el Tribunal
Supremo de Elecciones planted una denuncia penal en contra de ellas por
haber celebrado un matrimonio  legalmente imposible, debido a la
prohibicion del inciso 6) del articulo 14 del Cdodigo de Familia. En ese
proceso se pretende tanto la nulidad de tal matrimonio como la sancion
penal de las accionantes, Se tiene quc la inconstitucionalidad de la norma
{ue invocada por las partes a folios 14 y 18 del expediente judicial. Asi las
cosas, esa acclon se estima admisible.

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

“V.- Sebre la discriminacion sexual A través de su linea

Jurisprudencial esta Sala ha reconocido come principio juridico

Jfundamental contenido en la Constitucion Politica de Costa Rica el

respete o la dignidad de todo ser humano y, en consecuencia. la



prohibicion absolufa de realizar cualguier tipo de discriminacion
contraria a esa dignidad. Discriminar, en lérminos generales, es
diferenciar en perjuicio de los derechos v la dignidad de un ser
hrumana o grupo de etlos; en este caso de los homosexuales. A partir
de lo anterior, puede validamente afirmarse gue la discriminacion
por motivos de orientacion sexual es contravia al concepto de
dignidad debidamente consagrado en la Constitucion Politica v en
tos Tratados Internacionales en materia de Derechos Humanos
suscritos  por Awestro pais. A manera de efemplo. el Pacio
Internacional de Derechos Civiles y Politicos prohibe en su articulo
26 la discriminacion por motivos de "raza, color, sexo, idioma,
religidn, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o
social, posicién econdmica, nacimiento o cualguier otra condicidn
social"; de lo que también deriva que no son permitidos los actos
que atenten contra el derecho a la igualdad y dignidad humana de
lus personas por sw orientacion sexual, pues tienen derecho a
acceder a cualquier establecimiento comercial v a recibiv un trato
iguad, sin diseriminacion en razon de su preferencia sexual”
(Sentencia N® 2007-018660 de las 11:17 horas del 21 de diciembre
de 2007; en el mismo sentido ver los votos N® 2010-20233 de las
17:36 horas del 30 de noviembre de 2010, N° 2011-8724 de las 9:18
horas del 17 de julio de 2011, N® 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 N” 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
comenzd por sefialar que porque un imperativo de seguridad juridica. si no de

Justicia, imponia que el legislador Ilenara la laguna juridica derivada de la



falta de regulacion juridico-positiva respecto de las uniones entre personas
del mismo sexo. Tal situacion [ue mencionada en la sentencia N* 2006-7262
de las 14:46 horas del 23 de mayo de 2006, donde la Sala se pronuncio 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 Cadigo de Familia, no lesiona el principio de libertad previsto en
el articulo 28, ni el contenido del numeral 33, ambos de la Carta
Politica. toda vez que las parejas helerogéneas no estan en la misma
situacion que las homosexuales. De manera que, ante situaciones
distintas, no corvesponde olorgar gualdad  de  wato.  En
consecuencia, tampoco procede aplicar la normativa desarvollada
para el matrimonio en los 1érminos actualmente concebidos en
auwestro erdenamiento constituctonal, Asimismo, no se produce roce
constitucional por no existiv impedimento legal para la convivencia
entre homosexuales, v la prohibicion contenida en la normativa
impugnada se refiere especificamente a la institucion denominada
matrimonio, que el constituyente oviginario reservo para las parefas
heterosexuales, segiin se explicd. A pesar de lo dicho en ¢l
considerando [l de esta senlencia en cuanto a la naturaleza y
evolucion historica del matrimonio f(que permite legar a la
conclusion contraria a las pretensiones del accionante), esta Sala
descarta que hava impedimente de alguna naturaleza para la
existencia de uniones homosexuales, Mas bien, hay una constatacion
empirica para indicar que han incrementado. Con ello. se presenia
un problema que no radica en la norma agui impugnaca sino, mas

hien, en la ausencia de una regulacion normativa apropiada. para



regular los efectos personales v patrimoniales de ese tipo de

uniones, sobre todo s retimen condiciones de estabilidad v

singularidad, porgue un imperativo de seguridad juridica, si no de

Justicia, lo hace necesario. Estamos, entonces, en presencia de un

escenario de lege ferenda, pero wni por asomo de una omision

ilegitima del Esiado, Esto se indica. ademas. porque en la
documentacion que corre agregada en autos, v segtn lo expresado
en la audiencia oval levada a cabo durante la sustanciacion de este
procese, algimos paises han ido promuleande leyes (en sentido
formal) que han dotado de un marco juridico v 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 situacion. este Tribunal considera que es el legislador

derivado el que debe plantearse la necesidad de regular, de la

manera gque estime conveniente, los vinculos o derechos que se
deriven de este tipo de wniones, lo cual evidentemente vequiere 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  organize para el tratamiento de las  parejas
ficterosexuales.”

De esa torma. la situacion de las uniones homosexuales fue calificada
como “de lege ferenda” v se sostuvo que el matrimonio era una institucion
para parejas heterosexuales, a la luz de la valoracion juridica que la Sala de
ese momento hizo respecto del ordenamiento juridico v la realidad social en
cl pais.

2) Sobre el caso Oliari y otros vs. Italia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, En el fallo Oliari v efros vs. ltalia del 21 de julio de

2013, el Tribunal Furopeo de Derechos Humanos (IEDIT) conocid ¢l caso de



varias personas que reclamaban que la legislacion italiana no les permitia
casarse o formalizar algiin otro tipo de unién civil, lo que estimaron una
discriminacion basada en su orientacion sexual,

Al decidir, el TEDH tom¢ en consideracion que la legislacion italiana.
no preveia ningun tipo de union para el reconocimiento de uniones
homosexuales.

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

Al analizar el meérito de los reclamos, el TEDII baso sus argumentos en
el cuadro [actico expuesto y el articulo § de la Convencidon Europea de
Derechos TTumanos (derecho al respeto a la vida privada y familiar), Inicio
por indicar que ese numeral buscaba en esencia proteger a los individuos
[rente a interferencias arbitrarias de las autoridades publicas. pero tambien
imponia ciertas obligaciones positivas al Estado con el proposito de asegurar
¢l respeto efectivoe a los derechos protegidos por esa norma. Lstas
obligaciones podian incluir la adopeion de medidas tendentes a asegurar el
respeto de la vida privada y familiar, incluyendo la esfera de las relaciones de
los individuos entre ellos. S1 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 v la ley, la coherencia de las
pricticas administrativas v legales en el sistema domeéstico, v el impacto o
carga que la medida significaria para el L[stado concermdo. 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 estimo 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— ¢l margen seria mas amplio, Seria igualmente
amplio, si el Estado debia realizar un balance entre inlereses privados v
publicos contrapuestos.

Luego. el TEDH procedié a aplicar esos principios al caso italiano.
Reitero que las parejas del mismo sexo eran igualmente capaces de estar en
una relacion estable v comprometida y que estaban en una situacion similar a
las parcjas de diferente sexo, en cuanto a su necesidad de reconocimiento
legal v proteccion. Noto que los demandantes. quienes no podian casarse,
tampoco lenian acceso a un marco legal especifico capaz de proveerles ¢l
reconocimiento de su estatus v garantizarles ciertos derechos relevantes para
una pareja estable, como los derechos y obligaciones reciprocos, incluyendo
¢l apoyo moral vy TEDH, obligaciones alimentarias ¥ derechos sucesorios.

Asimismo, el TEDIH explicd que los organos jurisdiccionales italianos
habian defendido de manera reiterada la necesidad de asegurar la proteccion a
las uniones del mismo sexo v evitar ¢l tratamiento discriminatorio, También
repard en que la jurisprudencia doméstica defendia de manera rigurosa el
reconocimicnto 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 derivo que, en
Italia. incluso las necesidades regulares surgidas en el contexto de una union
del mismo sexo debian ser determinadas en la via judicial. Tgualmente estimo
que esta situacion —la necesidad de acudir repetidamente a las cortes
domeésticas en busca de tratamicnto igualitario— se sumaba a los significativos
obstdculos a las gestiones de las parejas por obtener respeto de su vida

privada v [amiliar. lo anterior agravado por el estado de meertidumbre.



Iil TEDH analizo que existia un conflicto entre la realidad social de los
demandantes, quienes en [talia habian vivido su relacion de manera abierta, y
la ley, que no les daba reconocimiento oficial. Mas aln, sostuvo que la
obligacion de proveer reconocimiento v proteccion a las uniones del mismo
sexo v permilir que la lev reflejara la realidad de la situacion de los
demandantes. no creaba una carga particular para las instancias estatales.

En cuanto al margen de apreciacion, El TEDH aceptd que ¢l caso
podia estar asociado a cuestiones morales v €licas que permilirian un margen
mayor ante la falta de consenso entre los Estados; sin embargo, notd que el
caso conereto no se referia a derechos “suplementarios™ (en oposicion a
“centrales™) que podrian ser objeto de controversia. Reiterd que el Estado
gozaba de cierto margen de apreciacion atinenle a un estatus exacto conlerido
por medios alternativos de reconocimiento v los derechos v obligaciones
derivados de esas uniones, En ese sentido. enfatizé que ¢l caso unicamente se
referia a la necesidad general de reconocimiento legal v la proteccion central
de los demandantes en tanto pareja del mismo sexo. Asi, considerd que estas
eran [acetas de la existencia e identidad del individuo para las cuales debia
aplicarse ¢l margen pertinente.

Ademas, ¢l TEDH otorgd 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 observd que la nccesidad de reconocer y proleger lales
relaciones habia tenido un alto perfil en las mas altas instancias juridicas de
Italia. incluyendo la Corte Constitucional v la Corte de Casacion de ese pais.
Precisamente, la primera habia reiterado el llamado al reconocimiento
juridico de los deberes v obligaciones de las uniones homosexuales. una
medida que, sin embargo. solo podia ser tomada por ¢l Parlamento. Esta

situacion se reflejaba en los sentimientos de la mayoria de la poblacion



italiana, segin encueslas oficiales. A pesar de cllo y de varios intentos. el
Legislador no habia logrado promulgar la legislacion pertinente.

In conexion con lo anterior, el TEDH recordo que ¢l intento
deliberado de prevenir la implementacion de una sentencia final ¥ ejecutable
por parte de los Poderes Ejecutivo v 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 v 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 situacion de incertidumbre juridica.

A la luz de lo expresado, el TEDH concluyd que el gobierno italiano
habia (raspasado su margen de apreciacion ¢ incumplido su obligacion
positiva de garantizar que los solicitantes tuvieran un marco Jjuridico
especifico, que previera el reconocimiento y la proteccion de sus uniones del
Mismo sexo.

Si bien ¢l antecedente corresponde a un organo sin jurisdiceion sobre
el pais, por su trascendencia v el reconocido prestigio del Tribunal Europeo
de Derechos [Humanos. esta resolucion constiluve. en tanto referencia
doctrinaria, una fuente juridica de suyo relevante.

IEl caso Oliari no es el nico que ha sido llevado ante el Tribunal
Furopeo 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
Cirecia (7 de noviembre de 2013), Haméldinen 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 entatizado el TEDH la necesidad de reconocer un
margen de apreciacion a los Estados, dada las particulares connotaciones de

la cuestion. Justamente. en Chapin y Charpentier vs Francia, el TEDII



concluyd que la nstitucion del matrimonio habia sido profundamente
trastocada por la evolucion de la sociedad desde que se adoptd el Convenio;
empero, no existia un consenso curopeo sobre la cuestion del matrimonio
homosexual, de ahi que debia regirse por las leyes nacionales de los Estados
contratantes. En ese caso, el Tribunal subrava que continta con el criterio de
Himildinen y Oliari y otros, y. ademas. destaca, por un lado. que Francia va
contaba con el Pacto Civil de Solidaridad (figura juridica que regula las
rclaciones de pareja en personas del mismo sexo) y, por otro, “gue, desde la
presentacion de la solicitud™ |ante ¢l TEDH]™, la ley del 17 de mavo 2013
otorgd el derecho al matrimonio a las parejas homosexuales (parrafo 24,
arriba citado) v que los demandantes son ahora libres de casarse.”. [l eriterio
recogido en Chapin y Charpentier, segin se consigng, WWvo como un
argumento para resolver. el hecho de que luego de formulada la gestion, se
hubicra emitido una ley que vino a permitir ¢l matrimonio entre parcjas del
mismo sexo. Para el sub examine, como se anahza ut inlra. el caso Ohan
revela que la ausencia absoluta en el ordenamiento juridico de una institucion
formal ¥ 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 TDH). Tres de sus resoluciones cobran particular
importancia: Atala Riffo v nifias vs, Chile. Dugue vs. Colombia y la opinion
consultiva OC-24/17.

En el caso Atala Riffo v nifias vs. Chile. la Corte IDH reconocio la
orientacion sexual y la identidad de género de las personas como categorias
protegidas por el articulo 1 de la Convencidon Americana sobre los Derechos
Humanos. [in resumen, el asunto versaba sobre la peérdida que sufrio la

sefiora Atala Riffo de la custodia o tuicion sobre sus hijas, debido a su



orientacion sexual ¥ convivencia en pareja con una persona del mismo sexo.
En lo que interesa a esta decisidn, la Corte IDH aseverd que el stado chileno
habia incurride en actuaciones conlrarias a la Convencion, al quitarle la
custodia cn cucstion con basc en argumentos abstraclos, estereolipados v
discriminatorios.

Atala Riffo y nifas vs, Chile ha sido invocado varias veces por esta
Sala. Dos fallos particulares merecen atencion., a fin de comprender a
cabalidad ¢l razonamicnto subyacente en este voto. El primero de ellos es la
sentencia N® 2012-053590 de las 16:01 horas del 2 de mayo de 2012, [in esa
ocasion se sometio a conocimiento de esta Sala la constitucionalidad del
articulo 10 del Reglamento de Salud de la Caja Costarricense de Seguro
Social. Tal norma lue impugnada por cuanto definia la nocion de
“companero” como “Persona, hombre o mujer, que convive en union libre,
en forma estable v bajo un mismo techo con otra de distinto sexo”, La
importancia de la citada definicion radicaba en su impacto en la posibilidad
de parcjas del mismo sexo de acceder a benelicios que la Caja
Costarricense de Seguro Social concedia a las parcjas heterosexuales.

En el voto de mayoria de la Sala Constitucional. se declard sin lugar la
accion de mmconstilucionalidad con base en los siguientes motivos. entre
otros:

“...en cuanto a la selicitud de aplicar la resolucion de la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, debe sefialarse que lo

planteado por el accionante resulta improcedente en €l tanto el voto

de mavoria de la Corte, no desarrofla ni realiza referencia alguna al
tema de la  conyugalidad  homosexual, la  seguridad social

homasexual: la  democratizacion de  instituciones  social v

Juridicamente reconocidas a las personas heterosexuales, ni los

derechos reproductivos de las personas homosexuales. Fn dicha

resolucion se desarrollo el tema del derecho a la vida familiar como



derecho humano, sefialdndose que no es posible decidir sobre la
eustodia v cuidado de los hijos con base en la orientacion sexual de
los progenitores. Es claro gue el “juicio base” de la resolucion de
la CIDH, en nada resulta aplicable al caso concreto. En aquel caso
tenemos comao 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 gue nos
acupa, 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 wuno de sus considerandos el tema de lu
discriminacion, no lo hace por estar en presencia de un tema e

reserva de ley que debe resolver el legislador, sino_por _derechos

lecalmente otorgados y negados con hase en su inclinacion sexual.

(...).7 (El subrayado es agregado).

Se evidencia entonces que en la resolucion supracitada, la persona no
gozaba de un derecho ni mucho menos venia ejerciendolo, como si acaecia
en ¢l supucsto de hecho de Atala Riffo. Por el contrario. en el caso
costarricense, ¢l actor pretendia el reconocimiento ex nove de derechos
mediante una accion de inconstitucionalidad. Esta diferencia sustancial
justificd en ese momento, que Atala Riffo no fucra aplicado en tal asunto y
que este [uera declarado sin lugar.

El sceundo expediente relevante para comprender este voto fuc
resuelto por la Sala Constitucional mediante la sentencia N° 2014-012703 de
las 11:51 horas del 1° de agosto de 2014. En esa oportunidad, el recurrente
reclamaba que ¢l Colegio de Abogadas ¥ Abogados de Costa Rica. al cual
estaba incorporado, lo discriminaba a causa de su orientacion sexual, toda vez
que. por ser su compariero sentimental una persona del mismo sexo, a este

se le negd por parte de csa corporacion prolesional el otorgamiento de un



carné para el uso de las instalaciones. La mayoria de la Sala procedié a
declarar con lugar ¢l recurso:

“En el presente asunto, se discule, entre otros aspectos, el
aseguramiento que prefende hacer una persona a su pareja del
mismo sexo por lo que, en criterio de la mavoria de este Tribunal
Constitucional, resultan aplicables las consideraciones vertidas por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH),
en el caso Atala Riffo v nifias vs. Chile, sentencia de 24 de febrero de
212, en cuanto a la prohibicion de discriminar en razon de la
orientacion sexwal. Ciertamente, en la sentencia No.2012-5590 de
las 16:01 horas de 2 de mavo de 2012, dictada en la accion de
inconstitucionalidad interpuesta en contra de lo dispuesto en el
articulo 10 del Reglamento de Salud de la Caja Costarricense de
Segiro —norma gue definia como beneficiario del seguro de salud a
aquella persona de sexo distinto—, la mavoria de esta Sala
considero que no resultaba aplicable al tema del aseguramiento
para parejas del mismo sexo lo resuello en la sentencia dictada por
la CIDH. Neo obstante, bajo una mejor ponderacion (partiendo de [o
dispuesto en el articwlo 13 de la Ley que rige esta jurisdiccion) v
considerando la doctrina establecida por ese Tribunal internacional
en cuanto a la prohibicidén de los Estados parte de fa Convencion
Americana  sobre  Derechos Humanos de  incurvir en  actos
discriminatorios en contra de las personas por su orientacion sexual,
esta Sala estima procedente ulilizar aquellas consideraciones
Juridicas como pardmetro de interpretacion para resolver el
presente asunto aun cuando se frate de situaciones fdcticas distintas,
va qite, la ratio decidendi es icual, por cuanto, se trata de impediy
tada discrimingefon por razon de la orientacion sexual. Lo anterior

atendiendo a gue, segqin lo dispuesto por la CIDH “la orientacion



sexual v la identidad de género de las personas son categorias

protegidas por la Convencion” y, por ende, quedan proscrita

cualguier practica fundada en esos aspectos.”

En este precedente, conviene subravar, que la interpretacion de la
norma en cuestion llevo a concluir, que esta habia previsto el derecho del
“compariero sentimental™ a tener acceso al camé y a las instalaciones del
colegio profesional recurrido, toda vez que tal nocion comprende las
relaciones amorosas en general, esto es. sin hacer distincion alguna entre las
heterosexuales y las homosexuvales. A partir de tal presupuesto, la actuacion
que se reprochd a la parte recurrida fue justamente la desaplicacion arbitraria
v discriminatoria de la normativa existente en perjuicio de la parte recurrente
cn ¢l caso concreto. Asi, la siguiente similitud de ese asunto con Atala Riffo
se torna clara: en ambos se trata de la limitacion o eliminacion de un derecho
ya concedido a una persona; no se reliere, reileramos, a la creacion o el
reconocimiento de derechos no previstos legalmente.

Continuando con el analisis intecramericano, en el caso Dugue vs.
Colombia del 26 de lebrero de 2016 (excepciones preliminares, fondo,
reparaciones v costas), la Corte IDII conocid la alegada discniminacion
realizada mediante los articulos 10, 15, 47 v 74 de la Lev 100 de 23 de
diciembre de 1993, que reglaba el sistema de seguridad social integral. en
relacion con el numeral 1° de la Ley 54 de 28 de diciembre de 1990, relativa
a las uniones maritales de hecho v el régimen patrimonial entre companeros
permanentes, ¥ el decreto 1889 de 3 de agosto de 1994, que ¢s reglamentario
de la Ley 100,

Al respecto, primeramente, es nceesario enfatizar la diferencia entre los
supuestos facticos que se presentaron en el caso Atala Riffo v nifias vs Chile,
en comparacion con aquellos del caso Dugue vs. Colombia ¥ que sirvicron

para que la Corte 1DIH llegara a sus respectivas decisiones.



Como se explico. en Atala Riffo vs Chile, el trato diseriminatorio del
Estado chileno consistio en limitar o restringir a la sefora Atala un derecho
del que va venia gozando —el cuidado v la custodia de sus hijas— con basc en
su orientacion sexual y acudiendo a argumentos abstractos, estereotipados y
discriminalorios para lundamentar su actuacion. Obsérvese que la sentencia
no versaba sobre el reconocimiento de un derecho para la sefiora Atala. sino
sobre la restriceion injustificada al gjercicio de un derecho va reconocido.

La sitwacion difiere en Dugue vs. Colombia. En cste pais; la ley en
materia de seguridad social (Ley 100 de 23 de diciembre de 1993
reglamentada mediante Decrcto 1889 de 3 de agosto de 1994) establecia la
posibilidad de otorgar una pension de sobrevivencia al conyuge o la
compariera 0 compaiero permanente supérstile que acreditara vida marital
con el causante por cierto tiempo. Las instancias judiciales domésticas
negaron al sefor Duque el reconocimiento de ese derecho, toda vez que su
pretension se basaba en la union que habia mantenido con una persona del
mismo sexo, cuando la normativa Unicamente preveia tal benelicio a la
persona supérstile de una umion heterosexual, lo anterior tomando en
consideracion que el articulo 17 de la Ley 534 de 28 de diciembre de 1990
definia la union marital de hecho como aquella formada por un hombre v una
muyjer.

Tras reiterar que la orientacion sexual es una categoria protegida por la
Convencion Interamericana sobre Derechos Humanos (por ejemplo, en el
paragralo 104 expresamente senala que la orientacion sexual v la identidad de
género de las personas son categorias protegidas por la Convencion, por lo
que esta proscribe cualguier norma, aclo o practica diseriminatoria basada en
la orientacion sexual de la persona), la Corte IDI decidio:

124, En el presente caso, se puede concluir que el Estado no
presento una jusiificacion objetiva v razonable para gue exista una

restriccion en el acceso a wna pension de sobrevivencia basada en la



orientacion sexual. En consecuencia, la Corte encuentra gite la
diferenciacion establecida en los articulos | de la Ley 54 de 1990 v 10
del decreto 1889 de 1994 con fundamento en la orientacion sexual
para el acceso a las pensiones de sobrevivencia es discriminatoria v
viola lo establecido en el articulo 24 de la Convencion Americana.

125, Por tanto, la Corte encuentra gue la exisiencia de una
normatividad interna vigente en el afio 2002 que no permitia el pago
de pensiones a parejas del mismo sexo, era wna diferencia de trato que
vilneraba el derecho a la isualdad v no discriminacion, por lo que
canstituvo efectivamente un hecho ilicito internacional. (...)."

De esta manera. la Corte IDH dispuso que no se puede negar o limitar
¢l reconocimiento de ningin derecho a una persona. como lo ¢s ¢l acceso a
una pension, debido a su orientacion sexual, toda vez que ello vielenta ¢l
articulo 24 de la Convencion Americana. Se hace hincapie en el hecho de que
¢l cuadro factico de este fallo difiere de aquel conocido en el asunlo Arala
Riffo vs. Chile, por cuanto cn ¢l primero se pretendia el reconocimiento de un
derecho al que todavia no se habia accedido. mientras en el scgundo cl
derecho en cuestion va le habia sido reconocido a la persona alectada pero
arbitrariamente le habia sido cercenado.

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

“d. “Tomando en cuenta que la no discriminacion por motivos

de orfentacion sexual es una categoria protegida por los ariiculos | v

24 de la CADH, ademds de lo establecide en el numeral 11.2 de la

Convencion jeontempla esa proteccion v la CADH que el Estado

reconozca fodos los derechos patrimoniales que se derivan de un

vinculo entre personas del mismo sexo?”, v



5. "En caso que la vespuesta anlerior sea afirmativa, jes
necesaria la existencia de wna figura juridica que regule los vinculos
entre personas del misino sexo, para que el Estado reconozca todos los
derechos patrimoniales que se derivan de esta relacion? "
Al atender la consulla. la Corte 1DH respondio, en lo que interesa;

w217, De conformidad con lo anterior, la Corte abserva 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 sexo. Como fuwe mencionado con
anterioridad, los articulos 11.2 y 17 de la Convencion no protegen
un modelo en particular de famiflia, v ninguna de estas disposiciones
puiede ser interpretada de manera tal que se excluva a wn 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 fieuras juridicas, v por ende, opta por extender las
instituciones existentes a las parvefas compuestas por personas del
mismo sexe — incluvendo 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
tambien protegidas por los articulos 1.2 v 17 de la Convencion. El
Tribunal considera que este seria el medio mas sencillo v eficaz para
asegurar los derechos derivados del vinculo entre parejas del mismao
5exo.

Fic

224, Asimiismo, . a consideracion del Tribunal crear wng
institucion que produzca los mismos efectos v habilite los mismos
derechos que el matrimonio, pero que no Heve ese nambre carece de

cualquier sentido. salvo el de seialar socialmente a las parejas del



niismo sexe con una denominacion que indique una diferencia sino
estigmatizante, o por lo menos como sefial de subestimacion,
Conforme a ello, existivia el matrimonio para quienes, de acuerdo al
(sic) estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados
“normales” en tanto que ofra institucion de idénticos efectos pero
con ofre nombre. se indicaria para quienes fuesen considerados
“anormales” segun 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 v homosexual, yva que se configuraria wna
distincion fundada en la orientacion sexual de las personas, que
resultaria  discriminatoria. v por tanto incompatible con la
Convencion Americana.

223 Por otra parte, como va 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 v marital, sea natwral (union de hecho) o
solemne (matrimonio). Esta eleccion libre y auwtonoma forma parte
de la dignidad de cada persona v es intrinseca a los aspectos s
intimas y relevantes de su identidad v provecto de vida (articulos 7.1
v 11.2). Ademds, la Corte considera que siempre y cuando exista la
voluntad de relacionarse de manera permanente y conformar une
familia, existe un vinculo que merece igualdad de derechos y
profeccion sin importar la orientacion sexual de sus contrayentes
tarticilos 11.2 y 17). Al afirmar esto, el Tribunal no se encuentra
restando valor a la institucion del matrimonio, sino por el contrario,
lo estima necesario para veconocerle ignal dignidad a personas que
pertenecen a un grupo hwmano que ha sido histéricamente oprimido

v discriminado (supra parr. 33).



226. No obstante lo expuesto, esta Corte no puede ignorar que
es posible que algimos  Estados  deban  vencer  dificultades
institucionaltes para adecuar su legislacion interna v 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 (ramite no exento de
dificultades politicas v de pasos que requieren cierto tiempo. Dado
gue estas reformas son fruto de una evolucion juridica. judicial o
legisiativa. que va abarcando otras zonas geogrdficas del continente
v se recoge como interprefacion progresiva de la Convencion, se
insta a esos Estados a que impulsen realmeinte v de buena fe las
reformas legislativas, adminisirativas v judiciales necesarias para
adecuar sus ordenamientos, interpretaciones y practicas internos.

227, De cualguier manera, los Estadas que aun no garanticen
a las personas del mismo sexo su derecho de acceso al matrimonio.
estan igualmente obligados a no violar fas normas que prohiben la
discriminacion de estas pevsonas, debiendo por ende. garantizarles
los mismos derechos derivados del matrimonio. en el entendimiento
e siempre se trala de una sitwacion transitoria.

228, Tomando en cuenta lo anteriormente expuesio, en
respuesta a la quinta pregunta del Estado de Costa Rica, en torno «
si es mecesaria la existencia de wna figuwra juridica que regule los
vinculos enive 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:

“Loy Estados deben garantizar el ucceso a todas las

[figurus ya existentes en los ordenamientos juridices internos,

para asegurar la proteccion de los (sic) todos los derechos de

las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin



discriminacion con respecte a las que estdn constituidas por
parejas heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que
los Estados modifiquen las fiouras 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
discriminacion alguna.” (Enfasis contenido en el original).
De manera conclusiva, la Corte [DI1 opind:
“por seis volos a faver v uno en contra, que!
8. De gewerdo a (sic) los articidos 1.1, 2, 112, 17 v 24 de la
Convencion es necesario gite los Estados garanticen el acceso
a todas las figuras va existentes en los ordenamientos
Juridicos internos, incluvendo el derecho al wmatrimonio, 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 lox términos establecidos en los pdrrafos
200 a 2287
V1. Sobre el matrimonio religioso y las instituciones civiles. La
Sala estima necesario recordar la diferente naturaleza juridica entre el
matrimonio religioso v las instituciones civiles relativas a las relaciones de
pargja. El primero, de fuerte raigambre historica 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 v de culto:

“VIi.- La libertad religiosa encierra, en su concepito 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 piiblico subjetive individual,
esgrimido frente al Estado, para exigivle abstencion v proteccion de
ataques de otras personas o entidades. Consiste en la posibilidad,
Juridicamente garantizada, de acomodar el sujefo. su conducta
religiosa v su forma de vida a lo que prescriba su propia conviceion,
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. Ademas
la integran la libertad de proselitismo o propaganda, la libertad de
congregacion o fundacion, fa libertad de ensefianza, el derecho de
reunion v asoctacion y los dervechos de las comunidades religiosas,
efc.

VIIl.- La libertad de culto, en enanto manifestacion externa de
fa libertad religiosa. comprende el derecho a mantener lugares de
cilio v a practicario, lanto dentro de recintos como en el exterior.
stempre dentro de las limitaciones establecidas por el ordenamiento,
sea por norma constitucional o norma legal. En este sentido, es el
mismo fexto constitucional que permite el libre ejercicio en la
Republica de otros cultos ~de la religion catdlica-, siempre v cuando
"ma se opongan a la moral wuniversal, ni a las buenas costumbres”
farticulo 73).7 (Sentencia N® 1993-003173 de las 14:57 horas del 6
de julio de 1993).



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 v restringen
sus efectos al ambito legal. En tanto figuras legislativas, su reconocimiento,
requisitos. limites, electos y demas contornos son definidos por las
diputadas y los diputados, como representantes democraticos del Pueblo v
miembros del Poder constitucionalmente competente para legislar.

Iis claro, entonces, que se trata de ambitos completamente distintos
del libre desarrollo de la personalidad. Uno es el aspecto espiritual v
religioso, cuyo respeto cs garantizado a todas las personas por normativa
constitucional ¥ convencional: otro es ¢l civil, esto es, ¢l modo en que la
socicdad democratica conficre reconocimiento juridico a la vida en parcja
en sus diversas formas.

Por consiguiente, lo que se resuelve en el sub judice, en nada alecta
los requerimientos v cualidades propios del matrimonio religioso. Esle se
sigue rigiendo por los canoncs propios de un particular conjunto de
creencias o dogmas acerca de la divinidad. de sentimientos v expresiones
de veneracién v compromiso para con ella, de normas morales que dirigen
la conducta individual v social de los creyentes, y de practicas rituales,
principalmente la oracion y el culto. Reileramos, esto se encuentra cobijado
por la libertad religinsa y de culto. que implica someterse voluntaria y
libremente a las reglas de cierto credo. Este acto de libertad merece v debe
ser protegido constitucionalmente, de manera que, con motivo de Ia
practica y el seguimicento de las diversas reglas religiosas, no cabe alegar
diseriminacion por orientacion scxual. toda vez que la pertenencia o no a
aleuna religion es una decision libre v voluntaria de cada quien.

VIL- Sobre la inconstitucionalidad de la norma impugnada. Los

clementos recogidos hasta ahora permiten a la Sala analizar la



constitucionalidad del inciso 6 articulo 14 del Codigo de Familia. objeto de
esla acelon.

Como primer elemento, la Sala recuerda que en la sentencia N
2006-007262 de las 14:46 horas del 23 de mayo de 2006 va se habia
manifestado la necesidad de regular las relaciones de pareja entre personas
del mismo sexo. En esa oportunidad v en ese contexto historico, este
Tribunal refirié que al no existir impedimento de alguna naturaleza para la
existencia de uniones homosexuales, ©... se presenta un problema qgie no
radica en la norma aqui impugnada sino. mas bien, en la ausencia de una
regulacion normativa apropiada, para regular los efectos personales v
patrimoniales de ese tipo de uniones, sobre todo si reunen condiciones de

estabilidad v singidaridad, porque un imperativo de seguridad juridica, si

no de justicia, lo hace necesario”. En tal contexto, s¢ estaba ... en

presencia de un escenario de lege ferenda, pero ni por asomo de una

omision ilegitima del Estado...” pues se puntualizo que el “...problema que
ne radica en la norma aqui impugnada sino, mds bien, en la ausencia de
una regulacion normativa apropiada...” (El destacado no esta incluido en
el original). Se observa que el criterio del Tribunal hizo énlasis en la
obligacion de regular las relaciones de parcja entre personas del mismo
sexo por razones de “seguridad juridica” y “justicia”, las que ya han sido
catalogadas por la jurisprudencia de esta jurisdiccion como valores (ver
sentencias 1997-003682 de la 11:57 horas del 27 de junio de 1997 v 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 v 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 v 2014-005797 de las 16:30 horas del 30 de abril de 2014).

Para esta Sala es claro que. desde ese entonces, el contexto historico

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 Iribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDIT) —instancia cuya mesura v buen
juicio son reconocidos internacionalmente— como contraria a los derechos
humanos (caso Oliari v otros vs. ltalia). La Sala no obvia que el TEDH
valord elementos particulares del contexto italiano para llegar a esa
conclusion. Sin embargo, atinente a la situacion patria resulta juridicamente
plausible una analogia, mutatis mutandis, vista la ausencia de un marco
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 1DH)
ha emitido una serie de resoluciones a favor de minorias sexualmente
diversas, en particular, hallamos los casos Arala Riffo v nifias vs. Chile y
Dugue vs. Colombia, asi como la opinion consultiva OC-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 Dugue vs. Colombia, en un caso donde la parte
reclamante aspiraba a un derecho exclusivo de parejas helerosexuales, la
Corte 1DH reafirma que la orientacion sexual v la identidad de geénero de las
personas son calegorigs protegidas por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, por lo que esta proscribe cualquier norma o actuacion
discriminatoria basada en la orientacion sexual de la persona. Es decir, en ese
asunto contencioso, la Corte IDH vino a precisar que el criterio de la
orientacion 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 IDIL
como la eshozada. que en ¢l ambito de los derechos [undamentales ofrece
una tutela mas amplia que la brindada por el ordenamiento juridico interno
(condicion sine gue non), emerge la obligacion de los Estados signalarios
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, de actuar segun el
numeral 2 de ese instrumento internacional, Precisamente —se reitera— solo
s1 se da la condicion supracitada, los Esltados tienen el deber de adoptar
disposiciones normativas para garantizar los derechos v libertades
expresados en el ordinal 1 de ese mismo instrumento, “si el efercicio de los
derechos v libertades mencionados en el articulo | no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracler”.

'n la opinion consultiva QC-24/17, la Corte IDI. siguiendo el
criterio de que la orientacion sexual no es un argumento valido para
discriminar, llegd a la siguiente conclusion:

“Los Estados deben parantizar el acceso a todas las ficuras

ya__existentes _en los _ordenamientos _juridicos internos, para

asegurar la proteccion de los (sic) fodos los derechos de las
Jamilias conformadas por parcjas del mismo sexo, sin
discriminacion con respecto a las gque estdn constituidas por
parejas heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que los
fistados modifiquen las figuras existentes, a iraves de medidas
fegislativas, 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 v
paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin

discriminacion alguna.” (Parrato 228. El destacado cs agregado).



Obscrvemos que la parte subrayada de esta transeripeion debe leerse
en conjunto con ¢l resto de la resolucion. en particular, los siguientes
parratos:

“226. No obstante lo expuesto, esta Corte no puede ignovar

qie es posible que alsunos Estados deban vencer dificultades

institucionales para adecuar su legivlacion_interna y extender el

derecho de acceso a la institucion matrimonial a las personas del

miymo sexo, en especial cuando median formas rigidas de veforme
legislativa, susceptibles de imponer wn tramite no exento de
dificultades politicas v de pasos que requieren cierto tiempo. Dado
gue esias reformas son fruto de una evolucion juridica, judicial o
legislativa, que va abarcando otras zonas geograficas del continenie

Vv se recoge como interpretacion progresiva de la Convencion, se

insta_a esos Estados a que impulsen realmente y de buena fe las

reformas legislativas, administrativas y judiciales necesarias pora

adecuar sus ordenamientos, interpretaciones y prdcticas internos.

227. De cualguier manera, los Estados que atin no garanticen

a las personas del mismo sexo su dereclio de accesy al matrismonio,

esian igualmente obligados a no vielar las normas que prohiben la
discriminacion de estas personas, debiendo por ende, garantizarles

los mismos derechos derivados del matrimonio, en el entendimiento

gque siempre se trata de una situacion transitoria. " (I] destacado es

agregado),

De este modo, luego de examinar los elementos supra citados, la Sala
arriba a las siguientes conclusiones.

Ll impedimento estaluido 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 Convencién Americana sobre Derechos



Humanos. Por un lado. la norma cuestionada sc 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 reflcja afeeta la posibilidad de que las parejas del mismo
sexo accedan a la [igura de la union de hecho. toda vez que el ordinal 242
del Codigo 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 gue es objeto del sub examine. Tis decir, la norma
cuestionada impide tanto la formalizacion de un matrimonio como el
reconocimicnto de una union de hecho entre personas del mismo sexo por
la sola razén 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 cxpandir la cobertura de proteccion en esta
maleria.

Ahora bien, la inconstitucionalidad originada en un problema
sistémico ha motivado variedad dc sentencias exhortativas como  las
sentencias piloto (creadas por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos), las “structural injunctions”™ (nocion concebida por la
Corte Suprema de los Estados Unidos) o, como hacemos en el sub fire, las
que declaran un “estado de cosas inconstitucionales™ (término acufiado por
la jurisprudencia constitucional colombiana ¥ de ahi esparcido por el
constitucionalismo latinoamericano).

Asi. en el ambito del derecho convencional europeo. el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDIH) ha acudido a las mencionadas
sentenclas  piloto, cuando detecta que determinada viclacion a la
Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH) se origina en un
problema generalizado y sistémico subyacente en un Fstado 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 situacion. suspendiendo de paso
los procesos asociados a la misma causa. El primer caso fue Bromiowski V,
Polonia (N” 31443/96 sentencias sobre ¢l fondo de 22 de junio de 2004 v
sobre el arreglo amistoso de 28 de setiembre de 2005). en el que el
demandante alegd que las autoridades polacas habian incumplido la
obligacion de indemnizarle por ciertos bienes familiares en el terrilorio
cercano al rio Bug, que se vio obligada a ceder tras la Segunda Guerra
Mundial. El TEDH considerd lo anterior contrario al articulo 1 del
protocolo adicional del CEDH y sostuvo que tal violacion se origind en un
problema sistémico relacionado con ¢l mal funcionamiento de la
legislacion y practica doméstica de Polonia causado por la falla en
establecer un mecanismo cfectivo para implementar ¢l "derecho al crédito”
de los demandantes de Bug River. Posteriormente, se han dictado muchas
sentencias piloto (entre ellas. Hutten-Czapska c¢. Polonia num. 35014/97,
Sejdovic ¢. lalia, num. 56581/00, Burdov (No. 2) ¢. Rusia, niim. 33509/04,
Olaru y otros ¢. Moldavia, nums. 476/07. 22539/05. 17911/08 y 13136/07.
Yurig Nikolayevich Ivanov ¢. Ucrania, nim. 40450/04, Suljagic c. Bosnia
Herzegovina. nam. 27912/02, Maria Alanasiu y olros ¢. Rumania, num.
30767/05 v 33800/06, Vassilios Athanasiou c. Greecia, num. 50973/08,
Greens v M. T. ¢. Reine Unido, nam. 60041/08, Dimitrov v Hamanov c.
Bulgaria, num, 48039/06, Finger ¢. Bulgana, num. 37346/05).

En sentido similar., pero dentro del ambito constitucional, la Corte
Suprema de Estados Unidos {ue pionera en las citadas structural injuctions.
Por cjemplo, en el trascendental caso de lucha contra la discriminacion
racial Brown contra Consejo de Educacion de Topeka (347 115, 483,
sentencias de 17 de mayo de 1954 -Brown - v 31 de mayo de 1933 -Brown
[1-). por voto undnime fucron 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 Fstados Unidos (proteccion igualitaria). stas decisiones allanaron el
camino a la integracion racial v 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 infuctions . donde la inconstitucionalidad declarada no es
resuelta de inmediato, sino que se dictan remedios correctivos para
reformar una institucion ecstatal entera a fin de armonizarla con la
Constitucion. Especialmente, en la sentencia del 31 de mayo de 1955
(Brown II). esta Corte reconocio que la plena implementacion de los
principios constitucionales podria requerir la solucion de diversos
problemas, cuva mejor evaluacion v solucion recaeria en las autoridades
cscolarcs locales; los tribunales locales, a su vez. controlarian que tales
acciones [ueran implemeniadas de buena e v con vista en los principios
constitucionales.

Por su parte, la jurisprudencia constitucional colombiana cred el
“estado de cosas inconstitucionales”. El término sc uso por primera vez en
la sentencia SU-559 de 1997, ante la omision 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 jactores
valorados por la Corte para definiv si existe un estado de cosas
inconstitucional, cabe destacar los siguientes: (i) la vilneracidon masiva v
generalizada de varios derechos constitucionales que afecta a un niimero
significativo de personas; (ii) la prolongada omision de las autoridades en
el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos; (ii) la
adopcion de prdcticas inconstitucionales, como la incorporacion de la

accion de tutela como parte del procedimiento para garantizar el devecho



conculcado, (iii) la no expedicion de medidas legislativas, administrativas
o presupuestales necesarias parva evitar la villneracion de los derechos. (iv)
la existencia de un problema social cuva solucion compromete lg
intervencion de varias entidades. reguiere la adopcicn de un conjunto
complejo v coordinado de aceiones v 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 producivia wna mayvor
congestion judicial”™

D¢ esta manera. si bien en la mencionada variedad de modalidades
de sentencia se advierten diversos enfoques en los presupuestos juridicos
especilicos v la lase remedial, todas ellas parten de un elemento general: la
constatacion de un  problema sistémico en el trasfondo de una
mconstitucionalidad o inconvencionalidad, que. a los eleclos 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 in de enfrentar vicios de inconstitucionalidad con raices mas
profundas, incluso culturales, o afectaciones particularmente extendidas vy
poliedricas.

Concerniente a esta accion, distinguimos que. en el fondo, la
inconstitucionalidad detectada trasciende la norma en si, toda vez que,
desde un enloque sisiémico. emerge un verdadero “estado de cosas
inconstitucionales”, término por el que nos decantamos en consonancia con
el constitucionalismo latinoamericano v conscientes de la permeabilidad de
un concepto que esta en plena evolucion, ¥ de que se trata de una
adaptacion conceplual acorde con las circunstancias propias del pais (1gual
ha hecho el Tribunal Constitucional de Pern, verbigracia en sentencia del
14 de marzo de 2017). En efecto. el quid consiste en que la mera anulacion

de la norma impugnada no restaura en [orma automatica cl orden



constitucional, precisamente, por lratarse de un problema de naturaleza
estructural v poliédrico, el cual se extiende allende las fronteras del acto o
la norma individual v se convierle en un patron discriminatorio que sc
configura de manera sistémica v sc encuentra enraizado tlanto en el
ordenamiento juridico como en las instituciones civiles y cstatales. Dentro
de este contexto, ¢l 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 dec manera incxorable una revision general del ordenamiento
juridico vigente a los electos de velar por la seguridad juridica vy una
solucion mas integral. tarea que en razon de su naturaleza juridica v en
respeto al prineipio de division de poderes. en primera instancia compete al
Poder Legislativo. Obsérvese que, en una siluacion de diseriminacion
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 ¢s resuclto (o por lo
menos se da una solucion mas integral), se barruntan actuaciones o
interpretaciones  administrativas v 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.

e este modo v por las razones planteadas, concluimos que en la
especie subyace un estado de cosas inconstitucionales, que queda aun mas
evidenciado con el andlisis que se efectiia en los considerandos siguientes.
donde cantidad de normas ejemplifica la dimension 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 v efectos derivados
de las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo, en los términos
expuesios en esta sentencia. No esta de mas agregar que la alternativa de
constatar tal estado de cosas inconslilucionales, pero no fijar un término
para su solucion, resulta improcedente por razones de scguridad juridica.
toda vez que cl remedio para restablecer el orden constitucional no puede
ser  formulado en  términos indelimdos v vagos, cuando la
inconstitucionalidad ya ha sido verificada y declarada. maxime que se estd
ante la ruptura con un dogma juridico histdrico sobre ¢l cual se ha edificado
una parte relevante del andamiaje juridico-positivo vigente. Del mismo
modo. la particular dimension del estado de cosas imconstitucionales en el
sub judice hace que el eventual dictado de una regulacion provisional
carezca de plausibilidad juridica.

VIlL.- Sobre el dimensionamiento de las sentencias
inconstitucionalidad y el sub lite.

El vasto alcance de las declaratorias de inconstitucionalidad surge de
la propia teoria juridica por la cual se ha decantado el Constituyente. quien
ha venido a posicionar la Constitucion Politica como basamento del Estado
democratico costarricense y pilar del ordenamiento juridico nacional. En
ctecto. la Ley Fundamental contiene los lineamientos cardinales que debe
seguir todo el articulado infra constitucional, asi como las normas
organicas que rigen la institucionalidad de nuestro pais. La relevancia de la
Constitucion Politica es tal. que su mera interpretacion por parle de este
Tribunal puede llevar aparejados cfectos de peso para la seguridad juridica,
los derechos adquiridos, la acluacion de las instituciones publicas, la
cstabilidad social, entre otros.

Dentro de este contexto, la Sala Constitucional ha sido consciente de

la trascendencia de sus decisiones, cuvas ramificaciones pueden incidir en



muoltiples ambitos de la sociedad costarricense. En ese sentido. desde los
inicios de esta jurisdiceion, este Tribunal sefiald:

“Nuestro sistema jurisdiceional constitucional sigue una ltesis
mixta entre el lamado "morteamericano” que simplemente declara la
inexistencia o nulidad absoluta de las normas dictadas en contra de
ta constitucion, v el llamado "austriaco” que admite la vigencia v
eficacia de fa norma hasta su anulacion por lo que faculta al Juez a
definir los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad. para
evitar qite situaciones juridicas consolidadas o derechos adguiridos
de huena fe sean afectados. En efecto, el articulo 11 faculia a esta
Sala a declarar la inconstitucionalidad de las normas a cualguier
natwraleza, v el articulo 91 de la lLey de la Jurisdiccion
Constitucional define como va se dijo, el efecto declarative v
retroactivo de la sentencia de inconstitucionalidad, v ademas facuita
a la Sala a graduar los efectos de esta sentencia para evitar "graves
dislocaciones de la seguridad, la justicia o la paz sociales” con lo
guic se demuestra gue la norma aungue es nconstitucional por vicio
originario, surtio efectos que prevalecen en el tiempo v en el
espacio.” (Sentencia N® 1990-001409 de las 14:27 horas del 26 de
oclubre de 1990).

La normativa que regula la jurisdiccion constitucional reconoce la
supremacia de la Ley Fundamental y desarrolla. de manera consecuente, las
derivaciones de la premisa descrita. Verbigracia, el articulo 13 de la Ley de
la Jurisdiccion Constitucional otorga efeclos vinculantes erga omnes a la
Jurisprudencia y los precedentes de esta jurisdiccion. Ninguna otra
instancia. mas que la Sala Constitucional, puede variar o reverlir lales
eriterios. Tisto es asi porque la especial potencia o fuerza activa de los
pronunciamientos de este Iribunal no proviene de su cardcter de autoridad

Jurisdiccional, sino que tales cualidades dimanan de la propia Constitucién.



la cual se impone sobre cualquier instancia 0 norma que se le oponga. Asi
como la Constitucion prevalece sobre el resto del ordenamiento juridico. de
igual forma lo hacen las sentencias de la jurisdiccion constitucional que
vienen a interpretar, aplicar y resguardar la Ley Fundamental.

Al momento de aprobar la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el
Lemslador comprendio la relevancia de esta sede v. mas ain. previo que las
sentencias de este Tribunal, a causa de la citada potencia v ante los efectos
de la abrupta anulacion de una norma. pudiceran ser dimensionadas cn el
caso de declaratorias de inconstitucionalidad. De este modo, el Legislador
creo herramientas juridicas con el proposito de que la cjecucion de las
sentencias de inconstitucionalidad se diere en armonia con la Constilucion
pero sin pasar por alto sus electos materiales en la realidad.

A manera de ¢jemplo, el numeral 93 estatuye que la disposicion
contenida en el articulo 91 (en lo atinente al efecto retroactivo de las
declaraciones de inconstitucionalidad) no sc aplicase respecto de aguellas
relaciones o situaciones juridicas que se hubiesen consolidado por
prescripeion o caducidad. en virtud de sentencia pasada en autoridad de
cosa juzgada material o por consumacion en los hechos, cuando estos
fuesen material o téenicamente irreversibles, o cuando su reversion atectase
seriamente derechos adquiridos de buena fe. Acto seguido. la norma
dispone “fodo lo anterior sin perjuicio de las potestades de la Sala. de
conformidad con dicho articulo " (refiriéndose al ordinal 91).

Ahora bien, a los efectos de resolver el sub examine. precisamente,
este numeral 91 constituye un claro gjemplo de la prevision del legislador
de tomar en consideracion el impacto de las sentencias de la Sala. cuando
declaran la inconstitucionalidad de una norma. El primer parrafo de esa
regulacion impone la regla general del electo ipso iuwre v ex tunc de la

declaracion de inconstitucionalidad:



“Articulo 91, La declaracion de inconstitucionalidad tendra
efecto declarativo v retroactive a la fecha de vigencia del acto o de
la norma, todo sin perjuicio de derechos adguiridos de huena fe.
Empero, acto seguido modula tales efectos. cuando estipula:

La semtencia constitucional de anulacion podra graduar y
dimensionar en el espacio, el tiempo o la materia, su efecto
refroactive, v dictara las reglas necesarias para evitar que este
produzca graves dislocaciones de la seguridad. Ta justicia o la paz
sociales.”

De este modo, el ordinal 91 confiere amplias facultades a la Sala. En
concreto, por un lado, puede “graduar v dimensionar en el espacio, el
tiempo o la materia” el efecto retroactive de sus sentencias, por otro, puede
dictar “las reglas necesarias pava evitar gque éste produzca graves
dislocaciones de la seguridad, la justicia o la paz sociales.” A partir de tal
normaiiva, la jurisprudencia constitucional ha valorado que el
dimensionamiento también opera para el futuro, lo que resullta del todo
congruente v necesario, loda vez que la ratio furis de tal potestad radica en
modular los efectos de las declaraciones de inconstitucionalidad, que
cvidentemente ticnen la capacidad de afectar tanto hacia el pasado como en
cl presente ¥ con posterioridad (ver sentencias 2015-012250 de las 11:30
horas del 7 de agosto de 2015, 2015-018537 de las 10:20 horas del 25 dc
novicmbre de 2015, 2006-07965 de las 16:58 horas del 31 de mavo de
2006 y 2005-013914 de las 15:08 horas del 11 de octubre de 2003). Mas
adelante nos referiremos la tipologia de sentencias normativas que resulta
de la modulacion de los efectos de las sentencias declaratorias de
inconstitucionalidad.

Criterios similarcs se advierten en otros ordenamientos juridicos
(verbigracia, el articulo 140.5 de la Ley Constitucional Federal de Austria)

asi como en pronunciamientos con efectos diferidos dictados por tribunales



constitucionales de otros paises. Por ejemplo. la Corte Constitucional de
Italia utiliza varios tipos de sentencias exhortativas. En unas, el drgano
Jurisdiccional se pronuncia acerca de la necesidad de adecuar la ley a la
Constitucion, exhorta al legislador a que lo haga y a la vez previene al
Poder Legislativo que. de no actuar conforme a la recomendacion de la
Corte, se declararia la inconstitucionalidad de la norma impugnada en la
proxima ocasion en que fuere impugnada. En otras. la Corte. aunque
reconoce la inconstitucionalidad de la norma cuestionada, no la declara,
dado que pondera los probables efectos negativos de la hipotética sentencia
deseslimatoria inmediata (se habla entonces de una constitucionalidad
provisional). lgualmente, el Tribunal Constitucional de Espana ha acudido
a sentencias de inconstitucionalidad diferida. De esta manera ha sefialado
que se puede declarar que la norma es inconstitucional y al mismo tiempo
prever un plazo de manera diferida o prospectiva para que la ley quede
anulada en torma definitiva (sentencias 45/1989, 13/92, 195/98 v 209/99.
entre otras). Particularmente, en la sentencia 195/98, aunque la Ley 6/1992
se estimd inconstitucional porgque su framitacion fue desarrollada por el
Estado Central ¥ no por la Comunidad Autonoma de Cantabria.
transitoriamente se mantuvo la legislacion por cuanto una declaracion
inmediata de inconstitucionalidad "podria producir graves perjuicios a los
recursos naturales de la zona objeto de controversia”. Tn Alemania. s
bien la Ley del Tribunal Constitucional Federal, en su numeral 335, le
permite a este drgano jurisdiccional en forma genérica regular la ejecucion
de sus fallos, no menos cierto es que no existe norma alguna que lo faculte
a diferir los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad m menos aun
a darle plazo al Parlamento para que emita determinada ley. No obstante, a
partir de la sentencia del 11 de mayo de 1970 (BVertGE 28, 227), por via
jurisprudencial  se ered¢  la  denominada  “verfassungsgerichtliche

Unvereinbarerklirung  verfassungswidriger Gesetze™  (declaracion  de



incompatibilidad de leves imconstitucionales). cuya consecuencia practica
ha sido la posibilidad, con caracter excepcional, de aplicar
provisionalmente una norma declarada inconstitucional. Este tipo de
sentencia normativa vino a ser incorporada al texto positivo a partir de la
reforma de 21 de diciembre de 1970 a la Lev del Tribunal Constitucional
Federal sin que a la fecha ni esa ni ninguna reforma posterior haya llegado
a regular cuales son sus efeclos, de manera que el mencionado vacio
juridico positivo persiste hasta ¢l dia de hoy. como pacificamente admite la
doctrina  alemana. Pese a ello. lo cierto es que las sentencias de
incompatibilidad, en tanto realidad normativa, ya son parte de la dogmatica
juridica alemana: jurisprudencialmente se han utilizado, entre otros casos,
cuando, antc las particularidades de la norma declarada inconstitucional,
razones juridico-constitucionales vuelven necesaria su aplicacion temporal
o provisoria a fin de evitar que se caiga en una situacion ain mas lejana del
orden constitucional o que emerja un grave problema de seguridad juridica.
Por cjemplo, en BVertGE 109, 64 (sentencia del 18 de noviembre de 2003)
se declard incompatible con la Constitucion al ordinal 14 inciso 1 punto |
de la Ley de Proteccion a las Madres, Esta normativa prevela gue la
mujeres recibieran su salario completo antes v despues del parto. Al
respecto, los costos tueron divididos entre ¢l estado ¥ el empleador: el
primero debia aportar 25 DM por dia mientras al segundo le correspondia
cubrir la diferencia de salario. Al tiempo de la adopeion de la ley en 1968,
tal diferencia ascendia a 13 DM, pero en ¢l 2000 tal suma subio a 88,60
DM. Consccuencia de los gastos adicionales para los empleadores. las
mujeres lenian menos oportunidad de ser contratadas. Lo anterior resultd
inconstitucional por violacion a los derechos a la igualdad y a la libertad de
trabajo. Empero. al Legislador se le confirio plazo hasta el 31 de diciembre
de 2005 para aprobar una ley que fuere constitucional; en el interin, la

norma incompatible con la Constitucion continud vigente, De similar



lorma, la Corte Suprema de Estados Unidos de América ha acudido a una
variante de este tipo de sentencia. Por ejemplo, en ¢l supra citado caso de
lucha contra la discriminacion racial Brown versus Consejo de Educacion
de Topeka (explicado en el considerando anterior), amén de que las
sentencias de 17 de mayo de 1954 y 31 de mayo de 1955 se catalogan
como  estructurales, también pueden ser vistas como una especie de
scntencias exhortativas -particularmente Brown 11-, dado que la Corte
estadounidense concluyd que para ecrradicar la diseriminacion en las
cscuelas publicas donde se separaban a estudiantes afroamericanos v
blancos, no bastaba la anulacion de una norma sino que se requeria de
diversidad de medidas a cargo de distintas dependencias. En Peri. el
Tribunal Constitucional ha aplicado la sentencia de electos dileridos
cuando se esta ante un cambio de precedente. Asi, en sentencia de 10 de
actubre de 2005 dispuso: £l Tribunal Constitucional puede disponer
excepcionalmente que la aplicacion del precedente vinculante que cambia
o sustituya uno anterior opere con lapso diferido (vacatio sententiae), a
efectos de salvaguardar la seguridad juridica o para evitar una injusticia
insita que podria producirse por el cambio subito de la vegla vinculante
por él establecida, v que ha sido objeto de cumplimiento v efecucion por
parte de los justiciables y los poderes publicos. En efecto, la decision de
otorgar expresa v residualmente ¢ficacia prospectiva es establecida por el
Tribunal Canstitucional, en aras de procesar constructiva v prudentemente
fa situacion a veces conflictiva entre continuidad v cambio en la actividad
Jjurisdiccional de naturaleza constitucional. La técnica de la eficacia
prospectiva del precedente vinculante se propone. por un lado, no lesionar
el dnimo de fidelidad v respeto que los justiciables v los poderes publicos
mostrasen respecto al precedente anterior; v, por otro, promover las
condiciones de adecwacion a las reglas contenidas en el nueve precedente

vinculante, Del mismo modo. la Corte Constitucional de Colombia



reiteradamente ha dictado sentencias con efectos diferidos, variante de las
sentencias exhortativas. Asi, en la sentencia C-366 de 2011, la Corte
determind la inconstitucionalidad de la Lev 1382 de 2010, que habia
modificado la Lev 685 de 2001 Codigo de Minas, por haber omitido la
consulta previa a los pueblos indigenas v afrodescendientes: sin embargo.
dado que, por un lado, una sentencia integradora no era juridicamente
plausible y. por otro, una inconstitucionalidad inmediata de la regulacion
cuestionada dejaba un vacio normativo sobre la materia ambiental en el
ambito minero —lo que acarrearia una siluacion grave e indescable en
materia de proteccion al ambiente—, la Corte considerd que los etectos de la
inconstitucionalidad de la norma demandada se diferian por un lapso de dos
anos. ' para gue tanto por el impulso del Gobierno, como del Congreso
de la Repithfica v dentro de sus competencias, den curso a las medidas
legislativas  divigidas a la reforma del Codigo de Minas. previe of
agotantiento de un procedimiento de consulia previa a las comunidades
indicenas v afrocolombianas. en los términoy del articulo 330 de la Carta
Politiea”™, También pueden verse los votos C-818 de 2011, C-720 de 2007
v C-737 de 2001, entre muchos otros. Por su parte. la Corte Suprema de
Justica de la Nacion Argentina, en el caso Rosza, Carlos Alberto v otro
(resuclto en sentencia de 23 de mavo de 2007)  declard  la
inconstitucionalidad del régimen de subrogancias (reemplazos de jueces)
aprobado por ¢l Conscjo de la Magistratura. No obstante. dado el impacto
que la decision provocaba en los procesos en curso. dispuso que los jueces
subrogantes afectados continuasen en sus cargos hasta que cesasen las
razones que  habian orgmado su nombramiento o hasta que fuesen
reemplazados o ratificados mediante un procedimiento constitucionalmente
vilido. seguin las pautas fijadas en tal voto. “fn wingun caso dichos
subrogantes podran continuar en funciones mas alla del érmino de un

ane. contado a partir de la natificacion de este pronunciantiento, lapso



durante el cual ef Congreso v el Poder Ejecuiivo, en ejercicio de sis
airibuciones, procedan a establecer un sistema definitivo sobre la materia
en debate con estricta observancia de los parametros constitucionales va
exciminados.”

En el ambito  doctrinario.  la jurisprudencia v dindmicas
constitucionales que han Hevado a este tipo de sentencias atipicas. han sido
recogidas. sistematizadas v clasificadas, Por gjemplo, tomando como base
el eriterio de Néstor Pedro Sagiiés. pero con ciertos gjusles, podemos
calificar este tipo de sentencias como “exhortativas™, las cuales o su vez se
subdividen de la siguiente lorma: A) La sentencia exhortativa de
delegacion. que declara inconstitucional a una norma. v advicrte al Poder
| .caislativo que pautas deberia satisfacer para emitir una nueva ley que sea
compatible con la Constitucion. En este tpo de voto. se ha admitdo el
dictado de una regulacion minima provisional, cuando la laguna jurndica
derivada de la anulacion de la norma impugnada lo exige (un ejemplo de
csta fesitura es la sentencia 2013-011499 de las 16:00 horas del 28 de
agosto de 20013) B) La sentencia exhortativa por constitucionalidad
precaria. en la que la jurisdiccion constitucional estima que la norma
impugnada todavia es constitucional. pero que puede pronte dejar de serlo:
0 que no resulta del todo satislactoriamente constitucional, por lo que ¢l
Iribunal Constitucional insta al legislador a que produzea una nuevi
resulacion plenamente constitucional, para lo cual puede darle tambien
pautas de contenido (en Alemania, este tipo de sentencia se denomina
“Appellentscheidung™). C) La sentencia exhortativa de inconstitucionalidad
simple, [lumada ~Unvereinbarerkliirvung™ en la doetrina alemana. en la gque
¢l Tribunal Constitucional si bien constata la inconstitucionalidad de una
norima. o cierto ¢s que no la imvalida (por diversas razones. como los
electos  adversos  de  una  repentina anulacton o cuando  la

inconstitucionalidad no radica en la norma en si sino en ung relacion



normativa cuva resolucion atane al Legislador) pero si mmpone al Poder
Legislativie el deber de solucionar la siuacion de inconstitucionalidad a
traves de la aprobacion de un provecto de ley que devuelva la armonia con
fo Constitucion, De este modo, la lev reputada inconstitucional se continua
aplicando por cierto lapso hasta que se apruebe una nueva normativa que
este conlorme con la Constitucion. Segun se evidenciard de seguido, la
decision tomada en el sub judice se subsume en este ultimo tipo de
sentencia exhortativa.

En efecto. un tipico caso de  sentencia  exhortativa de
inconstitucionalidad  simple acaece cuando la anulacion de la norma
impugnada no comporta por si solo o de manera automatica ¢l retormno a
ung  sttuacion  de normalidad  constitucional, sino que  requiere de la
cooperacion del Poder Legislativo. Esto ocurre en la éspecie, donde la
inconstitucionalidad de la norma impugnada. desde un enfoque sistémico,
en realidad forma parte de un verdadero estado de cosas inconstitucionales
que implica la ruptura con un dogma juridico historico, sobre el cual ha
sido construida una parte relevante del andanuaje juridico nacional, como
explicamos a continuacion,

Justamente, en el caso de marras, las dificultades del “estado de
cosas meonstitucionales™ que se estd declarando. van en linea con lo
expresado por la Corte Interamericana de Derecho Humanos, quien
reconoce que “...algunos Estados deban vencer dificultades institucionales
para adecuar s legislacion interna v extender el derecho de acceso a la
institucion matrimonial a las personas del mismo sexo...”. por lo que
"insta” a que se impulsen las reformas necesarias para adecuar sus
ordenamicntos, interpretaciones ¥ practicas internos a la Juz de la linea
Jurisprudencial convencional, respecto de lo cual son de destacar los
parratos 226 a 228 de la opinion ya citada. Precisamente, ¢l dogma de que

el matrimonio corresponde solo a las relaciones entre un hombre v una



mujer, que del mismo modo ha irradiado sobre las uniones de hecho.
historicamente ha venido a permear cantidad de normas en el ordenamiento
juridico nacional, como se extrae de algunos ¢jemplos que a continuacion
procedemos a citar, con la advertencia de que se trata de un listado trazado
con caracter meramente enumerativo, por tratarse de un cntramado
juridico-positivo que excede ¢l objeto de esta accion. limitada al inciso 6)
del numeral 14 del Codigo de Familia.

Dentro de este contexto, observemos ¢l ordinal 35 del Codigo de
Familia:

“Articulo 35.- El marido es el principal obligado a sufragar
contribuir a ellos en forma solidaria v proporcional, cuando cuente
con recursos propios.” (Codigo de Familia. El subrayado es
agregado).

Dada una relacion homosexual, jcudl de las personas asumiria la
obligacion del marido y cual la de la esposa, a la luz de la norma transcrita?

[in relacion con el orden de los apellidos, tenemos esta disposicion
del Codigo de Familia:

“drticulo 49.- Toda persona tiene el dervecho y la obligacion
de tener un nombre que la identifique. el cual estara formado por
una o a lo sumo dos palabras usadas como nombre de pila, seguida

del primer apellido del padre v del primer apellido de la madre, en

ese arden.” (El subravado es agregado).
Y, atinente a la misma materia. se encuentra el numeral 104 del
Codigo de Familia:
“Articulo 104.- Apellidos del adoptado.
{...)



El adoptado en forma conjunta levara, como primer apellido,

el primero del adoptante v, como secundo apellido, el primero de la

adoptante.

En el caso de que un convuge adopte al hijo o la hija de su consorte,

el adoptadeo usard, como primer apellido, el primero del adoptante o padre

consanguineo v, como semundo apellido, el primero de la madre

consangiinea o adoptiva.” (Il subrayado es agregado).

De la lectura de esa normativa, emerge la siguiente incertidumbre,
cuando se trata de una relacion entre personas del mismo sexo: ;jcual va a
scr el orden de los apellidos que llevara la persona adoptada?

I'n una materia diferente, también es de inquirir como se va a regular
¢l tema de la filiacion. Al respecto, el ordinal 69 del Codigo de Familia
establece:

“Articulo 69.- Se presumen habidos en el matrimonio los hijos
nacidos  después de ciento ochenta dias contados desde  su
celebracion o desde la rewnién de los econmyuges separados
Judicialmente v también los nacidos dentro de los trescientos dias
siguientes a la disolucion del matrimonio o «a la separacion de los
conviges judicialmente decretada. (...)"

Ante la actual imposibilidad biologica de concepeidn entre personas
del mismo sexo, ;se tendrian come hijos del matrimonio aquellos nacidos
en los términos de la norma transerita, si se trata de una pareja de hombres
gay o de una de mujeres lesbianas?

Cuestion similar sucede con la norma siguiente:

“Articulo 70.- En contra de la presuncion del articulo
anterior. es admisible prueba de haber sido imposible al marido la
cohabitacion fecunda con su mujer en la época en que tuve lugar la

concepcion del hijo.



El adulterio de la mujer no awtoriza por si mismio al marido

para desconocer al hijo; pero si prueba que lo hubo dwrante la

epoca en que tuve lugar la concepcion del hijo, le serd admitide

prueba de cualquiera otros hechos conducentes a demostrar su no
paternidad™ (El subrayado es agregado).

[:n caso de una relacion entre mujeres. japlica la misma presuncion
contemplada en la norma? O bien, dado que en el estado actual de la
ciencia es imposible que una mujer embarace a otra jse debe acudir a la
misma necesidad probatoria para la mujer no adualtera. cuando su pareja
concibe un hijo extramatrimonial?

Veamos esta otra disposicion de la Ley del Sistema Financiero
Nacional para la Vivienda v Creacion del BANITVL:

“Articulo 36.- Las familias que reciban el subsidio deberan
inscribir el inmuehle a nombre de la pareja en el matrimonio v, en

caso de union de hecho, a nombre de fa mujer; asimisino, sobre ¢l

inmueble deberd constituirse el régimen de patrimonio familiar tanto

en caso de matrimonio como en union de hecho.” (El subrayado es

agregado).

Esta regulacion deja por fuera las uniones de hecho entre hombres v
plantea la incégnita de como actuar, cuando se trata de una relacidn entre
dos mujeres.

En el Codigo Procesal Penal se consigna:

“Articulo 486 bis.- Sustitucion de la prision dwrante la
ejecucion de la pena por arresto domiciliario con monitoreo
electrénico

El juez de efecucion de la pena podra ordenar el arresto
domiciliario con monitoreo electronico durante la efecucion de la
pena, como sustitutivo de la prision. siempre que concurran los

giguientes presupuesios:



1) Cuando la mujer condenada se encuentre en estado
avanzadoe de embarazo al momento del ingreso a prision, sea madre
jefa de hogar de hijo o hija menor de edad hasta de doce afios, o que
el hijo o familiar sufra algwn tipo de discapacidad o enfermedad
grave debidamente probada. Podra ordenarse también este
sustitwiive siempre gque hava estado bajo su evidado v se acredite
gtie no existe otra persona que pueda ocuparse del cuidado. En
ausencia de ella, el padre que hava asumido esta responsabilidad
tendra el mismo beneficio.” (El subrayado es agregado).

En el caso de una relacion entre personas del mismo sexo. donde la
parcia estd compuesta por dos hombres o dos mujeres, jcomo debe
aplicarse la norma transcrita? jcomo entender el concepto de madre jefa de
hogar, cuando se trata de una pareja lésbica en la que las dos madres
trabajan en un empleo remunerado?

La Ley de Penalizacion de la Violencia en contra de la Mujer genera
igualmente dudas ante ¢l rompimiento del paradigma del matrimonio
hasado solo en relaciones heterosexuales. que tambien se expande sobre las
uniones de hecho.

[‘statuye cl ordinal 2:

“Articulo 2.- Ambito de aplicacion

Esta Ley se aplicara enando las conductas tipificadas en ella

como delitos penales se dirijan contra una mujer mavor de edad, en

el contextn de wuna relacion de matrimonio, en union de hecho

declarada o no.

Ademas, se aplicard cuando las victimas sean  mujeres

irate de una relacion derivada del ejercicio de autoridad parental.”™

(Il subrayado es agregado),



¢Aplica la Ley de Penalizacion de la Violencia en contra de la Mujer
cn ¢l caso de parejas léshicas? Leamos lo que regula el ordinal 21:

“Articulo 21.- Femicidio

Se le impondra pena de prision de veinle a treinta v cinco afios a
gitien dé muerte a wna mujer con la que meantenga una relacion de
matrimonio, en union de hecho declarada o no.”

Al respecto, un sector sostiene que ¢l sujeto activo solo puede ser el
hombre, porque la ratio juris de ese delito se encuentra directamente
vinculada con la desigual distribucion del poder y con las relaciones
asiméiricas entre mujeres v hombres en la sociedad; para otro grupo, la
conducta tipica del femicidio solo demanda que el delito sea cometido en
contra de la mujer por razones de género, lo que no esta limitado al hombre
v mas bicn deja abierta la posibilidad de que el sujeto activo sea una mujer
{(por ejemplo en una relacion lésbica} o una persona con una opeion sexual
diferente. Atinenle a esla controversia. con el rompimiento del paradigma
del matrimonio como exclusivo entre heterosexuales se hace todavia mas
patente, tanto la duda de como conceptualizar el femicidio en el tipo penal
transcrito cuando la muerte de la mujer ocurre en el marco de un
matrimonio ¢ una union de hecho entre personas leshianas, como la
concomitante necesidad de gue ¢l propio legislador aclare el punto en aras
de la sceuridad juridica. ;A los efectos de delinir el sujeto activo del
femicidio, se deberd trascender ¢l enfoque de la relacion asimélrica entre
mujeres v hombres. v mdas bien subravar el contexto de opresion de la
mujer victima sin importar el sexo de la persona agresora? ;Puede
considerarse como sujeto pasivo una persona que biologicamente sea varon
pero se identilique con el género femenino en ¢l marco de una relacion de
parcja entre dos hombres? ;Debe entonces precisarse mejor la conducta
tipica de ese delito?

Asimismo, advirtamos lo que impone ¢l numeral 22:



“Articilo 22 -Malivato

A quien por cualguier medio golpee o maltrate fisicamente a wna
mifer con quien mantenga wna relacion de matrimonio, en union de hecho
declarada o no, sin que incapacite para sus ocupaciones habituales, se le
impondra pena de prision de tres meses a un ano,

Si de la accidn resulta una incapacidad para sus labores habituales
menor a cinco dias, se le impondra pena de seis meses a un aiio de prision.

A quien cause danio en el fisico o a la salud de una mujer con quien
maitenga wna relacion de matrimonio. en wnion de hecho declarada o no,
que le produzca una incapacidad para sus ocupaciones habituales por un
tiempo maver a cinco dias v hasta por un mes, se le impondra pena de
prision de ocho meses a dos ajios.”

(Como se aplicaria csa norma, si dos mujercs contracn matrimonio.
en la que una asume el papel de proveedora y otra el de ama dc casa?
;acaso se requerira de una nueva regulacion? jemerge una laguna juridica?

Atinente al Codigo de Trabajo, ;se mantendria la regulacion
especifica de ricsgo de trabajo de su ordinal 2437

“Articnlo 243.- Cuando un riesgo del trabajo produzea la
muerte al trabajador, las personas gue a continuacion se seRalan,
tendrdn derecho a una renta anwal, pagadera en dozavos. a partir de
ta fecha de defuncion del trabajador, o bien a partir del nacimiento
del hijo pdstumo derechohabientes, calculada sobre el salario anual
que se determine que percibio el occiso, en el siguiente orden
condiciones:

a, (i)

derecho a rentas si justifica que es incapaz para el trabajo, v que no

tiene bienes o rentas suficientes para su manwtencion.

b. {...)



& Siono hwbiera esposa en los terminos del inciso a), la

compariera del trabajador fallecido, que nwviere hijos con él, v que
sin  hijos  hava convivide con éste por wn plazo  minimo
ininterrumpido de cinco ailos, tendra derecho a wna renta
equivalente al 30% del salario indicado, durante el 1érmino de diez
ahios, que se elevara al 40% si no hubiere beneficiarios de los
enumerados en el inciso b) de este articulo. Para ello debera aportar
las pruebas que demuestren su convivencia con el occiso. Perdera el
derecho a esa renta la compariera que contraiga matrimonio, o entre
en union fibre;

ch) Una renta del 20% del salavio dicho, durante un plazo de

diez aqiios, para la madre del occiso, o fa madre de crianza, gque se

elevard al 30% cuando no hubiere beneficiarios de los que se
entmeran en el inciso b) de este articulo; (...)" (Il subrayado es
agregado)
Otras disposiciones del Codigo de 'Trabajo, cuva modificacion
deberia ser valorada por el Legislador, son las siguientes:
“Articwlo 43.-
En ningtin caso el Ministerio de Trabajo v de Seguridad Social
podrd permitiv que realicen contratos para trabajar fuera del pais:
(s

¢, Los hombres casados. si no demuestran que dejan provisto

lo necesario para el mantenimiento de sus mujeres e hifos, legitinos
o natwrales, o si el contrato no estipula que de los salavios habra de
rebajarse una suma suficiente para ese nbjeto, que serd remitida
mensualmente o pagada agui a dichos familiares, v

d (.07

Articulo  95.- La  trabajadora  emberazada  gozava

obligatoriamente de wna licencia remunerada por maternidad.



durante el mes anterior al parto y los tres posteriores a él. Estos tres
meses también se consideraran como periodo nunimo de lactancia,
el cual, por prescripeion médica, podrd ser prorrogado para los
efectos del articulo anterior.

Durante la licencia, el sistema de remuneracion se regird
segun lo dispuesto por la Caja Costarricense de Seguro Social para
el "Riesgo de Maternidad"”. Esta remuneracion debera computarse
para los derechos laborales que se deriven del contrato de trabajo.
El monto que corvesponda al pago de esta licencia debera ser
equivalente al salario de la trabajadora v lo cubriran, por partes
iguales, la Caja Costarricense de Seguro Social y el patrono.
Asimismo. para no interrumpiv la cotizacion durante ese periodo, el
patrone v la trabajadora deberan aportar a esta Caja sus
confribuciones sociales sobre la totalidad del salario devengado
durante la ficencia.

Los derechos laborales derivados del salario v establecidos en
esta ley a cargo del patrono. deberan ser cancelados por él en su
rotalidad.

La trabajadora que adopte un menor de edad disfrutara de los

mismos derechos v la misma licencia de fres mMeses, pora e ambos

fengan un periodo de adaptacion. En casos de adopcion la licencia

se iniciara el dia inmediato siguiente a la fecha en que sea entregada
la persona menor de edad. Para gozar de la licencia, la adoptante
debera presentar una certificacion, extendida por el Patronato
Nacional de la Infancia o el juzgado de familia correspondiente, en
la que consten los tramites de adopeion,

Articulo 96.-

Dicho descanso puede abonarse a las vacaciones de ley

pagando a la trabajadora su salario completo. Si no se abonare, la



miujer a quien se le hava concedido tendrd derecho, por lo menos, a

las dos terceras partes de su sueldo o a lo que falte para que lo

reciba completo si estuviere acogida a los beneficios de la Caja

Costarricense de Seguro Social v a volver a su puesto wna vez

desaparecidas las eircunstancias que la obligaron a abandonarlo o

¢ olro puesto equivalente en remuneracion, que guarde relacion con

sus aptifudes, capacidad v competencia. (E] subrayado es agregado).

Adviértase, que en el caso de los numerales 95 v 96, cuando sc alude
a “la trabajadora que adopie”, evidentemente, emerge la duda de cémo
regular el caso de la adopcion efectuada por una pargja de mujeres
trabajadoras (;se les dard el beneficio a ambas o solo a una. en cuyo caso
con base en qué parametros se determinaria la beneficiaria?), asi como si ¢l
mismo derecho se les reconoceria a las parcjas de hombres trabajadores.

También es razonable inquirir como debe adaptarse cl Sistema
Nacional para la Atencion v Prevencion de la Violencia contra las Mujeres
y la Violencia Intrafamiliar (Ley N° 8688) a las relaciones entre personas
del mismo sexo. cuando s¢ dan situaciones de violencia en pargjas de
mujeres u hombres, habida cuenta que tal caracteristica —que las personas
sean del mismo sexo— evidentemente no exime de eventuales escenarios de
violencia intrafamiliar.

Los anteriores son algunos ejemplos de las modificaciones o
aclaraciones legislativas que resullan  necesarias  con  motivo  del
rompimiento del paradigma objcto de esta accion, loda vez que nuestro
ordenamiento juridico, desde sus origenes, se edifico a partr del
presupucsto juridico (dogma) de que el matrimonio solo procede entre
personas del mismo scxo, y a partir de ahi construyo todo un andamiaje
juridico-positivo, lo que se transforma sustancialmente con este

pronunciamiento.



En tal sentido, igualmente debe mencionarse que el cambio de
paradigma podria acarrear consecuencias en las funciones o competencias
de diferentes instancias cstatales, desde el Instituto Nacional de las
Mujeres. el Instituto Mixto de Ayuda Social, el Patronato Nacional de la
Infancia, la Caja Costarricense de Seguro Social, la Oficina de Control de
Propaganda del Ministerio de Gobernacion v Policia, la politica crediticia
de la banca cstatal, entre muchas otras. De esta manera, lal como se
expreso supra, el estado de cosas inconstitucionales detectado va mas alla
del impedimento regulado en el inciso 6 del numeral 14 del Codigo de
Familia, pues afecla numerosas normas e institutos juridicos: por ello, los
cfeetos de esta sentencia deben ser suficientemente comprehensivos en aras
de que el Legislador adecue el marco juridico en los términos expuestos en
el voto.

[X.- Scetn sc manifestd, la Sala concluye que la norma impugnada
es inconstitucional por violacion al derecho constitucional v convencional a
la igualdad. la cual sc expande sobre el sistema juridico-positivo e impide
el reconocimiento legal pleno de las relaciones de pareja entre personas del
mismo sexo. Ll andlisis anterior permite razonar que la implemeniacion
cabal dc un sistema de igualdad no puede limitarse a la simple anulacion de
la norma impugnada. debido a que deviene mexorable regular todos los
alcances y electos derivados del reconocimiento juridico al vinculo entre
parejas del mismo sexo.

l.a adecuada comprension del sistema democritico, del control v
balance existente entre los Poderes de la Republica, trazado por los
Constituyentes de csta Patria. obliga a reconocer que. al lado del principio
de autocontencion del juez constitucional, se encuentra la potestad de libre
conliguracion del Legislador. Quien pretenda una Sala Constitucional
omnipotente o un Legislador desvinculado de la Constitucion Politica,

desconoce los mas basicos elementos del sistema de pesos v contrapesos,



Este Tribunal carcce de funciones legislativas propiamente dichas, Se le
han asignado, més bien, competencias de legislador negativo. s decir,
tiene la potestad de eliminar una norma del ordenamiento juridico por
contravenir ¢l blogue de constitucionalidad, mas no puede disponer una
norma nueva ni variar el contenido de las existentes, cuva
inconstitucionalidad no haya sido declarada. Incluso, la via de la
interpretacion conforme. mediante la cual hermenéuticamente se puede,
entre varios sentidos posibles, escoger aquel mds ajustado al orden
constitucional (evitando asi la anulacion de una norma), halla un limite
infranqueable cuando la literalidad del texto positivo lo impide. Tales
limitaciones a las potestades de esta Sala se hacen ain mas patentes cuando
lo detectado es, como en ¢l caso de marras, un estado de cosas
inconstitucionales, pues su remedio cabal requiere del accionar del
Legislador en los términos competenciales que la Constitucion le ha
conterido.

[.a Sala enfatiza dos aspectos concretos. Por un lado v reilerando la
opinion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte [DII). la
situacion normativa actual de Costa Rica reviste un cardcter transitorio.
toda vez que la magnitud de los cambios legislativos requeridos para
satisfacer los criterios externados por ese organo jurisdiccional de la
Organizacion  de  los  Estados Americanos (OEA)  conllevara
indefectibleimente la presentacion de propuestas, la consulta a distintos
instancias ptblicas vy sectores de la sociedad civil, ¥ la discusion en ¢l seno
parlamentario. La trascendencia de la nueva normativa implica un examen
juridico, axiologico y antropologico, asi como una transicion juridica y
cultural hacia los postulados planteados por la Corte IDIL Por otro. la Sala
subrava que el sistema politico costarricense es democratico v
representativo, en cuyo marco no le corresponde a este Tribunal ¢l rol de

un legislador positivo con la competencia o la legitimacion democratica



para aprobar los proyectos de leves atinentes a lo requerido por la Corte
IDH. Semejante [uncién la ostenta de manera cxclusiva la Asamblea
[.egislativa. que ¢s tanto un 6rgano deliberativo como un foro de opinion
para los dilerentes aclores de la sociedad civil, en el esquema de nuestro
régimen politico democratico:

“Debe tenerse presente que, dentro del diseiio organico
previsto en nuestra Constitucion Politica, la Asamblea Legislativa
esta llamada a constituirse en el mdximo organo representativa del
pueblo v de las diferentes fuerzas politicas. sociales v economicas
que conforman ¢l Estade (articulos 1 v 103 de la Constitucion
Politica), de forma que en su seno se expresa la pluralidad de
cosmovisiones, pensamientos e intereses que integran la sociedad
castarricense. Esta Sala ha senalado que el Parlamento representa
el foro propiciador de la concertacién de criterios de las diversas
fuerzas politicas” (sentencia 2006-3671 de las 14:30 minutos del 22
de marzo de 2006). Es en tal contexto que debe recordarse gue el
procedimiento parlamentario de formacion de la ley supone una
ordenacion de actos sucesivos, dirigidos —entre olros extremos- o
earantizar distintos momentos de reflexion, andlisis v debaite por
parte de los dipwiados en ejercicio de su funcion representativa v
que permiten la defensa de la pluralidad de intereses existentes en la
sociedad ¢ivil v que se encuentran representados en la Asamblea
Legislativa ™ (Sentencia N? 2013-012014 de las 14:30 horas del 11
de seticmbre de 2013).

Se apunta que la Sala, en rcalidad. no estd mnovando con estc
criterio, sino que constituye més bien una revaloracion —a la luz de la
jurisprudencia convencional ¥ demas fuentes citadas— del criterio que va
habia emitido en la citada sentencia N® 2006-7262 de las 14:46 horas del 23

de mayo de 2006:



“oes el legislador derivado el que debe plantearse la
necesidad de regular, de la manera que estime conmveniente, los
vinewlos o derechos que se deriven de este tipo de uniones, lo cual

evidentemente requiere de todo un desarrollo normative en el que se

establezean los derechos v oblisaciones 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

parefas heterosexuales.” (L] subrayado es agregado).

Asimismo, debe resallarse que la interpretacion convencional v sus
implicaciones para el pais fueron puestas en conocimiento mediante la
notificacion oficial de la opinion consultiva de la Corte 1DH, efectuada el 9
de cnero de 2018, Solo a partir de este momento, esto es de manera muy
reciente, el Estado es consciente del contenido que la Corte IDH infiere del
Pacto de San José v estd en condiciones de poner en marcha el proceso de
transicion haeia una situacion de conformidad convencional.

De ahi que este Iribunal estime necesario otorgar a la Asamblca
Legislativa un plazo razonable, a fin de que adecue el marco juridico
nacional, con la finalidad de regular los alcances v efectos derivados de las
relaciones de pareja entre personas del mismo sexo.

Se acola que la Sala ha optado por remitir el asunto a la Asamblca
Lceislativa, instindole a regular un tema concrelo en un plazo dado.
cuando la correcta adecuacion del ordenamicnto juridico requiere el actuar
del Legislador. Ergo. el tipo de sentencia exhortativa que se dicta en el sub
fite, ha sido de use comun en las jurisdicciones conslitucionales, como va
se explicd en el considerando anterior, pero también ya ha sido aplicado
por la Sala Constitucional. Muestra de ello son las sentencias numeros
2010-11352 de las15:05 horas del 29 de junio de 2010 y 2010-11637 de las
10:31 horas del 2 de julio de 2010 (al Poder Legislativo se le confieren 36

meses para normar la pérdida de credenciales por vielacion al deber de



probidad)., 2008-01572 de las 14:54 horas del 30 de enero de 2008
{relacionada con el Instituto Costarricense contra ¢l Cancer; se olorga a la
Asamblea Legislativa un periodo de 3 afios para la creacion de un instituto
acorde con la doctrina constitucional). 2006-07965 de las 16:58 horas del
31 de mayo de 2006 (se concede un término de 3 afios al Parlamento para
definir a qué ente u organo publico debe ser adscrita la Direccion Nacional
de Notariado, asi como efectuar los ajustes legislativos en el Caodigo de la
materia para determinar el procedimiento de nombramiento v el drgano que
designa al Director; en ¢l interin, csa Dircecion continuaria adscrita al
Poder Judicial) y 2005-05649 de las 14:39 horas del 11 de mavo de 2005 (a
la Asamblea l.cgislativa sc le otorgan 6 meses para dictar la ley sobre el
referéndum v la iniciativa popular).

l.a Sala reitera que la concesion de un plazo al legislador para
remediar un estado de cosas inconstitucionales es usual en tribunales
constitucionales, como se explica en ¢l considerando anterior.

Incluso, tal fenomeno se ha dado de manera especifica, cuando
tribunales constitucionales han resuclto contlictos de constitucionalidad
relativos, particularmente. al reconocimiento legal de las relaciones de
pareja entre personas del mismo sexo.

Primero, observamos que el 20 de diciembre de 1999, la Corte
Suprema de Vermont conocio el caso Baker v. Vermont (744 A.2d 864),
ocasion en la que decidid que las pargjas del mismo sexo debian dislrutar
los mismos benelicios, protecciones y obligaciones que las heterosexuales,
Consciente de sus competencias, este Tribunal sefiald que no pretendia
infringir las prerrogativas del Cuerpo Legislativo de elaborar un medio
apropiado para abordar el tema, ¥ ascgurd que un cambio repentino en las
leyves matrimoniales o los beneficios legales tradicionalmente atribuidos al
matrimonio  podria tener consecuencias perturbadoras € imprevistas.

Afirmo que la ausencia de directrices legislativas que definieran el estado v



los derechos de las parejas del mismo sexo, de conformidad con los
requisitos constitucionales, podria resultar en incertidumbre v confusion.
Por lo tanto, decidio que el esquema legal permaneciera vigente durante un
periodo de tiempo razonable con el proposito de permitirle al Congreso.
que considerara v promulgara legislacion en la materia. Luego, en el 2000,
el Congreso reacciono a la resolucion de marras y legislé para regular las
uniones civiles entre personas del mismo sexo.

En el caso CCT 46/02 del 28 de marzo de 2003 (conocido como J
and Another v Director General, Depariment of Home Affairs and Others),
la Corte Constitucional de Sudafrica estimd necesaria una legislacion
comprehensiva que regulara las relaciones de parejas del mismo sexo. Sin
embargo, no emitio orden alguna en cuanto a ese punto. No obstante, anos
despucs, en los casos CCT 60/04 v CCT 10/05 del 1 de diciembre de 2006
(conocidos como Minister of Home Affairs and Another v Fourie and
Another; Lesbian and Gay Equality Project and Others v Minister of Home
Affairs and Others), la Corte Constitucional de Sudéfrica concluyd que era
inconstitucional la auseneia de medios para posibilitar que las pargjas del
mismo sexo gozaran del mismo estatus, derechos y responsabilidades que
las parejas heterosexuales a través del matrimonio. De este modo.
determind que los avances legislativos no habian satistecho lo requerido
por la sentencia del citado caso CCT 46/02. Al decidir, la Corte cucstiono,
si debia proveer un remedio inmediato a la inconstitucionalidad declarada o
permitir que el Parlamento lo hiciera. En definitiva, concluyo que el caso
requeria de una apreciacion legislativa estable, que tendria mayor
probabilidad de lograr igualdad en el disfrute de derechos. [in
consecuencia, si bien la Corte veriticd la inconstitucionalidad de la norma
cucstionada. suspendio la declaratoria de invalidez por 12 meses, a fin de

permitir que ¢l Parlamento corrigiera el defecto detectado.



El 18 de noviembre de 2003, en ¢l caso Goodridge v. Department of
Public Health (798 N.E2d 941), la Corte Suprema de Massachusetts
reconocio ¢l matrimonio entre personas del mismo sexo y concedio 180
dias al Poder Legislativo para lomar acciones apropiadas. a la luz de su
pronunciamiento.

El 24 de mavo de 2017, por interpretacion No. 748, la Corte
Suprema de Taiwan (“Yuan Judicial™) declard inconstitucional la
prohibicion del matrimonio entre personas del mismo sexo y pidio a las
autoridades compelentes que enmendaran o implementaran las leyes
necesarias de acuerdo con las consideraciones de su sentencia. 'n conereto,
al “Yuan Legislativo™. parlamento unicameral de Taiwdan, se le confirio el
plazo de¢ dos afios para enmendar las leyes matrimoniales a fin de que
fueran conformes a la Constitucion: de incumplir. las parcjas del mismo
sexo podran registrar sus uniones comeo matrimonios v ser tratados como
tales por ley.

El 4 de diciembre de 2017. mediante sentencia G 258-259/2017-9. ¢l
Tribunal Constitucional de Austria declard la inconstitucionalidad de las
normas gue impedian el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero
mantuvo la vigencia de tal prohibicion hasta el 31 de diciembre de 2018,
esto es por el lapso aproximado de un ano. dejando a salvo la eventualidad
de que el legislador remediara la situacion antes que venciera lal plazo. A
la fecha del dictado de la resolucian, el Partido Socialdemacrata de Austria
va habia planteado un provecto de ley desde el 9 de noviembre de 2017,
que vino a sustituirlo por uno nuevo el 31 de encro de 2018; por su parte, el
partido La Nueva Ausiria v Foro Liberal hizo lo propio el 13 de diciembre
de 2017.

En la sentencia C-577/11 del 26 de julio de 2011, la Corte
Constitucional de Colombia exhorto ~...al Congreso de la Repriblica para

gue anfes del 20 de junio de 2013 legisle, de manera sistemdtica y



organizada, sobre los derechos de las parejas del mismo sexo con la
Jinalidad de eliminar el déficit de proteceion que, segun los términos de
esta sentencia, afecta a lus mencionadas parejas.” En cuanto al plazo para
actuar, esa Corle expreso: “La duracion del término en el cual se espera
que el érgano representativo expida la regulacion destinada a superar el
déficit de proteccion depende de la importancia de la materia v en este
case la Corte abserva que la ausencia de toda prevision tiene el efecto
indeseable de prolongar la desproteccion, pero también advierte que el
Congreso requiere de un lapso suficiente para debativ un asunto
conirovertido v para darle ¢l alcance que considere pertinente, de modo
que la ponderacion de las dos variables le permite concluir que dos
legislaruras constituven el fiempo adecuado para plantear y resolver el
fema.” Acto seguido, en ese mismo pronunciamiento, la Corte conercto la
fecha limite de eumplimiento para el 20 de junio de 2013, por lo que, en la
practica, al Congreso le conlirio un término de 22 meses y 22 dias. Sin
embargo, el Congreso desovo la sentencia constitucional, lo que llevo a la
sentencia SU214/16 del 28 de abril de 2016, donde. finalmente. la Corle
dicté la constitucionalidad del matrimonio cntre personas del niismo sexo
en los siguientes términos: “En conclusion: tomando en consideracion gue
el Congreso de la Republica omitié legislar para powner fin al déficit de
proteccion que aqueja a las parejas del mismo sexo en materia de
Jormalizacion de su vinculo marital solemne, v con base en lo decidido en
Sentencia C-377 de 2011, la Corte reitera que el referido vinculo
contractual corresponde a la celebracion de un matrimonio civil, en los
términos del articido 113 del Codigo Civil.” Para tales efectos, consigno
gue estaba adoptando una sentencia de unificacion en materia de unioncs
maritales solemnes entre parejas del mismo sexo.

En virtud de lo expuesto, al observar que las reformas legislativas

requeridas para dar plena vigencia a las uniones entre personas del mismo



sexo v solucionar el estado de cosas inconstitucionales *...son fruto de una
evolucion juridica...”, impulsada shora, por primera vez vy de manera
contundente., por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, pero que
este mismo organismo internacional (parralos 226 v 227 de la opinion
consultiva OC-24/17) admite que no pueden ser impuestas dec manera
inmediata e irreflexiva; y vista la potestad que ostenta la Sala de graduar y
dimensionar los efectos de las sentencias de inconstitucionalidad (articulo
91 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional). a partir de la declaratoria de
inconstitucionalidad va explicada en este pronunciamiento, se insta a la
Asamblea Legislativa para que en el plazo de dieciocho meses, contado a
partir de la publicacion integra de este pronunciamiento en cl Boletin
Judicial, adecue el marco juridico nacional con la finalidad de regular los
alcanccs v efectos derivados de las relaciones de pargja entre personas del
NSO SEXO.

Como indicamos supra. la alternativa de constatar el estado de cosas
inconstitucionales. pero no fjar un término para su solucion, la
consideramos del todo 1mprocedente por razones de seguridad juridica,
toda vez que el remedio para restaurar el orden constitucional no puede ser
formulado en términos indetinidos v vagos, cuando va la constitucionalidad
ha sido verificada y declarada. De otro lado. a la luz del principio de
aulocontencion del juez constitucional v el respeto a la libre conliguracion
del legislador, el dictado de una regulacion provisional por parte de la Sala
carcce de plausibilidad, por tratarse de la ruptura con un dogma juridico,
sobre el cual historicamente se ha edificado una parte relevante del
andamiaje juridico-positivo vigente.

X.- Finalmente, este Tribunal retoma la doctrina establecida en la
sentencia N 1995-2313 de las 16:18 horas del 9 de mayo de 1995:

“Sobre esto debe agregarse que en tratdndose 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, otorgdndoles una fuerza normativa del
propio nivel constitucional. Al punto de gue. 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 gue

otorguen mavores devechos o garantias a las personas. priman por

sebre la Constitucion...”. (El subrayado no estd incorporado en ¢l

ariginal ).

Segun se expuso, en el swb judice se trata de otorgar mayores
derechos a una minoria que es objeto de discriminacion. En ¢se tanto. cste
Iribunal respalda la doctrina [jjada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y valida su aplicacion al sub examine.

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 contlicto juridico-positivo con normas del derecho
internacional. invariablemente se impondra aquella normativa que. en el
caso concreto, brinde mayor proteceion a los derechos humanos. De csta
forma, las garantias v derechos reconocidos en la Constitucion siempre
prevaleceran, cuando su contenido protector sea mas amplio que el previsto
en cualesquicra instrumentos internacionales, toda vez que estos son la base
mas no el techo de la evolucion de los derechos humanos (Castilla Juarez.
2012; Saiz Arnaiz, 1999). En tal sentido. se subraya que este Tribunal esta
en la obligacion de velar por que el nicleo esencial de los derechos
fundamentales resguardados en nuestra Carta Magna sca respetado,

aungue, cierlamente, en esa tarea sc decbe procurar una interpretacion



armoniosa con el derecho internacional de los derechos humanos. T.a propia
Convencion Interamericana invita a esta hermenéutica:

“Articulo 29 Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser
interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona,
suprimir el goce v efercicio de los derechos y libertades reconocidos
en la Convencion o limitarios en mavor medida que la prevista en
ella

by limitar el goce v efercicio de cualquier derecho o libertad

gue pueda estar reconocido de acuerdo con las leves de cualguiera

de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en gue sed

parte uno de dichos Estados:

¢} excluir otros derechos v garantias que son inherentes al ser
humano o gue se derivan de la forma democratica representativa de

gobierno, y

d} excluir o limitar el efecto que puedan producir la

Declaracion Americana de Derechos v Deberes del Hombre y ofros

actos internacionales de la misma naturaleza.” (Il subrayado es

agregado),

En esia norma se encuenira no solo el respeto mdximo al caracter
evolutivo de los derechos humanos, sino a la soberania y margen de
apreciacion de que goza un Estado en su derecho interno por voluntad del
propio legislador convencional,

X1.- Conformacion del criterio de mayoria en cuanto al plazo de
18 meses para la adecuacion del marco juridico nacional. Las
consideraciones del texto integral de esta sentencia han mostrado la
coincidencia de una mayoria, en cuanto a la procedencia de declarar con

lugar la accion de inconstitucionalidad interpuesta. Sin embargo, también



s¢ extrae la discrepancia existente en cuanto a las consecuencias juridicas
de dicha declaratoria. Se observa que si hav una mayoria de la Sala -
magisirados Rueda Leal, Salazar Alvarado, lleméandez Gutiérrez v
Fsquivel Rodriguez- que se decanta por la consecuencia juridica de instar a
la Asamblea Legislativa a adecuar el marco juridico con la finalidad de
regular los alcances y efectos derivados del vinculo entre parejas del mismo
sexo. WNo obstante, también sc denota discrepancia a lo interno de esa
mayoria en torno a la fijacion de un plazo en la exhortacion efecluada al
organo legislativo, Una posicion es asumida por los magistrados Rueda
Leal v Esquivel Rodriguez, quienes estiman procedente establecer un plazo
de 18 meses para electuar tal adecuacion —de acuerdo con la explicacion
contenida en su volo-; el segundo criterio proviene de los magistrados
Salazar Alvarado v Hemndndez Gutiérrez, quienes se decantan por
prescindir de tal plazo, segin la aclaracion que elecluaron oporlunamente.
Tambicn existe una posicion de minoria en cuanto a los efectos juridicos de
la declaratoria de inconstitucionalidad, conformada por los magistrados
Cruz Castro y IHernandez Lopez. quienes estiman que la consecuencia
necesaria de tal declaratoria ¢s la anulacion inmediata del impedimento
contenido en el inciso 6 articulo 14 del Codigo de Familia. Ahora bien. al
ser este un ¢riterio de minoria v ante la necesidad de establecer efectos
juridicos claros para ¢l voto de mayoria, dichos magistrados valoran que.
entre los dos crterios de mayoria supracitados. la posicion de los
magistrados Rueda Leal vy Lsquivel Rodriguez es la que contiene mayores
garantias para los derechos humanos, toda vez que establece previsibilidad
en cuanto al plazo [jado para la Asamblea Legislativa, lo que redunda en
sceuridad juridica y mayor proteccion para las personas afectadas por la
norma inconstitucional. En virtud de estos razonamientos, los magistrados
Cruz Castro v Hernandez Lopez se adhieren al criterio mencionado para

que hava voto dc toda conformidad v, consecuentemente. instan a la



Asamblea Tegislativa en el wuso de su  funcion legislativa
constitucionalmente asignada, a que cn el plazo de |8 meses, contado a
partir de la publicacion integra de este pronunciamiento en el Boletin
Judicial, adecue ¢l marco juridico nacional con la finalidad de regular los
alcances v electos derivados de las relaciones de pareja entre personas del
mismo sexo. cn los términos expuestos en esla sentencia, lo que constituye
el eriterio de mayoria de esta Sala.
XIL- Voto salvado parcial y razones separadas de la Magistrada
Herniandez Lopez
Concuerdo con los razonamientos juridicos de los accionantes que
reclaman un derecho al matrimonio en igualdad de condiciones [rente a la
ley. como instituto del derecho civil, por aplicacion del derecho
convencional, a partir de la Consulta OC-24/17 del 24 de noviembre de
2017 emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Respetuosamente me separo de los razonamientos de los restantes
integrantes  del Tribunal para [undamentar su  estimacion dc la
inconstitucionalidad del inciso 6 del articulo 14 del Codigo de Familia. En
particular, cstimo que la opinion consultiva de la Corte Interamericana v el
derecho convencional obligan al Estado costarricense al reconocimiento del
derecho de igual acceso al matrimonio, en forma inmediata. desde la
notilicacion de la citada opinion consultiva para lo cual las parejas del
mismo sexo que deseen contraer matrimonio deberdn tener acceso al
mismo trato frente a la ley, en la regulacion de esta figura juridica, es decir
con los mismos efectos que para las parejas heterosexuales que contraen
matrimonio civil. Sin embargo, en este punto. como sefiala la parte
dispositiva de la sentencia, ¢l magistrado Cruz Casto y la suscrita. hemos
sumado nuestra voluntad para lograr un voto de toda conformidad en
cuanto a los efectos de la inconstitucionalidad v el plazo olorgado a la

Asamblea Legislativa. todo con el objetive de conformar una mavoria en la



votacion como lo exige la ley. Cada uno dard las razones de su posicion.

De seguido expongo el fundamento de mi voto;

l.- La Sala Constitucional esta regulada en el articulo 10 de la
Constitucion Politica v la Ley de la Jurisdiccion Constitucional. La
normativa establece que estarad integrada por 7 propietarios v sus decisiones
s¢ tomaran por mayoria. Supletoriamente se le aplican otros ordenamientos
juridicos en lo que resulten compatibles. En ese sentido. la legislacion
costarricense lene regulado en los articulos 170 ¥ 171 del Codigo Procesal
Civil la figura de la discordia v del “voto conforme de toda conformidad™
que establece la necesidad de que los votos de un Tribunal se den por
mayoria de votos. Si existe una discordia que no permite alcanzar ninguna
mayoria (a favor o en contra, por ¢jemplo), se autoriza a los jueces a gue se
sumen a una determinada tesis para conformar csa mayoria v permitir la
resolucion del caso, sin que exista responsabilidad para ellos v de ello se
dejara constancia, En este caso lo hacemos a través de nuestros votos
razonados particulares. Precisamente en esta accion. luego de largas horas
de discusion, sin poder llegar a una mayoria en cuanto a los efectos v las
consecuencias de la estimacion de la sentencia. los suscritos magistrados
Cruz. Castro y Iernandez Lopes, nos unimos a la posicion de los
Magistrados Rueda Leal ¥ Esquivel Rodriguez quienes estiman procedente
establecer un plazo de 18 meses para efectuar la adecuacion del
ordenamiento juridico para corregir la omision inconstitucional ocasionada
por la falta de regulacién del matrimonio igualitario, de acuerdo con la
explicacion dada en su voto. Nuestra posicion es que a partir de la
notificacion de la Opinion Consultiva de la Corte Interamericana citada y
del derecho convencional. ¢se reconocimiento debe ser de aplicacion
inmediata; no obstante, con el fin de conformar una mayoria (segun se

explico) suscribimos la tesis de los magistrados Rueda Leal y Esquivel



Rodriguez en cuanto al plazo, tal y como consta en la parte dispositiva de la
sentencia, por ser csa la tesis que. después de la nuestra, mejor tutela el
derecho reclamado por los accionantes. La posicion de estimar en abstracto
esla accion -sin plazo-, desde nuestra perspectiva, deja en un limbo juridico
a los accionantes porque. no pucden recurrir al sistema interamericano (al
haber sido estimada la accion a nivel interno) v pueden quedar sujetos de
manera indefinida a la inercia de la Asamblea Legislativa que ya lleva 11
afios de inaccion desde que la Sala Constitucional le sefiald que existia una

omision en la materia que requeria regulacion (sentencia 07262-2006).

Es importantc aclarar quec ¢l nimero de integrantes de la Sala
Constitucional. v la forma que se adoptan las decisiones en esta
jurisdiccion, estin fijados por la Constitucion v por ley especial, de tal
forma que no resulta aplicable la ampliacion de jueces que regula el Codigo
Procesal Civil para estos supuestos de discordia, porque esa es una
regulacion de rango legal para tribunales ordinarios. que no puede tener ¢l
efecto de modificar la integracion dada por Constitucion, ni por ley
especial a esta jurisdiccion. Es en virtud de lo sefalado, que los suscritos
magistrados Cruz Castro v Herndndez Lopez nos adherimos al criterio
mencionado en el volo de Rueda Leal v Esquivel Rodriguez para que haya
un volo de loda conformidad, segin consta en la parte dispositiva de la
sentencla. pero unicamente en cuanto al dimensionamiento v efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad. no asi de la lotalidad de sus

molivaciones.

Seguidamente expongo las razones para estimar por ¢l fondo la accion
v declarar inconstitucional el inciso 6) del articulo 14 del Codigo de

[Familia.

2.-Existe un derecho al trato igual frente a la ley, de parejas del

mismo sexo como derecho convencionalmente reconocido y por lo



tanto vinculante para nuestro ordenamiento juridico. Siendo coherente
con el razonamiento juridico expuesto en mi voto salvado de la sentencia
numero 2014-003715 {caso conocido como de la Fertilizacion in Vitro),
estimo que en ¢l caso costarricense, no exisle discusion de que las consultas
cmitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en especial las
formuladas por ¢l Estado costarricense. tienen fuerza vinculante. En electo,
¢l texto del Convenio sede (Convenio entre €l Gobierno de la Reptblica de
Costa Rica y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, vigente en
nuestro pais, con la promulgacion de la Ley 6889 del nueve de sepliembre
de 1983), en su articulo 27 sefala que las resoluciones (en general, no dice
que solo sentencias) de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, una
vez comunicadas a las  auloridades administrativas o judiciales
correspondientes, tendran la misma luerza ejecutiva ¥ ejecutoria que la
dictada por los tribunales costarricenses. Sefala expresamente el articulo

27

“Articulo 27 .- Las resoluciones de la Corte v, en su caso, de
su Presidente, una wver comunicadas a las autondades
administrativas o judiciales correspondientes de la Republica,
tendran la misma lfuerza gjecutiva v ejecutoria que las dictadas

por los tribunales costarricenses’™.

La norma utiliza el término “resoluciones™ en sentido genérico. para
incluir aquellas que no se relieren solo a casos contenciosos, es decir a
sentencias, de lo contrario las habria especilicado como tales, ademas
incluyve como vinculantes incluso las dictadas en forma unipersonal por su

Presidente. las cuales son simples resoluciones.

Cito nuevamente -como lo sefalé en el voto salvado citado de la
sentencia de la FIV-. lo expuesto por el propio Magistrado Castillo Viquez

en su volo salvado a la resolucion 2013-12801 de esta Sala de las catorce



horas cuarenta y cinco minutos del veinticinco de setiembre de dos mil
trece, sobre este tema (Se advierte que para facilidad del lector se han

omitido las relerencias y notas al pie existentes en el texto original):

“En el caso del Estado de Costa Rica, cuando sc discutio en la
Asamblea Legislativa ¢l Convenio Sede con la CIDIL no asi la
CADH gue no suscitd mayor discusion, el que en su numeral 27
puntualiza que las resoluciones de la Corte o, en su caso, de su
Presidente, una ver comunicadas a las auloridades administrativas o
judiciales correspondientes de la Republica, tienen la misma luerza
glecutiva v ejeculoria que  las  dictadas por los tribunales
costarricenses. algunos diputados expresaron alguna preocupacion
por csta norma, incluso. el diputado Ulloa Varcla expreso que: “(...)
viene a ser una Corle sobre la Corte nuestra”™ Owro diputado
manifesto, concrctamente ¢l diputado Azofeita Viquer, que esa
norma podia atentar contra la autoridad del Poder Judicial. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia, en la sesion del 26 de abril de
1982, articulo XLVIIL expreso a la Asamblea Legislativa, al
pronunciarse sobre la consulla constitucional del numeral 167

constitucional, lo siguiente:

“Sobre este  articulo es necesario hacer las  dos  siguientes

observaciones:

El lexlo se refiere a las resoluciones de la Corte o de su Presidente,
“en su caso’. Se supone quc. en cuanio al Presidente. se tratara de
resoluciones de tramite o de mera ejecucion: es decir. dicladas éstas

oltimas para lograr que se ejecute una decision firme de la Corte. Es



obvio que el Presidente no podria dictar otras resoluciones, las cuales
son atribucion exclusiva de la Corte.- La Convencion Interamericana
de Derechos 1umanos guarda silencio acerca de las resoluciones que
pueda o corresponda dictar al Presidente; v es necesario que en este
nuevo convento se diga en qué casos puede actuar el Presidente. a [in
de que los tribunales costarricenses puedan dar cumplimiento a ¢sas

resoluciones.-

También habla ese articulo 27 de que las resoluciones de la Corte ...
‘lendran la misma fuerza ¢jecutiva o cjecutoria que las dictadas por

los Tribunales costarricenses’.

Hay que entender que esas resoluciones con [uerza ejecutoria son las
sentencias que dicte la Corte. de acuerdo con los articulos 67 v 68 de
la Convencion sobre Derechos Humanos. concretamente cuando se
frate de las indemnizaciones compensalorias a que se refiere ¢l
articulo 68, en cuyo caso lo dispuesto “se podri ejecutar en el
respectivo  pais por el procedimiente interno vigenle para la

gjecucion de sentencias contra ¢l Eslado’.-

No se ve cuales otras sentencias podrian hallarse en este caso: por lo
menos el Convenio no lo determina. ¥ en esta materia €s conveniente
que las normas sean bien precisas. para que no se produzean
ulteriores conflictos o problemas acerca del cardcter gjeculorio que
tendran los fallos de la Corte Interamcricana en relacion a los

Iribunales costarricenses,
[En resumen, el articulo 27 debe redactarse en dos parrafos:

Uno para indicar cuales son las resoluciones “con fucrza gjecutiva’

que pueda dictar ¢l Presidente de la Corte: v otro para referirse alli.



separadamente, a las resoluciones ‘con fuerza ejecutoria’ dictadas

por la Corte™ .

El Juez de la CIDH, Piza Escalante, comparecio ante la Comision
Permanente Ordinaria de  Asuntos Juridicos de la Asamblea
Lepislativa, y en las sesiones n.” s, 151 v 152 del 19 de octubre de

1982, entre otras cosas, manifestd lo siguiente:

“Se especiticd un poco mas en el Convenio |se reliere al de la Sede
de la CIDH] que las resoluciones de la Corte o del Presidente en
materia de su competencia, tendran fuerza ejecutiva en el pais: v la
duda de la Corte [sc reficre a la Corte Suprema de Justicial fue
respeclo de cuales serian esas resoluciones del Presidente o esas
resoluciones de la Corte [se refiere a la CIDII| que no [ueran
sentencia. En esto no podemos hacer ofra cosa que remitirnos —
porque ¢s nucstro Fstatuto- a las normas que tene la Corte
cstablecidas, establecidas de conformidad con la Convencion v de
conformidad con el Estatuto aprobado por la Asamblea General de la

OFEA(..)

De lo anterior no cabe duda que el caracter de cjecutorias lo tienen
las sentencias comunicadas a las autoridades -incluso jurisdiccionales-, ¥
COMO €n ¢asos contenciosos, en lo demas como lo indica Piza Lscalante. no
cabe mas que remitirse al propio estatuto, es decir a las disposiciones que
regulan la materia, naturalmente una de ellas es el Estatuto y otro las
resoluciones de la propia Corte que no se puede discutir que constituyen a
su vez fuente de derecho. En el caso de las consultas, como bien lo senald

la Sala en la sentencia 2313-95, no lendria sentido. que el Estado



costarricense  voluntariamente  decidiera formar  parte  del  sistema
interamericano de derechos humanos. aceptando su competencia por
encima de sus tribunales nacionales, si a la hora de consultar como debe
interpretarse o aplicarse una determinada norma de la Convencion. ignora
sus postulados o actua en contra. En ese sentido me parece correcta v hasta

visionaria la tesis expresada cn su oportunidad por la Sala al sefialar:

“VL- Ahora bien, si la Corte elogio el hecho de que Costa Rica
acudicra en procura de su opinion. emitida hace diez anos. resulta i-
nexplicable lo que desde aquélla fecha ha seguido sucediendo en el
pais ¢n la materia decidida, puesto que las cosas han permanccido igual
v la norma declarada incompatible en aquélla ocasion, ha gozado de
plena vigencia durante el tiempo que ha transcurrido hasta la fecha de
esta senteneia. Hso llama a la reflexion, porque para darle una logica al
sistcma, ya cn la Parte 1. la Convencion establece dentro de los

deberes de los Estados, respetar los derechos v libertades re-

conocidos en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio (articulo 2).

Especialmente debe transcribirse lo que dispone ¢l articulo 68:

o Los estados partes en la convencion se comprometen a
cumplir la decision de la corte en todo caso en que sean

partes..."

Si s¢ pretendicra que tal norma, por relerirse a quienes "sean partes'.
solamente contempla la situacion de los casos contenciosos, la Corte
Interamericana misma ha amphiado el caracter vinculante de sus
decisiones tambicn a la materia consultiva (OC-3-83), y en ¢l caso bajo
examen no le cabe duda a la Sala que Costa Rica asumio el
caricter 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 for-
malmente ilegitima, Sobre esto debe agregarse que en tratindose de
instrumentos internacionales de Derechos IHumanos vigentes en cl
pais. no se aplica lo dispuesto por ¢l articulo 7 de la Conslitucion
Politica, ya que ¢l 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
jurisprudencia de esta Sala, los instrumentos de Derechos Humanos
vigentes en Costa Rica. lienen 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 v su aclaracion, N® 5759-93). Por cso
algunos estudiosos han sefalado 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 altimos cincuenla afos.-

VIL- No puede ocultarse que la propia Corte Interamericana de
Derechos TTumanoes. en ocasiones parece distinguir entre los efectos de
und opinion consultiva y una sentencia propiamente Lal. no tanto por lo
que puede obedecer a un punto de vista estrictamente formal, sino mas
bien pensando en que la via consultiva se puede convertir en un
sustituto encubierto e indebido del caso contencioso, soslayandose asi
la oportunidad para las victimas de intervenir en el proceso. En oftras
palabras, pareciera que la Corte no ha querido otorgar a sus Opiniones
la misma fuerza de una Sentencia (producto de un caso contencioso) en
resguardo de los derechos de posibles afectados. que en la via
consultiva no podrian obtener ventajas indemnizatorias de la decision.

Pero. v sin necesidad de llegar a conclusiones generales. mas alla de lo



que esta Sala tiene ahora para resolver, debe advertirse que si la Corte
[nteramericana de Derechos Humanos es el 6rgano natural para inter-
pretar la Convencion Americana sobre Derechos Tumanos (Pacto de
San Jose¢ de Costa Rica), la fuerza de su decision al interpretar la
convencion y enjuiciar leves nacionales a la luz de esta normativa. va
sea en caso conlencioso 0 en una mera consulta, tendra -de principio-
¢l mismo valor de la norma interpretada. No solamente valor €tico o
cientifico. como algunos han entendido.  Esta lesis que  ghora
sostenemos. por lo demads, esta receplada en nuestro derecho, cuando la
ey General de la Administracion Publica dispone que las normas no
escritas -como la costumbre, la jurisprudencia y los principios
generales del derecho- serviran para interpretar, integrar y
delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito v
tendran el rango de la norma que interpretan, integran o

delimitan {(articulo 7.1.).

En los propios antecedentes de este asunto, esta claro que [ue nuestro
pais (cl Fstado denominado Costa Rica) el que puso en marcha el
mecanismo de la consulta, cuando acudio a la Corte Interamericuna de
Derechos [Tumanos en procura de una opimion sobre la legitimidad de
la colegiatura obligatoria de los periodistas. Esa circunstancia toma
inescapable concluir en que la decision recaida, contenida en la
Opinion Consultiva OC-5-85, obligd a Costa Rica, de manera que no
podia mantenerse una colegiatura -obligatoria- para toda persona
dedicada a buscar y divulgar informacion de cualquier indole. En otras
palabras. la tesis de "la fuerza moral de la opinidon consultiva”. si cabe
llamarla asi, puede ser sostenida validamente respecio de otros paiscs -
Estados- que ni siquiera s¢ apersonaron o intervinieron en el proceso

de consulta. Pero aplicada al propio Estado consultante, la tesis suena



un tanto ayuna de consistencia y seriedad, porque vano seria todo
el sistema y obviamente el esfuerzo intelectual de analisis realizado
por los altos magistrados de la Corte, si la sentencia que se dicta -

Opinion Consultiva- la puede archivar aquél lisa y llanamente.

Cuando la Corte Interamericana de Dercchos Humanos, en su OC-05-
85 unanimemente resolvio que la colegiacion obligatoria de periodistas
contenida en la Ley N7 4420, en cuanto impide el acceso de las
personas al uso de los medios de comunicacion. es incompatible con el
articulo 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no
puede menos que obligar al pais que puse en marcha mecanismos
complejos v costosos del sistema interamericano de proteccion de los
derechos humanos, Coneluir en lo contrario, conduce ciertamente a
la burla de todo propésito normativo ya no solo de la Convencion,
sino del organo por ella dispuesto para su aplicacion e
interpretacion. Ciertamente, no ha sucedido asi v desde hace va casi
diez afios. como se dijo, el Tistado costarricense ha mal disimulado su
deber a acatar lo dispuesio por la Corte. la que precisamente sc

pronuncio ante la propia peticion de este pais.-

VIIL. [s necesario agregar que, por virtud de la reforma a la Constitu-
cion Politica, sc crca la Sala Constitucional, la cual entre sus amplias
competencias tiene la de "declarar la inconstitucionalidad de las
normas" (articulo 10). A su wvez, la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional desarrolla esa competencia v solamente para schalar

dos ejemplos, dispone:

"Articulo 1% La presente Ley tiene como [in regular la
Jurisdiccion  constitucional  cuyo  objeto  cs
garantizar la supremacia de las normas vy

principios constitucionales y los del derecho



mnternacional o comunitario  vigente en la
Republica, la uniforme interpretacion y aplicacion
de los mismos y los derechos v libertades
[undamentales consagrados en la Constitucion o
en los instrumentos intemacionales de derechos

humanos vigentes en Costa Rica."

"Articulo 2%, Corresponde especiticamente a la jurisdiccion

constitucional:
dh..

b)  Ejercer el control de la constitucionalidad de las
normas de cualquier naturaleza v de los
actos sujetos al derecho publico, asi como
de la conformidad del ordenamiento
mterne con el derecho internacional o
comunitario. mediante la  accion  de

inconstitucionahdad.,.”

Se hace mas que notorio que la Sala Constitucional no solamente
declara violaciones a derechos constitucionales, sino a todo el universo
de derechos flundamentales contemidos en los  instrumentos
internacionales de derechos humanos vigenles en el pais. Desde ese
punto de vista. el reconocimicnto 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 Dercchos
[umanos en su Opinién Consultiva OC-03-85, resulta natural y

absolutamente consecuente con su amplia competencia.”



2-. £l control de convencionalidad incluye la competencia no
contenciosa, por lo que las opiniones consultivas resultan vinculantes

para los Estados, en particular para aquellos que la formulan.

Pero, en todo caso, si habia duda en algun sector de los operadores
juridicos nacionales, recientemente la Corte Interamericana sefalod, en la
Opinion Consultiva OC-25/18 del 30 de mayo del afo 2018 que los
diversos oOrganos del Estado. todos, estan obligados a realizar el

correspondiente control de convencionalidad, también sobre la base de su

compelencia no conlenciosa o consultiva. Esa resalucion, tiene para nuestro

pais, un efecto vinculante por ser una disposicion que le imprime mayor
fuerza a nuestro compromiso adquiride en la Ley que regula el Convenio
sede, v también en general. como pais  integrante del Sistema

Interamericano. En lo que interesa sciiala:

=58. La Corte estima necesario, ademas. recordar que, conforme al
derecho  internacional, cuando un Fstado es parte de un tratado
internacional. como la Convencion Americana, dicho tratado obliga a
lodos sus organos incluidos los poderes judiciales v legislativo, por lo
que la violacion por parte de alguno de dichos organos. genera
responsabilidad intermacional para aquél. Es por tal razén que estima
necesario que los diversos organos del Estado realicen el
correspondiente control de convencionalidad, también sobre de la
base de lo que sefiale en ejercicio de su competencia no contenciosa,
o consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia
contenciosa. el proposito del sistema interamericano de derechos
humanos, cual es “la proteccion de los derechos humanos de los seres
humanos™ (Corte IDH Opinion Consultiva OC-25/18 del 30 de mavo del

ano 2018, Lo resallado no corresponde al original)



Es deeir, la Corte la opinion consultiva supra citada, viene a ratificar

lo que la Sala Constitucional en la citada sentencia 2313-93 habia dicho en

forma undanime desde hace mas de 20 anos.

Por su parte. en la Consulta OC-24, la Corle, expresamente reconoce

el derecho al matrimonio ¢ivil como derecho para parejas del mismo sexo,

al senalar:

199, La Convencion Americana protege, en virtud del
derecho a la proteccion de la vida privada v familiar (articulo
11.2). asi como del derecho a la proteccion de la familia
(articulo 17), el vinculo familiar que puede derivar de wna
relacion de una pareja del mismo sexo. La Corle estima
también que deben ser protegidos. sin diseriminacion alguna
con respecto a las parejas entre personas heterosexuales. de
conformidad con el derecho a la igualdad v a la no
discriminacion (articulos 1.1 v 24), todos los derechos
patrimoniales que se derivan del vineculo familiar protegido
entre personas del mismo sexo. Sin perjuicio de lo anterior,
la obligacion internacional de los Estados trasciende las
cuestiones vinculadas inicamente a derechos patrimoniales v
se provecia a todos los derechos humanos intemacionalmente
reconocidos. asi como a los derechos v obligaciones
reconocidos en ¢l derecho interno de cada Estado que surgen
de los vinculos familiares de parejas heterosexuales (supra

parr. 198).

225, Los Estados deben garantizar el acceso a todas las
figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos

internos, 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. Para ello. podria ser necesario
que los Tstados modifiquen las [iguras 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, {ransitoriamente, ¥ en
tanto dc buena fc impulsen esas reformas, lienen de la
misma manera el deber de garantizar a las pargjas
constituidas por personas del mismo sexo, igualdad y
paridad de derechos respecto de las de distinto sexo, sin

discriminacion alguna. (El resaltado no es del original).

3-. La Discriminacion por razén de la orientacion sexual esta

prohibida constitucional y convencionalmente.

Sobre el tema, la Sala Constitucional tiene una linea jurisprudencial
muy clara sobre la prohibicion de discriminar por orientacion sexual a las
personas. Seguidamente cito alguna de esas sentencias a mancra de
relerencia, Inicio con la sentencia que declara contrario a la Constitucion
Politica. la discriminacion por orientacion sexual (18660-2007). asi como
el derecho de las parcjas del mismo sexo a tener una regulacion juridica de
sus derechos patrimoniales -incluso senalando la obligacion de la Asamblea
de suplir esa omision- (07262-2006} y rceconocer expresamente cse derecho
como  derecho humano: también en su momento se anuld por
inconstitucional una propuesta de referéndum sobre ¢l tema (13313-2010).
indicando que en esta materia, por tratarse de derechos humanos, es
prohibido someter ¢l tema a consulla popular via referéndum, lo cual

necesartamente implica, que reconoce el derecho, en este caso a la union



civil como un derecho fundamental, de lo contrario. habria tenido que
permitir que el referéndum siguiera adelante. Pero la lista de casos en que
la jurisprudencia constitucional costarricense ha actuado para proteger
contra actos discriminalorios a las personas por su orientacion sexual,
abarca muchos otros temas, como cs la sentencia 3934-97 mediante la cual
la Sala obligd a la Caja Costarricense de Seguro Social a dar acceso a las
personas con VIH/Sida al tratamiento de antirretrovirales. Hay que recordar
que las autoridades de salud. alegaron que desde el punto de vista costo
benelicio, seria ruinoso para ¢l sistema de scguridad social dar acceso a
esos medicamentos. El tiempo demostrd que no seria asi, ¥ que no existian
razones objetivas para que cste erupo de personas en particular no tuvicra
accese a su atencion a la salud en la forma prescrita por sus médicos
tralantes. También esta la sentencia que anulo un reglamento penitenciario
que impedia la wvisita intima a parejas homosexuales (13880-11). Se
mencionan eslos como ejemplos de la reilerada posicion de esta Sala en la
proteccion contra la discriminacion sexual. sin que se trate de una lista
exhaustiva de casos.

I'ranscribo seguidamente algunas de las sentencias a las que he

hecho referencia. en lo que resulta relevante:

a) orientacion sexual

“V.- Sobre lu discriminacion sexual. A través de su linea firisprivdencial
esta Sala ha reconocido como principio juridico fundamental contenido en
la Constitucion Politica de Costa Rica el respeto a la dignidad de todo ser
Irumano V. en consecuencia, la profithicion absoluta de realizar cualguier
tipo de discriminacion contraria a esa dignidad. Discriminar, en términos
generales. es diferenciar en perjuicio de los derechos v la dignidad de un

ser humano o grupo de ellos; en este caso de los homosexuales. A partir de



lo anterior, puede vdlidamente afirmarse gque la discriminacion por
motivos de orientacion sexwal es contrario al concepto de dignidad
debidamente consagrade en la Constitucion Politica v en los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos suscritos por nuestro
peis. A manera de ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos prohibe en su articulo 26 la discriminacién por motivos de "raza.
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier indole,
origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualguier otra
condicion social”: de lo que también deriva que no son permitidos los
actos gque atenten contra el derecho a la igualdad v dignidad humana de
las personas por su ovientacion sexual, pues tienen derecho a acceder a
cualguier establecimiento comercial y a recibir un frato igual, sin

discriminacion en razon de su preferencia sexual (18660 2007) "

b) Es prohibido hacer referéndums en materia de derechos humanos.
Se prohibe al Tribunal Supremo de Elecciones, autorizar un
referéndum en materia de derechos de las personas del mismo sexo.

(13313- 2010).

En este caso la Sala declaro con lugar la accion interpuesta ¢ indicod que
los derechos humanos no pucden ser sujetos a un referéndum. En la
sentencia. detalld en cuanto a la naturaleza de los derechos de las minorias
0 grupos en desventaja que estos “derechos humanos, fundamentales y de
configuracion legal de los grupos minoritarios o en desventaja. por haber
stifrido, tradicionalmente, discriminacion, sancién, exclusion v toda clase
de prejuicios sociales -como ocurre con el de los homosexuales-, surgen a
partir - movimientos de reivindicacion de éstos, ordinariamente. contra
mayoritarios, dada la insistencia e inclinacien natural de las mavorias por

mantener v perpetuar cualquier discriminacion v trato asimétrico. Los



poderes publicos, de su parte, estan obligados, por la Constitucion v los
instrumentos del Derecho [nternacional de los Derechos Humanos, a
garantizar ) propiciar el respeto efectivo del principio v el derecho a la
igualdad —real v no formal- de tales grupos (articulos 33 constitucional v
24 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanes o Pacto de San
José). Las situaciones de discriminacion pueden ser facticas o juridicas,
serdn del primer tipa cuando, ante la existencia de un grupo minoritario en
desventaja v discriminado, no se adoptan medidas para superar tal estado
de cosas (13313 2010)".

Como consecuencia de este voto, la recoleccion de firmas para el
referéndum lue cancelada y este no se realizo. La Sala una vez mas resalto
la responsabilidad del legislador, al indicar que debe ser este quien regule
la union de personas del mismo sexo v, al declarar dicho referéendum como
inconstitucional por versar sobre derechos fundamentales de una minoria,
la Sala tuvo que haber considerado el instituto juridico de la unmon de
personas del mismo sexo como un derecho humano, de otra forma no
tendria sentido el voto emitido. de declarar inconstitucional el referéndum
sobre csa materia, En definitiva, solo podria ser inconstitucional el
referéndum en cuestion, sobre el reconocimiento de derechos a parcjas del
mismo sexo, si éste tema es  considerado un derecho humano (trato igual

frente a la ley), de otra forma. la accion habria sido declarada sin lugar

(13313 2010).

¢) Sentencia 07262-2006. Existe un derecho a la regulacion de los
efectos patrimoniales y personales de las uniones del mismo sexo. El
legislador esta obligado a suplir la omision del legislador de regular

los efectos personales y patrimoniales de las uniones del mismo sexo.



“la naturaleza v evolucidn historica del matrimonio (que permite llegar a
la conclusion contraria a las prefensiones del accionante), esta Sala
descarta que hava impedimento de alguna naturaleza para la existencia de
uniones homosexuales, Mds bien, hay una constatacion empirica para
indicar que han incrementado. Con ello, se presenta un problema que no
radica en la norma agui impugnada sino, mds bien. en la ausencia de wna
regulacion normativa apropiada, para regular los efectos personales y
patrimoniales de ese tipo de uniones. sobre todo si retmen condiciones de
estabilidad v singularidad, porque wn imperativo de seguridad juridica, si
no de fusticia, lo hace necesario...

Esto se indica, ademds, porgue en la docwmentacion que corre agregada
en awtos, v segiin lo expresado en la audiencia oral llevada a cabo durante
la sustanciacion de este proceso, algunos paises han ido promulgando
leves fen sentido formal) que han dotado de wn marco juridico v cierias
Jormalidades a estas wniones, con el propasito de que tengan efectos
Juridicos especificos en relacion a las personas que las llevan a cabo. Anie
esta sitwacion, este Tribunal considera que es el legislador derivado el que
debe plantearse la necesidad de regular, de lo manera que estime
conveniente, los vinculos o derechos que se deriven de este lipo de uniones,
lo cual evidentemente requiere de todo un desarvollo normativo en el que
se establezcan los derechos v obligaciones de este tipo de parejas. a las
cuales, por razones obvias, no se les puede aplicar el marco juridico que ¢l
constituvente derivado organize para el lratamiento de las parejas

heterosexuales

d) Es inconstitucional y discriminatorio negar acceso a la atencion a

la salud y a antirretrovirales a pacientes en razén con VIH/SIDA.

En este caso el recurrente estaba internado en el Hospital Meéxico de la



Caja Costarricense de Secguro Social (CCSS). diagnosticado con el
sindrome de inmunodeficiencia adquirida (SIDA). De acuerdo con sus
mcdicos, su tnica esperanza de recuperacion es que utilizara lo que en cse
entonces era la medicina disponible, es decir, los nuevos medicamentos
antirretrovirales, que la CCSS no proporciona por no estar en la lista oficial
dc medicamentos. Segin los doctores del recurrente, ese tratamicnto
produce un bienestar general al reducir los niveles del virus VIH en la
sangre ¥ clevar los de las células protectoras. "Las personas que han
recibido este tratamiento recuperan en corto plazo su salud v regresan a su
vida productiva o estudiantil. Estos medicamentos hacen la diferencia entre
uma persona incapacitada ¥ una trabajadora, y pueden establecer la
diferencia entre la vida v la muerte." No obstante la C.C.8.8 se negd a
proporcionar los medicamentos indicando que su costo era muy elevado,
que no se encuentran en la lista oficial de medicamentos porque “dicho
listado comprende a aquellos medicamentos que han sido seleccionados o
establecidos como necesarios o esenciales en un determinado contexto
sanitario, donde por "esencial" se entiende "Aquel medicamento que
satisface los cuidados de salud necesarios para la mayoria de la poblacion,

en este caso de nuestro pais” (negrillas son del original )™

[La Sala declard con lugar el recurso con las siguientes argumentaciones:

“Como se nota, la literatura clentifica es clara en el sentido de que el
panorama de tratamiento del SIDA definitivamente no es hoy ef misma que
el de hace cinco anos, La Sala tiene presente gue no existe aun una cura
definitiva, pero —como bien lo indico el Dr. Salom Echeverria- la
inexistencia de wn remedio nunca ha sido (ni, agregamos, podria ser) el
pardmetro que determine a quicn se da lratamiento v a quién no. Si lo

fuera, es claro gue ofras diversas dolencias (sobresalen entre ellas algunas



Jormas de cancer) sumirian a quienes las padezcan en el mismo estado de
desesperacion v oscuridad que caracteriza hoyv en Costa Rica a los
enfermos de SIDA. Si, por su parte, se lomara como criterio delimitador el
de la importancia del fenomeno del SIDA desde wna perspectiva
epidemiologica, seria ineludible arribar a conclusiones similares. [l
informe de la Dra. Gisela Herrera es igualmente clavo a este efecto.
Partiendo de las estadisticas del Sistema de Vigilancia Epidemioldgica,
sostiene ella que en 1995 murieron mas personas en Costa Rica por causa
del SIDA (29.35%) que por otras enfermedades si se quiere mas
"tradicionales” v que san lambién de demmeia obligatoria. rales como la
diarrea (27%), la tuberculosis (13,3%). la meningitis (8,2%) o las hepatitis
virales (3,8%). De hecho, como se ve, el porcentaje de aquél es superior al
de estas wiltimas tres sumadas. Y si se consideran ofras enfermedades
sexualmente transmisibles, o sifilis ewarda una distancia abismal (0,62%),
Ast las cosas. no puede caber duda de que el SIDA juega wn papel
preponderante en los datos nacionales de mortalidad. Este hecho, por si
solo, exige de las autoridades nacionales wna postura clara v acciones
inmediatas v consecuentes.

V- Conclusion. De lo expuesto se sigue gue la Sala debe adaptar su
Jurisprudencia previa a las circunstancias actualmente imperantes. Esto
exige reconocer v afirmar que la prestacion de efectivo auxilio médico a
fos enfermos de SIDA es 1wn deber del Estado costarricense, derivado de Tos
canceptos de justicia v solidaridad que impregnan al régimen de seguridad
social contenido en la Constitucion Politica v de la misién que ésta le
encomienda a la Caja Costarricense de Seguro Social. La Sala entiende
gue esta decision puede colocar a las antoridades de esa institucion en un
estado de congoja en lo que toca a llevarla a su correcto cumplimiento. En
efecto, las crisis pueden significar —para emplear las palabras de la

representante de la recurrida— el principio del fin de personas y entidades.



Pero, teniendo en cuenta el grado de madurez v experiencia desarrolladas
por la CCSS durante su medio siglo de existencia, asi como su probada
capacidad de enfrentar v responder a los retos que plantea el cuidado de la
salud publica. la Sala espera que esta crisis en particular sea mds bien el
acicate que produzca las nuevas respuestas que esperan los enfermos de

SIDA v la sociedad costarricense en general, "

¢) Reconocimiento a la igualdad en el derecho a la visita intima de
privados de libertad homosexuales con respecto a  los
heterosexuales,  considerande que limita el derecho a la
autodeterminacion sexual de privados de libertad homosexuales.

(Sentencia 13800 2011)

I‘'n este caso, la Sala declard inconstitucional cl articulo 66 del
Reglamento 1'écnico Penitenciario, Deercto Ejecutivo Numero 33876-1. el
cual establece que los privados de libertad Gnicamente podran recibir visita

intima por personas de distinto sexo al suyo. Al respecto la Sala sefialé que:

“la norma impugnada si quebranta el principio de igualdad. Este Tribunal
ha reconocide ampliamente que un principio juridico fundamental
contenido en la Constitucion Polftica de nuestro pais es el respeto a la
dignidad de todo ser humano v, en consecuencia, la prohibicion absoluta
de realizar cualguier tipo de discriminacion contraria a esa dignidad. Pero
Jqué implica ese principio?, en palabras simples, implica dar un trato
igual a iguales v desigual a desigiales, por lo que es constitucional
reconocer diferencias entre personas o grupos de ellas, claro esta. siempre
v cuando, exista wna diferenciacion justificada de forma razenable y
objetiva. Por lo tanto, la dignidad humana no puede violentarse a través de

normeas legales que no respeten el derecho inalienable que tiene cada



persona a la diversidad, tal como sucede con la norma que se impugna en
la presente accion, la cual establece wna prohibicion contravia a la
dignidad humana, desprovista de una justificacion objeliva, pues se basa
en criterios de orientacion sexual, discriminando ilegitimamente a guicnes
tienen preferencias distintas de las de la mayoria, civos derechos o
intereses en nada se ven afectados por la libre expresicn de la libertad de
agquellos. Tomando en cuenta gue la norma tiene como fin el permitir el
contacto de con el mundo exterior con el objeto de consentiv la libertad
sexual de los internos, la diferencia de tralo 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 sifuacion factica de
las privados de libertad con una orientacion heterosexual, situacion que
resulta contraria no solamente al derecho de igualdad, sino también al
derecho que tiemen los privados de libertad de ejercer su derecho a
comunicase con el mundo exterior por medio de la visita intima. Con base
en las razones anteriormente expuestas, esta Sala estima que la frase ' 'que
sea de distinto sexo al swve ' del articulo 66 del Reglamento Técnico del
Sistema Penitenciario, resulta a todas [uces contrario al articulo 33 de la
Constitucion Politica, por cuanto limita el derecho de autodeterminacion

sexual de los privados de libertad homosexuales”™.

f) Sentencia 12703-2014. Prohibicion de discriminacion en razén de la
orientacion sexual. Igualdad de trate v no diseriminacion de acceso a
los beneficios del Colegio de Abogados con basc en la orientacion

sexual diversa de la pareja.

Se trata de un recurso de amparo interpucsto por un abogado contra
el Colegio de Abogados, por rehusarse este a extender un carné a su pareja,

una persona de su mismo sexo, con el fin de que pudiera hacer uso de las



nstalaciones, beneficios v derechos que dicha corporacion otorga a las
parejas de sus agremiados. Para el recurrente esto es una violacion del
derecho de igualad o discriminacién contenido en el articulo 33 de la
Constitucion Politica vy, en otros tratados internacionales ratificados por
Costa Rica. Se determiné que ¢l Colegio incurrid en una diferenciacion de
trato del recurrente v su pareja respecto de las parejas heterosexuales de los
colegios, basado unicamente en la orientacion sexual diversa de la persona,

de tal forma que asi violo el principio de igualdad y no discriminacion,

“IV.- SOBRE LA DISCRIMINACION FOR ORIENTACION SEXUAL
Tradicionalmente, las personas que conforman la poblacicn LGTE (siglas
que designan, colectivamente, a lesbianas, gais, hisexuales v transexuales)
han sido sujetos de acciones discriminatorias, seq, por accion u omision
por parte de autoridades publicas como por parte de terceros. Lo anterior,
pese a gue conforne nuestro ordenamiento furidico, toda diferencia de
trato fundada en la orientacion sexual de una persona resulta contraria a
la dignidad humana v al principio de igualdad. La orientacion sexual es un
aspecto esencial de la identidad de la persona, cuva proteccion se ha ido
reconociendo a partiv de la interpretacion de las disposiciones de
diferentes instrumentos internacionales gue conforman el blogue de
constitucionalidad, las cuales prohiben la discriminacion basada en el
sexo. A manera de ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 26 establece que “todas las personas son iguales
ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual proteccion de la lev.
A este respecto. la lev prohibird toda discriminacion y garantizarad a todas
las personas proteccion igual v efectiva contra cualquier discriminacion
por motives de raza, color, sexo, idioma, religion opiniones politicas o de

cualguier indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento



o cualquier ofra condicion social.”; de igual forma, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica,
establece que ‘todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia,
tfienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley” farticilo
24). No obstante, en el sistema universal de proteccion de las Naciones
Unidades, existe una declaratoria especifica conocida como los Principios
de Yogvakarta, cuya denominacidn completa es Los Principios de
Yogvakarta sobre la Aplicacion del Derecho Internacional de Derechos
Himmanos a las Cuestiones de Orientacion Sexual e fdentidad de Genero,
presentado en el 2007 ante el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
en Ginebra. El documento contiene una serie de principios que pretenden
marcar estandares badsicos para garantizar la preteccion de los derechos
Jundamentales de las personas que conforman la poblacion LGBT. En su
principio 2 se establecen los derechos a la igwaldad v a la no
discriminacion, segun los cuales "todas las personas tienen derecho al
disfrute de todos los derechos humanos, sin discriminacion por motivos de
orientacion sexual o identidad de género. La lev prohibira toda
discriminacion v garantizard a todas las personas proteccion igual v
efeciiva contra cualguier discriminacion.” Una proclama como esta
visibiliza la necesidad de tutelar la libre orientacion sexual v la identidad
de genero dadas las violaciones de derechos hwmanos, mareinacion,
estigimatizacion y prejuicios que sufre esta poblacion. Este Tribunal, en su
Jfincion protectora de derechos fundamentales, ha tutelado la orientacion
sexual de las personas como parte del respeto a la dignidad humana v al
principio de igualdad. Asi. en la sentencia No. 2007-018660 de las 11:17
horas de 21 de diciembre de 2007 v en otras posteriores. este Tribunal 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 cualgquier



tipo de discriminacion contraria a esa dignidad. Discriminar, en térninos
generales. es diferenciar en perfuicio de los derechos v la dignidad de un
ser himano o grupo de eflos; en este caso de los homosexuales. A partir de
lo anteriov, puede vdlidamente afirmarse que la discriminacion por
mofivos de orientacion sexual es contrario al concepto de dignidad
debidamente consagrado en la Constitucion Politica y en los Tratados
Internacionales en materia de Derechos Humanos suscritos por nuestro
pais”. De igual forma, en la sentencia No, 201 [-13800 de las 15:00 horas
de 12 de octubre de 2011, en la cual se acogié la accion de
inconstitucionalidad planteada en contra del articulo 66 del Reglamento
Fécnico Penitenciario, Decreto Ejecutive No. 33876-J que limitaba la
visita intima de las personas privadas de libertad al contacto con una
persona de sexo distinto al siwve, esta Sala sostwvo: “(...) la dignidad
fiimana no puede violentarse a través de novimas fegales gue no respeten el
derecho inalienable que tiene cada persona a la diversidad. tal como
sticede con la norma que se impugna en la presente accion. la cual
establece una prohibicion contraria a fa dignidad humana, desprovista de
una fustificacion objetiva, pues se basa en criterios de orientacion sexual,
discriminando ilegitimamente a quienes tienen preferencias distintas de las
de la mavoria, cuvos derechos o inlereses en nada se ven afectados por la
libre expresion de la libertad de aguellos. Tomando en cuenta que la
norma tiene como fin el permitiv el contacto de con el mundo exterior con
el ohjeto de consentir la libertad sexual de los internos, la diferencia de
trato no se encuentra justificada, toda vez que los privados de libertad con
wna orientacion sexual hacia personas del mismo sexo, se encuyentran en la
misma situacion fiactica de los privados de libertad con una orienmtacion
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” (el énfasis es agregado). Aun cuando en este contexto
Juridico, la realidad de la poblacion LGTB se ha hecho mds visible,
todavia subsisten resistencias sociales v culturales que se provectan mds
alld de los dmbitos vy espacios privados v se plasman en actuaciones
administrativas e incluso, en normas juridicas que restringen los derechos
de estas personas. Por lo anterior. la diversidad sexual Vv sus
manifestaciones concretas en fa vida social exigen un reconocimiento
Juridico que no puede eludirse en un Estado que tiene como pilar

Jundamental el vespeto a la dignidad humana. ™

Sobre este mismo tema, la Corte Interamericana ha sido clara en el
caso Atala Riffo v mifias vs Chile (24 de [ebrero de 2012), que la
orientacion sexual v la identidad de género de las personas son categorias
protegidas por la Convencion. En dicha sentencia. la Corte IDH dispuso

que:

“ 91 (...) la orientacion sexwal ¥ la identidad de género de las personas
son categorias protegidas por la Convencion. Por ello estd proserita por
la Convencion cualquier norma. acto o practica discriminatoria basada en
la orientacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma,
decision o practica de derecho interno, sea por parte dec autoridades
estatales o por particulares. pueden disminuir o restringir. de modo alguno,
los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual.” (El resaltado
no es del original).

“I20. Kl Tribunal constata que, en el marco de las sociedades
contemporaneas se dan cambios sociales, cultirales ¢ institucionales
encaminados « desarrollos mas incluventes de todas las opciones de vida
de suys ciudadanos, lo cual se evidencia en la aceptacion social de parejas

interraciales, las madres o padres solteros o las parejas divorciadas, las



cuales en otros momentos no hablan sido aceptadas por la sociedad En
este sentido, el Derecho v los Estados deben ayudar al avance social, de Io
contrario se corve el grave riesgo de legitimar v consolidar distintas

Jormas de discriminacion violatorias de los derechos humanos. "

Mientras que en el caso Dugue vs Colombin cuyva sentencia se dicto

el 26 febrero del afo 2016, la Corte IDH establecio que:

“91.(..) los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de
cualguier manera vavan dirigidas, directa o indirectamente. a crear
sitwaciones de discriminacion de jure o de facto. Los FLstados estan
abligados a adoptar medidas positivas para revertiv o cambiar situaciones
discriminatorias existentes en sus sociedades. en perjuicio de determinado
grupo de personas. Esto implica el deber especial de proreccion que el
Estado debe ejercer con respecto a actuaciones v praclicas de lerceros
gue, bajo su tolerancia o aguiescencia. creen. mantengan o favorezcan las

situaciones discriminatorias. "

En la misma linea, se continuo diciendo que:

123. (...) la falta de un consenso al interior de algunos paises sobre el
respeto plene por los derechos de las minorias sexuales no puede ser
considerado como un argumento valido para negarles o restringirles sus
derechos humnanos o para perpetuar ¥ reproducir la discriminacion
histdrica v estructural gue estas minorias han sufrido. El hecho de gue
¢sta pudicra ser materia controversial en algunos sectores v paises, ¥ que
no sea necesariamente materia de consenso no puede conducir al Tribunal a
abstenerse de decidir, pucs al hacerlo debe remitirse unica v

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 del original).

También la Sala ha estimado reiteradamente casos contra sujelos de
derecho privado, por discriminacion debido a la orientacion sexual de las
personas, A manera de ejemplo, esta la sentencia 8724-11en la cual un
recurrente, reclamo un trato discriminatorio. porque el 24 de marzo de
2011, mientras ¢l v su parcja del mismo scxo consumian un refresco en
el bar del Bingo Multicolor. se dieron la mano. motive por el que un
guarda v ¢l gerente del local los apercibicron salir del lugar sino cesaban
con tal comportamiento. Comprobado el agravio. se declard con lugar el
recurso. De igual forma, cn la sentencia 6203-12. se estimd un caso
contra un centro comercial, luego de comprobarse que una parcja del
mismo sexo fue obligada por oficiales de seguridad privados a
abandonar ¢l establecimiento por supueslas escenas amorosas con
parcja. las cuales explica, cran normales. [n ese caso se alego que la
administracion del Mall lo tratd de lorma distinta. se nego a atenderle v
a explicarle directamente las razones por las cuales no podia permanecer
en ¢l establecimiento comercial. mucho menos, le mostraron el
Reglamento del condominio en el cual constara la prohibicion que los
oficiales de seguridad alegaban. FEl recurrente reclamd que ¢l v su
novio. por su orientacion sexual. fueron expucstos a una situacion
vergonzosa v humillante [rente a los demas individuos que se
encontraban en el Mall. Il caso se declaro con lugar. En lo que interesa

s scfialo:

“IV.- Sobre el fondo. 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 ¥, en consccuencia. la prohibicion absoluta de realizar cualguier



tipo de discriminacion contraria a esa dignidad. Discriminar. cn términos
generales, es diferenciar en perjuicio de los derechos v la dignidad de un
ser humano o grupo de ellos; en este caso de los homosexuales. A partir de
lo anterior, puede vilidamente afirmarse que la discriminacion por motivos
de orientacion sexual es contrario al concepto de dignidad debidamente
consagrado en la Constitucion Politica v en los Tratados Internacionales en
materia de Derechos Humanos suscritos por nuestro pafs. A mancra dc
gjemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles v Politicos prohibe en
su articulo 26 la discriminacion por motivos de "raza, color. sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier indole. origen nacional o social.
posicion economica, nacimiento o cualguier otra condicion social”: de lo
que también deriva que no son permilidos los actos que atenten contra el
derecho a la igualdad ¥ dignidad humana de las personas por su orientacion
sexual, pues tenen derecho a acceder a cualquier establecimiento
comercial v a recibir un trato igual, sin discriminacidon en razén de su
preferencia sexual (ver sentencia No. 2007-018660 de las 11:17 hrs. de 21
de diciembre de 2007).

[V.- Tal ¥ como se expuso en la sentencia No. 2011-08724 de las
09:18 hrs. de 1" de junio de 2011, a efectos de resolver este tipo de
discriminacion por orientacion sexual, resulta fundamental determinar, por
una parte, si la parcja afectada estaba realizando acciones de evidente
contenido erdtico o amoroso en un grado desproporcionado de acuerdo con
las normas del local o los estindares culturales del pais, y. por otra, si tal
tipo de escenas le resulta permitida a una pareja heterosexual pero no a una
homosexual. Asimismo. es relevante comprobar si la conducta de la pareja
homosexual alecto al dueno del local comercial por quejas del resto de la
clientela.

V.- En el caso concreto, los representantes legales del Mall ... en su

contestacion han explicado que en el sitio estan prohibidos cualquier tipo



de actos amorosos v escenas libidinosas (con independencia de su
orientacion sexual), de modo que niegan que se haya conferido al actor un
tratamiento discriminatorio, contrario a su dignidad personal. cuando fue
obligado a abandonar el sitio. Sobre el particular, la parte recurrente ha
aportado los testimonios de P. A .. G. cédula de identidad No. ... M. G.
R.. cédula de 1dentidad ..... W. O. C., cédula de identidad No. ... v M.E.
V.M., cédula de identidad No. .... quicnes han sostenido. en prnimer lugar,
que ¢l amparado se encontraba con su novio en el area de comidas del Mall
.... ¥ si bien se encontraban abrazados v se besaban, no se trataba de una
escena de alto contenido erdtico o desproporcionado contrario a los
estandares culturales del pais, en segundo, que nicialmente los guardias de
scguridad del condominio recurrido dnicamente solicitaron a la pareja
homosexual que se retirara del lugar, no asi a la pareja heterosexual que los
acompanaba, pese a que ambas pargjas  desplegaban el mismo
comportamiento. De lo anterior se deduce. con loda claridad, que los
cuardias de scguridad del Mall .. han conferido al amparado ¥ a su novio,
un trato diseriminatorio, contrario a su dignidad personal. que desde todo
punto de vista debe ser reparado en esta Jurisdiccion. En este sentido. llama
profundamente la atencion de este Tribunal Constitucional que ningun
cliente del condominio accionado se hava quejado por el comportamiento
del actor ¥ su novio, por el contrario han servido como testigos de la parte
actora, quicnes han afirmado bajo la solemnidad del juramento acerca del
trato discriminatorio que han recibido los tutclados. justamente por su
orientacion sexual. Fn este orden de ideas. si bien los recurridos han
manifestado que en el sitio exislen rotulos en el sentido que estin vedados
los actos que alteren las buenas costumbres. asi como la moral publica,
como son precisamente los actos amorosos en un area de comidas con
independencia de su orientacion sexual (ver folios 30. 32 v 33), o cierto es

que los guardias de seguridad del centro comercial accionado Unicamente



solicitaron al amparado v a su novio que se retiraran del sitio. no asi a la
pargja heterosexual que los acompanaba, pese a que ambas realizaban la
misma conducta (ver folios 16. 19 v 20), De otro lado, en el caso de una
parcja heterosexual y de acuerdo con los estandares culturales del pais, el
mero hecho de tomarse la mano. permanecer abrazados v besarse
ocasionalmente dilicilmente podria ser catalogado como una interaccion
AMOTosa €xcesiva o un acto erdtico desproporcionado, razon por la que sc
debe aplicar idéntico criterio cuando se trata de parcias del mismo sexo. Es
evidente en ¢l caso presente la violacion del derecho prolegido en el
articulo 33 de la Constitucion Politica, razon por la cual lo procedente cs
declarar con lugar ¢l recurso, con la advertencia que se expondra en la parte
dispositiva de esta decision.”

Finalmente. en forma mas reciente. en la sentencia 10289-2018, dos
mujeres alegaron ser sacadas de un bar por eslar en supuestas escenas
amorosas indebidas, lo cual ellas negaron. Al solicitarse al dueno del Bar,
la grabacion correspondiente se negd a aportarlo. razon por la cual, se

resolvio a favor de las amparadas.

4. Como senala la Procuraduria General de la Republica, la
desigualdad de trato actual, entre parejas heterosexuales y del mismo
sexo, frente a la proteccion de la ley, en el caso del matrimonio civil, no

resiste el test de constitucionalidad.

Uno de los fines principales del derecho en las sociedades democraticas es
la seguridad juridica y la igualdad ante la ley. [in el estado actual de la
Cosla Rica del siglo 21, existe un grupo de personas a los que la legislacion
vy la  jurisprudencia, les permile en condiciones de  igualdad -
independientemente de su orientacion sexual-, convivir, trabajar, pagar
impuestos, lener hijos v ejercer la patria potestad sobre éstos (sucede todos

los dias. especialmente cuando esos hijos vienen de relaciones anteriores de



caracter heterosexual). heredar la pension a su parcja, acceder al sistema de
salud tanto para recibir atencion como en cardcler de parejas de guienes
estan enfermos. tener visita convugal en la carcel, para mencionar unos
gjemplos; en fin, con excepeion del derecho a ser tratados en 1gualdad de
condiciones frente a la ley en casos de matrimonio o uniones civiles, no
existe acto juridico que no puedan realizar las personas no heterosexuales,
de acuerdo a la normativa actual v a la jurisprudencia constitucional. Sin
embargo, en este lema, del derecho a acceder en 1gualdad de condiciones a
una figura del derecho civil como el matrimonio, no tienen garantizada la
proteccion de la ley, [rente a mstituciones de derecho civil que si estan
disponibles para parcjas heterosexuales. para garantizarles  derechos
patrimoniales v personales. derivados de relaciones de parcja estables,
voluntarias para compartir un proyecto de vida en comun en ejercicio de su
libertad de autodeterminacion. Esa omision, definitivamente no resiste
ningun test de constitucionalidad v va en contra de las libertades
fundamentales que ¢l provecto democritico busca tutclar, en detinitiva, la
igualdad de trato [rente a la ley v el amparo de esta para dar seguridad
juridica a sus habilantes, indistintamente de su origen. género. religion u
orientacion sexual. [se trato desigual frente a la tutela del derecho. en si
mismo, es lesivo de la dignidad humana. porque implica que [rente a la
ley, unos valen mas que olros vy eso. en un estado constitucional de
derecho, cs inaceptable. Finalmente, en ¢l expediente no s¢ ha podido
comprobar, ninguna causa objetiva que sustente este trato desigual frente a
la lev, en este aspecto en particular,

En todo caso, a partir de la opinidn consultiva OC24/17 v los
articulos 28 y 33 de la Constitucion Politica, considero que debe entenderse
que las parejas del mismo sexo lienen aceeso igualitario a la proteccion de
la ley. [rente a las figuras juridicas de los articulos 14 inciso 6) del Cédigo

de Familia ¥ del articulo 242 del Codigo de Familia v sus derivados.



Asimismo, considero que toda normativa penal que establezca delitos
(entre esta los articulos 176 v 179) aplicables a los notarios o a personas.
dehen entenderse como no aplicables en tratindose de la materia referida
en esta sentencia. lgualmente. en forma conexa resultan inconstitucionales
todas las directrices administrativas v normativa infralegal que vava en
contra de la aplicacion de la Opinion Consultiva 0C24/17 de la Corle
[nteramericana de Derechos Humanos, lo cual incluye el acuerdo del

Consejo Superior Notarial 2018-002-024,

5.- Es innecesaria e inapropiada suspension de los efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad en este caso y el otorgamiento de
un plazo a la Asamblea Legislativa para promulgar legislacion

apropiada.

Como sefalé en la parte nicial del razonamiento de este volo. el
reconocimiento de la igualdad de trato frente a la ley que debe darse a
parcias del mismo scxo con respecto a las pargjas heterosexuales, con
respecto a la fligura del matrimonio civil, debe darse a partir de la
notificacion de la opinion consultiva OC24/17 a nuestro pais. sin nceesidad
de dictar normativa especifica.

Varios  Tribunales Constitucionales como el Colombiano o
Norteamericano, por ejemplo. han hecho el reconocimiento inmediato a
partir de la sentencia. en el entendido quc al tratarse de la aplicacion de la
ley en condiciones de igualdad. frente a figuras juridicas vigentes,
simplemente se ordena eliminar la prohibicion v aplicar a las parejas del
mismo  sexo. las mismas disposiciones creadas para las parcjas

helerosexuales.



Desde mi perspectiva. esa es la tesis mas viable. v como puede verse
de la jurisprudencia constitucional v convencional citada. se ha concluido
que la diferencia de trato basada en la preferencia sexual (tanto en general,
como en este caso en particular), no tienc cabida en el ambito de los
derechos humanos. porque se lesiona la dignidad humana y el derecho a la
igualdad. Por esta razon, la decision de la Sala, desde mi perspectiva, debio
dirigirse a remediar de forma real y cfectiva ese estado de cosas
inconstitucional, a traves de la anulacion v exclusion del ordenamiento de
la prohibicion discutida, como lo indica ¢l recto sentido. Tal ha sido
ademas -hasta este momento- el curso de accion seguido por la Sala a lo
largo de oda su existencia al conocer temas de igualdad como este, en los
gue se trata de eliminar una norma que prohibe a unas personas, lo que, en

cambio, les concede a otras.,

Pero lo mas relevante en cste punte ¢s que no puede dejarse de lado
que va existe verdaderamente un marco normativo amplio y cuidadoso que
regula las relaciones matrimoniales v justamente lo que se busca es levantar
¢l impedimento para que las parejas del mismo sexo tengan acceso -cn pie
de igualdad- a dicho marco normative v a los derechos v obligaciones
establecidas, lo cual se puede realizar elicaz v plenamente anulando tal
impedimento de acceso. Por cso, disponer que ¢l reconocimiento del
derecho de igualdad de acceso a la figura legal del matrimonio (con sus
derechos y obligaciones). para las pargjas del mismo sexo, requiere una
“legislacion especial”™ o un tiempo para promulgarla por parle de la
Asamblea Legislativa, no pucde entenderse mas que como una
contradiccion: un refuerzo para una desigualdad de trato que la Sala ha

intentado eliminar en esta resolucion.

Sc sostiene que la opinion consultiva OC-24-2017 de la Corte

Interamericana sobre Derechos Humanos, reconocio que pueden existir



Estados en los que el reconocimiento de derechos de las parejas del mismo
sexo para cl igual y pleno acceso a las figuras disponibles para la
proteccion de la vida familiar, incluido el matrimonio. puede enfrentar la
existencia de dificultades institucionales. Segin los textos transcritos la

Corte dijo:

“226. No obstante lo expuesto, esta Corte no puede ignorar gue es
posible que algunos Estados deban vencer dificultades institucionales para
adecuar su fegislacion interna v 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
tramite no exento de dificultades politicas v de pasos que regideren cierto
tiempo. Dado que estas reformas son friuto de una evolucion juridica,
Judicial o legislativa, que va abarcande otras zonas geogrdficas del
continente v se recoge como interpreiacion progresiva de la Convencion,
se insta a esos Estados o que impulsen realmente v de buena fe las
reformas legislativas, administrativas v judiciales necesarvias para adecuar

sus ordenamientos, interpretaciones v prdcticas internos.

227. De cualguier manera, los Estados gue ain no garanticen a fas
personas del mismo sexe su derecho de acceso al matrimonio, estdn
ignalmente obligados a no vielar las normas que prohiben la
discriminacion de estas personas. debiendo por ende, garantizarles los
mismaos derechos derivados del matrimonio. en el emtendimiento que
siempre se¢ (rata de wna situacion transitoria.” (el destacado no esta en ¢l

original)

Como puede verse, éste no es ¢l caso de nuestro pais, pues -se repite-
no exisle ninguna omision que subsanar y nada parecido ha sido solicitado
por las partes en este asunto. Al contrario, en este caso concreto s¢ 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 dercchos humanos- este Tribunal tiene plena competencia
para eliminarla del ordenamiento, con sus consecuencias favorables al
ejercicio mas inmediato posible de derechos fundamentales. Es cvidente
que -de ninguna forma- la Corte Interamericana esta condicionando el
reconocimicento del derecho a la igualdad de las parejas del mismo sexo de
acceder al matrimonio v demas figuras de proteccion a la familia. a la
obligada culminacion de una fase previa de normacion legal, lo que
requiere es que -sin perjuicio de tener en cuenta las “dificultades estatales
que pucdan presentarse- se intente de buena fe el ajuste mas rapido posible
del ordenamiento para que aquel derecho se torne una realidad en nuestros
Fstados, v eso es, precisamente, lo que en Costa Rica se puede lograr con ¢l
simple v celoso apego de la Sala al cjercicio de sus competencias
constitucionales, en la forma y modo en que lo ha venido haciendo hasta
ahora, Pero tal vez, el mejor argumento de que no hace falta hacer ningun
ajuste de legislacion, es que al linal del plazo dado por la Sala de 18 meses,
sin que la Asamblea l.ceislativa hava procedido a adecuar el marco
Juridico, automaticamente se ¢limina la prohibicion impugnada. ergo. entra
a funcionar todo el marco normativo va existente, pero aplicado en
igualdad de condiciones. prucba fehaciente de que dar un plazo no es

indispensable para restablecer ¢l derecho violado.

No resulta ocioso resallar en este mismo sentido, que ¢l Estado, en
cuanto beneficiado de la opcidn abicerta por la Corte Interamericana, no ha
hecho solicitud alguna en el sentido de solicitar la aplicacion en este
proceso la pauta dilatoria autorizada por la Corle Interamericana. Por el
contrario. cn ¢l expediente consta la intervencion del Procurador General
de la Repiiblica, donde se manifiesta en favor de la declaratoria de

inconstitucionalidad de la norma discutida y de su eliminacion del



ordenamicnto, lo cual -en su criterio- daria cabal cumplimicnto a lo

establecido en la Opinidn Consultiva OC-24-17.

IFinalmente, tal v como lo sostuve en mi nota separada a la sentencia
numero 2016-004348, v antes de ello en voto salvado conjunto con el
Magistrado  Castillo  Viguez namero 2016-001216, la legislacion
costarricense no  Uene una disposicion, como si existc en  otros
ordenamientos juridicos, como el Aleman por ejemplo que permita a este
tribunal darle plazo a la Asamblea Legislativa para emitir una determinada
ley, salvo en ¢l caso que la orden o el plazo provengan de la misma norma
constitucional. es decir del constituyente al cual el Parlamento estd
sometido, como resultd ser en el caso de la Lev reguladora del
Relerendum. caso en el cual el Parlamento estaba omiso [rente al mandato
del constituyente que obligaba a la Asamblea [egislativa a emitir una Ley
en un plazo de un ano. lo cual no se hizo oportunamente, lo que origino la

sentencia 2005-364Y en cumplimiento de ese mandato.

Asi, frente a la falta de una disposicion expresa de la Leyv de la
Jurisdiccion Constitucional, o de la misma Constitucion Politica que
autorice a la Sala Constitucional ponerle un plazo especifico a la Asamblea
legislativa para emitir una normativa. estimo que la Sala carece de
competencia para ello, pero, si puede -via jurisprudencial-. como han hecho
otros Tribunales Constitucionales (entre éstos México, stados Unidos,
Colombia), via sentencia, reconocer la 1gualdad de derechos a la institucion
del matrimonio civil a las parcjas del mismo sexo, en cumplimiento de lo
sefialado en la consulta OC/024. De lo contrario, como lo sefiala la propia

Corte en existiria responsabilidad internacional del Estado Costarricense.

Sefialo eslos argumentos, para cxponer transparentemente mi

posicion. aunque reitero que he debido abandonarla por mandato legal para



conlormar una mayoria, conlorme lo explicado en el aparte numero 1 de
este voto razonado,

XIIL- Nota del Magistrado Fernando Cruz Castro. Ile procedido
a consignar esta nota a cfectos de hacer algunas observaciones sobre las
razones por las que he concurrido con el voto que otorga un plazo a la
Asamblea Legislativa. Ademas, para hacer algunas consideraciones sobre
la posicion que ahora mantengo sobre la figura del matrimonio y sobre el
tema de la dignidad humana y los prejuicios.

a- Algunas particularidades v observaciones sobre el voto de

mayoria.

He concurrido con la Magistrada Hernander l.opez para que se
lograra en este asunto, voto de conformidad. en cuanlo al plazo, Es mi
posicion que. la necesaria consccuencia de esta declaratoria debia ser
anular de inmediato el impedimento contenido en el inciso 6 articulo 14 del
Codigo de Familia ¥ entenderse que las parcjas del mismo sexo tignen a
partir del momento de este volo, un derecho de acceso —en igualdad de
consideraciones— a la figura juridica del matrimonio civil ¥ a todas sus
regulaciones legales asi como a igual proteccion de la ley, todo de
conformidad con 1o establecido en la opinion consultiva OC-24/17 de 1a
Corte Interamericana de Derechos [Tumanos v lo dispuesto en los articulos
28, 33 y 48 de la Constitucion Politica. En cuanto al momento a partir del
cual surte electos este voto, como sefala la parte dispositiva de la
sentencia, la magistrada Heméndez Lopez v el suserito, hemos sumado
nuestra voluntad para lograr un voto de toda conformidad en cuanto a los
electos de la inconstitucionalidad v ¢l plazo otorgado a la Asamblea
Legislativa, lo que pretende es conformar una mayoria en la votacion
como lo exige la ley. En este sentido reitero la aclaracion que al respecto

hace la Magistrada Herndndez [.épez en su nota:



“Precisamente en esta accion, luego de largas horas de discusion,
sin poder llegar a wna mayvoria en cuanto a los efectos v las
consecuencias de la estimacion de la semtencia. los suscritos
magistrados Cruz Castro v Herndndez Ldpez. nos unimos a la
posicion de los Magistrados Rueda Leal v Esquivel Rodrigiez
quienes estiman procedente establecer un plazo de 18 meses para
efectuar la adecuacion del ovdenamiento juridico para corregiv la
omision inconstitucional ecasionada por la fafta de regulacion del
matrimonio igualitario, de acuerdo con la explicacion dada en su
voto. Nuestra paosicion es que a partiv de la notificacion de la
Opinion Consultiva de fa Corte Interamericana citada v del derecho
convencional, ese reconacimiento debe ser de aplicacion inmediata;
no obstante, con el fin de conformar una mavoria (segiin se explicd)
suscribimos la tesis de los magistrados Rueda Leal v FEsquivel
Rodriguez en cuanto al plazo, tal v como consta en la parte
dispositiva de la sentencia, por ser esa la tesis que, después de la
nuestra, mejor tutela el derecho reclamado por los accionantes. La
posicion de estimar en abstracto esta accion -sin plazo-, desde
nuestra perspectiva, defa en un limbo juridico a los accionantes
porgue, no pueden recurrir al sistema intevamericano {al haber sido
estimada la accion a nivel interno) v pueden quedar sujetos de
manera indefinida a la inercia de la Asamblea Legislativa gue va
Heva 11 afios de inaccion desde que la Sala Constitucional le seitalo
que existia una omision en la materia que requeria regulacion
(sentencia (17262-2006).

Es importamte aclarar que el numero de integrantes de la Sala
Constitucional, v la forma que se adoptan las decisiones en esta
Jurisdiceion, estan fijados por la Constitucion ¥ por ley especial, de
tal forma que no resulta aplicable la ampliacion de jueces que
regila el Codigo Procesal Civil para estos supuestos de discordia,
porque esa es wna regulacion de rango legal para tribunales
ordinarios, que no puede tener el efecio de modificar la integracion
dada por Constitucion, ni por lev especial a esta jurisdiccion. Fs en
virtid de lo sefalado. que los suscritos magistrados Cruz Cusiro v
Herndnde= Lopez nos adherimos al criterio mencionado en el voto
de Rueda Leal v Esquivel Rodriguez para que haya un voto de toda
conformidad, segun consta en la parte dispositiva de la sentencia.
pere unicamente en cuanto al dimensionamiento v efectos de la
declaratoria de inconstitucionalidad, no asi de la totalidad de sus
motivaciones. "



Asi entonces. en cuanto al plazo que se otorga a la Asamblea
[egislativa, al igual que lo expresa la Magistrada Hernandez 1.opez,
considero que el reconocimiento de la igualdad de trato frente a la lev de
las parejas del mismo sexo debe tener electos inmediatos. Empero. estimo,
por otra parte, que la Sala Constitucional si tienc competencia para [ijarle
un plazo a la Asamblea [Legislativa, aunque en este caso. tal
determinacion, resulta innecesaria. por las razones expucstas supra. Como
principio, estimo que una vez reconocido que una prohibicion es contraria a
los derechos humanos v al Derecho de la Constitucion. procede de
mmediato la nulidad vy desaparicion de dicha prohibicion de nuestro
ordenamicnto  juridico. [Fste Tribunal tiene plena competencia para
eliminarla de inmediatlo del ordenamiento, con sus consecuencias
lavorables al ejercicio de derechos [undamentales, sin embargo. existen
circunstancias excepcionales en el caso en examen. que requicren la

fijacion de un plazo, tal como se resolvio por volo de mayoria.

Por lo demas. concurro con el voto de mavoria en cuanto al fondo.
declarando la mconstitucionalidad del inciso 6) del articulo 14 del Codigo
de Familia. Asimismo concurro en cuanto al fondo. con las razones
adicionales que da la Magistrada Hernandez Lopez (con la salvedad de que.
he considerado que el Juez Constitucional cuenta con un margen de
apreciacion a la hora de aplicar las resoluciones de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, cuando los hechos en andlisis no son iguales mi
asmmilables). Ademas, en ¢l mismo sentido en que lo he expresado en el
voto numerp 185-012783 de las 23 horas del 08 de agosto del 2018.
conforme a los antecedentes de esta Sala (06-007262. 14-012703 v 2015-
(06058). uno que descarto que hava impedimento de alguna naturaleza
para la existencia de uniones homosexuales y los otros que, aplicando una

resolucion de la CIDH proscribe cualquicr norma o practica que discrimine



cn razon de la orientacion sexual. Conforme el método de “interpretacion
evolutiva™ ¥ los principios de “interpretacion mas favorable para el ser
humano™. “pro homine™ y “pro libertatis™ que opera en materia de derechos
humanes. Conforme a 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 [ebrero de 2012 (en el sentido de
que ninguna norma. decision o prictica de derecho interno. sea por parte de
autoridades estatales o por particulares, puede disminuir o restringir, de
modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacién sexual)
v ecn la Opinién Consultiva OC-24/17 del 24 de noviembre del 2017
(establecer un trato diferente entre las parcjas heterosexuales v aquellas del
mismo sexo en la [orma en que puedan fundar una familia sea por una
unidn marital de hecho o un matrimonio civil- no logra superar un test
estricto de igualdad): considero que, la desigualdad de trato actual entre las
parcjas heterosexuales v las parejas del mismo sexo. en el caso del
matrimonio civil v las uniones civiles. no resiste la evaluacion de

constitucionalidad,

b- El matrimonio, no ha tenido vocacion constitucional. La nota

en el voto 2006-7262. El abandono de una perspectiva.

En nota que redacté en el voto 2006-7262, seialo las siguientes
particularidades historicas del matrimonio: *..Coincido plenamente con el
crilerio gue se expresa en el voto mayoritario, sin embargo. debo destacar
que desde el punto de vista socio-cullural, €l matrimonio ha tenido una
clara vocacion heterosexual, Antes que surgiera el lema de los derechos
fundamentales, con la revolucion norteamericana y la reveolucion francesa.
¢l matrimonio se concebia como un nstitute que requeria que los conyuges
fuesen de diferente sexo. Tsta definicion no solo tiene un origen ético-

religioso, especialmente en la perspectiva judeoeristiana. sino que cumple



una funcion muy importante: ser un poderoso instrumento de control de la
sociedad patriarcal sobre la mujer. En el derecho romano. de indudable
valor en la cultura occidental, los derechos de la mujer casada lenian una
clara restriceion a favor del esposo. Esta asimetria no puede considerarse
cOmo una proteceion para las mujeres, pues mas bien se las catalogaba
como incapaces de ejercer su libertad. La Historia del Derecho, desde las
leves babilonicas, las normas que conticne ¢l Antiguo Testamento, las
Epistolas de San Pablo, los textos de los Padres de la Iglesia v de los
Iiscolasticos, las normas vigentes en la Grecia clasica, el derecho romano.
el derecho medieval hasta el Codigo Napoledn y todos los cuerpos
normativos que de €l se derivan, demuestran que el matrimonio v la lamilia
gue lo sustenta. sc erigié como un instrumento de control de la cullura
patriarcal v de los varones sobre las mujeres. El matrimonio suponia la
existencia de una persona que se sometia a la voluntad v el control de la
otra. en este caso. las mujeres debian acatar la voluntad del marido. En el
siglo XIX. ¢l jurisconsulto inglés Sir William Blackstone, describia ¢
matrimonio en términos esencialmente asimeétricos. destacando que este
instituto ~...anula la misma existencia legal de la mujer. o al menos queda
incorporada o consolidada en la del marido. bajo cuva ala, proteccién y
cobijo ella realiza todo....Mi mujer ¥ vo somos uno. v ese uno sov yo...”.
Hasta 1975, el codigo civil espanol equiparaba la mujer casada a los nifios,
a los locos o dementes v a los sordomudos que no supieran leer ni escribir;
esta detinicion les impedia contratar (art. 1263 del codigo civil espariol ).
El papel de la mujer dentro de la institucion matrimonial tenia una clara
delinicion y vocacion subalterna. Los escritos desde el medioevo hasta Ia
decada del setenta del siglo veinte. destacan en la mujer la sumision y la
obediencia al marido, ain contra sus propios intereses. Por ejemplo, entre
las familias reales existia la regla que establecia que si no podia heredar un

varon, las propicdades y el titulo no lo podia ejercer. autonomamente. una



mujer. Asi le ocurrio a Leonor de Aquitania, a quien no se le permitio
gobernar por si misma. debiendo cederlo a los sucesivos esposos que tuve,
En alguna ocasion, uno de sus convuges la privo de su libertad. sin que tal
accion tuviese consecuencias, pues era admisible que el marido le limitara
la libertad a su esposa. Ni siquicra con la llustracion v sus [ilosolos se
moditico la situacion, pues los derechos fundamentales de las personas.
cspecialmente la libertad, no ncluia a las mujeres. Esta discriminacion la
asumieron y la legitimaron intelectuales tan prestigiosos como Kant,
Rousseau y Locke. Rousseau proponia que para los ~...varones la politica,
la jerarquia, la cultural. el temple, el valor v el acuerdo. Para las mujeres. ¢l
arreglo de la casa. la obediencia, la dulzura ¥ en general facilitar la libertad
y el eéxito de los varones...”. No es casual que hace quince afos se admilia
en muchos paises, que la mujer podia ser sometida sexualmente mediante
violencia por su marido, sin que cometicra ¢l delito de vielacion. La
historia de la nstitucion matrimonial demuestra poca compatibilidad con
los derechos fundamentales; se ha tenido que hacer un gran esfuerzo. que
todavia no ha concluido, para que el matrimonio sea compatible con las
libertades fundamentales. No ha sido una institucion que haya propiciado la
dignidad v la autonomia de las mujeres; su historia es constitucionalmente
impresentable, por esta razon estimo gue el matrimonio no es un derecho
humano fundamental.. La imposibilidad que dos personas del mismo sexo
no puedan conlraer matrimonio conforme al marco juridico tradicional, no
conculea ningan derecho conslitucional. pues en materia afectiva, no ¢s la
autoridad politica la que legitima v reivindica tales uniones. El analisis
critico v los trabajos de investigacion que han hecho destacadas
intelectuales costarricenses comoe Yadira Calvo y Pugenia Rodriguez,
demuestran que el matrimonio ha sido mas una institucion de control sobre
las mujeres que un espacio que haya propiciado el desarrollo de su

dignidad. [.o que no puede hacer el Estado es impedir que los ciudadanos.



gjerciendo su libertad, constituyan las relaciones alectivas que estimen
convenientes, salvo las limitaciones que preve el articulo 28 de la
Constitucion Politica. En este sentido, las parejas del mismo sexo. no
Llienen ninguna limitacion. El reconocimiento constitucional del matrimonio
que contiene el articulo cincuenta v dos. responde a una tradicion socio-
cultural que tiene poca relacion con la historia politica de la libertad. Esta
gs la razom por la que se reconocio la union de hecho, como una
manifestacion alternativa de la forma en que las personas consideran que
deben expresar su afecto, sin necesidad que exista una intervencion estatal,
Los electos de las uniones si tienen Ilrascendencia constitucional respeeto
de la descendencia. los bienes v la avuda econdomica solidaria. Empero,
respecto a la legitimidad v pertinencia de una relacion alectiva entre dos
personas.  la  intervencion  del Estado no  es  determinante ni
constitucionalmente trascendente. Si se impidicra la convivencia de
ciudadanos del mismo sexo o se crimializara la homosexualidad, si se
estarian conculcando derechos tan importantes como la intimidad y la

dignidad,

No me cabe la menor duda que uno de los clementos decisivos on
esta polémica. es la intolerancia de una sociedad que asume. errdneamente.
la homogeneidad v que ignora el derecho a ser diferente, siempre que tal
disidencia no exceda los limites que fija el articulo 28 de la Constitucion
Politica. En la historia tragica de la intolerancia, el caso del escritor
irlandés Oscar Wilde, es paradigmatica. Su vida se malogrd a causa de la
intolerancia de una sociedad que no admitia que su preferencia afectiva no
tuese heterosexual. Este drama lo deseribe muy bien el esceritor en su obra:
“De prolundis- La tragedia de mi vida™, al senalar los efectos lacerantes v
tragicos de una sociedad que tradujo su intolerancia en normas penales que

reprimian la homosexualidad y que permitieron el enjuiciamiento



condena de Wilde, a quien se le impuso dos anos de trabajos forzados en la
carcel de Reading. [ escritor irlandés capta muy bien la esencia de la
intolerancia que ha reprimido sin rubor a los que sc cataloga como
diferentes. despojandolos de su dignidad, tal como ha ocurrido con los
negros, las mujeres. los homosexuales, los judios, los drabes. los indigenas.
ete; la lista es interminable. sin embargo, vale la pena recordar los efectos
de estas “sentencias sociales™ dictadas desde el podio del prejuicio v la
intolerancia, La sensibilidad de Wilde capla muy bien los efectos de la
represion que sc sustenta ¢n la intolerancia, cuando en la obra mencionada
describe su dolor v su drama. en los siguientes ténminos: “...En todos
nucstros procesos nos jugamos la vida, asi como todas las senlencias son
para nosotros sentencias de muerte. Y yo he sido procesado tres veces. La
primera vez abandoné la sala para quedar detenido; la segunda, para ser
conducido de nuevo a la prision, v la tercera, para irme dos anos a la celda
de un presidio. La sociedad, tal como la hemos ordenado. no me reserva
ningun puesto, ni puede brindarme ninguno: pero la naturaleza. cuya dulee
Huvia cae lo mismo sobre los justos que sobre los pecadores, tendrd en las
rocas de sus montafnas alguna hendidura en que me pueda relugiar y valles
ocultos ¢n cuyo silencio me sea dado llorar libremente. Ella hara que la
noche se pueble de estrellas, para que yo, en el destierro, pueda caminar
seguro en las tinieblas. Y hara que el viento borre las huellas de mis pasos,
para que nadic pucda perseguirme y danarme. Lavara mis faltas cn la
inmensidad de sus aguas ¥ me curara con sus hierbas amargas. (........... )i
Cudn mezquino v estrecho es este nuestro siglo, ¥ qué poco apropiado a sus
vicios | Al éxito le da un palacio de porfirio, pero no tiene siquiera una
choza para la vergilenza v el dolor. Cuanto puede hacer por mi es invitarme
a cambiar de nombre, cuando la misma Edad Media hubiérame ofrecido el
capuchon de monje o el cubrefaz del leproso. tras los cuales hubiera podido

vivir en paz.....". La accion planteada liene relacion con la intolerancia,



cuyo sustento y esencia no puede disiparse ¢n esta instancia constitucional.
Si1 hubiese verdadera tolerancia v respeto por las opciones dilerentes. el
reconocimicnto estatal de la union entre personas del mismo sexo. no
tendria trascendencia. La junsdiccion constitucional abre espacios de
libertad v puede ampliar, cn algunas ocasiones. ¢l contenido v alcance de
los valores democrdticos. pero en esle caso, el activismo judicial no puede
exceder una clara y definida tradicion socio-historica que ha determinado
que el matrimonio es una institucion aplicable a los heterosexuales. Esta
autocontencion de la jurisdiccion constitucional no excluye, de ninguna
manera, la actividad del parlamento, como expresion directa de la voluntad
popular, para que adopte las medidas que estime pertinentes a favor de las
personas del mismo sexo que conviven en una union cstable y que
enfrentan imprecisiones normalivas respecto de los bienes en comun o el
auxilio que debe brindar la scguridad social v otras instancias de vocacion
solidaria. cuando [allece alguno de sus integrantes o se produce la ruptura,
I'n una sociedad pluralista, al igual que se resolvio en el caso de las uniones
de hecho, la autoridad politica por excelencia como el parlamento, debe
propiciar multiples opceiones para que las personas que sin constituir un
matrimonio, en su vision tradicional, puedan encontrar un marco juridico
legal que contemple las particularidades derivadas de una convivencia en la
que se crea una relacion de solidaridad v afecto...” Il criterio expuesto en
esta nota, ha variado, parcialmente. porque si bicn €l matrimonio no ha sido
una institucion que haya propiciado la igualdad vy la dignidad de la mujer,
esta situacion no excluye la posibilidad de reconocer esta opeion a personas
del mismo sexo, en virtud de la falta de respuesta del parlamento. Ademas,
las sentencias dictadas desde instancias internacionales, especialmente, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. justifica una vision distinta,
adoptando  las  decisiones dictadas desde la mencionada  instancia

Jurisdiccional internacional. Esta variacion la adopto en funcion de los



derechos de la poblacion LGBTI, aungue sigo pensando que el matrimonio,

desde el punto de vista historico, tiene una dudosa vocacion constitucional.

c- La dignidad, ¢l valor nueclear para reconocer un derecho

postergado en la historia humana. La dignidad v su incompatibilidad

con las exclusiones.-

[La dignidad humana es un concepto central en el desarrollo de los
derechos individuales v del derecho constitucional. Siguiendo a Emmanucl
Kant la dignidad cs la que define la esencia misma del ser humano, es
invaluable, es una nota esencial del ciudadano con derechos. Il progreso de
los derechos ¥ sus valoraciones tiene intima relacion con lo que se estima
es la dignidad: en alguna época no se considerd que la esclavitud fuera
contraria a la digmdad de los que estaban sometidos a esa condicion. lgual
situacion  ha  enlrentado la mujer, sometida juridica, politica y
culturalmente, a una condicion de inferioridad. La dignidad de una persona,
de un grupo, tiene interés e incidencia en la dignidad de todos los seres
humanos. Debe ser un reconocimiento total, si se produce una exclusion
injustificada ¢ irrazonable, cxiste una lesion a la dignidad de todos, los
excluidos v los que no sufren tal discriminacion. No puede haber desarrollo
como personas si a unos ciudadanos se les excluyve, se les diserimina. L
racismo, el espiritu de casta, el desprecio al extraiio o al diferente, la
climinacion de los anormales, son procesos de envilecimiento que lesionan

directamente la dignidad humana, la eminente dignidad de la persona.

Un ciudadano o ciudadana, aungue luzea diferente.  incluso
cnvilecido, ¢s una persona a la que le debemos reconocer ¥ propiciar una
vida de persona. este ¢s el presupucsto que propicia el cambio de valores v
la expansion de los derechos fundamentales y de la dignidad de todos. Lo

que antes cra invisible en la definicion de la dignidad. deja de serlo cuando



se ilumina la injustificada irrazonabilidad de una exclusion. que es lo que
ocurre con la homosexualidad, porque si tienen la misma dignidad que los
heterosexuales. hay que reconocerles los derechos que no se les habia
concedido con fundamento en una njustilicada diseriminacion. La
dignidad de los ciudadanos. de todos. sin distincion. requiere el
reconocimiento de todos los derechos a los homosexuales. Ese es ¢l sentido
de un concepto tan rico v profunde como la dignidad de la persona. Deben
reconocerse derechos basicos para el desarrollo de la persona como la
posibilidad dc cntablar una relacion afectiva estable. reconocida por el
ordenamiento. Fste reconocimienlo liene un efecto expansivo desde ¢
momento que se admite que no existe ningun sustento para excluir a un
sector de la poblacion del disfrute de derechos relacionados con la cstera

privada.

[La libre opcion sexual, la libre escogencia de pareja, el desarrollo de
un proveeto de convivencia, tiene relacion con el desarrollo de la libertad,
el libre desarrollo de la personalidad en el ambito de la vida privada. I'sa
posibilidad sc ha ignorado respecto de la poblacion homosexual. La
regulacion de las uniones de hecho entre parcjas del mismo sexo, requiere
un marco normativo igual que las parejas heterosexuales: la exclusion o la
invisibilizacion de estos provectos de vida. es una discriminacion que
lesiona la dignidad de la persona y es una injustificada invasion a la vida
privada. Respecto de actos del ambito de la privacidad que no danan a
terceros. que son  expresion del desarrollo de la personalidad. el
reconocimiento  a  la  eminente dignidad de la  persona exige,
ineludiblemente, la posibilidad de elegir, sin que tal decision provoque
exclusion o invisibilizacion. La imposibilidad de elegir, ¢l rechazo con
[undamento en las preferencias sexuales, constituye. como se expuso, una

madmisible discriminacion, Debe romperse el circule vicioso de



discriminacion y exclusion cultural y juridica que se ha impuesto a los
homosexuales y leshianas. no se le ha dado pleno reconocimiento a su
dignidad y su condicion de personas. ha imperado la indiferencia, la
exclusion, el prejuicio, la inhumanidad. provocando una inaceptable

marginacion juridica v politica.

d- La injusticia de los prejuicios, la desarticulacion de una

tradicion gue ignora la dignidad y autodeterminacion una minoria,

l.a reivindicacion de los de los derechos de la poblacién LGBTL ha
scguido un largo camino de oscuridad, prejuicios, condenas, sulrimientos.
cncarcelamientos, desamores, inhumanidad, insensibilidad. Podria seguir
describiendo esta via tan dolorosa. la que debe conmover al mas genuino
espiritu cristiano, que reivindica siempre la dignidad de la persona v ¢l

amor. que es el cristal que deline nuestra vision del semejante.

Tantos interrogantes sobre la vision del préjimo. que parece
diferente, ha llevado a respuestas insatisfactorias. insulicientes. Reconocer
derechos a los gue no se les ha negado. es un gjercicio complejo. pero
impostergable. En medio de las dudas. resplandece la dignidad v la
igualdad de todos los seres humanos, su derecho a que sus convicciones,
sus afectos v sus visiones, scan reconocidas. sin observaciones. evitando

esa condescendencia que asume, sutilmente, la desigualdad.

Al analizar estos casos, recuerdo a Oscar Wilde, encarcelado y
sometido a trabajos forzados, por su homosexualidad. Privar de su libertad
a un ser humano. porque en el desarrollo de su dignidad. tiene un alecto,
que parece diferente, es una respuesta inhumana, Un verso del famoso
escritor irlandés. ¢s un buen motivo para reflexionar sobre los derechos del

projimo:



Aungue todos los hombres matan lo que aman.,
que lo oiga todo el mundo.

unos lo hacen con una mirada amarga,
olros con una palabra zalamera;

¢l cobarde con un beso,

jel valiente ¢on una espada!

Unos matan su amor cuando son jovenes,
y otros cuando son viejos;

unos lo ahogan con manos de lujuria.
otros con manos de oro;

el mas piadoso usa un cuchillo,

pues asi el muerto se enfria antes.

Asi puede ser, se puede matar lo que se ama, ocurre muy a menudo
en nuestra existencia. por debilidad. por imcomprension, por intolerancia,
por egoismo, Podemos matar en vida cuando no s¢ reconocen derechos. es
el drama diario que enfrenta el desarrollo de la humanidad. Tantos
derechos que todavia esperan ser reconocidos ¥ a veces. aungue es0 OCuUrTa.
la privacion de la dignidad. se mantiene. En el encarcclamicento del poeta,
que podia expresar muy bien sus prolundos sentimientos. veia la muerte, en
sus diversas manifestaciones, la peor, el que mata lo que ama. El
encarcelamiento. la marginacion. la exclusion. cs una forma de morir en
vida. La exclusion por prejuicio, intolerancia y otras fuentes de indignidad,
se convierle en condena, aunque no hava grilletes o muros que impidan cl

paso.

Iin la teologia de la liberacion se desarrolld un concepto sencillo: la
relacion  opresor-oprimido. Es una  dialéctica que siempre sigue el
desarrollo de los derechos. Se rompe una relacion opresor-oprimido. v
aparece otra, invisible, oscura, pero que es violenta, sutilmente violenta. Al
reconocer derechos a los que le han sido ignorados. se rompe una dialéetica

en la que se ignora un concepto infinito: la dignidad de la persona, su



libertad y su autodeterminacion. Este es un tema central en la discusion que
hemos tenido en este escenario constitucional. En medio de agitadas
pasiones, temores, juzgamientos v condenas en la eternidad, debemos
encontrar los derechos que corresponden a una sociedad pluralista,
democratica: el ideario constitucional de una sociedad. no puede quedar
anclado en una respetable vision ético religiosa. Asi ocurrié cuando se
aprobd en el siglo XIX, el divorcio. Las condenas para los divorciados. fue
la respuesta a la vision dominante. Pero el poder terrenal. dehid resolver
esa exclusion injusta, con una vision pluralista, que incluye a todos los

sectores de la sociedad.

Una de las misiones del tribunal constitucional. es resolver contorme
a una vision pluralista. dilucidar los interrogantes de constitucionalidad
conforme a un espeetro de valores amplios v diversos, respetando a todos
los ciudadanos, ahondando en el contenido de la dignidad. la igualdad v la

libertad de los ciudadanos.
X1V.- Nota del Magistrado Rueda Leal.

En el considerando X de este pronunciamiento se enfatiza que la
Convencion Americana sobre Derechos es ¢l piso mas no el derecho de la
proteccion de los derechos humanos.

Lo anterior explicita la ratio furis del articulo 29 de la esa normativa:
procurar ¢l mavor resguardo posible de los derechos [undamentales.
Conforme este proposito, ¢l inciso 2 de ese ordinal establece que ninguna
disposicion de la Convencion puede ser interprelada para limitar ¢l goce y
gjercicio de cualquicr derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leves de cualquiera de los Estados Partes o segun otra
convencion en que sea parte uno de dichos Estados.

Corolario de ese numeral, la propia Convencion admile que su

aplicacion puede ser excepluada, cuando ofra normativa legal o



convencional (ratificada por un Estado Parte) confiera mejor proteccion a
un derecho fundamental,

Al hacer referencia tal numeral a las leyes de cualquiera de los
Estados Partes y otras convenciones. asi como fomando en consideracion
que la jurisprudencia es fuente normativa, resulta claro que aquella
interpretacion de un drgano jurisdiccional constitucional que otorgue un
resguardo superior a un derecho [undamental, en tanto fuente de derecho ¥
en la medida que concreta el sentido de determinada normativa. igual
alcanza  preeminencia sobre otras  fuentes  juridicas.  incluso  la
jurisprudencia convencional.

El quid estd en la fundamentacion. toda vez que debe quedar bien
clara v razonada la tesitura de que una norma inlema. olra convencion
ratificada o la correspondiente interpretacion por un organo jurisdiccional
constitucional, redunda en una tutela mas amplia de cierto derecho
fundamental,

Tal posicion justilica ¢l margen de apreciacion nacional que existe
respecto de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

in tal sentido. con respecto a la dignidad humana v su profunda
relacion con el derecho a la vida. reitero lo que expuse en la sentencia
2017-013786 de las 11:50 horas de 29 de agosto de 2017:

“Se dice que el Derecho vive porque se trata de un campo
siempre cambiante, influenciado no solo por la pluma del legislador y
la labor de los jueces, sino por los cambios cientificos, culturales y
sociales que plantean nuevas polémicas y llevan a depurar teorias
juridicas, a elaborar otras nuevas y a repensar discusiones gue se
tenian por zanjadas.

Este es uno de tales casos que obligan al juez a valorar los
fundamentos filosdficos del Derecho y a releer los derechos

humanos a la |uz de los cambios y del contexto historico actual. Es



innegable que la sociedad contemporanea ha visto la expansion de
los derechos humanos desde un niclec basico general, contenido
en instrumentos internacionales como la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, hasta otros que fueron desarrollados y
precisados en tratados internacionales posteriores, dedicados a
temas especificos como la proteccién del nifo, la persona con
discapacidad, la mujer, el ambiente, el trabajador, etc. Muchos de
esos tratados fueron, a su vez, complementados con protocolos y
otros tratados, siguiendo asi el proceso de expansion.

En mi criterio, &l derecho a la dignidad humana no ha sido
inmune al paso del tiempo y muestra actualmente contornos que no
sobresalian con nitidez en el pasado. En el caso de marras, si bien
comparto grosso modo |as consideraciones manifestadas por la
mayoria, en cuanto a que la proteccién de la persona trasciende la
vida del sujeto e incluye el tratamiento postumo del cuerpo, acorde
con la dignidad humana, considero que existen razones adicionales
gue tal vez se insinuaron en el voto principal, pero que merecen ser
expresadas con toda claridad.

La dighidad humana se ha visto como una piedra angular de
los derechos humanos. De ahi que sea citada por los principales
instrumentos internacionales sobre la materia y en innumerables
constituciones domeésticas, incluyendo |a nuestra (articulos 33, 56 y
57).

Considero que la proteccion de la dignidad humana ha sido
abarcada con un especial énfasis en su valar absoluto ¥ su vinculo
con el individuo, Sin embargo, ella abarca dos facetas que es
precisc distinguir.

La primera es la dignidad humana gue se adjudica a la
persona-individuo. Es aquella que es inherente a cada persona, de
manera gue el individuo tiene el derecho de exigir su respeto y los
demas la obligacién de respetarlo. Esta faceta de la dignidad
humana se derrama sobre los otros derechos humanos, comao el
derecho a la educacion, al trabajo, a la salud, etc, Asi, una persona

merece un trabajo que le permita una supervivencia digna, par



ejemplo, o que los servicios de salud no degraden a los usuarios.
sino que los traten con dignidad,

Al lado de la dignidad de |a persona-individuo se encuentra |a
dignidad de la persona-especie humana. Esta ultima se encuentra
apargjada a la condicion humana y pertenece a cada individuo vy, al
mismo tiempo, a todos los individuos representades en la
humanidad. En tal sentido, esta faceta de la dignidad humana se
extiende allende del "interés difuso”, porque su conceptualizacion no
requiere de la imposibilidad de determinar a los titulares, sino que en
realidad su titularidad esta ligada a la especie humana en si. Esta
dignidad impide que la condicién humana sea rebajada al grado de
mercancia u objeto. En este caso, no se trata necesariamente de la
proteccidn de un individuo, sino de la condicion de todos los
humanos y, por tanto, concierne a la especie humana como tal.

Un repasa de algunos instrumentos internacionales permite
notar esta diferenciacién:

*...1as Naciones Unidas han reafirmado en la Carta su fe en los
derechos fundamentales del hombre (persona-individuo), en la
dignidad y el valor de la persona humana (persona-especie
humana)...” (Preambulo de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos)

'...Reconociendo que los derechos esenciales del hombre
{persona-individuc) no nacen del hecho de ser nacional de
determinado Estado, sino que tienen como fundamento fos atributos
de la persona humana (persona-especie humana). .

Articulo 5. Derecho a la Integridad Personaf

2.... Toda persona (persona-individuo) privada de liberfad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano
(persona-especie  humana)..." (Convencién Americana sobre
Cerechos Humanaos)

"...Reconociendo que eslos derechos (de la persona-individuo)
se derivan de la dignidad inherente a la persona humana (persona-
especie humana)...

Articio 10



1. Toda persona (persona-individuo) privada de libertad seré
tratada humanamente y con el respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano (persona-especie humana)...” (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos).

“Reconociendo que estos derachos (de la persona-individuo)
se desprenden de la dignidad inherente a fa persona humana
(persona-especie humana)..." (Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales)

Esta distincién también se observa en el voto de mayoria al
manifestar que “...e! concepto de la dignided humana, como
fundamento de los derechos del hombre (persona-individuo), en
donde cada persona, por el solo hecho de serlo, es poseedor de una
dignidad, cormo valor fundamental inherente al ser humano (persona-
especie humana)..."

Tal como mencione parrafos atras, el foco de atencién ha
estado hasta este momento en la dignidad de la persona-individue,
pues |a puesta en practica de los derechos humanos vincula |a
defensa de la dignidad humana con |la defensa de otros derechos
fundamentales (trabajo, salud, educacion, etc.).

Sin embargo, el desarrollo cientifico contempaoraneo, luego de
tristes experiencias histéricas (como el holocausto), ha traide a la luz
la relevancia de proteger la dignidad humana es su vertiente de
persona-especie humana. Esta tendencia se muestra en algunos
instrumentes internacionales:

“La Asamblea General,

(.

Conscfente de los problemas éficos que algunas aplicaciones
de las ciencias biolégicas en rapida evolucion pueden plantear con
respecto a la dignidad del genero humano, los derecfios humanos y

fas libertades fundamentales de |a persona,

S

Declara solemnemente lo siguiente;

()



b) Los Estados Miembros habran de prohibir todas las formas
de clonacion humana en la medida en que sean incampaltibfes con fa
dignidad fiumana y la proteccion de la vida humana,

¢) Los Estados Miembros habran de adoptar ademas las
medidas necesarias a fin de prohibir la aplicaciin de fas técnicas de
ingenieria genetica que pueda ser conlraria a la dignidad humana;
{(...)" (Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Clonacian
Humana. El subrayado es agregado).

"Articulo 3 Mantenimiento y perpetuacion de fa humanidad

Las generaciones actuales deben esforzarse por asequrar el
mantenimiento y la perpetluacion de la fumanidad, respetando
debidamente la dignidad de fa persona humana. En consecuencia,

no se ha de atentar de ninguna manera confra la naturaleza ni la

forma de la vida humana.” (El subrayado es agregado. Declaracion

sobre las Responsabilidades de las Generaciones Actuales para con
las Generaciones Futuras),

"Articulo 1

El genoma humano es la base de la unidad fundamental de
fodos los miembros de la familia humana y del reconocimiento de su

dignidad infrinseca y su diversidad. En sentido simbdlico, el genoma

humano es el patrimmonio de la humanidad,” (Declaracién Universal
sobre el Genoma Humano y los Derechos Humanos).

En la misma direccion, el Estatuto de Roma contempla
determinados tipos penales (genocidio, crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y crimenes de agresian), todos los
cuales tienen como bien juridico tutelado no al individuo ni, en mi
criterio, a un determinado colectivo, sino gue mas bien &l
menosprecio e inobservancia a la dignidad humana, por cuanto
comparto la tesitura de que mas alla de la defensa de un
determinado colectivo “la caracleristica principal de esta figura es la
forma cruel y bestial con que diversas injustos son efectuados, o
que contraria en forma evidente y manifiesta el mas basico concepto
de humanidad” (La Rosa 2004).



Esto constituye la ratio juris del mismo Estatuto, segln se
desprende de su preambulo:
‘Los Estados Partes en ef presente Estatuto,

Conscientes de que todos los pueblos estan unidos por

gstrechos fazos y sus cufturas configuran un palrmonio comuan y

observando con preocupacion que este delicado mosaico puede
romperse en cualguier momento,

Teniendo presente que, en este siglo, millones de nifios,
mujeres y hombres han sido victimas de atrocidades que desafian la

imaginacion y conmueven profundamente [a conciencia de la

humanidad.
Reconociendo que esos graves crimenes constifuyen una

amenaza para la paz, fa sequridad y ef hienestar de la humarnidad,

(...)" (El subrayado es agregado)

Asi, la dignidad humana tiene un ambito ligado en menor grado
al individuo y que mas bien esta referido a |a especie humana
(denominada de diversas formas, como “familia humana®, "género
humano” o "humanidad"). Debe notarse que la idea de |la relacion
entre |a colectividad vy los derechos humanocs no es reciente, sing
gue se halla en fratados basicos de la materia, como parte
fundamental de ellos. Por citar algunos:

"(..) Considerando que la liberiad, la justicia y la paz en &l
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad infrinseca y
de los derechos iguales e inafienables de todos fos miembros de la

familia humana; (...)" (Preambulo de la Declaracion Universal de

Derechos Humanos. El subrayado es agregado).

“Considerando que, conforme a los principios enunciadas en la
Carta de fas Naciones Unidas, la libertad, fa justicia y la paz en el
mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad inherente a

todos los miembros de la familia humana y de sus derechios iguales

e inafienables, (...)" (Preambulo del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. El subrayado es agregado).

“ .y Considerando que, de conformidad con los principios
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, fa libertad, la



justicia v la paz en el mundo se basan en ef reconocimiento de la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia _humana, (...)" (Preambulo de Ila

Convencion sobre los Derechos del Nino. El subrayado es
agregado).

Ahora bien, el ambito de proteccion de la persona-
individuo y el de la persona-especie humana coinciden cuando
el sujeto husca la proteccién de su condicion humana. Ejemplo
de ello es el caso de trafico de 6rganos, donde convergen el
derecho del individuo a que se respete su integridad fisica y su
dignidad como persona, con el derecho de la especie humana a
evitar que elementos humanos (6rganos, tejidos, etc.) se traten
igual que una mercancia.

No obstante, también existen ambitos donde la proteccion
de la persona-especie humana es independiente de la referencia
a una persona concreta, como es la ingenieria genética sobre
gametos humanos (verbigracia, el diseic o manipulacion de
material genético para escoger sexo, color de piel, etc. de
futuras personas) o la clonacion.

Se debe hacer una acotacion mas en relacién con los
diferentes ambitos de proteccidon. Existen situaciones donde
colisionan los intereses del sujeto, que busca la defensa de su
persona-individuo, con aquellos de la colectividad, que
propugna la defensa de la persona-especie humana. Este tipo
de conflictos generan discusiones profundas en temas como el
aborto, la eugenesia, la eutanasia, la venta de elementos
humanos (6rganos, tejidos, fluidos corporales, etc.), entre otros.
En estos dltimos casos, la referencia a la dignidad de la
persona-especie humana como bien constitucional tutelado,
vuelve irrelevante la definicion “clasica” de persona, asi como
la discusion de a partir de cuando ella es sujeto de derecho,
toda vez que a los efectos de la debida proteccion al derecho
fundamental a la dignidad humana, sujeto de la misma es la

especie humana en si.



Tal tesitura constituye un avance esencial en el desarrollo
progresivo de los derechos humanos, porque extiende el
resguardo a la humanidad a un concepto mucho mas amplio,
directamente referido a lo mas sublime y trascendental del ser
humano: su dignidad.

Ahora bien, esta nota no se desarrolla como una mera elucidacion
tedrica. sino consciente de las implicaciones practicas que la diferenciacion

conlleva.”

XV.- Nota de la Magistrada Esquivel Rodriguez.- La sociedad
costarricense se enfrenta a retos  de gran relevancia en la ecra de la
tecnologia v de la informacion.  En tesis de principio, las sociedades
modernas deberian estar nutridas de una serie de principios fundamentales.
sin lugar a dudas, uno de los mas relevantes ¢s el respeto, para vencer
sentimientos coma ¢l odio y ¢l enfrentamiento irracional. Los valores son
clementos intrinsecos de la persona individual que pueden considerarse
aisladamente, sin embargo. como la cara de la otra moneda, algunas veces
son coincidentes —en mayor 0 menor medida- con los de los otros scres
humanos, v por ello el poder publico debe atender a necesidades colectivas
en procura de sociedades mas justas. No ¢s corrccto sefalar que un
determinado grupo de personas no liene valores porque no piensa igual gue
un grupo con intereses y necesidades difcrentes. Detras de ese tipo de
pensamientos se oculla un claro proceso de discriminacion. Los valores no
son exclusivos, ni de las religiones, ni de las clases sociales, politicas o
cconomicas de un Tstado. Tstos son elementos innatos al ser humano que
se van moldeando a lo largo de su exislencia ¥ en el que intervicnen
diferentes factores como familia. educacion, entorno social ¥ cultural.
cntre olros.

L Qué es realmente la discriminacion? Es la violacion a un derecho
fundamental a ser tratado igual que sus congéneres. No pueden hacerse

distinciones odiosas con ocasion de decisiones y condiciones personales.



cspecialmente, si éstas tienen una incidencia en como la persona humana
desea realizarse frente a la sociedad. Nuestra Constitucion Politica en
los articulos 1 ¥ 33 consolida la prohibicion de practicar la discriminacion
contraria a la dignidad humana, es decir, el hacer distinciones ilegitimas
que carczcan de una base justa (por que atenta contra otros derechos
fundamentales). objetiva y razonable. Y. ante cualquier duda, los
mstrumentos inlemacionales de derechos humanos proporcionan desde
hace muchas décadas las bases de categorias que no pueden usarse para
discriminar por ser consideradas injustas. arbitrarias ¢ irrazonables. Eslos
valores estan contenidos en ¢l Derecho de la Constlitucion, que prohiben la
discriminacion basada en raza. color. sexo. idioma. religion. opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica. nacimiento o cualquicr ofra condicion social (arl. 1.1 de la
CADH). por gjemplo. En ese sentido, es de reconocer la forma cn que la
Organizacion Internacional del Trabajo ha emitido no s6lo directrices. sino
convenios que promueven la no discriminacion. Debe destacarse csa
promocién de la igualdad de oportunidades en los lineamientos de ese
organismo del cual Costa Rica ha dispuesto ser paric. Ha manifestado la
O1'1:
“La discriminacion tiene lugar cuando una persona recibe un tralo
menos [avorable que otras debido a caracteristicas que no guardan
relacion con las competencias de la persona o las calificaciones
exigidas para el empleo. Todos los trabajadores v solicitantes de
empleo tienen derecho a recibir el mismo trato, independientemente
de cualquier otro atributo, excepto su capacidad para hacer ¢l trabajo,
Puede haber discriminacion en la etapa previa a la contratacion,

durante ¢l empleo, o al término del contrato.



La no discriminacién es un derecho humano fundamental. Es
csencial para que los trabajadores puedan elegir su empleo
libremente, desarrollar su potencial al méaximo v ser remuncrados en

hase al merito.

[xisten numerosas normas internacionales del trabajo que abordan cl
tema de la discrimimacion, La Declaracion de 1a OIT de 1998 relativa
a los principios v derechos fundamentales en el trabajo exhorta a
todos los Estados Miembros a promover v hacer realidad dentro de
sus territorios el derecho a cstar libre de pricticas de empleo
discrimmatorias. En la musma se dentifican como  convenios
fundamentales el Convenio sobre la discriminacion (empleo v
ocupacion), 1958 (num. 111) ¥ el Convenio sobre igualdad de

remuneracion, 1951 (nim. 100).

[l Convenio 111 seiala como bases de discriminacion los motivos
de raza. color. sexo, religion, opinion politica. ascendencia nacional
v origen social. Otros instrumentos de la OIT sefalan motivos
adicionales: el VIH/SIDA. la edad. la discapacidad, las
responsabilidades tamiliares, la orientacion sexual, y la afiliacion o
las actividades sindicales. El Convenio 100 promueve el principio de

igual remuneracion por lrabajo de igual valor.

[.a Declaracion de 1998 v la Declaracion sobre las EMN tambicn
exhortan a las empresas a contribuir a promover la igualdad de
oportunidades v de trato en el empleo v la ocupacion. Los directivos
de las empresas v los trabajadores deberian revisar sus practicas.
tanto las relativas a la contratacion como las relacionadas con otros
aspectos del empleo, para eliminar cualquier base de discriminacion
que pudiera llevar a tratar a algunos trabajadores o solicitantes de

empleo de manera menos [avorable que a otros debido a



caracteristicas que no guardan relacion con las competencias de la

persona o las calificaciones exigidas para el trabajo.

[.as empresas deberian velar por que las competencias, capacidades y
experiencia sean la base para la contratacion, colocacion. formacion
v promocion  de  su personal  en  todos  los  niveles)”
{https:iwww.ilo.org/empent/arcas/business-

helpdesk/ WCMS  151902/lang--es/index.htm)

Si bien es claro que estos enlogues van dirigidos hacia el tema
laboral, este es uno de los elementos prioritarios en la vida de los
ciudadanos. Si realizamos una correcla lectura v entendemos su verdadero
significado podremos perfectamente aplicarlo en los demas aspectos de
nucstra vida en sociedad. La discriminacion es una practica que provoca
deterioro a la sociedad ¢ invierte ¢l valor respeto al negar igualdad de trato.
[Las naciones que no se educan para respelar al ser humano tiencn una
regresion social y en lugar de buscar los clementos que nos son alines
tratamos de establecer las diferencias para mantener condiciones de
“superioridad™ v de “control social”, Estos elementos no han sido extranos
en ¢l esfuerzo que han asumido las mujeres por una sociedad mas
equilibrada v si bien se han logrado mejoras. el camino sigue empedrado,
No es facil para una sociedad patriarcal reconocer derechos a los grupos
vulnerables.  El no hacerlo lo que refleja es una sociedad sin valores v
evidentemente, sin un sentido correcto de humanismo en el cual, la persona
debe ser el sujeto prioritario en la loma de decisiones. Nuestro pais debe
avanzar en cambios polilicos ¥ legales que sienten las bases de una

-

sociedad mas equilibrada v mas inclusiva,

En el tema que se analiza, el matrimonio igualitario, es necesario
reiterar que existe una clara diferencia entre ¢l concepto de matrimonio

religioso y matrimonio civil. Ambos descansan sobre principios totalmente



diferentes. El ejercicio de los valores religiosos es un derecho tundamental
gque sc debe respetar.  Esos valores no se contraponen a los grupos
vulnerables que exigen también. el respeto a un derecho fundamental. el

derecho a que no sean discriminados.

Cuando se exigen derechos, v lodos lo hacemos diariamente,
pedimos respeto, que seria exigir el espacio que cada ser humano necesita
para desempenarse en libertad. Ese valor que es tan facil de reclamar, de
repente se convierte en un lérmino que dejamos de lado ante nuestros
semejantes, porque no compartimos una misma forma de pensar quercnios
recurtir a la imposicion fisica o de palabra. ;Cuantas veces vemos que ese
es un errado sendero que conduce a muchos otros problemas. tantas veces
mas serios y costosos? [isa falta de respeto al derecho de los demas se vive
en nucstro pais en diversos escenarios.  En el pais de los derechos
humanos. del “pura vida™, el “mas feliz del mundo”, se vive irrespeto,
agresividad v odio en las calles. en los parques. en los estadios y sin lugar
a dudas. en las redes sociales: una violencia descontrolada de odio
colectivo. De repente.  la tecnologia v la inlormacion se convierlen en
medios para transmitir scntimientos necgativos y desinformar a los
ciudadanos. Serd, entonces. necesario incrementar nuestra capacidad de
convivencia, nuestra educacion, asi como empatia con nuestro entomo
social ¥ cultural. No podemos perder el norte de una sociedad que pretende
ser respetada por los paises vecinos v por el resto del mundo. Debemos
aprender a vivir en igualdad de condiciones. pero siempre entendiendo, que
el respeto se convierte hoy en dia en un elemento que debera evaluarse para
distinguir una sociedad educada ¥ con valores o, por el contrario. una

sociedad en franco deterioro.



Por tanto:

Por mavoria se declaran con lugar las acciones planteadas por los
accionantes Castillo Rojas, Elizondo Arias y [Ilores-Estrada Pimentel.
Conforme al criterio de la Corle Interamericana de Derechos THumanos de
que 226, No obstante lo expuesto, esta Corte no puede ignorar que es
posible que aleunos Estados deban vencer dificultades institucionales para
adecuar su legislacion interna v 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
framite no exento de dificultades politicas y de pasos que requieren cierto
tiempo. Dade gue estas reformas son fruto de una evolucion juridica. judicial
o legislativa, que va abarcando otras zonas geogrdficas del continente y se
recoge como fnterpretacion progresiva de la Convencion, se insta a esos
Estados a que impulsen realmente v de buena fe las reformas legislativas,
administrativas v judiciales necesarias para adecuar sus ordenamientos,
interpretaciones v practicas internos” (opinion consultiva OC-24/17), v vista
la potestad que ostenta la Sala de graduar v dimensionar los efectos de sus
sentencias de inconstitucionalidad (ordinal 91 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional), s¢ insta a la Asambleca 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 ¢l marco juridico nacional con la finalidad de regular
los alcances v efectos derivados de las relaciones de pareja entre personas del
mismo sexo, en los 1érminos expucstos cn csta sentencia. En consecuencia, se
mantiene la vigeneia del inciso 6 del numeral 14 del Codigo de Familia hasta
por el citado plazo de 18 meses. Los magistrados Cruz Castro v Hemandez
Lopez se adhicren al voto (micamente en cuanto al plazo, para que haya voto
de toda conformidad pues consideran que. como necesaria consecuencia de

esta declaratoria. corresponde anular de inmediato el impedimento contenido



en el inciso 6 articulo 14 del Codigo de Familia v debe entenderse. que las
parcjas del mismo sexo ticnen a partir de este momento un derecho de acceso
—en igualdad de consideraciones— a la figura juridica del matrimonio civil v a
todas sus regulaciones legales asi como a igual proteccion de la ley, todo de
conformidad con lo establecido en la opinion consultiva OC-24/17 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos v lo dispuesto en los articulos
28, 33 ¥ 48 de la Constitucion Politica. Los magistrados Salazar Alvarado v
Hemandez Gutiérrez declaran con lugar la accidn por razones dilerentes e
instan a la Asamblea Legislativa, en el uso de su funcion legislativa
constitucionalmente asignada. a adecuar ¢l marco juridico con la finalidad de
regular los alcances v efectos derivados del vinculo entre parejas del mismo
sexo, en los términos expuestos cn csta sentencia, S¢ acepta la coadyuvancia
pasiva planteada por Jorge Fisher Aragon el 7 de abril de 2016, v se rechazan
las demas coadyuvancias interpuestas esle ano por extempordneas. Los
magistrados Cruz Castro. Rueda Leal, Hernandez Gutiérrez v Esquivel
Rodrigucz ponen notas. El magistrado Castillo Viguez salva el voto en todos
sus extremos y declara sin lugar las acciones incoadas. Se declara inadmisible
la accion acumulada a este expediente planteada por el actor Castrillo
Fernandez al no haber invocado, de manera éspecifica. en el asunto base la
inconstitucionalidad de la norma objeto de esta accion. La magistrada
Heméandez Lopez salva el voto v admite la accion de inconstitucionalidad
planteada por Castrillo Fernandez, niimero 13-017075-0007-CO. v la declara
con lugar por entender que es inconstitucional v nula toda la normativa penal
que establezca delitos (entre estos los articulos 176 v 179) aplicables a los
notarios 0 a personas, tratandose de la materia referida en esta senlencia.
[gualmente, por conexidad, declara inconstitucionales todas las directrices
administrativas v nomativa infralegal que vaya en contra de la aplicacion de
la Opinion Consultiva OC 24/17 de la Corle Interamericana de Derechos

Humanos, lo cual incluye el acuerdo del Conscjo Superior Notarial 2018-



(002-024. Publiquese este pronunciamiento integramente en el Boletin

Judicial y reséfiese en el Diario Oficial La Gaceta. Notifiquese a las partes y

la Asamblea Legislativa.
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Exp. N° 15-013971

RAZONES DIFERENTES DE LOS MAGISTRADOS SALAZAR
ALVARADO Y HERNANDEZ GUTIERREZ, CON REDACCION DEL
PRIMEROQO.

Los suscritos Magistrados declaramos con lugar la accion interpuesta,
pero con base en las siguientes razones:

I.- Alcances de la inconstitucionalidad planteada. Los accionantes
impugnan el inciso 6). del articulo 14, del Cadigo de Familia, por considerarlo
contrario a una serie de principios y normas, tanto constitucionales como
convencionales. en el tanto en él se impide el matrimonio entre personas del
mismo sexo, lo que, entre otras cosas, consideran discriminatorio; ¥, por ende,
contrario al articulo 33, de la Constitucion Politica. De la lectura de la norma
en cuestion, facilmente se colige que esta no prohibe el matrimonio entre
personas del mismo sexo, sino que lo que estipula es la imposibilidad legal de
que tal acto juridico pueda recaer sobre personas del mismo sexo, aspecto que
consideramos tiene implicaciones muy diferentes a una mera prohibicion y
cuya distincion pasa por alto el voto de mayoria. De conformidad con el
Diccionario de la Real Academia Espanola, prohibir es “vedar o impedir el
iuso de la ejecucion de algo™; es decir, impedir que se realice algo que es
posible realizar. En tanto, la imposibilidad significa la “falta de posibilidad
para existir o para hacer algo”, lo que implica que ese algo no es posible
llevarlo a cabo o no puede existit. En el plano del Derecho. y mas
especificamente en torno a la institucion del matrimonio, dicha imposibilidad
quiere decir que la naturaleza juridica de la institucion del matrimonio, tal y
como lo ha disefiado el legislador ordinario y ha sido concebido por el

legislador originario, segim lo dispuesto en los articulos 51 y 52, de la



Constitucion Politica, y se desprende de las discusiones que constan en las
respectivas Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, impide que pueda
aplicarse a la union de personas que no sean helerosexuales. De manera, que
el legislador, con dicha regulacion -que es aqui cuestionada- no ha agregado
nada al ordenamiento juridico, mas alla de hacer explicito, por razones de
seguridad juridica. lo que es insito a la naturaleza de la institucion del
matrimonio, tal ¥ como ha sido legalmente concebido. Este punto cs
importante  destacarlo, ya que la imposibilidad legal no implica
discriminacion, como si podria implicarlo una prohibicion. En este sentido,
por ejemplo -y salvando las obvias diferencias que hay entre una situacion y
otra-, el matrimonio, en la forma en que ha sido diseriado por el legislador, no
es lampoco posible para otras formas de union entre personas, como la

poligamia, pero no por ello podria considerarse que esa imposibilidad resulta

discriminatoria para guiencs pretendieran legalizar dicho tipo de uniones, atn
cuando estas personas, por cultura o religion, lo estimaran viable. También la
consanguinidad o la cdad legal para contraer matrimonio constituyen
impedimentos, aunque, ciertamente, se trata de impedimentos de distinta
naturaleza al examinado. De cualquier modo, lo que interesa destacar, es Ja
imposibilidad del matrimonio en esas circunstancias, para lo cual se requeriria

un disefio diverso de la institucion matrimonial, sin que el hecho de gue

actualmente sea imposible, pueda entenderse como un trato discriminatorio.

Asi, a nuestro juicio, la imposibilidad legal del matrmmonio entre
personas del mismo sexo se da. no en virtud de que la norma en cuestion lo
prohiba, sino porque la institucion del matrimonio, tal ¥y como ha sido
disefiada en su arquitectura por ¢l legislador -en plana armonia con lo que al

respecto estatuyo el Constituyente del 49-, estd imbuida, toda ella, del



conceplo de heterosexualidad, lo cual no cambiaria aunque el precepto

impugnado no existiera.

No estamos, entonces, ante un acto discriminatorio del legislador, como
sc aduce, sine ante una imposibilidad legal de matrimonio entre personas del
mismo sexo, que, en si misma, no es contraria al Derecho de la Constitucion.
Lista distincion es trascendental para una correcta inteligencia de la norma en
cuestion, lo cual es inadvertido por la mayoria de la Sala, que equipara

imposibilidad legal con prohibicion.

La prohibicion es un impedimento, obstaculo o dificultad para realizar
algo, de modo que, una vez levantada esa prohibicion, el impedimento, el
obstaculo o la dificultad para la realizacion de una cosa determinada
desaparece y esta se puede llevar a cabo. Pero en el caso de la imposibilidad,
csta no se puede remover, en vista de la [alta de posibilidad de que algo pueda
ser realizado. En otras palabras, la prohibicion significa que algo que es
posible no se puede realizar por existir un impedimento legal para cllo; pero,
en el caso de la imposibilidad legal. algo no se pude realizar porque, de suyo,

no es posible legalmente.

Desde esta perspectiva, es que corresponde, entonces, determinar en gqué

consiste el problema de constitucionalidad que se plantea.

I1.- La institucion del matrimonio en el Derecho de la Constitucion
v en la legislacion de familia. A fin de analizar el problema planteado en las
acciones de inconstitucionalidad, es preciso hacer un analisis de la forma
como ¢l Constituyente originario y, luego, el legislador ordinario, regularon la

institucion del matrimonio.

En la Constitucion Politica vigente, el Constituvente del 49, en el

articulo 52, establecio el matrimonio como la base esencial de la familia,



basado en la igualdad de derechos de los conyuges, pero sin mayores
especificaciones. De modo, que su disenio y requisitos de validez los delegd en
el legislador ordinario, dejandole un amplio margen de accion vy
discrecionalidad en esta materia, con los limites, claro esta, gue las demas
regulaciones constitucionales y los derechos fundamentales le imponen. Con
prescindencia del concepto de matrimonio vigente en el momento historico en
que se promulgo la Constitucion Politica, lo cierto es que el Constituyente no
expreso, en el texto Constitucional, ninglin contenido especilico de dicha
institucion, mas que la caracteristica de igualdad de derechos entre los
conyuges. De esta manera, dej¢ en manos del legislador un amplio campo de
regulacion. Precisamente, en ejercicio de esa libertad de disefo, el legislador
ordinario promulgd, en 1973, el Codigo de Familia, en el que sustrajo del
Codigo Civil todo lo relativo a esa nueva rama del Derecho. Es en esla

regulacion donde se promulga la norma aqui cuestionada.

En el Titlo I, del citado Codigo, se encuentra el diseno gue el
legislador dio al matrimonio civil. De su lectura se colige que dicha institucion
esta fundada, explicita e implicitamente, sobre la base de una concepcion
heterosexual de la institucion, acorde, sin duda alguna, con el pensamiento
propio de la época en que el Codigo de Familia fue promulgado. Tal es el caso
del articulo 35, que establece las obligaciones del marido y de la esposa. con
evidente contenido heterosexual. También en los articulos 49, 69, 70 v 104,
todos del Codigo en cuestion. se encuentran regulaciones que solo tienen
pleno sentido en el tanto se conciba el matrimonio como una institucion gue
regula la union entre personas heterosexuales. Pero no solo ¢l Codigo de
Familia, sino todo el ordenamiento juridico costarricense esta construido sobre
una concepcion heterosexual del matrimonio, tal y como lo hace ver la

mayoria al hacer un repaso sobre las distintas nomas del ordenamiento que



presuponen la heterosexualidad del matrimonio, normas que resulta ocioso
repetir nuevamente. [s de aclarar que este disefio estd dentro del marco de
accion que el propio Constituyente otorgo al legislador ordinario con respecto
a esta materia, de modo que no podria reputarse como contrario a la
Constitucion, sino como una de las posibles regulaciones, si bien no la Gnica,
dentro de las atribuciones y la discrecionalidad que el Constituyente dejo en

manos del legislador.

Lo anterior signitica que el legislador ordinario podria, eventualmente,
cambiar el diseno del matrimonio, sin que con ello se viole el Derecho de la
Constitucion, en el tanto se mantenga dentro de los parametros que la propia
Constitucion establece. De alli que, conforme al Constituyente, el legislador
ordinario puede regular la institucion del matrimonio de diversas maneras,
seglin criterios de oportunidad y conveniencia social, que todas ellas serian
constitucionalmente viables o posibles, siempre y cuando se cumplan aquellos
parametros. En otras palabras, no existe una sola forma constitucionalmente
admisible de regular la citada institucion. Pero también, conforme se dira,
podria disenar otra figura diversa al matrimonio para cobijar determinadas

formas de union en pareja, distintas a las heterosexuales.

Asl. resulta, entonces, que el problema de constitucionalidad que se
plantea no atafie a la norma en si misma considerada, sino a otro aspecto mas

profundo.

I1L.- Desfase del marco legal. Si bien los accionantes impugnan,
concretamente, una norma legal por estimarla contraria a la Constitucion
Politica y al Derecho Convencional, en ¢l tanto entienden que ese precepto
establece una especie de prohibicion con respecto al matrimonio entre

personas del mismo sexo, dicho planteamiento es incorrecto, de conformidad



con lo ya expresado. En efecto; segin lo dicho supra, el disefio que dio el
legislador a la institucion del matrimonio esta dentro de los parametros de
constitucionalidad, atun cuando el vinculo matrimonial entre personas del
mismo sexo resulte legalmente imposible seglin la naturaleza juridica que ¢l
legislador ordinario previd para esa institucion, Si bien se mira, en realidad. lo
que plantean los gestionantes apunta al desfase que se ha producido, con ¢l
transcurso del tiempo, entre el marco normativo y los diversos tipos de
relaciones inter-personales que hoy por hoy se considera necesario regular en
la sociedad, para las cuales dicho marco resulta insuficiente. Si este es 0 no un
problema de constitucionalidad. y en el caso de serlo, en qué medida lo es, es

lo que corresponde analizar en esta via.

IV.- Legislador positive y negativo. Lo dicho en el considerando
anterior tiene estrecha relacion con el tema del legislador positivo y negativo
v, por ende, con el problema de la separacion de Poderes y de atribucion de
competencias, en este caso, entre ¢l Poder Legislativo v el Poder Judicial. Este
principio es uno de los pilares del Estado democratico y, por ende, de nuestro
sistema politico (articulo 9, de la Constitucion Politica). Al respecto, la Sala
Constitucional, en Sentencia N® 2008-009567 de las 10:00 horas del 11 de

junio de 2008, expreso:

“IV.- Sobre la separacion de funciones de los Poderes del
Estado.- El régimen democrdtico que impera en Costa Rica estd
Jundadeo sobre la base de la division del Poder. El articulo 9 de
la Constitucion Politica establece que el Gobierno de la
Remiblica lo ejercen tres poderes distintos e independientes
entre si: Legislativo, Efecutivo v Judicial v que ninguno de ellos
puede delegar el efercicio de funciones que le son propias. Se le
otorga ademads, el rango ¢ independencia de un Poder de la
Repiiblica al Tribunal Supremo de Elecciones. Este principio
pretende dividir, desde el punto de vista de la organizacion
politica, la detentacion del poder en Poderes de igual rango.



independientes el uno del otro, de tal forma gue cada uno de los
Poderes, en los ambitos que asi se definan, ejerza una
fiscalizacion sobre la labor de los otros. Se crea wuna
arganizacion politica sustentada en tres pilares, en nuestro caso
en cuatro Poderes, cimentados en un sistema de frenos y
contrapesos que se encarga de garantizar la esencia del Estado
de Derecho v la primacia del principio de legalidad v el
sometimiento de la autoridad al ordenamiento juridico, logrando
precisamente, gque cada uno de los Poderes tenga limites al
efercicio de su poder a fin de evitar la vulneracion de los
derechos v libertades de los cindadanos.  Por otra parte v como
evolucion de la nocion original de la division de poderes hacia la
organizacion administrativa, operativa y funcional, se distribuye
entre los distinfos Poderes las actividades propias del FEstado, lo
gue se conoce como competencias, potestades v funciones. Ef
principio de division de poderes muta al principio de division de
Jfunciones, de forma tal que, los Poderes Publicos tienen
claramente definidas sus funciones, con la necesidad de que
cada organo del Estado  eferca  su competencia con
independencia de los otros —como se ha seialado- sin que pueda
ningune de ellos asumir las propias de los otros (son ambiros de
accion exclusivos), pues lal trasgresion viola flagrantemente la
raiz misma del concepto de la division de poderes que recoge de
diversa manera los articulos 9, 11, 121 inciso 1) y 140 incisos 3)
v 18} de la Constitucion Politica. Esta divisidn de poderes -0
separacion de funciones como se le llama en la actualidad-
supone gue si bien no pueden darse interferencias o invasiones a
la funcion asignada, necesariamente deben  producirse
colaboraciones entre Poderes; no  existe wuna absoluta
separacion, aim mds, nada impide gue una misma fincion -no
primaria- sea ejercida por dos Poderes o por fodos, razén por la
gue no se puede hablar de una rigida distribucion de
competencias en razon de la funcion v la materia. El Estado es
una unidad de accion v de poder, pero esa unidad no existiria si
cada Poder fuere un organismo independiente, aislado, con
amplia libertad de decision, por lo que en realidad no se puede
hablar de una division de Poderes en sentido estricto: el Poder
del Estado es unico, aunque las funciones estatales sean varias.
Esta separacion de funciones parte de la division del trabajo. el



tstado debe cumpliv multiples y variadas tareas, v éstas deben
ser realizadas por el organo estatal mas apropiado e idéneo”.

(Queda claro, entonces, que si bien esa separacion de funciones -mas
propiamente que division de poderes- no es absoluta, habida cuenta de la
necesaria colaboracion que cada uno de los Poderes del Estado deben
prestarse mutuamente para la unidad de este y de que cada uno de esos
Poderes ejerce una funcion primaria, pero sin exclusion del ejercicio de las
otras funciones de forma secundaria, no puede ejercerse de modo tal que
implique la invasion, interferencia o usurpacién de uno de esos Poderes en la
funcion primaria o competencias constitucionalmente asignadas a otro. Esto
cobra una especial importancia cuando del ejercicio de la  funcion
jurisdiccional de los Tribunales Constitucionales, en via de accion de

inconstitucionalidad, se trata, en relacion con la funcion legislativa que

cumple el Poder Legislativo. No han sido pocas las veces en que a los
Tribunales Constitucionales se les ha objetado la invasion de la funcion

legislativa propia del Congreso.

En torno a este problema, la distincion entre legislador positivo y
negativo puede aportar alguna claridad. No obstante, no se debe olvidar, que
como loda clasificacion, la distineion presenta zonas grises de traslape entre
ambas funciones en las que es dificil -por no decir imposible- hacer una
separacion. Pero tampoco la diferenciacion puede ser demasiado rigida, pues
resultaria artificial, irreal y de poca utilidad. Por otra parte, si es posible, en
forma general v con algin grado de concrecion, caracterizar una v otra
funcion, de manera tal, que sirva de guia eficiente para evitar, en la medida en
que esto sea posible, necesario y aconsejable, la invasion de funciones entre |o

jurisdiccional v lo legislativo.



n términos simples, los Tribunales Constitucionales, en su funcion
contralora de la constitucionalidad de las leyes y demas preceptos normativos
de alcance general, se constituyen como un legislador negativo, en el sentido
de que estdn facultados para dictar sentencias que derogan normas infra-
constitucionales cuando estas resulten contrarias a la Constitucion Politica.
Pero cuando la inconstitucionalidad que se acusa se produce, no por la
existencia de una norma contraria a alglin principio o precepto constitucional,
sino por la ausencia de una regulacion como resultado de la omision del
legislador de regular sobre determinada materia en la que, expresa o
tacitamente, tiene el deber legal v constitucional de hacerlo, la funcion del
Tribunal Constitucional, como legislador negativo, tiende a desdibujarse y a
difuminarse los contornos y limites de su competencia. Es aqui donde mas
facilmente puede producirse una invasion en las competencias propias del
legislador, suplantando el juez constitucional a este tltimo y, ante el ocio
legislativo ~como se le denomina en la doctrina-; convertirse en un legislador
positivo: es decir, creador de normas juridicas nuevas. Indefectiblemente, aqui
surge la pregunta sobre si el wvacio legislativo puede ser declarado
inconstitucional v si el Tribunal Constitucional es el competente para, por

medio de una sentencia, llenar esa omision del legislador.

Esta Sala, en su jurisprudencia, ha entendido que esta facultada para
declarar la inconstitucionalidad del vacio legislativo, por medio de la llamada
accién de inconstitucionalidad por omision. Sobre el particular, en Sentencia
N® 2015-019582 de las 9:00 horas del 16 de diciembre de 2015, dijo:

“IV.- SOBRE EL FONDQO. (...) Como punto de partida,

(..) lo primere a establecer es que, por la via de la accion de

inconstitucionalidad por omision. se permite el conirol de

constitucionalidad en los casos que existen omisiones normativas
gue infringen una disposicion contenida de forma expresa o



manifiesta en la Constitucion Politica, al igual gue aquellas que
lesionen principios constitucionales o derechos fundamentales.
En este sentido, esta Sala se ha pronmunciado de la siguiente
manera:

IV.- TIPOS DE OMISIONES LEGISLATIVAS EN
CUANTO AL DESARROLLO DE  PRECEPTOS
CONSTITUCIONALES. El constituvente puede disponer de
forma  implicita o explicita que determinados contenidos
constitucionales sean desarrollados por el legislador. En el
primer caso, aungue el constituyente no disponga que una ley
regulara la materia, por la natwaleza de ésta se precisa de la
mediacion legislativa para sy adecuada aplicacion operativa,
esto es, no se frata de normas constitucionales complietas. de
aplicacion automdtica o auto ejecutables, sino que requieren de
la interpositio legislatoris. También puede acontecer lo anterior
cuando, por aplicacion del principio de reserva de ley, una
clausula constitucional determinada precisa de ser regulada por
wna norma legal (v gr. la regulacion de los derechos
Jundamentales, fijacion de delitos. penas v tributos, ete.). En lo
tocante a las hipotesis en que el constituyente le impone al
legislador de forma explicita el desarrollo de determinada
materia o contenido constitucional, por fratarse de preceptos
incompletos, se puede distinguir dos casos diferentes. El primervo
surge cuando expresamente el legislador establece que una ley
regulara determinada mareria, sin indicar un plazo o término al
legistador para su desarrollo, siendo que, incluso, en este caso
debe entenderse que debe producirse dentro de un plazo
razonable para el cumplimiento efectivo del mandato v diseio
dispuesto por el constituvente, sin perjuicio, claro esta, de la
Jfacultad de la Asamblea Legislativa de ponderar si tal desarrollo
resulta politicamente oportyno o conveniente en un momento
determinado. Ll  segundo supuesto ocurre cuando el
constituvente, ademds de mandar que se dicte una ley, le fija al
legislador wun plazo pava el desarrollo ¢ implementacion de un
contenido constitucional, situacion que, en nuestro sistema
constitucional, se ha producido, basicamente, respecto de ciertas
reformas parciales a la Constitucion, en atencion a las cuales ef
poder  constituvente  derivado  entiende  que  deben  ser
implementacdas v complementadas legislativamente dentro de un
lapso determinado al estimar que existe clerta premura )



celeridad o, si se quiere, wrgencia en su efecucion. En esta
ultima hipotesis en gue el poder reformador le fija al legislador
un plazo especifico, se produce una suerte de auto-limitacion en
cuanto al tiempo disponible para iramitar y emitiv la ley
respectiva, puesto que, es el propio cuerpo legislativo, en
Junciones de poder reformador. el que restringe o limita los
tiempos de ese cuerpo colegiado v de sus instancias -comisiones-
. en funciones de legislador ordinario, para tramitar y emitir la
lev de desarrollo. Ese caracter de auto-restriccion, en cuanio a
los tiempos para sustanciar el procedimiento legislativo, le
impone a la Asamblea Legislativa una mavor y mds acusada
responsabilidad v compromiso en tramitar vy emitir la ley
respectiva, puesto que, es ese propio poder del Estado, aungue lo
sea en funciones material o sustancialmente diferentes, el que
auto consiente la restriccion temporal, sabedor del volumen de
asuntos en tramite o en la corriente legislativa, de los tiempos de
los procedimientos legislativos v de la capacidad, [limites v
alcance de trabajo de las comisiones v del plenario. No sobra
advertiv . que, absolutamente en todos los  supuestos
anleriormente  mencionados, el legislador conserva una
discrecionalidad plena o libertad para configurar el conlenido
de la respectiva ley, siendo que el unico limite de éste lo puede
constituir el propio pardmetro constitucional o el Derecho de la
Constitucion.” (Sentencia mimero 20053-05649, de las 14:39
horas, del 11 de mayo de 2005},

Por otra parte, en forma especifica, este Tribunal
Constitucional ha definido cudles son los aspectos a valorar a la
hora de establecer si existe o no wna inconstitucionalidad por
omision, indicando lo siguiente:

“IV.- (...) esta Sala determing los aspectos que deben
tomarse en consideracion al analizar si se da o no el supuesto de
omision inconstitucional: 1. Si existe el mandato af legistador; 2.
Si existe mandato, si ha sido incumplido; 3. El plazo de
incumplimiento,; 4. Si la omision torna ineficaz la norma o algin
derecho fundamental” (Sentencia N7 2008-1001, de las 14:54
horas, del 23 de enero de 2008)".

De modo, que no cabe duda sobre la competencia de la Sala

Constitucional para conocer de la llamada inconstitucionalidad por omision,



la cual. normativamente, esta contenida en el inciso ), del articulo 73, de la
Ley de la Jurisdiceion Constitucional. Ll problema se presenta, mas bien. en
torno a los efectos que esa declaratoria puede tener v hasta donde llegan las
atribuciones de la Sala en este tema. Es claro que el Tribunal Constitucional,
cuando anula una norma que, a su juicio. resulta contraria al Derecho de la
Constitucion, actiia como legislador negativo, que es la labor que. por
antonomasia, le corresponde. Pero cabe preguntarse si, ante la omision del
legislador de regular una determinada materia, que afecta los derechos
fundamentales de un sector de la poblacion, la Sala es competente para, no
solo declarar la inconstitucionalidad por omision —sobre lo que. de
conformidad con la jurisprudencia de este Tribunal. no hay discusion-, sino
para dictar una norma positiva que tutele esos derechos en vista de ese ocio
legislativo, Para dar una respuesta satisfactoria a esta interropante. es
necesario realizar una serie de valoraciones y analisis, conforme se expone de
seguido.

V.- La inconstitucionalidad por omision y el principio de
autocontencion. La Ley de la Jurisdiccion Constitucional, en el inciso 1), del
articulo 73, establece la posibilidad de que la Sala conozca sobre asuntos en
los que se alega la inconstitucionalidad por omision, al expresar: “f¢Jabrd lu
aceion de inconstitucionalidad: (...} ) Contra la inercia, las omisiones v las
abstenciones de las autoridades publicas”™ precepto que, por supuesto, alcanza
la omision del legislador. Sin embargo. en ese cuerpo legal no se estipula
nada respecto a los efectos de la declaratoria con lugar de este tipo de
inconstitucionalidad, pues en los articulos 88 vy siguientes, solo se regula lo
referente a los efectos derogatorios de la declaratoria de inconstitucionalidad
de un precepto normativo y su anulacion del ordenamiento juridico; es decir,

lo relativo a la funcion de legislador negativo del Tribunal Constitucional.



Corresponde, entonces, determinar qué alcances ha de tener la declaratoria de
inconstitucionalidad cuando de la omision del legislador se trata.

Al respecto, cabe indicar, que la tradicional concepcion del Tribunal
Constitucional como mero legislador negativo, en el gjercicio del control de
constitucionalidad, ha sido abandonada por insuficiente. En efecto, para
cumplir su funcion de garante de la supremacia de la Constitucion, ¢l Tribunal
Constitucional requiere de una serie de atribuciones y competencias que van
mas alla de lo que se concibe como legislador negativo, para entrar en los
terrenos del legislador positivo; es decir, en la creacion de normas juridicas.
El punto por dilucidar es, hasta donde puede llegar el Tribunal Constitucional

en esa labor creadora de derecho sin invadir o usurpar las competencias

propias del legislador. Tema que se torna mas delicado cuando de la
declaratoria de una inconstitucionalidad por omision se trata, dada la inercia
del legislador en regular determinada materia. En todo caso, esa [uncion
creadora esla sujeta a limites impuestos por la propia Constitucion vy el
ordenamiento juridico en general.

En este contexto, se debe hacer alusion a lo que. una buena parte de la
doctrina denomina sentencias manipulativas sustitutivas, que son aquellas en
las que el Tribunal Constitucional, como intérprete maximo de la
Constitucion y en su labor de contralor de la constitucionalidad de las leyes y
demas preceplos normativos de alcance general, da a la norma un contenido y
un alcance diverso al que originalmente tenia, sustituyendo este por el nuevo
contenido que se estima acorde con lo que se concibe como ¢l contenido
actual de la Constitucion. Con lo cual, claramente, se crea derecho y
fAcilmente, por esta via, se invaden las competencias propias del legislador.
En este caso, el Tribunal Constitucional ya no es solamente el intérprete de la

Constitucion, sino, ademas. el intérprete de la ley, labor en la cual dota de un



nuevo contenido a la norma y da origen a nuevas normas de caracter general
que antes no existian. Este tipo de sentencias violenta el contenido duro de la
norma y lo cambia por otro, que se estima mas acorde con la realidad social v
la inteligencia vy lectura que actualmente se hace del contenido de la
Constitucion, en un afan por su conservacion. Pero esto se hace con clara
atribucion de competencias constitucionales que le son propias al legislador.
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 v 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 accién que plantean los accionantes, va
que. segun lo expuesto. lo que la norma cuestionada estipula es la
imposibilidad del matrimonio entre personas del mismo sexo, segtin el diseiio
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 v ajeno
al que el legislador concibid, 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 juridica al variarse el contemido
esencial dado por el legislador a la norma. Mas aln, para vertebrar
debidamente el matrimonio entre personas del mismo sexo dentro del derecho
costarricense, como lo pretenden los accionantes, la Sala tendria que realizar
una serie de modificaciones y transformaciones, no solo en la estructura y
disefio que el legislador ordinario dio al matrimonio civil, sino en el resto del

ordenamiento juridico, a fin de hacerlo compatible con el nuevo disefo de



matrimenio propuesto, lo cual no podria hacerse sin demeérito de las
competencias que constitucionalmente han sido asignadas al Primer Poder de
la Republica.

Por ello, el Tribunal Constitucional debe autolimitarse o
autocontenerse. a fin de no incurrir en el ejercicio de las competencias propias
del legislador al pretender suplir el vacio normativo dejado por la inercia del
organo legislativo. En este sentido, resulta de suma importancia, que el
Tribunal Constitucional aplique con prudencia las técnicas de la
interpretacion constitucional, no usurpe las funciones y competencias que la
propia Constitucion otorga a otros organos o poderes del Estado -en este caso,
al legislativo-. ¥ que no olvide que lo que realiza es una interpretacion del
texto constitucional, no la creacion de nuevas normas para regular una
situacion social o juridica que no ha sido debidamente normada por el
legislador, como lo obliga, de forma mmplicita o explicita, la Constitucion
Politica. Es de vital importancia que el Tribunal Constitucional se auto-limite,
ya que conoce en unica instancia v sus fallos no pueden ser revisados. La Sala
ha entendido que. por ¢l principio de autocontencion del juez constitucional,
los vacios legales corresponde llenarlos al legislador, tal y como lo expreso en
Sentencia N° 2016-009403 de las 09:05 horas del 06 de julio de dos mil
dieciséis:

“... [lllenar este vacio normative no atafie a la Sala sine al

Poder Legislativo, én virtud del principio de autocontencion del juez
constitucional”.

Retomando los alegatos de inconstitucionalidad planteados por los
accionantes contra el inciso 6), del articulo 14, del Cadigo de Familia, se debe
concluir, que no llevan razon en sus planteamientos, va que ¢l disefio que el

legislador, en su momento, dio a la institucion del matrimonio fue acorde con



el Derecho de la Constitucion, como uno de los pesibles disefios que el
Constituyente originario del 49 dejo a la discrecionalidad y arquitectura del
legislador. En este sentido, no ha habido ning(m cambio constitucional que
impligue una inconstitucionalidad sobreviniente de ese disenio. Notese que se
hace referencia al disefio empleado por el legislador al regular el matrimonio
civil, no simplemente a la norma cuestionada en concreto, pues, como va ha
quedado dicho, esta no impone una prohibicion, sino que unicamente hace
expresa la imposibilidad legal del matrimonio de personas del mismo sexo
con la mstitucion del matrimonio, tal y como fue disefiado, situacion que se
produce ain cuando la norma cuestionada no existiera.

Lo que ha sucedido, es que la realidad social ha ido, paulatinamente,
cambiando y ha desbordado el marco de dicha institucion. dado que ha
variado la valoracion social con respecto a las uniones afectivas entre
personas del mismo sexo v las vicisitudes que estas enfrentan, en tanto el
marco legislativo ha permanecido inalterado en relacion con dicho cambio,
con lo cual esa parte de la realidad social no puede encajar dentro del disefio
legal actual del matrimonio civil. Este orden de cosas es lo que la mayoria, en
adopcion de una expresion acufada por el ‘Tribunal Constitucional
Colombiano, denomina “estado de cosas inconstitucionales”. Pero, a
diferencia de lo que. a partir de dicho estado atirma el voto de mayoria,
consideramos que esto no lorna, necesariamente, en inconstitucional el
matrimonio civil. lal ¥ como ahora estd confligurado, pues lo que resulta
inconstitucional no es el actual disefio del matrimonio civil -que en su geénesis
resulta conforme al Derecho de la Constitucion-, sino la inercia del legislador
que no ha legislado para dar una solucion viable al reconocimiento de los
derechos de las uniones entre personas homosexuales. a fin de brindarles la

proteccion v seguridad que requieren. Cudl sea esa regulacion, queda



reservada al criterio y diserecionalidad del legislador y en esto es que radica
la diferencia de nuestra posicion frente a la de la mayoria de la Sala.

Entendemos, que ese deber del legislador de regular la realidad social a fin de

no dejar desprotepidos los derechos de las personas homosexuales, esta

implicito en el articulo 121, inciso 1), de la Constitucion Politica, puesto que
el legislador es el obligado —constitucionalmente- a dictar las leyes necesarias
para la debida proteccion y tutela de los derechos e intereses personales o
patrimoniales de las personas.

Es al legislador -y no a esta Sala- a quien corresponde el dictado de la
normativa v reglas necesarias para la proteccion y tutela de los derechos de
las personas homosexuales; esto no solo se deriva del principio basico de la
division de funciones entre los Poderes del Estado (articulo 9, Constitucional),
sino que asi va lo ha resuelto este Tribunal. En efecto, en Sentencia N° 2006-
007262 de las 14:46 horas del 23 de mayo de 2016, se afirmo:

(...} esta Sala descarta que hava impedimento de algina
naturaleza para la existencia de uniones homosexuales. Mas
bien, hay una constatacion empirica para indicar que han
incremeniado. Con ello, se presenta un problena que no radica
en la norma agqui impugnada sino, mas bien, en la ausencia de
una regulacion normativa apropiada, para regular los efectos
personales y patrimoniales de ese tipo de uniones, sobre todo st
reanen condiciones de estabilidad y singularidad, porgque 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 gue
corre agregada en aitos, v segun lo expresado en la audiencia
oral HNevada a cabo durante la sustanciacion de este proceso,
algunos paises han ido promulgando leyes (en sentido formal)
que han dotado de wn marco juridico y ciertas formalidades a
estas uniones, con ¢l proposito de que tengan efectos juridicos
especificos en relacion a las personas que las llevan a cabo.
Ante esta situacion, este Tribunal considera que es el legislador



derivado el que debe plantearse la necesidad de regular, de la
manera que estime conveniente, los vinculos o derechos que se
deriven de este tipo de uniones, lo cual evidentemente requiere
de todo un desarrollo normative en el que se establezcan los
derechos y obligaciones de este tipo de parejas, a las cuales, por
razones ohvias, no se les puede aplicar el marco juridico que el
constituyente derivado organizé para el tratamiento de las
parejas heterosexuales” (el destacado no es del original).

De lo dicho por la Sala en la cita anterior, se coligue lo siguiente: a) la
norma cuestionada no presenta inconstitucionalidad alguna; b) un imperativo
de justicia obliga a regular los efectos personales y patrimoniales de las
uniones homosexuales, dada la usencia de regulacion apropiada (tema de lege

ferenda); v. ¢) es al legislador a quien corresponde determinar la manera mas

conveniente de regular lo relativo a los vinculos v derechos que se deriven de

las uniones homosexuales. Por ello, en nuestro criterio, corresponde a la

Asamblea Legislativa decidir sobre la mejor manera de dar solucion al vacio
legal referido, lo que no solo tiene sustento en el hecho de que esta Sala no
puede invadir las competencias propias del legislador, sino, ademas, en que el
Congreso es el dnico gque tiene la base de legitimidad democratica
necesaria para realizar el ajuste juridico, social y patrimonial de Ia
legislacion vigente para ajustarla a las actuales exigencias de la realidad
social en torno a las uniones entre personas del mismo sexo, asi como
establecer los efectos administrativos correspondientes. En una sociedad de
fuerte raigambre democratica, es al Parlamento al que corresponde esa tarea,
sobre todo porque la reforma que se requiere toca las fibras de las
instituciones juridicas tradicionales. El vacio normativo en cuestion. se ha
producido porque con el paso del tiempo la legislacion vigente -cuyo origen es
conforme con el Derecho de la Constitucion (normas, principios v valores)- ha

sufrido un desfase con la realidad. lo que hace indispensable e insoslayable



ajustarla en su contenido esencial, labor que no puede realizar esta Sala so
pena de convertirse en legislador positivo, con invasion de competencias que
le resultan ajenas. La solucion requerida implica una adecuacion normativa,
sistematica ¢ integral del ordenamiento juridico, con efectos juridicos y
patrimoniales diversos, campo propio ¥ obligatorio del legislador. En este
orden de ideas, corresponde al legislador, por ser un aspecto de oportunidad y
conveniencia, determinar cual es el tipo de regulacion que mas conviene para
tutelar los derechos de las parejas de personas del mismo sexo, sea, reformar a
profundidad la institucion del matrimonio civil para darles alli cobijo. o bien,
crear otra figura juridica que cumpla dicho cometide; ademas, claro esta, de la
necesaria adaptacion del resto del ordenamiento juridico interno a dichos
cambios.

Debe tenerse presente, que el Derecho no es una creacion arbitraria del
legislador, sino que esta intimamente ligado a la naturaleza del ser humano y a
su vida en sociedad. Por ello esta en la base de la existencia y proteccion de
los derechos humanos, puesto que, haciendo abstraceion de la fundamentacion
ctica, tilosotica, historica o evolutiva, entre otras, de los derechos humanos,
eslos se interpretan y se llenan de contenido conforme a una realidad y
vivencia cultural determinada. De alli, que cuando se trata de temas que
atafien a concepelones intimas de las personas y que configuran el entramado
social y sus expresiones culturales, se debe ser en extremo cauteloso, a fin de
que la creacion de reglas legales en esas materias corresponda a la
interpretacion democratica de aquellas vivencias culturales; pero, claro esta,
sin que ello implique discriminacion o menoscabo de los derechos humanos
fundamentales de las personas.

Por otra parte, con la pretendida declaratoria de inconstitucionalidad del

inciso 6), del articulo 14, del Codigo de Familia, tampoco se lograria el [in



que persiguen los accionantes, es decir, la posibilidad de celebrar uniones
matrimoniales entre personas del mismo sexo. Esto por cuanto, segin lo ya
expuesto, no se trata de una mera prohibicion, sino de una verdadera
imposibilidad juridica, ya que el disefio v arquitectura que el legislador utilizé
para elaborar la institucion del matrimonio civil -y que se inscribe dentro de la
libertad de diseno que el Constituyente originario del 49 confirio al legislador
ordinario en esta materia, sin olvidar que el matrimonio heterosexual
corresponde a la wvoluntad de la Constitucion, segin expresion del

Constituyente- tiene a la base la concepceion de heterosexualidad matrimonial,

de modo que, la eliminacion de la norma es insuficiente para lograr ¢
pretendido fin, toda vez que se requiere de un ajuste juridico, social ¥
patrimonial de la legislacion. asi como de los efectos administrativos
correspondientes, lo que. obviamente, estd fuera de las compelencias que
asisten a este Tribunal. Ademas. no se trata de un dogma, como lo ha
calificado la mayoria, sino mas bien de una concepcion del legislador, que ha
definido el matrimonio como la exclusiva union  entre  personas
heterosexuales, concepcion que en modo alguno violenta el Derecho de la
Constitucion en si misma considerada ¥ que si bien podria cambiarse, esa
labor corresponde al propio legislador de forma privativa. k|l asumir funciones
que no le corresponden al Tribunal Constitucional podria constituir un
activismo  judicial malsano, en detrimento de las competencias que
constitucionalmente son propias del legislador. Pero esto también va en
perjuicio del propio Tribunal Constitucional, que al desnaturalizar sus
funciones pone en entredicho su propia legitimidad por el abuso de sus
competencias o por actuar fuera de estas.

Lo anteriormente dicho se relaciona con un principio procesal

constitucional, el de la utilidad de la sentencia estimatoria de



constitucionalidad. Esto quiere decir que la sentencia declarativa de la
inconstitucionalidad de una norma tiene que tener un efecto positivo en quien
la reclama para la tutela de sus derechos e intereses. En este caso, ha quedado
claro. que la anulacion del inciso 6), del articulo 14, del Codigo de Familia. en
nada beneficiaria a los accionantes, ya que, a pesar de esa declaratoria, el
matrimonio civil entre personas del mismo sexo seria, igualmente, imposible,
porque la institucion como tal tiene un disefio legislativo irreconciliable con
ese tipo de uniones. De modo, que seria ociosa tal declaratoria y, por ende,
improcedente. Ya esta Sala, en otras ocasiones, se ha pronunciado en igual
sentido; basta por todas lo dicho en Sentencia N° 2004-08763 de las 12:15

horas del 13 de agosto de 2004
“Por otra parte, la pretension del demandante (f. 24 de la
demandal. de anular la norma le traeria como consecuencia
solamente que se le nieguen los efectos civiles al matrimonio
catalico, pero no que se le concedan esos efectos al matrimonio
celebrado por otras denominaciones religiosas. En este sentido.
la accion no seria un medio razorable para amparar el derecho

gue se estima violado con la norma. pues evidentemente que
guedaria en la misma situacion”.

En sintesis, con la pretendida declaratoria de inconstitucionalidad, los
accionantes no obtendrian la tutela de sus derechos e intereses, como lo
pretenden, de modo que una sentencia en ese sentido no tendria un efecto Gtil
para ellos. Esa tutela corresponde al legislador ordinario, a través de solventar
el vacio normativo que existe al respecto. En consecuencia, la accion debe ser

acogida en lo que a este aspeclo respecta.,

VL.- Consideraciones finales sobre los alcances de la Opinion
Consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH).



Uno de los argumentos que se utiliza en el volo de mayoria para
fundamentar la inconstitucionalidad el inciso 6), del articulo 14, del Codigo de
FFamilia, es lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en

la Opinion Consultiva OC-24/17, en la que dicha Corte determino lo siguiente:

“224. Asimismo, a consideracion del Tvibunal, crear una
institucion que produzea los mismos efectos v habilite los mismos
derechos que el matrimonio, pero que no lleve ese nombre
carece de cualguier sentido, salvo el de sefialar socialmente a lus
parefas del mismo sexo con wna denominacion que indigue wna
diferencia sino estigmatizante, o por lo menos como sefal de
subestimacion. Conforme a ello, existivia 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” segun el mencionado
estereotipo. Con base en ello, para la Corte, no es admisible lu
existencia de dos clases de uniones solemnes para consolidar
Juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual v
homosexual, va gue se configuraria una distincion fundada en la
orientacion  sexual de  las  personas, gque  rvesultaria
discriminatoria, v por tanto incompatible con la Convencion
Americana.

225, Por otra parte, como va fuera sefialado, el Tribunal
entiende gue del principio de la dignidad humana deriva la plena
autonomia de la persona para escoger con quién guiere sostencr
un vinculo permanente y marital, sea natural (umion de hecho) o
solemne (matrimonio). Esta eleccion libre v autonoma forma
parte de la dignidad de cada persona y es intrinseca a los
aspecios mds intimos y relevantes de su identidad v provecto de
vida (articulos 7.1 y [1.2). Ademads, la Corte considera que
siempre v cuando exista la voluntad de relacionarse de manera
permanente ¥ conformar una familia, existe un vinculo que
merece igualdad de derechos y proteccion sin importar la
orientacion sexual de sus contraventes (articulos 11.2 v 171 Al
afirmar esto, el Tribunal no se encuentra restando valor a la
institucion del matrimonio, sino por el contrario, lo estima
necesario para reconocerle igual dignidad a personas gue



pertenecen a un grupo humano que ha sido historicamente
oprimido y diseriminado (supra parr. 33).

Con base en lo cual, concluyo:

“N. De acuerdo a (sic) los articulos 1.1, 2, 11.2. 17y 24 de
la Convencion es necesario que los Estados garanticen el acceso
a todas las figuras va existentes en los ordenamientos juridicos
internos, incluvendo el derecho al matrimonio, para asegurar la
proteccion de todos los derechos de las familias conformadas
por parejas del mismo sexo, sin discrimipnacion con respecto a
las que estan constituidas por parejas heterosexuales, en los
terminos establecidos en los parrafos 200 a 228",

Con lo cual, claramente, en opinion de la Corte, a fin de cumplir con las
obligaciones contraidas por el Estado costarricense al suscribir la Convencion
Americana sobr¢ Derechos Humanos, este debe, entre otras medidas,
reconocer el derecho al matrimonio de las parejas del mismo sexo, en las
mismas condiciones en que se le reconoce a las parejas heterosexuales. 51 bien
la mayoria no afirma, expresamente, gue dicha opinion consultiva sea de
acatamiento obligatorio para nuestro pais, al recurrir a dicho pronunciamiento
para fundamentar su tesis. entendemos que si lo hace implicitamente, lo cual

nos obliga a dar consideraciones adicionales al respecto.

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, caracter vinculante con respecto al orden juridico interno.
Y esto es asi, por la propia naturaleza de lo que es una opinion consultiva, sea,
un eriterio juridico de la Corte sobre el contenido de la Convencion hecha a
instanicias 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
[:stado consultante sobre un tema en particular, en este caso, sobre el

reconocimiento 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, De lo contrario, no existiria diferencia entre una opinion consultiva y
una sentencia, ya que ambas tendrian la misma obligatoriedad, a pesar de que
en la opinion consultiva, donde no existe contencion, tampoco hay partes
propiamente dichas, sino Gnicamente interesados. Con esto, evidentemente, no
se quiere decir que este tipo de resoluciones carezecan de relevancia, pues la
tienen y mucha, ya que se trata de un control preventivo de convencionalidad,
por medio del cual. la Corte, al interpretar ¢l contenido de determinados
derechos o articulos de la Convencion, secfiala al Estado consultante la
conducta que debe realizar a fin de ajustarse a dicho instrumento
internacional. Pero, pese a la tan especial relevancia que tienen las opiniones
consultivas de la CIDH. de ello no se puede concluir la obligatoriedad de su

acatamiento por parte del Estado consultante.

Lo anterior queda también claro si se examina el Reglamento de la
Corte, el cual, en el Titulo 1l regula lo relativo al “Proceso”, con referencia a
los casos contenciosos. Luego, en el Titulo 1, se establece lo relativo a la
materia “De  las Opiniones Consultivas”™, que tienen un procedimiento
especifico, el cual, por via de aplicacion analogica, se puede integrar con lo
previsto para el proceso o tramitacion de los casos contenciosos. Esto deja ver
la diferente naturaleza y consecuencias de uno y otro proceso; ademads, no
existe ninguna norma en el Reglamento que dé caracter obligatorio a las
opiniones consultivas. Asi, v con base en el principio de la buena fe de los
Estados, se debe concluir que su intencion clara fue constituir a la
competencia contenciosa y a la no contenciosa o consultiva como entidades o
instituciones independientes, con caracteristicas propias y particulares, y con
efectos juridicos diversos. De alli que, cuando la CIDH ejerce la competencia

conlenciosa, lo resuelto constituye un fallo propiamente dicho, en el que, en su



caso, se ordena el cese de la violacion v Ja correspondiente reparacion. con el
pago de la indemnizacion a la parte lesionada: hay, entonces, la resolucion de
un conflicto. Por el contrario, en la opinién consultiva la CIDI solo ha de
absolver la consulta en cuestion y dar su opinion con respecto u la
interpretacion de la Convencion o del tratado de que se trate, o st opinion
sobre otros temas de su compelencia, pero sin ordenar i disponer nada en

concreto. En este sentido, se puede hablar de decision, pero no de fallo.

Pero si ain quedase alguna duda sobre los alcances de las opiniones
consultivas que emanan de la CIDH, el propio texto del Pacto de San José o
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. en el articulo 6%, solo

establece la obligatoriedad para los Lstados Partes de las sentencias 4l

establecer que aquellos “se comprometen a cumpliv la decision de la Corte on
todo caso en que sean partes”; vy, contorme lo dicho, solo en los Procesos
contenciosos ante la Corte hay partes. Por el contrario, en los articulos que
regulan lo relativo a la opinion consultiva, no existe disposicion alguna
semejante. Asi, y en aplicacion del principio de derecho piblico vigente en las
naciones democraticas, de conformidad con el cual los organos no pueden
arrogarse competencias que no le han sido conferidas expresamente, se dehe
concluir, que las opiniones consultivas de la CIDH no tienen ese cardcler

vinculanie.

Por otra parte, la propia CIDIH, en Opinion Consultiva 1/82 del 24 de
setiembre de 1982, declaro que las opiniones consultivas de la Corte. “por sir
propia naturaleza, no tienen el mismao efecto vinenlante que se reconoce para
stis sentencias en materia contenciosa en el articulo 68 de la Convencion”.
posicion reforzada por la CTDIT en las opiniones consultivas OC-3/83. del 8 de

setiembre de 1983, parr.32: OC-18/03, parr. 65; OC-21/14 del 19 de agosto de



2004, parr. 32; OC-22/16, parr. 25 y OC-25/18 del 30 de mavo de 2018, Serie
A N7 25, parr. 46, Particularmente. la CIDH. en la Opinion Consultiva OC-
15/97 de 14 de noviembre de 1997, parr. 26, indico sobre el tema:

=20, Conscecuentemente la Corte advierte que el ejercicio
de fa funcion consultiva que  le confiere la Convencion
Admericana es de caracter muldtilateral v no litigioso, lo cual esta
ficlmente reflejudo en el Reglamento de la Corte. cuvo articulo
G20 establece que wna solicitud de opinion consultiva serd
notificada a todos los “Estados Miembros ", los cuales pueden
presentar sus observaciones sobre la solicitud v participar en las
audicncias piiblicas respecto de la misma. Ademds, aiin cuando
la opinion consultiva de la Corte no tiene el carderer vineulante
de wna semtencia en un caso contencioso. fiene., en cambio.
clectos juridicos imegables. De estq manera. es evidente gue ¢!
Estado w organo que solicita a la Corte una opinion consultiva
noes el unico titular de wn interés leeitimo en el resultado del
procedinticnto’.

Al respecto, el Juez Eduardo Vio Grossi, en su voto individual vertido
en la Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, caracteriza
las opiniones consultivas en estos 1érminos:

12 En la opinion consultiva, por el contrario. se
responde a una consulta “acerca de la interpretacion de (l)
Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de
los devechos humanos en los Estados americanos™ o se da wng
opinion “acerca de la compatibilidad entre cualgquiera de suy
leves internas v" los sefialados instrinentos internacionales. Le
competencica o contenciosa o consultiva de la Corte no consiste.
chtonces. en ordenar o disponer sino mds hiew en convencer. Su
condicion de no vinculante es Lo principal diferencia con la
compelencia contenciosa v es lo gue fundamentalmente la
caracteriza”,

Aunado a lo ya dicho, esta la reiterada regla del Derecho Internacional
de no otorgar, pese a su relevancia juridica, cardcter vinculante a las opiniones

consultivas.,



Asi, por ejemplo, si bien el articulo 96, de la Carta de las Naciones
Unidas, establece la posibilidad de opiniones consultivas por los organos de la
organizacion a la Corte Internacional de Justicia (CLI), ni en este ni en los
otros articulos que regulan el tema. se establece el caracter vinculante de esas
opiniones consultivas. En igual sentido, tampoco lo establecen los Lstatutos de
ta C1J en sus articulos referentes a la opimion consultiva (articulos 65 a 68), ni
la tienen las opiniones consultivas que le plantee el Comite de Ministros al
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de conformidad con lo preceptuado
por ¢l Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (Articulos 47 v 48). que se contraponen a la fuerza

obligatoria de las sentencias (Articulo 46).

En sintesis, a juicio de los suscritos, no cabe duda sobre los efectos
juridicos inmegables de las opmiones consultivas vertidas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. al tenor de la Opinion Consultiva N°

15/97 de la CIDH, y de su caracter no necesariamente vinculante.

VIL.- Conclusion. Con base en las consideraciones que anteceden,
declaramos tambien con lugar la accion, pero no con respecto a la norma
impugnada, sino por la omision del legislador de regular lo relativo a las
uniones entre parejas del mismo sexo, en cuanto a sus derechos, patrimonio y
efectos juridicos de la convivencia, para lo cual instamos a la Asamblea
Legislativa, en el uso de su funcion legislativa constitucionalmente asignada, a
adecuar el marco juridico con la finalidad de regular los alcances y efectos
derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo, en los términos expuestos
en esla sentencia, sin indicar plazo alguno para ello, ya que ni en la
Constitucion Politica ni en el Reglamento de la Asamblea lLegislativa, se

establece un plazo para dicho cumplimiento, de modo que ello es parte de las



potestades de autorregulacion que posee el 6rgano legislativo -interna
corporis-. Corresponde, entonces al legislador -y no a este Tribunal

Constitucional- determinar el plazo en que legislara al respecto.

oxéFa inh‘lﬂernﬂm;_Iez G. *

u—"“’.’fr




Exp. 15-013971-0007-CO

Nota del Magistrado Herniandez Gutiérrez. Ll suscrito Magistrado estima
necesario plantear las siguientes consideraciones. En la accién principal que
ahora se resuelve —y a las que igualmente se resuelva al estar acumuladas a la
principal-, las accionantes aducen la inconformidad constitucional del inciso 6
del articulo 14 del Cédigo de Familia, en la medida que sefiala la
imposibilidad juridica del matrimonio entre personas del mismo sexo,
especialmente en un contexto donde, refieren, ya existen pronunciamientos del
sistema interamericano de derechos humanos que tienden a declarar la
tlegitimidad de tal prohibicion, e instan a una adecuada regulaciéon de la
situacion factica que subyace a la prevision normativa, cual es. precisamente,
la necesidad de regular una situacion social no valorada bajo estos argumentos
al momento en que se dicto el codigo de rito. Es asi, que tomando en
consideracion lo sefalado en esta misma sentencia, asi como las orientaciones
que al respecto brindan los recientes desarrollos del Derecho Internacional de
los  Derechos Humanos, estimo conveniente plantear las  siguientes
argumentaciones.

1.- La Corte Interamericana de Derechos Humanos, como 6rgano
Judicial del sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos,
tiene dos competencias claramente delimitadas. Por una parte, la competencia
contenciosa, habilitada precisamente para verificar aquellos casos donde se
aduzca la abierta vulneracion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, y cuando habiéndose cumplido el proceso previo ante la Comision

Interamericana, se haya omitido todo cumplimiento a las recomendaciones

que eventualmente hubieren sido dictadas, o bien, no se diere un debido

cumplimicnto a las mismas. Por otra, la competencia consultiva, establecida



precisamente para evacuar consultas sobre la interpretacion de la Convencion
0 de otros tratados sobre derechos humanos aplicables a los Estados de la
region, que le planteen los Estados o las organizaciones sefialadas en el
capitulo X de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos. La
competencia consultiva de la Corte IDH alcanza, incluso, la posibilidad de
pronunciarse sobre la compatibilidad de normas de derecho interno respecto
de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos -articulo 64 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos-. Sobre esta competencia,

desde sus primigenios pronunciamientos, en la OC-3/83 sefialo la Sala que:

“43.  La funcion consulliva que confiere a la Corte el articulo 64 de la Convencion
es unica en ¢l derecho intermacional contempordnen, Como la Corte va lo ha
expresado en anterior oportunidad, ni la Corte Internacional de Justicia ni la Corte
Luropea de Derechos Humanos han sido investidas con la amplia funcién consultiva
que la Convencidn ha otorgado a la Corte Interamericana ( Otros tratados, supra 32.
parrs. nos. 15 y 16 ). Cabe aqui, simplemente, poner énfasis en ¢l hecho de que la
Convencion, al permitir a los Estados Miembros ¥ a los drganos de la OEA solicitar
opiniones consullivas, crea un sistema paralelo al del articulo 62 y ofrece un método
Judicial alterno de caricter consultivo, destinado a avudar a los Estados v éreanos a
cumplir ¥ a aplicar tratados en materia de derechos humanos. sin someterlos al
formalismo ¥ al sistema de sanciones que caracteriza el proceso contencioso. Seria,
por lo tanto. contradictorio con ¢l objeto v fin de la Convencion v con las
disposiciones pertinentes de ésta. adoplar una interpretacion que somcteria el
articulo 64 a los requisitos exigidos por el articulo 62 en cuanto a competencia,
restandole asi la utilidad que se le quiso dar, por el solo hecho de que pueda existir
una controversia sobre la disposicion implicada en la consulta.”

La competencia consultiva se erige asi en un mecanismo de apoyo a los
Estados, para que sin necesidad de llegar a un proceso contencioso, pueda
verificarse la conformidad convencional de su propia normativa interna, y,
eventualmente, actuar en consecuencia adoptando medidas internas que
permitan ajustar o equilibrar la normativa o practicas internas.

Més adelante, en la Opinidn Consultiva OC-4/84, 1a Corte IDH precisd

aun mas el sentido de la competencia consultiva, al sefialar que:



“19.  Debe tenerse presente. asimismo, que la jurisdiccion consultiva fue
establecida por el articulo 64 como "un servicio que la Corte estd en capacidad de
presiar a lodos los integrantes del sistema interamericano, con el proposito de
coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales referentes
(derechos humanos)" [Corte LD.H., "Otros tratados” objeto de la funcién consultiva
de Ta Corte (art. 64 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982, Serie A No. 1. parr. no. 39].
Ademas, como la Corte lo ha sefialado en otra oportunidad. el proceso consultivo
estd "destinado a ayudar a los Lstados v drganos a cumplir y a aplicar tratados en
materia de derechos humanos, sin someterlos al lormalismo v al sistema de
sanciones que caracteriza el proceso contencioso" [Corte LDIL., Restricciones a la
pena de muerte (arts. 4.2 ¥ 4.4 Convencion Americana sobre Dercchos Humanos).
Opmion consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983. Seric A No. 3. pam. no.
e

De tal manera, la propia Corte enfatiza y subraya que su competencia
consultiva debe apreciarse como un servicio que el sistema pone a las érdenes
de los Estados y otros sujetos, para ayudar o coadyuvar en la verificacion de
la conformidad convencional de su ordenamiento interno. Sin embargo,
también se ha ocupado de delimitar el ejercicio de esa competencia, para
evitar pronunciarse sobre aspectos no expresamente sefialados en el articulo
64 de la Convencién Americana. Es ¢l caso de la definicion que se hace en la
Opinion Consultiva OC-12/91, cuando se indica que:

“20.  La Corte considerd en aquella oportunidad que, como el propdsito de su
competencia consultiva es el de “ayudar a los Estados y organos a cumplir v a
aplicar ratados en materia de derechos humanos, sin someterlos al formalismo v al
sistema de sanciones que caracteriza ¢l proceso contencioso”™ [Restricciones a la
pena de muerte farts. 4.2 y 4.4 Convencion Americana sobre Derechos
Humanos), Opinion Consultiva OC-3/83 del 8 de setiembre de 1983, Serie A
No. 3, parr, 43, citado en “Propuesta de modificaciin™, supra 10, parr. 19].

abstenerse [. . .| de atender la solicitud de un Gobierno porque sc
trate de "proyectos de ley” v no de leyes formadas v en vigor, podria.
cn algunos casos, equivaler a forzar a dicho Gobierno a la violacion
de la Convencion, mediante la adopeion formal v posiblemente la
aplicacion de la medida legislativa, para luego acudir a la Corte cn
busca de la opinion  (Fhid., parr. 26).”



Es por esta precisa razon, que ¢l tema de la admisibilidad de las

solicitudes de opinion consultiva son vistas con particular celo por parte de la

Corte IDH, pues debe asepurarse que esta competencia sea ejercida para la

linalidad para la que fue concebida, y evitar asi una tergiversacion del

mecanismo v del pronunciamiento que llegare a emitirse. Asi se entiende

cuando en la Opinion Consulta OC-13/93, senalad la Corte que:

“14,  La Corte estima que la solicitud cumple formalmente las exigencias de lo
dispuesto en cl articulo 51 del Reglamento, segin el cual para que una solicitud sea
considerada por la Corle las preguntas deben ser formuladas con precision
especificar las disposiciones que deben ser interpretadas, indicar las consideraciones
que originan la consulta ¥ suministrar ¢l nombre v direceion del agente.

15 El hecho de que una solicitud retna los requisitos del articulo 51 no
necesarniamente  significa que la Corte esté obligada a evacuarla. La Corte ha
reiterado que su competencia consulliva es “de naturaleza permisiva vy gue
comporia el poder de apreciar si las circunstancias en que se basa la peticion son
tales que la lleven a no dar una respuesia” [“Otros tratados” objeto de la funcion
consultiva de lu Corte (art. 64 Convencion Americana sobre Derechos Humanos),

Opinién Consultiva OC-1/82 del 24 de setiembre de 1982, Serie A No. 1, parr.
28].

Lin esa misma opinion. la Corte advirtio que

[1Ja funcion consultiva de la Corte no puede desvincularse de los
propositos de la Convencion.  Dicha [uncién tiene por finalidad
coadyuvar al cumplimiento de las obligaciones internacionales de los
Estados americanos en lo que concierne a la proteccion de los
derechos humanos [...] Ls obvio que toda solicitud de opinion
consultiva que se aparte de ese fin debilitaria el sistema de la
Convencion y desnaturalizaria la competencia consultiva de la Corte
(Ihid., parr. 25).

Y seria inadmisible toda solicitud que

conduzea a desvirtuar la jurisdiceion contenciosa de la Corte, o en
general, a debilitar o alterar el sistema previsto por la Convencion, de
manera que puedan verse menoscabados los derechos de las victimas
de eventuales violaciones de los derechos humanos (Ihid., parr. 31).

En cada caso hay que considerar las circunstancias para determinar si existen
elementos que conduzean a no emitir una opinion consultiva.”



Es en este sentido que debe entenderse la solicitud de opinién consultiva
presentada por ¢l Estado costarricense respecto del problema de fondo que
ahora se conoce, en la medida que la consulta formulada se dirige a determinar
si la imposibilidad sefialada en el articulo 14 del Codigo de Familia es
conteste y acorde con ¢l desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. En ese mismo orden de ideas, el pronunciamiento que llegare a
emitirse —como finalmente lo fue-, iria referido a determinar o verificar esa
situacion, sin que de suyo implique, como si lo seria en ejercicio de su funcion
contenciosa, una orden expresa que deba cumplirse en un sentido
determinado, Unico y excluyente. Dicho de otro modo, tanto el Estado
solicitante como el 6rgano pronunciante —en este caso, la Corte IDH- deben
partir de la premisa que la competencia consultiva de la Corte es un
mecanismo de apoyo, de ayuda, para coadyuvar en una mejor proteccion de
los derechos humanos en caso que llegare a advertirse alguna situacion de
posible inconformidad convencional, pero sin que el ejercicio de esa
competencia torne en nugatoria el ejercicio de la competencia contenciosa que
tiene la misma Corte. es decir, sin que un pronunciamiento consultivo
contenga o pretenda ser visto como si fuere un pronunciamiente contencioso.

Es criterio del suscrito, que esta primaria definicion debe regir el
proceso de discusion en torno a la situacion que ahora conoce esta Sala: debe
entenderse que la actuacion del Estado costarricense lo fue en el marco de una
solicitud de colaboracion, que los criterios expuestos por la Corte IDH al
resolver tal solicitud lo fueron en el sentido de brindar esa colaboracion al
Estado solicitante, y que dada la ausencia de érdenes concretas v particulares
—porque se trata de una tuncion consultiva-, debe ser el sujeto que acude en
ayuda quien debe finalmente instar lo que a su buen criterio permita avanzar

en ¢l camino de proteccion de los derechos humanos que se haya vislumbrado



comao opcion posible o viable, sin perjuicio de idear sus propios mecanismos
internos para acceder a una finalidad igual o similar. Es decir, se trata de
recibir las orientaciones emitidas, precisamente como orientaciones de
actuacion, y no disposiciones judiciales de inmediato y directo acatamiento,
pues aun siendo pronunciamientos judiciales interamericanos, su finalidad,
funcionalidad y efectos, distan de ser equivalentes entre una y otra funcion de
la Corte IDH —contenciosa v consultiva-.

Adviértase que desde sus primeros pronunciamientos sobre la materia,
la Corte IDH ha sido altamente responsable y cuidadosa en el ejercicio de sus
[unciones, procurando un alto respeto al texto convencional y los principios
que lo inspiran, pero también a los principios propios del Derecho
Internacional Publico —autodeterminacién de los pueblos, igualdad soberana
de los Estados, legitimacion soberana de los Estados (en el moderno sentido
del conceplo), pacta sunt servanda y seguridad juridica, entre otros definidos
por la Asamblea General de la Organizacion de Naciones Unidas-. Al definir y
desarrollar los criterios de admisibilidad de las consultas segiin se prevé en el
Estatuto y el Reglamento de la Corte, este 6rgano ha sido hasta ahora
altamente cuidadoso de no traspasar el limite entre una competencia y otra. De
ahi la ya referida cita de la OC-13/93, precision que se fortalece cuando de
manera expresa, y precisamente en un anterior caso sometido por el Estado
costarricense, en la ya citada OC-12/91 sefald la Sala que:

“28.  La Corte entiende que una respuesta a las preguntas de Costa Rica, que
podria traer como resultado una solucion de manera encubierta, por la via de la
opinion consultiva, de asuntos litigiosos ain no sometidos a consideracion de la
Corte. sin que las victimas tengan oportunidad en el proceso, distorsionaria el
sistema de la Convencidn. Fl procedimiento contencioso es, por definicién, una
oportunidad en la que los asuntos son discutidos v confrontados de una manera
mucho mas directa que en el proceso consultivo. de 1o cual no se puede privar a los
individuos que no participan en éste.  Los individuos son representados en el
proceso contencioso ante la Corte por la Comision, cuvos intereses pueden ser de
olro orden en el proceso consultivo.



29.  Si bien, aparentemente, el provecto de ley tiende a corregir para el futuro los
problemas que generaron las peticiones contra Costa Rica actualmente ante la
Comisidon, un pronunciamiento de la Corte podria, eventualmente, interferir en
casos que deberian concluir su procedimiento ante la Comisidn en los términos
ordenados por la Convencion (Asunto de Viviana Gallardo y Otras, No. G 101/81.
Serie A. Decision del 13 de noviembre de 1981, parr, 24).

30.  Todo lo anterior indica claramente que nos encontramos [rente a uno de
aquellos eventos en los cuales, por cuanto pedria desvirtuarse la jurisdiccion
confenciosq y verse menoscabados los derechos humanos de quienes han
Sformulado peticiones ante la Comision, la Corte debe hacer uso de su facultad de
no responder una consulta.” —los destacados no son del original-.

De tal manera, la jurisprudencia de la Corte IDH es clara en determinar
lo que aqui he sefialado. y que se traduce en lo que modernamente se da en
llamar el principio de autocontencion, concebido como el valladar que el
organo judicial debe imponerse a si mismo en el ejercicio de sus funciones,
para evitar traspasar y violentar las competencias o funciones de otros érganos
0, en este caso, otros sujetos de derecho internacional piblico, como los
Estados, al mismo tiempo de cumplir de manera responsable con el ejercicio
de las competencias que le corresponden en el contexto del sistema
democratico.

De lo que se trata en materia de opiniones consultivas es, reitero, de
brindar una ayuda a los Estados, pero sabiendo y determinando hasta donde
puede dictarse y sobre todo entenderse un determinado pronunciamiento para
evitar tergiversar la resolucion, alterar el contenido de la competencia ejercida,
ni incidir de manera inapropiada en el ejercicio que si le corresponde actuar al
Estado consultante.

2.- Es bajo este entendimicnto que debe apreciarse la solicitud de
opinion consultiva que el Estado costarricense planted ante la Corte IDH

respecto de la interpretacion y alcance de los articulos 11,2, 18 y 24 de la



Convencion Americana sobre Derechos Humanos, respecto del articulo | de la
misma Convencion, en lo atinente —entre olros aspectos — a la proteccion que
se brinda y al reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados del
vinculo entre personas del mismo sexo. Esta solicitud dio lugar al dictado de
la OC-24/17, con base en la cual pretende fundarse la aducida inconformidad
constitucional y convencional que ahora se conoce. Sobre el particular, y de
conformidad con lo indicado en las anteriores consideraciones de esta misma
nota, es importante sefialar lo resefiado por 1a misma Corte IDH en el parrafo

23 de esta resolucion, al indicar que:

“23. Por otra parte, en el marco del proceso de la presente opinion consultiva. la
Comision presentd informacion en la cual consta que actualmente se eéncuentra en la
ctapa de admisibilidad una peticién relacionada con una alegada discriminacion y
alectacion patrimonial derivada de la imposibilidad de incorporar a una parcja del
mismo sexo a la seguridad social y con la falta de reconocimiento legal a las
uniones de parejas del mismo sexo. Asimismo, en el tramite de la presente opinion
consultiva. una persona presentd una observacion cserita al Tribunal en la cual
informd que actualmente se encontraba en tramite ante la Comisién una peticion
que lo concernia contra el Estado de Costa Rica, “por violacion a los derechos
fundamentales de lgualdad y No Discriminacion por Orientacion Sexual,
concretamente por el no reconocimiento a las parejas del mismo sexo de su union de
hecho y la prohibicion de contraer matrimonio”. Esta persona solicitd a la Corte que
rechace de plano la opinién consultiva, formulada el 18 de mavo del 2016 por ¢l
Estado de Costa Rica por estimar que “la consulla realizada por el Poder Fjecutivo a
la Corte [...] tendria como resultado una solucion de manera encubierta, por la via
de la opinion consultiva, de asuntos litigiosos, a nivel nacional (accion de
nconstitucionalidad) ¢ intemacional (Peticion ante la Comision Interamericana)
lodavia pendientes de resolucion por la Sala Constitucional (violacion del principio
de agotamiento de vias y procedimientos internos) |los cuales se encuentran |
lodavia en tramite v sin ser sometidos a consideracion de la Corte, sin dar(l]e el
derecho de ejercer en el proceso los recursos que prevén las leves, la Convencion
Americana y su Reglamento, distorsionando el sistema de la Convencidn'™.

Si bien la misma Corte refiere parrafos mas adelante que la existencia
de esos asuntos pendientes de conocer por parte de la Comision, no le inhibe
de pronunciarse sobre las consultas presentadas, lo cierto del caso es que lo

alli sefialado se constituye en una advertencia para el organo consultivo de la



necesidad de valorar la situacion y emitir un pronunciamiento que de modo
alguno incida en la resolucion de esas peticiones particulares, Yy menos que
pueda ser tenida como una tergiversacion de la competencia consultiva de la
Corte; se trata de una advertencia planteada por la misma Comision
Interamericana y por un peticionario, respecto de la existencia de asuntos
pendientes, lo cual, de conformidad con lo sefialado lineas atras, debe incitar a
la Corte a abstenerse de incurrir en actuaciones que incidan indebidamente en
la resolucion de aquellos casos. Es decir, si bien la Corte TDH si podria
pronunciarse sobre las consultas planteadas, lo cierto del caso es que el
pronunciamiento que igualmente emita de manera consultiva, debe ser
entendido en el contexto del ejercicio de la funcion dentro de la cual se emite,
evitando darle un sentido inconsecuente que ni la misma Corte 1DH le otorga,
como bien se ha indicado en los precedentes de cita de dicho érgano del
sistema interamericano.

Admitir lo contrario seria validar que en la OC-24/17, la Corte IDH,
obviando sus propios precedentes, pasé por alto el ejercicio de sus particulares
funciones, soslayo el celo responsable que le habia distinguido desde sus
primigenias integraciones, y en un caso consultivo dictamind de manera
contenciosa. Dicha conclusion seria totalmente improcedente, y de ahi que
bajo el principio de buena fe, deba necesariamente concluirse, que la intencion
de la Corte IDH al pronunciarse sobre las consultas planteadas, atin y sabiendo
de la existencia de procesos contenciosos en marcha dentro del mismo sistema
interamericano, y de la exislencia de esta misma cuestion de
constitucionalidad en el ambito interno, fue simplemente la de ayudar a modo
de consgjo, orientacion o recomendacion, a un Estado a valorar una situacion
factica determinada que pudiere necesitar una valoracion desde el derecho de

los derechos humanos, sin que de modo alguno se revista esa avuda, de una



orden particular, directa v concreta, como si podria darse en el ejercicio de la
competencia contenciosa. En otras palabras, atin y cuando existen esos asuntos
previos pendientes de resolverse, la intencion de la Corte IDH para
pronunciarse jamas pudo ser la de dictar una orden concreta, pues eso seria no
solamente ir en contra de la competencia consultiva, sino de sus propios
precedentes que le obligan a una necesaria autocontencion cuando existan ese
tipo de asuntos judiciales —nacionales e internacionales- en marcha.

Esta conclusion es, ademas, necesaria, pues de la lectura del parrafo 24
de la misma opinion consultiva, se aprecia que la valoracion realizada por la
Corte respecto de lo aducido en el parrafo 23, fue, ademas de sucinta, carente
de toda concreta fundamentacion. El ejercicio democritico de la funcién
judicial, asi como las mas modernas teorfas de la interpretacion juridica
desarrolladas, precisamente, a partir de la proteccion y defensa de los derechos
humanos ~Dworkin, Alexy, Raz, Nino, Vigo- , imponen al érgano resolutor la
obligacion no solo de resolver el conflicto o la situacion, sino de hacerlo de
manera ajustada a sus competencias, y mediante una resolucién debidamente
fundamentada que demuestre el compromiso del juez con el ejercicio de sus
funciones, su rol dentro del sistema democritico y la prevision de la
consecuencia de sus actuaciones —Zagrebelsky-. El no hacerlo asi, sino que,
por el contrario, pronunciarse de manera lacénica y sin  mayor
fundamentacién, solamente debe dar lugar para concluir que de modo alguno
se estd cambiando el precedente establecido por la misma Corte en cuanto al
caracter y cfectos de las opiniones consultivas, pues tal como sefialé
anteriormente, concluir lo contrario seria contradecir el acervo jurisprudencial,
el comportamiento prudente, responsable y oportuno, propios de la Corte IDH

como lo ha demostrado hasta ahora.



En consecuencia, reitero, el pronunciamiento sobre el cual se pretende
que esta jurisdiccion constitucional se base para el conocimiento de esta
accion de inconstitucionalidad, debe valorarse en el marco contextualizado
dentro del cual se emite, cual es una opinién que a modo de consejo, brinda el
organo judicial del sistema interamericano sobre una situacion cuya solucion
primaria debe estar bajo competencia del mismo Estado consultante, y en
donde aquel criterio consullivo tiene el cardcter de recomendacion para que
las autoridades internas adopten las medidas legislativas o de otro cardcter que
refiere el mismo articulo 2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.

3.- Por otra parte, mas alla del contexto y el efecto que debe reconocerse
al pronunciamiento consultivo de la Corte, es importante valorar la actuacion
del Estado costarricense. Bien ha quedado establecido que la competencia
consultiva dista de poder ser utilizada de forma que implique la suplantacion
de la competencia contenciosa de la misma Corte IDH, y de ahi la abstencion
que en tesis de principio debe dictarse cuando existan asuntos pendientes de
conocimiento y resolucion en el ambito interno, o en el mismo ambito
interamericano, tal y como la misma OC-24/17 refiere en el ya citado pérrafo
23.

Mas alld de esto, debe hacerse notar que el Estado costarricense
presento esta solicitud de Opinion Consultiva el 18 de mayo de 2016,
momento para el cual ya existia en la corriente del Poder Legislativo de Costa
Rica el proyecto de ley que se tramita bajo ¢l expediente niimero 19.841,
denominado “Ley de Reconocimiento de los Derechos a la Identidad de
Género e lgualdad ante la Ley™; al mismo tiempo, existia ya también el
expediente legislativo nimero 16.390, expresamente nominado como “Ley de

Uniones Civiles en Costa Rica”.



En criterio del suscrito, a pesar de los muy claros precedentes de la
Corte IDH sobre el ejercicio de su competencia consultiva, esto significa que
la solicitud planteada por el Poder Ejecutivo costarricense —en ejercicio de sus
competencias como rector de las relaciones internacionales del pais-,
pretendié hacer uso de la competencia consultiva de la Corte como un
instrumento de debate politico, pues es evidente que incluso de manera previa
a la presentacion de la solicitud, no solamente existian sendos procesos
contenciosos ¢n el ambito interno e internacional, sino que ademas existian
dos concretos proyectos de ley que se encontraban en discusion,
contraviniendo Costa Rica asi lo preceptuado por la misma Corte IDH en la ya
citada OC-4/84, cuando en su parrafo 30 sefialé que «flfa Corte, en otras
palabras, no debe inmiscuirse en disputas politicas internas, que podrian
afectar el papel que la Convencion le asigna» -énfasis afiadido-.

Es decir, aim y conociendo el acervo jurisprudencial de la Corte [DH,
Costa Rica inst6 al organo judicial interamericano a dictar un pronunciamiento
que podria entenderse, al menos, como perturbador de la dindmica legislativa
en marcha, y predefinidor de los procesos judiciales interpuestos. El actuar del
Poder Ejecutivo implica una desatencion total a las previsiones del sistema
interamericano, pasa por alto la existencia de las peticiones ante la Comision
Interamericana, violenta el derecho de defensa de otros actores involucrados —
pucs en este tipo de procesos consultivo no encuentran cabida otro tipo de
manifestaciones en ese sentido (véase supra, la cita del parrafo 28 de la OC-
12/91)-, se salta incluso un eventual proceso contencioso con todas las
garantias del contradictorio, y todo ese actuar parece ser cohonestado por la
Corte IDH sin siquiera brindar una debida fundamentacion. Si ese era el deseo
del Estado costarricense, debid hacer uso de los mecanismos procesales

establecidos en el Estatuto y Reglamento de la Comisién Interamericana de



Derechos Humanos. y allanarse en una audiencia ante la CIDH. o solicitar una
resolucion anticipada del conflicto, o bien, requerir una reunién de trabajo con
la Comision para explicar la situacién y determinar el camino procesal a
seguir. Sin embargo, el Estado omiti6 por completo a la CIDH, obvié todas las
opciones que tenia a su disposicion, y acudié a la Corte IDH ain sabiendo que
técnicamente la Corte no debia pronunciarse.

La Corte no debia pronunciarse en virtud del impacto que su critetio
podria llegar a tener en la dinamica legislativa del Estado consultante, asi
como en la tramitacion de las acciones internas vy las peticiones ante la CIDH,
Si bien en el contexto actual empieza a vislumbrarse el transito del caracter
subsidiario de la competencia contenciosa de la Corte, hacia una

consideracion de un sistema de caracter mas complementario, lo cierto es que

este proceso aun no termina de consolidarse, vy si bien se habla de la
superacion del paradigma suplementario, ello no implica ain el asentamiento
del paradigma de la complementariedad. En todo caso, nétese que este
proceso de superacion de paradigmas, se encuentra sujeto al ecjercicio
basicamente de la competencia contenciosa, pues es en ella, como he sefialado
anteriormente, que se dictan aquella serie de drdenes concretas de obligado,
inmediato y directo cumplimiento. Siendo que es en esa materia donde mas
puede considerarse en la actualidad el transito entre paradigmas, mal estaria
considerar que en la competencia consultiva se asiste de igual manera a dicho
proceso, pues segin se ha demostrado, la finalidad de las opiniones
consultivas es la de ayudar y asesorar, mas que de suplir la indebida
proteccion de los derechos humanos.

Es por tal razon también, que considerar lo contrario seria admitir un
activismo malsano de la Corte IDH, que la llevarian de forma contraria a las

previsiones de la Convencion y de su propia jurisprudencia, a hacerse parte de



un debate que debe decidir el Estado por los mecanismos y a traves de los
organos democraticamente establecidos, sobre un tema que de manera directa
v especifica ncumbe a la sociedad costarricense, como lo es el
reconocimiento de derechos patrimoniales derivados de un vinculo creado
entre personas del mismo sexo; tema que, en todo caso, no hace del contenido
esencial o nucleo duro de los derechos fundamentales implicados, pues tal
nucleo es el reconocimiento de la union en si, mientras que los efectos
patrimoniales de esa posible union son precisamente eso, efectos.

4.- En este mismo orden de ideas, sin detenerse en considerar el valor de
las opiniones consultivas en cuando a su vinculatoriedad u obligatoriedad,
sobre lo cual la misma Corte IDH se ha pronunciado, debe decirse que el tema
socialmente genero amplias manifestaciones sociales, llegando incluso a
valorarse la existencia de una polarizacion de la sociedad en torno a esta
discusion, situacion que quedd plasmada y resulté evidente en el mas reciente
proceso electoral vivido en Costa Rica durante el primer cuatrimestre del afio
2018, evidenciando asi que se trata de una situacion que de manera directa,
concreta y especial debe decidir la sociedad costarricense en su conjunto, para
lo cual, incluso, existian dos propuestas de ley que ya habian sido presentadas
ante el Parlamento desde tiempo antes que el Poder Ejecutivo decidiere motu
propio solicitar la opinion consultiva de comentario. En rigor, dada la
existencia de las propuestas de ley, y tomando en consideracion que la misma
Corte IDH ha definido ampliamente su deber de abstenerse de incidir en estos
procesos, se trata de un tema que debe abordar la Asamblea Legislativa
costarricense con base en sus atribuciones constitucionales, para con su
decision dar respuesta a los grupos de personas que luchan por el

reconocimiento de tales derechos.



Con su intervencion, la Corte IDH parece haber [ijado una postura
respecto de otra, sin que el debate politico interno estuviera resuelto, y sin que
se hubiese cumplido siquiera los recaudos del mismo sistema interamericano,
porque habia peticiones ante la CIDH pendientes de resolver. Desde luego que
por la oportunidad en que se emitié y comunicé la OC-24/17, tuvo un impacto
significativo en el curso del proceso electoral que se estaba celcbrando en el
pais, al incorporarse de inmediato a los debates v discursos de los candidatos
de algunos partidos politicos.

Tal como he senalado supra, dentro de las caracteristicas actuales del
juez, especialmente del juez constitucional, y aqui estimo que el juez
convencional sobre derechos humanos no se encuentra ajeno a esta definicién,
esta el actuar responsable, sabiendo, previendo y anticipando la consecuencia
de sus actos, pues asi se lo impone el ejercicio democratico de su funcion —
Zagreblesky-. En este sentido, la Corte IDH debi6 valorar al menos tres
circunstancias concretas: primero, la observacion que se le hizo por parte de
la misma CIDH y de un peticionario sobre la existencia de asuntos previos
pendientes de resolver en el propio sistema interamericano y en el ambito
interno de Costa Rica, lo cual se menciona en el referido parrafo 23 de la OC-
24/17; segundo, la indebida utilizacion que de la competencia consultiva hizo
el Estado costarricense, a sabiendas de la existencia de aquellos procesos y de
iniciativas legislativas internas tendentes a la prevision o regulacion normativa
del tema, afectando con ello la naturaleza propia de esta competencia
consultiva, e induciendo a la Corte IDH a terciar en un asunto que ya, de
suyo, debia resolver el propio Lstado a través de los mecanismos internos que
ya se habian activado; y, tercero, la existencia misma de los dos referidos

proyectos de ley presentados por el propio Poder Ejecutivo para definir y



regular la materia. Al no hacerlo asi, no solo desconocid injustificadamente
sus propios precedentes, sino que desnaturalizé la razon de ser de la consulta.

3.- Tomando en consideracion que a través de su Poder Ejecutivo el
Estado costarricense actudo de manera tan contraria al ordenamiento y la
jurisprudencia interamericanas, resulta valido resefiar qué fue lo exactamente
consultado por Costa Rica ante la Corte 1DH, v que guarda relacion con lo
conocido en esta accion de inconstitucionalidad. Estas consultas se refieren a
dos cuestiones concretas: el reconocimiento de los derechos patrimoniales
derivados de un vinculo creado entre¢ personas del mismo sexo -pregunta
numero 4-, y la necesidad de crear una figura juridica que regule los vinculos
enire esas mismas personas, para que el Hstado reconozea tales derechos —
pregunta namero 5-,

Asi, ademas de lo ya indicado respecto de la primera de esas consultas —
la pregunta 4-, en el sentido que se trata precisamente de los efectos y no del
nucleo duro del derecho a considerar, debo sefialar que en ¢l pleno sentido de
la naturaleza de las opiniones consultivas como se ha expuesto en esta nota, es
criterio del suserito que la respuesta que brinda la Corte IDH en el capitulo
VIII de la OC-24/17, es precisamente una sugerencia para el Estado
costarricense, como expresamente sec  dice en el parrafo 25 del
pronunciamiento, al disponer la Corte que aun y la formulacién de la consulta
concreta. lo que ella emite es una sugerencia respecto de medidas legislativas
o de otro caracter. Concretamente dice la Corte IDH que:

“[E]n ejercicio de su competencia no contenciosa o consultiva y en vista de lo
previsto en el articulo 2 de la Convencion y del propésito de las opiniones
consuluivas de “coadyuvar al cumplimiento de sus compromisos internacionales™
sobre derechos humanos, puede también sugerir, en tanto medidas de otro caracter
que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos humanos, la adopeion de
tratados u otro tipo de normas intemacionales sobre las materias objeto de aquellas.”
—entasis anadido-




De tal manera, el pronunciamiento de la Corte IDH en este sentido,
debe tenerse como ya se ha dicho, como una ayuda, un consejo, una
sugerencia, un argumento a mayor abundamiento, un tipico obiter dictum.
para que las estructuras estatales pertinentes lo tengan en cuenta. lo valoren ¥
finalmente se pronuncien mediante los mecanismos y recaudos previstos al
efecto.

De tal manera, incluso y habiendo sido indebidamente utilizada por
parte del Estado costarricense, la competencia consultiva de la Corte 1IDH
dista de poder ser utilizada para la resolucion final de un caso concreto
pendiente de resolucion en el dmbito interno, menos en el propio sistema
interamericano, y menos ain cuando ya el propio Estado ha propiciado
medidas legislativas, y esta en conocimiento de medidas “de otre cardcter”
que vendrian a dilucidar el punto. Se trata de un consejo y una opinién técnica
calificada, pero que por su propia naturaleza procesal, dista del efecto ¥
posibilidad de solucionar por si mismo y de manera directa o concreta, un
conflicto particular.

6.- Finalmente, es criterio del suscrito que la declaratoria de
inconstitucionalidad y consecuente nulidad y expulsion del orden juridico de
la norma cuestionada mediante esta accion, carece de todo efecto practico en
la medida que si llegare a desaparecer la imposibilidad legal de contraer
matrimonio entre dos personas del mismo sexo, ello no necesariamente trae
como efecto, ni produce el resultado de un reconocimiento positivo de caracter
general, y mucho menos vendria a suplir la necesaria regulacién normativa
que demandaria el reconocimiento de la validez de esta variable matrimonial.
Por el contrario, es mi criterio que este tema en particular, de conformidad con
lo aqui sefialado, dista de solucionarse en si mismo a través del

pronunciamiento de la Corte TDH y tampoco de esta Sala mediante una accion



de inconstitucionalidad, pues la sola inconstitucionalidad en si carece del
efecto de prever y determinar todas las variables y regulaciones no sélo para la
realizacion de este matrimonio, sino de su celebracion, mscripeion y, por
supuesto, los efectos no solo de caracter patrimonial como se les ha querido
ver, sino también efectos de caracter filial, de representacion, de atencion, de
las obligaciones de cuido, de los deberes conyugales en sentido amplio, de la
trascendencia para el derecho social en general, aspectos todos que escapan
claramente de cualquier pronunciamiento particular de la Sala en este
momento —y, por supuesto, tampoco contemplados en la opinion de la Corte-,
pues se trata, precisamente, de circunstancias que deben ser debidamente
reguladas por el legislador ordinario no sélo mediante la maodificacion de la
norma cuestionada, sino de todo aquel acervo normativo relacionado con las
regulaciones y efectos del matrimonio y las uniones en el resto del
ordenamiento juridico.

En este sentido, reitero, el pronunciamiento de la Corte IDH conienido
en la OC-24/17, debe ser necesariamente entendido como una sugerencia,
apoyo y ayuda que este organo judicial interamericano brinda al Estado
costarricense, para que sea ¢l propio Estado quien adopte las medidas que
estime pertinentes para la regulacion de la situacion en concreto, medidas que
en criterio del suscrito y de esta Sala, devienen en la necesaria actuacion del

Poder Legislativo en el ambito propio de sus competencias.

‘@Tinu lernander Gutiérrez

Maetstrado



Expediente 15-013971-0007-CO
VOTO SALVADO DEL MAGISTRADO CASTILLO VIQUEZ

Con el respeto acostumbrando, salvo el voto y declaro sin lugar las acciones
de inconstitucionalidad acumuladas con base en las razones que a

continuacion paso a explicar.

A.- LA INSTITUCION DEL MATRIMONIO EN EL DERECHO DE LA
CONSTITUCION Y EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES
DE DERECHOS HUMANOS

Sepun el Derecho de la Constitucion (valores, principios vy normas) el
matrimonio es la unién entre un hombre v una mujer. Es decir, nuestro
constituyente originario  opté  por conceptualizarlo como una union
heterosexual monogamica. Asi se desprende tanto del texio constitucional

como de la jurisprudencia constitucional.

No existe la menor duda de que el constituyente originario optd por un
matrimonio heterosexual monogamico. Esta conclusion se desprende de los
métodos de interpretacion historico, sistemadtico y teleolégico. En efecto,
revisando las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, Tomo n.° Il
paginas 569 y 573 a 586, solo se puede llegar a una conclusion en esta
materia; la opecion constitucional, con exclusividad de cualquier otra, fue a
favor del matrimonio heterosexual monogamico (sobre el segundo
calificativo, véanse los votos del Tribunal Constitucional nimeros 3693-94 y

2129-94, en los cuales indicéd que el ordenamiento juridico-matrimonial



costarricense, se inspira en el concepto monogamico de la cultura occidental,
de modo tal que para contraer matrimonio. debe existir libertad de estado).
Notese que en la discusion de las mociones presentadas por los Diputados
Trejos, Esquivel, Desanti y Gonzilez Flores, el debate gird en tomo a
padres,hijos, nifios v madres; incluso la polémica se centré en la
equiparacion entre los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio y la
investigacion de paternidad, lo que, obviamente, supone que el constituvente
origingrio tenia en mente un tipo de matrimonio muy puntual: por
consiguiente, una interpretacion extensiva del concepto matrimonio, para
incluir otro tipo de relaciones inter-personales (homosexuales, poligamicas.

etc. ), tendria el efecto pernicioso y antijuridico de sustituir a aquel.

Con base en una interpretacion sistematica de las normas constitucionales,
también necesariamente se debe concluir que el tipo de matrimonio que tiene
exclusividad en la sociedad costarricense, es el heterosexual y monogiamico.
A nuestro modoe de ver, el error en incurren algunos es gue interpretan, en
forma aislada, ¢l Derecho de la Constitucion. Desde su particular perspectiva,
indican que el numeral 52 constitucional no habla de matrimonio
heterosexual, sino Unicamente de matrimonio, por lo que tal concepto
constituiria una especie de “cajon de sastre” donde es posible subsumir
diversas modalidades de este.  Empero, con base en una interpretacion
sistematica del texto constitucional, haciendo la correlacion logica y necesaria
entre sus normas, y conforme al principio de interpretacion sentado por la
Corte Plena y seguido por el Tribunal Constitucional, en el sentido de que los

preceptos constitucionales no puede interpretarse en forma aislada, sino de

manera conjunta para evitar que se den contradicciones insalvables entre ellos,



ya que estamos en presencia de un texto armonioso y coherente (principio de
la umidad de la Constitucion), tenemos que el Derecho de la Constitucion se
refiere, con exclusividad. a un matrimonio heterosexual monogamico. Ln
efecto, notese como el numeral 51, cuando habla de la familia, se refiere a la
madre vy al nifio. Evidentemente, cuando el articulo 52 regula el matrimonio,
como la base esencial de la familia, es aquel formado por un hombre v una
mujer y, por consiguiente, la equiparacion de derechos de los conyuges esta
referida a los derechos que en un matrimonio heterosexual monogamico tienen
el hombre y la mujer. Incluso, acto seguido, en el numeral 53, se sefiala que
los padres (hombre v mujer) tienen con sus hijos habidos fuera del matrimonio
las mismas obligaciones que con los nacidos en ¢l. Ademas, se indica gue toda
persona tiene derecho a saber quiénes son sus padres biolégicos, conforme a
la ley. En el articulo 54 constitucional se prohibe toda calificacion personal
sobre la naturaleza de la filiacion. Y, por ultimo, se expresa que la proteccion
especial de la madre y del menor esta a cargo de una Institucion autonoma

denominada Patronato Nacional de la Infancia.

También la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, “Pacto de San
losé” (en adelante CADH), aprobada por Ley n.” 4534 de 23 de febrero de
1970, adopta un concepto idéntico al que sigue el Derecho de la Constitucion
en el Estado de Costa Rica. En efecto. en el articulo 17, se indica que la
familia es el elemento natural v fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por ella y el Estado. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer
a contraer matrimonio vy a fundar una familia si tienen la edad y las
condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en las medida que estas

no afecten al principio de no discriminacion establecidos en la CADH.



Ademas, se le impone el deber a los Estados partes de adoptar las medidas
apropiadas para asegurar el derecho vy la adecuada equivalencia de
responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de su disolucion. En este ultimo supuesto. deben adoplar
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base

unica del interés y convivencia de ellos.

El Convenio Europeo de los Derechos Humanos y de las Libertades Pablicas
(en adelante CEDH) establece sobre este extremo en el articulo 12 lo

siguiente:

“drticulo 12, 4 partir de la edud mihil. el hombre y la mujer tienen derecho a
casarse v oa fundar una familio segun las leves nacionales e rifan of

efercicio de este derecho .

En igual sentido, se manifiesta el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, aprobado mediante Ley n. © 4229 de 11 de diciembre de 1968,

cuando, en su numeral 23, manifiesta lo siguiente:

“[. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad v tiene

derecho a la proteccion de la sociedad v del Estado.

2, Se reconoce el derecho del hombre v de la mujer a contraer matyimonio

¥ a fundar una familia si tiene edad para eflo.

3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre v pleno consentimiento

de los contrayentes.



4. Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas
apropiadas para asecurar la igualdad de derechos y de responsabilidades de
ambos esposos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio, y en caso de
disolucion del mismo. En caso de disolucion. se adaptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria a los hifos”. (Las negritas no corresponden

al original ).

[pual sucede con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la que,

en su numeral 16, expresa lo siguiente;

“Los hombres y las mujeres, a partiv de la edad mibil, tienen derecho, sin
restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y
fundar wuna familia, v disfrutaran de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio v en caso de disolucion del matrimonio .

(Las negritas no corresponden al original).

La Sala Constitucional, en el voto n.” 7262-06, es categorica al afirmar que el
constituyente originario opté por el matrimonio heterosexual monogamico.

Al respecto indico lo siguiente:

“dhora bien, es criterio de la Sala que no existe la menor duda de que el
constituyente originario optd por un matrimonio heterosexual monogamico.

n efecto, revisando las Actas de la Asamblea Nacional Constituyente, Tomo



N I, paginas 569 v 373 a 386, solo es posible concluir que la opcion
adoptada fue el matrimonio hetervosexwal. Adicionalmente, la Sala ha
sostenido que: "..el ordenamiento juridico-mairimonial costarricense se
inspira en el concepto monogdamico de la cultura occidental, de modo tal que
para contraer matrimonio, debe existiv libertad de estado...” (ver sentencia
N? 3693-94 de las nueve horas con dieciocho minutos del veintidos de julio de
mil novecientos noventa y cuatro). Retomando el tema de la Asamblea
Nacional Constituvente, tenemos gue en la discusion de las mociones
presentadas por los Diputados Trejos. Esquivel, Desanti v Gonzdlez Flores, el
debate giro en torno a padres, hijos, nifios v madres; incluso la polémica se
centrd en la equiparacion entre los hijos habidos dentro v fuera del
matrimonio y la investigacion de paternidad, lo que, obviamente supone que
el constituyente oviginario tenia en mente un tipo de matrimonio muy puniual:
el heterosexual monogamico, En lo que interesa, el Acta No.I7 de la
Asamblea Nacional Constituyvente sefala: '(...) Creemos que la familia.
precisamente la familia organizada dentro de la institucion matrimonial -cuyve
ideal en un pais catolico-, es la célula fundamental de la sociedad, v debe
tener la proteccion especial del Estado (...) . Consecuente con lo anterior es
lo senalado por esta Sala en resolucion N°2001-07321 de las 14:54 horas del
1 de agosto del 2001

II.-DEL CONCEPTOQ DE FAMILIA CONTENIDOQ EN L4 CONSTITUCION
POLITICA. Como bien lo seiiala el Procurador de Familia, el andlisis de las
normas que se constiltan debe hacerse a la luz de los principios ) normas
constitucionales gue se refieren al tema de la proteccion de la familia, es
decir, al tenor de lo dispuesto en los articulos 51 y 32 de la Constitucion

Politica, en cuanto disponen textualmente -en lo que interesa-:



‘Articulo 51, La familia como elemento natural y fundamento de la sociedad,
tiene derecho a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendran
derecho a esa proteccion la madre, el nifio, el anciano y el enfermo

desvalido. '

‘Articulo 32, El matrimonio es la base esencial de la familia v descansa en la

ieualdad de derechos de los comviiges.”

De la primera disposicion transcrita se deriva una obligacion especial para el
Estado costarricense, la de dotar de una proteccion especial a la familia, a la
mufer, al nifio, al anciano v al enfermo desvalido, en el caso concreto interesa
la que se da a la familia: y en la segunda de ellas, aungue el constituyente
potencio el matrimonio, entendiendo por tal la parefa (hombre y mujer) unida
por vinculo juridico, no prohibio la familia de hecho, de manera que el
concepito de familia tutelado en las normas constitucionales es amplio y no
restrictivo, de manera tal que en él se incluye tanto la familia unido por un
vincuwlo formal -matrimonio-, como aquella en la cual la union se establece
por lazos afectivos no formales pero estables -uniones de hecho- en los que
hay convivencia, va que en ambas instituciones se garantizan la estabilidad
necesaria para una vida familiar, en tanto se sustentan en una wmisma fuente,
sea el amor, el deseo de compartiv v auxiliarse, apoyarse v tener

descendencia ™.

Como puede observarse de lo anterior, el matrimonio a que se refiere el
Derecho de la Constitucion es aquel formado por un hombre y una mujer, el
cual. como se indico atras, tiene exclusividad en la sociedad costarricense, lo
que impide tutelar bajo este instituto socio-juridico otro tipo de relaciones

inter-personales distintas a las heterosexuales y monogamicas.



Asi las cosas, no hay la menor duda que la norma que se impugna es una
“norma eco’, no en el sentido literal sino ideologico, que concretiza la
concepcidon que necesaria y logicamente se deriva del Derecho de la
Constitucion. En otras palabras, la norma legal especifica v desarrolla la
concepeion de matrimonio que se encuentra en el texto constitucional, lo cual
significa, en buen castellano, que con su anulacion se  modifica

sustancialmente lo dispuesto por el constituyente originario.

B.- LA SALA CONSTITUCIONAL Y LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS ASUMEN UNA COMPETENCIA QUE
CORRESPONDE AL PODER CONSTITUYENTEY A LOS ESTADOS
QUE FORMAN PARTE DE LA CADH

No tengo la menor duda que la Sala Constitucional asume una competencia
que corresponde al poder constituyente con esta sentencia, toda vez que la
concepeion 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.

Haciendo un anilisis de Derecho Comparado encontramos las siguientes
tendencias. De los 193 miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas
solo 26 de ellos reconocen el matrimonio entre personas del mismo sexo.En
efecto, los Paises Bajos, Bélgica, el Reino de Espafia, Canadd., Sudafrica,

Noruega, Suecia, Portugal, Islandia, Argentina, Dinamarca, Uruguay, Nueva



Zelanda, Francia, Irlanda, Brasil, Colombia. los Estados Unidos Mexicanos,
los Estados Unidos de América, Reino Unido, Luxemburgo, Irlanda,
Finlandia, Alemania, Austria vy Australia son los Unicos Estados que lo

a{:cplan =

De esos 26 Estados, el matrimonio entre personas del mismo sexo se ha
reconocido a través de un acto legislativo en 18 de ellos, con la particularidad
que en los casos de Sudafrica y Canadd, el Tribunal Constitucional dio un
plazo de 12 meses al gobierno para que modificara la Ley Nacional de
Matrimonio y el Tribunal Supremo dictamino que era el gobierno federal el
que tenia jurisdiccion exclusiva para reconocer ese matrimonio, Irlanda es el
unico Estado que ha reconocido el matrimonio entre personas del mismo sexo
mediante referéndum; el caso de Australia es interesante, toda vez que este
tipo de uniones se reconocid en referéndum y luego el Parlamento emitio la
respectiva ley. Unicamente cinco Estados han reconocido ese tipo matrimonio
a traveés de una sentencia judicial, nos referimos a Austria, que reconocio que
las parejas del mismo sexo podian casarse después del 31 de diciembre del
2018, salvo si el poder legislativo decide anticipar el plazo promulgando las
disposiciones necesarias; a Brasil, donde el Supremo Tribunal Federal
extendio el matrimonio de personas del mismo sexo a todos los estados el 14
de mavo del 2013; a Colombia, donde en una votacion dividida —seis contra
tres- el Tribunal Constitucional reconocid este tipo de matrimonio el 28 de
abril del 2016: a log Estados Unidos Mexicanos, donde la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion reconocio este tipo de matrimonio el 12 de junio del
2015 y; finalmente, los Estados Unidos de América, donde en una votacion

dividida —cinco contra cuatro- legalizd este tipo de uniones el 26 de junio del



2015.Es importante tener presente que cn el caso de los Estados Unidos de
America no encontramos en su Constitucion ninguna norma que regule el
tema de la familia ni el matrimonio. Algo similar ocurre con la Constitucion
de los Estados Unidos Mexicanos que no repula de forma expresa la
institucion de la familia en la Constitucion Politica, sino solo de manera
tangencial, en los numerales 3 —establecer politicas sociales a tavor de
familias migrantes, 4 —se encomienda a la Ley el proteger la organizacion v el
desarrollo de la familia, 16 —nadie puede ser molestado en su familia- ¥ 29 —en
los derechos que se expidan se debe de proteger a la familia-. Como dato
aparte, y dado que el Estado de Taiwan no forma parte de la Organizacion de
las Naciones Unidas, es importante mencionar que su Tribunal Constitucional
declaré inconstitucionales las normas del Codigo Civil que impedian el
matrimonio entre personas del mismo sexo v otorgéd un plazo de dos afios para

el ajuste de la legislacion,

Asi las cosas, si en la mayoria de los Estados se ha reconocido el matrimonio
entre personas del mismo sexo a traves de un acto legislativo, jeuando mas en
un Estado que reconoce el matrimonio como la union entre un hombre v una

mujer en la propia Carta Fundamental!

En adicion a lo expuesto, me parece oportuno destacar lo que el Tribunal
Juropeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH) a dispuso sobre el tema.
En el caso SCHALK & KOLF v. AUSTRIA el Alto Tribunal de Derechos
Humanos concluyd que el matrimonio reconocido en la CEDH no alcanza a
las personas del mismo sexo. En el caso HAMALAINEN v. FINLAND

(Application no. 37359/09) de 16 de julio de 2014 rechazo la obligacion de los



stados a reconocer el matrimonio compuesto por personas del mismo sexo.

Dicho asunto versaba sobre un matrimonio en el que el esposo decide hacerse
un cambio de sexo a mujer mediante una intervencion quirtirgica.
Posteriormente, el esposo desea que en su documento de identificacion
aparezca como género el femenino, lo cual solo le es aceptado por las
autoridades administrativas si convierte su matrimonio en una relacion civil de
convivencia o si se divorcia. Precisamente, en Finlandia, el matrimonio solo se
permite entre personas de distinto sexo, pero los derechos de parejas del
mismo sexo estdn cubiertos por la posibilidad de registrar una sociedad de
convivencia. El Alto Tribunal europeo dispuso que.en cuanto al articulo 8 del
CEDH (derecho al respeto a la vida privada y familiar), por una parte,
“cuando wna faceta muy importante de la existencia de un individuo o su
identidad estd en juego, el margen de apreciacion permitido a un Estado sera
restringido™ ...y, por la otra, “cuando. sin embargo, no hay consenso dentro
de los Estados miembros del Consefo de Europa, ya sea en cuanto a la
importancia relativa de los intereses en juego v en cuanto a la mejor forma de
protegerio, sobre todo cuando el caso plantea cuestiones morales o éticas
sensibles, el margen de apreciacion sera mas amplio.” En dicho asunto, el
TEDH considerd que el margen de apreciacion de Finlandia era muy amplio
por estar de por medio cuestiones morales o eticas sensibles. Atinente al
numeral 14 del CEDH (“Derecho a contracr matrimonio: A partir de la edad
mibil, el hombre v la mujer tienen derecho a casarse v a fundar una familia
segun las leves nacionales que rijan el ejercicio de este derecho™) en lo
referido a los articulos 8 y 12 de ese mismo instrumento, ¢l TEDH concluyo
que dichos ordinales no le imponen a los Estados suscriptores del CEDH la
obligacion de otorgar a las parejas del mismo sexo el derecho al matrimenio.

En el caso OLIARIO Y OTROS v. ITALIA reafirma que no hay una



obligacion de los Estados a reconocer el matrimonio entre personas del mismo
sexo; empero, el Tribunalreprocho al Estado italiano que no haya ninguna
proteccion juridica para este tipo de uniones, por lo que debe existir una
adecuada y efectiva proteccion a estas uniones, En este caso especifico, el
TEDH observo que la propia Corte Constitucional italiana exhortd al gobierno
v al PARLAMENTOQ a regular y ofrecer proteccion juridica a las parejas del
mismo sexo, postura que se modifica en un caso del 2016 contra el Estado de

Francia, tal y como a continuacion se narra.

En efecto, en un fallo reciente— 9 de junio del 2017- del TEDH —Chapin v
Charpentier v, Francia-, y por unanimidad, dispuso que ¢l CEDH no consugra
de forma automatica el “derecho”™ al matrimonio para  las  parejas
homosexuales. La sentencia se {undamenta. principalmente. en los articulos 8
(respeto al derecho de la vida privada v tamihar) v 12 (derecho al matrimonio
y a fundar una familia). Tras recordar que la reculacion del matrimonio
corresponde a las leyes de los Estados que han lirmado ¢l CEDH. ¢l TEDI]
recuerdan que el articulo 12 consagra el conceplo tradicional  del
matrimonio, a saber:la union de un hombre v de una mujer”™ v que
no impone a los gobiernos la “obligacion de abrir el matrimonio «
lus personas de mismo sexo".n relacion con el articulo 8 v alezando
también articulo 14 (principio de no diseriminacion), la sentencia alirma que
“los Estados son libres de reservar el matrimonio tanicamente a
parejas heterosexuales y gozan de un margen de apreciacion
para decidir acerca de la naturaleza exacta del estatuto otorgado
por otros modos de reconocimiento juridico™ Asi las cosas. ¢l

TEDH acepta sin coaccionar, la decision de cada Bstado. sea cual sea



muntener el matrimonio de siempre, legalizar el homosexual u optar por una
urion civil. Y por supuesto, reconoce el derecho de cada Estado a cambiar la

lepalidad vigente. El caso que ha motivado este lallo, es la union entre dos

hombres celebrada en Francia por el lider ecologista Noél Mameére, en su
condicion de alcalde de Begles.Como es bien sabido. los  ciudadanos
Stephane Chapin v Bertrand Charpentier acudieron ante el TEDH por la
supuesta violacion de los articulo 12 (derecho a contraer matrimonio) y el
articulo 14 (prohibicién de discriminacion) del CEDH y el articulo 8 (vida

privada) en relacion con el articulo 14 (prohibicion de no discriminacion) por

parte de la Republica Francesa (en adelante “Francia” o el “Estado).

De previo, es importante mencionar que cuando se interpuso la solicitud ante
¢l TEDH, en Francia no se permitia el matrimonio entre personas del mismo
sexo, pues fue en el afio 2013 que se promulgo la Ley n.® 2013-404, mediante
la que se modificé el articulo 143 del Codigo Civil, para que se leyera de la
siguiente manera: “El matrimonio se contrae entre dos personas de sexo
diferente o de mismo sexo'. Esta ley fue avalada por el Consejo

Constitucional Francés mediante decision n.” 201 3-669.

Sobre la alegada violacion al articulo 12 y 14 del CHDH, el TEDH reiter6 su

criterio emitido en la sentencia Schalk y Kopf vs. Austria:

“36. (...) la Cowr a dit que, si l'institution du mariage avait été profondement
bowuleversée par 1'évolution de la société depuis |'adoption de la Convention,
il wexistait pas de consensus européen sur la question du mariage
homosexuel. Elle aconsidéré gue |'article 12 de la Convention s 'appliquait au
grief des requérants, mais que [|'autorisation ou l'interdiction du mariage

homosexuel était régie par les lois nationales des Erats contractants. Elle a



retenu gque le mariage possédait des connotations sociales er culturelles
profondément enracinées susceptibles de différer notablemenr d'une société a
une autre et rappelé gqu'elle ne devait pas se hater de substituer sa propre
appreciation a celle des awtorités nationales, mieux placées pour apprécier
les besoins de la société et y répondre. Elle a donc conclu que !'article 12
n'imposait pas au gouvernement défendewr 'obligation d 'ouvrir le mariage o
un couple homosexuel tel gue celui des requérants (voir egalement Gas et

Dubois ¢. France, no 25951/07, § 66 CEDI 2012) "

En una traduccion libre: *(...) s/ fa institucion del matrimonio habia sido
profundamente trastocada por la evolucion de la sociedad desde gue se
adopto el Convenio, no existia un consenso ewropeo sobre la cuestion del
matrimonio homosexual. Estimo que el articulo 127 del Convenio se aplicaba
a la quefa de los demandantes, pero que la autorizacion o la prohibicion del
matrimonio homosexual se regia por las leyes nacionales de los Estados
contratantes. Recordo que el matrimonio poseia connotaciones sociales v
culturales profundamente enraizadas, susceptibles de variar notablemente de
una sociedad a otra y recordo que no debia apurarse en sustituir su propia
valoracion a la de las autoridades nacionales, mejor ubicadas para valorar
las necesidades de la sociedad y responder a ellas. Por lo tanto, concluyo gue
el articulo 12° no imponia al gobierno demandado la obligacion de otorgar
el derecho al matrimonio a una pareja homosexual como la de los

demandantes”, (Las negritas no corresponden al original).

Bajo ese mismo orden de ideas. el TEDH cito dos sentencias recientemente
dictadas, especiticamente el caso de Oliari y otros ¢/ Italia y Haméldinen ¢/
Finlandia, en el que se recordo que el articulo 12° del CEDH reconocia el

conceplo tradicional de matrimonio, a saber la unién de un hombre y una



mujer. £l Alte Tribunal indicd que si bien era cierto que algunos Estados
miembros habian otorgado el derecho al matrimonio a los contrayentes de
mismo sexo, este articulo no podia entenderse en el sentido que imponia la

misma obligacion a los Estados contratantes. Literalmente la sentencia dice:

“37. La Cour a réitéré cette conclusion dans les récents arréts Héamdldinen el
Oliari et autres précités. Dans [arret Hamaldinen (3 96), elle a rappelé que
['article 12 consacrait le concept traditionnel du mariage, a savoir ['union
d 'un homme et d'une femme et que, s'il était vrai qu'un certain nombre
d Etats membres avaient ouvert le mariage aux partenaires de méme sexe, cef
article ne pouvail étre compris comme imposant pareille obligation aux Etats

contractants '

En una traduccion libre:

"IT. FD Tribunal reiterd  esa  conclusion en las rvecientes  senlencias
HHeimgldainen v liari v otros. En Hémdldinen (8 96), recordo que el articulo
12 consagraba el concepro radicional de matrimenio, a saber, la union de un
hombre v owna mjer, v que. s1 hien era cierto gie mmero de Estados
micmbros habia abierto el matrimonio a parejas del mismo sexo; este articulo
o podia entenderse como una obligacion de ese tipo para los Estados

conitradantes”,

Retoma la sentencia de Oliari y otros ¢/ Italia, puesto que ahi se establecidé que
las conclusiones relacionadas al concepto tradicional del matrimonio y la
inexistencia de la obligacion de otorgar el derecho al matrimonio a las parejas
homosexuales, seguian siendo validas a pesar de la evolucion gradual de los

Estados europeos en esta materia. Sobre esto, el TEDH expreso lo siguiente:



“38. Dans ['arrét Oliari et autres (sy 192-194), elle a affirmé que ces
conclusions restaient valables malgré ['évolution graduelle des Ftats en la
matiére, onze Etats membres du Conseil de 1'Europe autorisant désormais le
mariage entre personnes de méme sexe. Elle a rappelé avoir dir dans |'arrér
Schalk and Kopf que, pas plus que article 12, article 14 combiné avec
article 8, dont le but et la portée sont plus généraux, ne pouvait s 'interpréter
comme imposant aux Etats contractants 1'obligation d 'ouvrir le mariage aux
couples homosexuels. Elle en a déduit que la méme approche étail valable
pour article 12 combiné avec ['article 14 et a rejeté ce grief comme étant

manifestement mal fondé (§ 194) .

En una traduccion libre:

"3I8. En Oliari v otvos (38 1Y2-194), afirmd que estas conclisiones siguen
stendo validas a pesar de la evolucion gradual de los Estados en esta aieu,
con once estados miembros del Consefo de Europa que ahora permiten ol
matrimonio interpersonal del mismo sexo. Ella recordo en Schalk v Kopf gque
ni el articulo 12 wi el articulo 14, combinados con el articulo 8, cuve
proposito v alcance  son mas  generales.  podrian  interpreiarse cono
imponentes a los Extados comtratantes para abrir el matvimonio o parejas del
misme sexo. De esto se infivid gque el mismo enfoque era valido para of
articulo {2, tomado confuntconente con ef articulo 14, v rechazo esa gueja por

manifiestamente infundada (v 194) "

En lo que atafic a la supuesta violacion del articulo 8 en relacion con el

articulo 14 del CEDH, los recurrentes acusaron que el Estado les vulnero su



derecho al respeto de su vida privada v familiar por razones de orientacion

sexual. Al respecto, el TEDH desestimo los alegatos de la parte accionante,

por los siguientes motivos:

s

El TEDH recordo que los Estados contratante siguen siendo libres de no
otorgar derecho al matrimonio a las parejas del mismo sexo.

“38. La Cour rappelle que les Etats demeurent libres au regard de 'article
14 combine avec Darticle 8 de n'owvrir le mariage qu'aux couples
hétérosexuelst...) .

En una traduccion libre:

38, La Corte recuerda que los Estados siguen siendo [ibres en virtud del
articilo 14 en relacion con el articulo N para abrir el matrimonio solo a

las parejas heterosexuales (..)"

lgualmente establece que los Estados tienen cierto margen de apreciacion
para decidir la naturaleza del estatus conferido por otros modos de
reconocimiento. Es decir. los Estados deciden como regulan las uniones
entre personas del mismo sexo.

“38. (...)et qu’'ils bénéficient d une certaine marge d'appréciation pour
décider de la nature exacte du statut conféré par les autres modes de
reconnaissance juridique (Schalk et Kopf précite, § 108 et Gas et Dubois
précité, § 66) 7.

En una traduccion libre:

"IN (.0 ¥ gue disfrutan de un cierto margen de apreciacion al decidir la

nuinraleza  exacta  del  estatuy  conferido  por los otros modos  de



reconocimiento legal (Schalk v Kopf citados arriba, & 108 v Gas v Dubols

citados arriba, & 667

Estando en tramite esta accion. la CIDH emitio la opinion consultiva n.” OC-

24/17. en la que sostuvo lo siguiente:

1.

La CIDH constaté que la representacion de Costa Rica en la solicitud de
opinion consultiva, no explicito a cual vinculo entre personas del mismo
sexo se referia. La CIDH infirié que el Estado al hacer referencia al
articulo 11.2 de la CADH, la cuestion estaba relacionada con el caso
Dugue vs Colombia. En ese caso, la Corte wverificé que -existio una
diferencia de trato a las parejas homosexuales que se encontraban en union
de hecho versus las patejas heterosexuales, especificamente por la
denegatoria de una pension.

La CIDH establecio que los derechos producto de relaciones afectivas entre
parejas suelen estar protegidos por CADH. a través del instituto de la
“familia” (17.1 CADH) y “vida familiar” (11.2 CADH).

La CIDH reconoce que las parejas del mismo sexo pueden ser
considerados como “familia”. Se destaca la importancia de la familia como
“institucion social”. La familia ha evolucionado conforme al cambio de los
tiempos. LExisten diversas formas en las gue se materializan diversos
vinculos familiares, no se limitan a relaciones fundadas en el matrimonio o
bien concepto tradicional (mamaéa-papa-hijos). La CADH no establece un

concepto de familia.



4. Es en el parrafo 182 de la OC-24/17, en el que se podria decir, se hace una
interpretacion del articulo 17.2 de la CADH (articulo no consultado por el

Estado en la pregunta), ¥ se expresa:

“182. In este sentido, con respecto al articulo 17.2 de la Convencion,

la Corte considera que si bien es cierto que éste 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 proteceion convencional de

una modalidad particular del matrimonio. 4 juicio del Tribunal, esa

Jformulacion tampoco implica necesariamente que esa sea la iinica
forma de familia protegida por la Convencion Americana’. (Las

negritas y lo subrayado no corresponde al original).

3. L.a CADH debe ser interpretada no solo tomando en cuenta los acuerdos e
instrumentos formalmente relacionados con el tratado, sino con todo el
Sistema [nteramericano de Proteccion de los Derechos Humanos (p. 183).

6. Los tratados de derechos humanos son instrumentos vivoes, cuya
interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales. La interpretacion evolutiva confluye con la
observancia del objeto y fin de la CADH. Esta interpretacion es acorde con
¢l articulo 29 de la CADH v la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados. Segin la Corte Internacional de Justicia (en adelante CIJ), ha
establecido que en determinados tratados internacionales la intencion de

los Estados parte es precisamente utilizar un lenguaje cuyo significado no



sea fljo, que sea capaz de evolucionar para permitir el desarrollo en el
Dereche Internacional.

La interpretacion del concepto de familia no puede ser restrictivo, porque
sino frustraria el objeto y fin de la CADH, que es la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos. El concepto de familia es
flexible y amplio. La CIDH no encuentra motivos para desconocer el
vinculo familiar que parejas del mismo sexo pueden establecer por medio
de relaciones afectivas con dnimo de permanencia.

Es obligacion de los Estados reconocer y proteger estos vinculos.

Quienes redactaron y adoptaron la CADH no presumian conocer el alcance
absoluto de los derechos tundamentales alli reconocidos, motivo por el
cual la CADH le confiere a los Estados y la CIDH la tarea de descubrir v

proteger dichos alcances conforme al cambio de los tiempos.

16. De conformidad con el principio N° 13 de los Principios de Yogyakarta,

se reconocen que las personas tienen derecho a la seguridad social v olras

medidas de proteccion social.

11.Los Estados deben adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y

de otra indole que sean necesarias a fin de asegurar el acceso en igualdad
de condiciones y sin discriminaciéon por orientacion sexual, la seguridad
social. los beneficios laborales, licencia por maternidad, beneficios por
desempleo, seguro, etc. A las familias conformadas por personas del
mismo sexo, deberan garantizarles otros derechos, beneficios vy
responsabilidades, tales como impuestos, herencias, privilegio del convuge

en el derecho procesal probatorio, etc.

Por ultimo, en relacién con la respuesta sobre la primera pregunta relacionada

con las uniones de personas del mismo sexo:



“(...) La Corte considera que el aleance de la proteccion del vinculo familiar
de una pareja de personas del mismo sexo (frasciende las cuestiones
vinculadas tinicamente a derechos patrimoniales. Como fue constatado por
exte Tribunal, las implicaciones del reconocimiento de este vinculo familiar
permean otros derechos coma los derechos civiles v politicos, economicos o
sociales asi como otros internacionalmente reconocidos. Asimismo, la
proteceion se extiende a aquellos derechos v obligaciones establecidos por las
legislaciones nacionales de cada Estado que surgen de los vinculos familiares

de personas heterosexuales ™.

EN CONCLUSION: “199. En virtud de lo arriba descrito, en respuesta a la
cuarta pregunta planteada por el Estado de Costa Rica, la cual se refiere a la
proteccion de las derechos patrimoniales que se derivan de un vinculo entre

personas del mismo sexo, la Corte concluve que:

La Convencion Americana protege. en virtud del derecho a la proteccion de
la vida privada v familiar (articulo [1.2). ast como del derecho a la
proteccion de la familia tarticulo 17), el vinculo familiar que puede derivar de
una relacion de una pareja del mismo sexo. La Corte estima también que
dehen ser protegidos, sin discriminacion alguma con respecto a las parejas
entre personas heterosexuales, de conformidad con el derecho a la igualdad y
a la no diseriminacion (articulo 1.1 v 24), todos los derechos patrimoniales
que se derivan del vinculo familiar protegido entre personas del mismo sexo.
Sin perjuicio de lo anterior, la obligacion internacional de los Estados
trasciende las cuestiones vinculadas tnicamente a derechos patrimoniales y
se provecty a lodos los derechos humanos internacionalmente reconocidos,
asi como a los derechos v obligaciones reconocidos en el derecho interno de

cada Estado que surgen de los vineulos familiares de parejas homosexuales”.



B.1.- SOBRE LOS MECANISMOS POR LOS CUALES LOS ESTADOS
PODRIAN PROTEGER LAS FAMILIAS DIVERSAS

En vista de que la respuesta a la primera pregunta fue afirmativa, la CI1DII

entro a responder la segunda pregunta. Bajo ese mismo orden de ideas, la

analizé de la siguiente manera:

¢ Hizo un abordaje relacionado con la practica internacional para asegurar

los derechos derivados del vinculo familiar entre personas del mismo sexo.

L)
p=

Se cito el caso de Duque vs Colombia, donde se establecid que
diversos Estados de Ameérica habian tomado acciones legislativas,
administrativas y judiciales para asegurar derechos a través del
matrimonio, la union civil o union de hecho.

Se cita el caso Karner vs. Austria, en el que se reconocio el derecho
del conviviente sobreviviente de una pargja del mismo sexo
relacionado con un desalojo basado en la Ley de Arrendamiento
Interno.

El TEDH ha dicho que no son admisibles distinciones basadas en la
orientacion sexual de las parejas para permitirles el acceso al seguro.
Se cita el caso de Oliari vs. Italia, en donde el TEDH encontro al
Estado italiano como internacionalmente responsable por no permitir
el acceso a las parejas del mismo sexo a una figura juridica.

Se citaron paises v ciudades como: Ciudad de México, la sentencia
de la Suprema Corte de la Nacion de México, en Uruguay (se
permite el matrimonio entre personas del mismo sexo), Argentina

(se permite el matrimonio entre personas del mismo sexo), en Brasil



el Supremo Tribunal Federal garantizo a las parejas homosexuales
los mismos derechos que a las heterosexuales, Chile (Ley que crea el
acuerdo de union civil que beneficia a parejas del mismo sexo). En
Ecuador, se permite la union de hecho. En Colombia, se permiti¢ el
matrimonio entre personas del mismo sexo (Corte Constitucional de
Colombia) v en Canada (se permite el matrimonio entre personas del

MISmo sexo).
» La CIDH reconoce que existen medidas admimistrativas, judiciales y
legislativas que pueden ser adoptadas por los Estados para garantizar los

derechos de las parejas del mismo sexo:

“217. De conformidad con lo anterior. la Corte ebserva 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 sexo. Como fue mencionado con anterioridad, los
articulos 11.2 v 17 de la Convencion ne protegen un modelo en particular
de familia, v ninguna de estas disposiciones puede ser interpretada de
manera tal que se excluva a un grupo de personas a los derechos alli

reconacidos .

e No es nccesario crear nuevas figuras juridicas para garantizar los

derechos de las parejas del mismo sexo:

“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, v 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 [1.2 v 17
de la Convencion. El Tribunal considera que este seria el medio mds
sencillo v eficaz para asegwrar los derechos devivados del vinculo entre

parefas del mismo sexo ™.

La Corte reitera su criterio jurisprudencial que la falta de consenso al
interior de un pais para el pleno respeto de los derechos a las parejas
del mismo sexo, no puede ser un argumento valido para negarles los

derechos:

“219. Por otra parte, la Corte reitera su jurisprudencia constante en
cuanto a gue la presunta falta de un consenso al interior de aleunos paises
respecto del respeto pleno por los derechos de las minorias sexuales no
puede ser considerado como un argumento valido para negarles o
resiringivies sus derechos humanos o para perpetuar Vv oreproducir la
discriminacion historica v estructural que estas minorias han sufrido413

(supra parr. 83) .

Establecer un trato diferente entre las parejas heterosexuales y las
homosexuales relacionadas de como fundar una familia, no cs

convencionalmente aceptado:

“220. Establecer un trato diferente entre las parejas heterosexuales v
aquellas del mismo sexo en la forma en que puedan fundar una famifia

sea por wna union marital de hecho o un matrimonio civil- no logra



superar un test esiricto de igualdad (supra parr. 81) pues, a juicio del
Tribunal, no existe una finalidad que sea converncionalmente aceptable

para gue esta distincion sea considerada necesaria o proporcional ™.

¢ La procreacion no es la finalidad del matrimonio:

“220 La Corte advierte que para negar el derecho de acceder a la
institucion del matrimonio, tipicamente se esgrime como argumento que su
finalidad es la procreacion y que ese tipo uniones no cumplirian con tal fin.

En este sentido, la Corte estima gque esa afirmacion es_incompatible con el

proposito del articulo 17 de la Convencion, a saber la proteccion de la familia

es una caracteristica gue defina las relaciones conyugales, puesto gue afirmar
lo contrario seria degradante para las parefas —casadas o no— gque por

cualguier motivo carecen de capacidad generandi o de interés en procrear”.

e La etimologia no puede ser un factor determinante para negar el

matrimonio entre personas del mismo sexo:

“222. Par otro lado, el significado de la palabra ‘matrimonio” al igual que la
de ‘familia” ha variado conforme al paso de los tiempos (supra parr. 177). Si
hien la etimologia es siempre ilustrativa. nadie pretende una imposicion
semdntica de la etimologia, pues de lo contrario se deberia igualmente excluir
del lenguaje otra numerosa cantidad de vocablos cuya semdntica se aparta de

su etimologia’”,



e No es vilida la oposicion al matrimonio entre personas del mismo sexo

ufilizando argumentos de indole religioso:

“223. Aunado a lo anterior, la evolucion del matrimonio da cuenta de que su
actual configuracion responde a la existencia de complejas interacciones
entre aspectos de cardcter cultwral, religioso, sociologico, economico,
ideclogico v [lingiiistico413. En ese sentido. la Corte observa gue en
ocasiones, la oposicion al matrimonio de personas del mismo sexo estd
basada en convicciones religiosas o filosoficas. El Tribunal reconoce el
importante rol que juegan dichas conviceiones en la vida v en la dignidad de
las personas que la profesan; no obstante. éstas no pueden ser utilizadas
como parametro de convencionalidad puesto que la Corte estaria impedida
de utilizarlos como una guia interpretativa para determinar los derechos de
seres humanos. En tal sentido. el Tribunal es de la opinion que tales
conviceiones no pueden condicionar lo que la Convencion establece respecto
de la discriminacion basada en orientacion sexual. Es asi como en sociedades
democraticas debe existir coexistencia muluamente pacifica entre lo secular y
o religioso; por lo gue el vol de los Estados v de esrta Corte, es reconocer la
esfera en la cual cada uno de éstos habita, v en ningiin caso forzar uno en la

esfera de otro ",

e Crear una figura que produzca los mismos efectos que el matrimonio ¥
se le otorgue a las parejas homosexuales, es estigmatizante v

posiblemente diseriminatorio:

“224. Asimismo, a consideracion del Tribunal, crear una institucion gue

produzca los mismas efectos v habilite los mismos derechos gue el



matrinmonio, pero que no lleve ese nombre carece de cualquier sentido, salvo
el de sefalar socialmente a las parejas del mismo sexo con una denominacion
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 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 ” segun el
mencionado estereatipo. 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 v homosexual, ya que se configuraria
una  distincion fundada en la orientacion sexual de las personas. que
resultaria diseriminatoria, y por tanto incompatible con la Convencion

Americana .

e Elegir entre en union de hecho o matrimonio es algo intrinseco a la

dignidad humana:

“225. Por otra parte, como va fuera seialado, 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 (union de hecho) o solemne (matrimonio), Esta eleccion libre y
auténoma forma parte de la dignidad de cada persona y es intrinseca a los
aspectos mds intimos v relevantes de su identidad y proveclto de vida
(articilos 7.1 v 11.2). Ademds, la Corte considera que siempre y cuando
exista la voluntad de relacionarse de manera permanente v 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)417.



Al afirmar esto, el Tribunal no se encuentra restando valor a la institucion del

matrimonio, sino por el contrario, lo estima necesario para reconocerle igual

dignidad a personas que perlenecen a un grupo humano gue ha sido

historicamente oprimido y discriminado (supra parr. 337).

Sobre las dificultades institucionales para adecuar la legislacion y el
deber de emitir de buena fe las reformas legislativas, administrativas y

judiciales:

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

El deber internacional a los Estados que ain no garanticen a las

personas del mismo sexo su derecho al acceso al matrimonio:

“227. De cualguier manera, los Estados que ain no garanticen a las

personas del mismo sexo su derecho de acceso al matrimonio, estan



igualmente  obligados a no violar las normas que prohiben la
discriminacion de estas personas, debiendo por ende, garantizaries los
mismos derechos derivados del matrimonio, en el entendimiento que

stempre se frata de una situacion transiforia ™.
EN CONCLUSION, la respuesta de la Corte 1DH a la quinta pregunta fue:

“228. Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, en respuesta a la quinta
presunta del Estado Costa Rica, en torno a si es necesaria la existencia de
una fioura juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo,
para gque el Estado reconozca todos los derechos patrimoniales que se dervivan

de esta relacion, la respuesta de la Corte es que:

Los Estados deben parantizar el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, para asegurar la
proteccian 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. 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 discriminacion alguna’.

\ pesar de los argumentos tan sugestivos de la CIDIL, analizando la cuestion

con mavor profundidad. a la luz de la propia CADH v de los Instrumentos



Internacionales de Derechos Humanos. a la conclusion que arribo, 1al
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se demostrard a continuacion. es que la CIDH dejo de lado su luncion

interpretativa v, en su lugar, asumio una funcion normativa, ejerciendo una

competencia que corresponde de forma exclusiva v excluvente o los Estados

parte. Iista postura tiene como primer argumento el hecho de que ante dos

textos tan similares: los dos tribunales de derechos humanos

- ¢l curopen y it

interamericano- arrtban a conclusiones diferentes. Vemos a continuacion los

texios:

B.2.- CUADRO COMPARATIVO RELACIONADO CON LOS
DERECHOS MENCIONADOS EN LA OPINION CONSULTIVA OC-
24/17 DE LA CORTE INTERAMERICANA (CORTE IDH).

Tematica

Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH)

Familia

Articulo 17. CADH.
Proteccion a la Familia.

1. La familia es el elemento
natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado.

Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH)

No hay una norma similar en el
CEDH.

Vida Privada
y Familiar

Articulo 11. CADH.
Proteccion de la Honra y de
la Dignidad.

I. Toda persona tiene
derecho al respeto de su
honra y al reconocimiento de
su dignidad.
2.Nadie puede ser objeto de
injerencias  arbitrarias o
abusivas en su vida privada,
en la de su familia, en su
domicilio 0 en su
correspondencia, i de
ataques ilegales a su honra o

Articule 8 CEDH. Derecho al
respeto a la vida privada y familiar.
1. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio v de su
correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de
este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley
y constituya una medida que, en una
sociedad democratica. sea necesaria
para la seguridad nacional, la
seguridad




reputacion.

3. Toda persona tiene
derecho a la proteccion de la
ley contra esas injerencias o
gsos ataques.

Matrimonio

Articulo 78 CADH.
Proteccion a la Familia.
(o0

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
¢llo por las leyes internas, en
la medida en que ¢stas no
afecten al principio de no
discriminacion establecido en
esta Convencion.

3. El matrimonio no puede
celebrarse sin el libre y pleno

consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados Partes deben
tomar medidas apropiadas

para asegurar la igualdad de
derechos v la adecuada
equivalencia de
responsabilidades de los
conyuges en cuanto  al
matrimonio,  durante el
matrimonio y en caso de
disolucion del mismo. FEn
caso de disolucion. se
adoptaran disposiciones que
aseguren  la  proteccion
necesaria de los hijos, sobre

la base Unica del interés y

publica, ¢l biecnestar economico del
pais, la defensa del orden y la
prevencion de las infracciones
penales, la proteccion de la salud o de
la moral, o la proteccion de los
derechos vy las libertades de los
demas.

Articulo 12 CEDH. Derecho a
contraer matrimonio. A partir de la
edad nuabil, el hombre y la mujer
tienen derecho a casarse y a fundar
una familia seplin las leyes nacionales
que rijan el ejercicio de este derecho.




conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer
iguales derechos tanto a los
hijos  nacidos fuera de
matrimonio  como a los
nacidos dentro del mismo.

[1] El CEDH menciona en dos oportunidades la palabra familia. En los
articulos 8.1 (derecho al respeto a la vida privada y famihar), articulo 12

(derecho a contraer matrimonio y se da el derecho a fundar una famihia).

[2] La CADH menciona “ocho” veces la palabra “familia” o “familiar”. Ln el
articulo 11.2 (prehibicion de injerencia en la vida privada o tamiliar), articulo
17 (proteccion a la familia), articulo 19 (derechos del nifio), articulo 27.2
(suspension de garantias. Prohibicion de suspender la proteccion a la tamilia),

articulo 32 (correlacion entre deberes v derechos).

|3] Para la CIDH la CADH cuenta con dos articulos que protegen la familia v
la vida tamiliar de manera complementaria (11. 2 y 17.1). Es asi como la
CIDH ha considerado que las posibles vulneraciones al bien juridice tutelado,
deben analizarse no solo como una posible injerencia a la vida privada y
familiar, segun el articulo 11.2 de la CADH, sino también por el impacto que
ello pueda tener en un nicleo lfamiliar, a la luz del articulo 17.1 del mismo
cuerpo normativo. {Caso Attala Riffo vs. Chile, parrafo 175 y OC-24/17, parr
174).

[4] Para el TEDI, en el caso Shalck y Kopt vs. Austria (2010), no existe una
vulneracion a la CEDH porque los [stados europeos abran la figura del
matrimonio a personas del mismo sexo; empero, esa determinacion de

permitirlo o negarlo, debe ser regulado por cada Estado. El articulo 12 del



CEDH no impone la obligacion a los Estados europeos a reconocer el
matrimonio entre personas del mismo sexo (casos Oliari y otros vs, ltalia y

Chapin y Charpentier v. Francia-).

La pregunta que cualquier observador no muy agudo debe plantearse, es
porqué ante textos tan similares de los Instrumentos Internacionales de
Derechos  Humanos ambos  tribunales ariban a conclusiones diferentes,

maxime que. en el caso de la ultima sentencia de la TEDH, se dicta en el

ano 2017 v se adopta por unanimidad. Mi conclusion es que la CIDH
mutd su funcion, dejo  la condicion de intérprete ultimo y supremo —no ¢l
tnico. pues cada DEstado puede tener su propia interpretacion de los
Instrumentos  Internacionales de Derechos Humanos-. y asumio una de

naturaleza normativa, en la que carece de oda competencia. Desde mi

perspectiva, la CIDH dejoé de lade una norma Derecho Internacional
consuctudinario que se encuentra consagrada en el articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la que impone al
intérprete ¢l deber deque el watado debe ser interpretado de buena fe,
conforme al sentido ordinario que hava de atribuir a sus términos en su
contexto v a la luz de su objeto v fin. Ergo, en la interpretacion de los tratados,
dentro de ellos los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, se
deben seguir las normas s cogens. las cuales se encuentran recogidas en la
Conmvencion de Viena sobre ¢l Derecho de los Tratados. Como se establecio
suipra, el articula 31 de ese cuerpo normativo establece que un tratado debe ser
interpretado de buena fe conforme al sentido ordinario que haya de atribuir a
sus lerminos. en su contexto v a la luz de su objeto v fin. En esta direccion, se

ha pronunciado el TEDH en el caso Golder v, United Kingdom. asi como la



CIDH cuando interpreté  la expresion “leves™ del articulo 30 de la CADH
(vease las opinion consultiva OC-6/86 de 1986) e, incluso, afirmd que para la
interpretacion del articulo 64 de la CADH utilizo los métodos tradicionales del
Derecho Internacional “(...) tanto en lo gue se refiere a las reglas generales
de interpretacion, cuanto en lo gue toca a los medios complementarios, en los
1érminos en que los mismos han sido vecogidos por los articilos 31 v 32 de la
Convencion de Viena sobre Dervecho de los Tratades’ (véase la opinion
consultiva OC-1/82 de 1982, pag. 13). Por esta misma linea de pensamiento
transita la Organizacion Mundial de Comercio en el caso Estados Unidos-
Pautas para la gasolina reformulada vy convencional.  Sigue diciendo ¢

numeral 31 de la citada Convencion de Viena que para la interpretacion de los

tratados. el contexto comprende. ademas del texio, su preambulo v sus anexos:
todos los acuerdos a que se refiera al tratado v haya sido concertado entre

todas las partes con motivo de su celebracion: todo instrumento formulado por

una o mas partes con motivo de la celebracion del tratado por las demas como
imstrumento referente al tratado; también, juntamente con el contexto, hay que
tener en cuenta: todo acuerde ulterior entre las partes acerca de la
interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones: toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado: toda norma pertinente de
Derecho Internacional aplicable en las relaciones entre las partes: .
finalmente, a cada término se le da un sentido especial si consta que tal fue la
intencion de las partes. Como ha sostenido o doctrina, este numeral consagra
la pluralidad de métodos de interpretacion de los tratados, pero le da una clara
primacia a la interpretacion textual o literal, lo cual significa. ni mas ni menos.

que el punto de partida de la interpretacion de un tratado. en este cuso los

Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos. es ¢ texto mismo del



convenio, v si este es claro v da certeza sobre su alcance, no hay que indagar
mis. pues cuando el texto es claro v preciso, el intérprete no debe buscar
desentrafiar el precepto, va que esa labor intelectual To que produce es que se
le desnaturalice v adopte una interpretacion diferente a la que las partes le

dicron.

Es importante acotar que a la hora de interpretar un tratado se deben aplicar

todos Tos métodos de interpretacion que consagra el numeral 31 de la

Convencion de Viena sobre ¢l Derecho de los Tratados. 1.a idea es realizar una
operacion intelectual donde de forma conjunta y combinada se utilicen todos

los métados para establecer cudl es el elemento dominante, salvo que el texto

seq tan claro que con solo la interpretacion textual se desentrafe la intencion
de las partes. En oeste sentido. la Corte Permanente de Justicia Internacional
nos recuerda. en su opinion consultiva dictada en el caso de la Convencion
sobre el Trabajo Nocturne de las Mujeres y en el Asunto del Servicio Postal
Polaco de Danzig, que cuando (...} puede dar efecto o la disposicion de un

iraitado atribuvendo a las palabras empleadas un sentido natural v ordinario,

i pricde interpretar estas palabras inteniado darles otra significacion”.

Ademas del método literal, esta el uso del contexto. La idea es no interpretar
de forma wzislada las normas del tratado, sino mas bien en armonia con su
contexto inmediato, sea su preambulo, anexos y acuerdos concertados entre
las partes que amplien o modifiquen el convenio original o declaraciones
internacionales unilaterales realizadas por los Estados v que las otras partes

aceptan como instrumento conexo al tratado,



La tercera regla de interpretacion expresa que la interpretacion del atado

debe ser conforme con su objeto v lin, sm que ello conlleve a alterar ¢l

resultado claro ¥ preciso que puede ser obtenido de la aplicacion de la recla
del sentide ordinario de los términos. tal v como acertadamente lo hu
establecido la Corte Internacional de Justicia (en adelante CL) en el Caso e
la Tierra, Islas y Fronteras Maritima entre el Salvador v Honduras (vease

paginas 375 v 376).

Una cuarta regla remite a la conducta ulterior de las partes, lo que supone lu
existencia de una practica concordanle. comun v consistente. la cual ha sido
reconocida de forma reiterada por la jurisprudencia internacional, verbiuracia-
la Corte Permanente de Arbitraje en el Caso de la Reclamacion Rusa contra
Turquia: por la Corte Permanente de Justicia Internacional en la opinion
consultiva sobre la competencia de la O.LT. para la reglamentacion
internacional de las condiciones de trabajo de las personas empleadas en
lareas agricolas: la C1J en el Caso del Estrecho de Corfli. en el Caso de |
sentencia arbitral de Rey de Fspana entre Honduras v Nicaragua. en el Cuso
de Templo Préah Vihear. ¢n el Caso de las actividades militares
paramilitares en v contra Nicaragua, ¢n ¢l Asunto de la disputa territorial entre

la Jamahiriva Arabe Libia vy Chad. en la opinion consultiva sobre la legalidad

del uso por los Estados de armas nucleares en conflictos armados v en ¢l Caso

de la isla Karikili/Sedudu entre Botswana y Namibia.

Otra regla es la del efecto util, la que se encuentra consagrada en la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de forma tacita dentro

del principio de la hona fides. Conforme a esta regla, en la interpretacion de



las tratados se debe elegir aquella interpretacion que le da un sentido. efectos
practicos o utilidad a sus normas, a confrario sensu. hay que descchar toda
interpretacion que convierta el tratado en inejecutable o mntil, Ergo. las
nornas de un tratado deben de cumplir una funcion practica, aungue esta regla
no autoriza al intérprete del tratado a ir en contra del sentido ordinario de los

terminos ni orillar los otros metodos de interpretacion.

Adoptando como marco de relerencia lo anterior, revisando el texto de la
CADH. concretamente los numerales 11 y17. no hay la menor duda que el
derecho al matrimonio se reconoce a favor de un hombre y una mujer —
matrimonio heterosexual-, no 4 favor de dos personas del mismo sexo

matrimonio homosexual-. v que la tamilia que tuvieron en mente los Estados

parte. fue la tradicional; prueba de ello es que habla de hombre, mujer e hijos.
Ast se infiere de la regla primera, el sentido ordinario de los términos; de la

secunda, el uso del contexto, pues cuando se redacto la CADH no se tenia en

mente otro tipo de matrimonio: es acorde esta interpretacion con el objeto y
fin del watado —reconocer ¢l derecho humano a favor de un hombre v una
mujer a contraer matrimonio- v; finalmente. este interpretacion no hace

impracticable el Instrumentos Internacional.

Asi las cosas, no cabe otra conclusion que la interpretacion que hace la CIDH
modifica ¢l texto sin que haya mediado ningan consentimiento de los Estados
parte. Notese que el TEDIL apegandose a las reglas basica de interpretacion
de los tratados, ha sido categorico en afirmar que el CEDH no impone a los

Estados el reconocer el matrimonio entre personas del mismo sexo, por la



clemental razon que ese texto, al igual que la CADH, tenian como objeto v [in

reconocer ese derecho a un hombre v mujer que deciden contraer matrimonio,

En esta opinion consultiva encontramos un hecho insdlite en el Derecho
Internacional Publico, ya que como la CIDH no puede darle otro sentido a los
terminos —hombre. mujer ¢ hijos-, opta por modificar el texto de la CHDIH,
toda ves que tiene presente, muy probablemente la doctrina del Derecho
Internacional Publico, en la direccion que el precepto debe interpretarseen el
sentido natural y ordinario de las expresiones. “S7 las palabras pertinentos,
cuando se lo atribuve su semtido natural v corviente. tienen sontido en si
contexto. no hay gue investigar mas  (Veéanse la opinion consultiva de la C1
sobre ¢l asunto de la Competencia de la Asamblea para la Admision de un
Estado en las Naciones Unidas. en el Asuntos Ambatielos, el Caso del [emplo
Préah Vihear v en el Asunto de las Plataformas Petroleras —Republica

[slamica de lran v. Lstados Unidos de Ameérica).

Ahora bien, nadic cuestiona que la CADH debe ser interpretada en relacion
con otros Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, v oque la
interpretacion de estos deben ser evolutiva; empero. en la opinion consultiva
ne se cita nioun solo Instrumentos Internacional de Derechos Humanos (ue
reconozea de forma expresa o ticita el matrimonio entre personas del mismo
sexo, ni en el que se hayva mutado la concepcion de familia que esiin en los
Instrumentos  Intemacionales de Derechos Humanos, entre otros: TEDH
CADH, el Pacto Internacional de Derechos Civiles ¥ Politicos. cte. I'n pocas
palabras, los Instrumentos Intemacionales de Derechos Humanos mas
relevantes sostienen una postura igual a la que esboza la CADH., En esta

direccion, el juez Vio Grossi, en su voto disidente. tiene toda la razon cuando



atirma que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no contempla
derechos especiales a las uniones entre personas del mismo sexo, ademas, de
gque no hay un tratade vineulante para los Estados miembros de la
Oreanizacion de Estados Americanos  (en adelante OEA) que regula la
situacion de las parejas del mismo sexo. Asimismo. sostiene el citado jucez,
con acierto, que no hay fuente del jus cogensque imponga a los bstados el
matrimonio entre personas del sexo, no hay. pues. una fuente autonoma —
tratado. costumbre o principio general de Dercecho- que rija las uniones entre

personas del mismo sexo.

Concuerdo con la postura que los Instrumentos Internacionales de Derechos

Humanos hay que adaptarlos a los nuevos tiempaos, para cllo sus intérpretes

deben de ajustarlos a las nuevas realidades, una especie de “mutacion

convencional™: sin embargo, esta labor de interpretacion no puede tener tal
alcance o intensidad que contradiga su texto expreso o, peor aun, que deje a
los Fstados que son partes en una situacion de absoluta subordinacion a la
voluntad de quienes han mutado su funcion interpretativa, en una naturaleza
normativd, quebrantado abiertamente el objeto v el fin del tratado. En este
caso, se produce un abuso de poder que autoriza a los Estados a no seguir esa
interpretacion y recurrir a los mecanismos que prevé el Derecho Internacional

Publico para corregir el exceso, tal v como se expondra mis adelante.

Por otra parte, de los treinta v cuatro Estados que forman parte de la OEA,
solo seis stados han reconocido el matrimonio entre personas del mismo
sevo — Canadd, Fstados Unidos de América. Arpentina. Brasil, Uruguay y

Colombia-. por lo que la cita de Estados v ciudades que se hace en la opinion



consultiva es un argumento debil para sostener que hay una practic
internacional en esa direccion: todo lo contrario, la practica ¢s a no reconocer
este tipo de uniones e, incluso. recientemente el Estado de Bermudas aholio el

matrimonio entre personas del mismo sexo. En este sentido, el juey Vio Grossi

acierta al alirmar que lo que hay son actos unilaterales de algunos Pstados.
que son vineulante tnicamente para estos, v no una fuente autonoma de
Derecho Internacional de los Derechos Humanosgue imponga a los kstados
una obligacion internacional de otorga ¢l matrimonio a las personas del mismo
sexo. e ahi que concuerdo con el citado juez. en el sentido que la repulacion
de las uniones entre personas del mismo sexo ¢s un asunto interno de cada

Estado. Librado a su jurisdiccion interna.

C.- LA OBLIGATORIEDAD O NO DE LA JURISPRUDENCIA DE LA
CIDH

Una de las razones que se invocan en esta controversia juridica, es que la
CIDH establecidé en la opinion consultiva n.® OC-024/17 que a las personas
del mismo sexo se le deben de conceder los mismos derechos que a las
personas que mantienen una relacion heterosexual estable y, por ende.
aplicando la doctrina del control de convencionalidad ese criterio resulta
vinculante para el Estado de Costa Rica. Al respecto, tal y como lo he
afirmado en otras ocasiones, los criterios que sienta la CIDH en aquellos casos
en el que el Estado de Costa Rica no es parte, no constituye jurisprudencia

vinculante; situacion que se diferencia de cuando hay una condenatoria en un



caso concreto contra el Estado de parte de este alto Tribunal, en cuyo
supuesto, no hay la menor duda que su fallo resulta de obligado acatamiento.
Asi las cosas, en todos aquellos casos en los cuales el Estado de Costa Rica no
ha sido parte, los criterios del Alto Tribunal de Derechos Humanos tienen un
efecto orientador unicamente; ergo, el Estado puede seguirlo, pero tambicn
estd juridicamente habilitado para no adoptarlo. Las razones de mi posicion se

resumen a continuacion.

La obligatoriedad de la jurisprudencia de la CIDH no se deriva de la CADH.
Al respecto, el numeral 68 de la CADH establece que los Estados partes en la

CADII se comprometen a cumplir la decision de la CIDH en todo caso en

que sc sean partes. No dice la norma, por ningin lado, que los Estados partes
se obligan a acatar su jurisprudencia, por lo que sus tribunales no estarian en

el deber tampoco de seguirla. Esta forma de interpretar el tratado internacional

no lesionaria los principios de bona fides, pacta sunt servanda, ni tampoco
irian contra el objeto o fin del convenio. Tampoco se podria esbozar la tesis
que hay un acuerdo ulterior de las partes, en el sentido que aceptan la
vinculatoriedad de la jurisprudencia de la CIDH, pues el Estatuto de la CIDII,
aprobado mediante resolucion n.® 448, adoptada por la Asamblea General de
la OEA en su noveno periodo de sesiones, celebrada en la Paz, Bolivia, en
octubre de 1979, nada dispuso al respecto. En relacion con la practica ulterior
de las partes seguida en la aplicacion de la CADH. salvo los casos de
Colombia v la Repiblica Federal Argentina, por decision de sus maximos
tribunales, y el Perti porque asi lo dispone el Codigo Procesal Constitucional

en su numeral 5. los demas [stados no se han manifestado sobre la

vineulatoriedad o no de la jurisprudencia de la CIDH. Son conductas aisladas



de tnicamente tres Estados partes que no podrian imputarse a todas las partes
del tratado internacional. Asimismo, revisando los trabajos preparatorios de la
CADH, los cuales son medios de interpretacion complementaria, en ningtn
momento se discutio el tema de la vinculatoriedad de la jurisprudencia de la
CIDH e, incluso, la norma que se encuentra en el articulo 68. inciso 1, de la

CADI no ofrecio mavor discusion.

En el caso del Estado de Costa Rica, cuando se discutio en la Asamblea
Legislativa el Convenio Sede con la CIDH, no asi la CADH que no suscito
mayor discusion, el que en su numeral 27 puntualiza que las resoluciones de la
Corte o, en su caso, de su Presidente, una vez comunicadas a las autoridades
administrativas o judiciales correspondientes de la Republica, tienen la misma
fuerza ejecutiva y ejecutoria que las dictadas por los tribunales costarricenses,
algunos diputados expresaron alguna preoccupacion por esta norma, incluso, el
diputado Ulloa Varela expreso que: “(...) viene a ser una Corte sobre la Corte
nuestra”. Otro diputado manifestd, concretamente el diputado Azofeifa
Viquez, que esa norma podia atentar contra la autoridad del Poder Judicial. Al
respecto, la Corte Suprema de Justicia, en la sesion del 26 de abril de 1982,
articulo XLVIII, expreso a la Asamblea Legislativa. al pronunciarse sobre la

consulta constitucional del numeral 167 constitucional, lo siguiente:

“Sobre este articulo es necesario hacer las dos siguientes observaciones:

al FEl texto se refiere a las resoluciones de la Corte o de su Presidente,
‘en su caso . Se supone que, en cuanto al Presidente, se wratara de
resoluciones de tramite o de mera ejecucion: es decir, dictadas estas

ultimas para lograr que se ejecute wna decision firme de la Corte.



Esobvio que el Presidente no podria dictar otras resoluciones, las
ciales son atribucion exclusiva de la Corte- La Convencion
Interamericana de Derechos Humanos guarda silencio acerca de las
resoluciones que pueda o corresponda dictar al Presidente; y es
necesario qite en este nuevo convenio se diga en qué casos puede
actuar el Presidente, a fin de que los tribunales costarricenses puedan
dar cumplimiento a esas resoluciones.-

Tambien habla ese articulo 27 de que las resoluciones de la Corte ...
‘tendran la misma fuerza efecutiva o efecutoria que las dictadas por
los Tribunales costarricenses”.

Hay que entender que esas resoluciones con fuerza efecutoria son las
sentencias que dicte la Corte, de acuerdo con los articilos 67 y 68 de
la Convencion sobre Derechos Humanos, concretamente cuando se
trate de las indemnizaciones compensatorias a que se refiere el
articulo 68, en cuvo caso lo dispuesto ‘se podrd ejecutar en el
respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion
de sentencias contra el Estado .-

No se ve cudles otras senlencias podrian hallarse en este caso; por lo
menos el Convenio no lo determina, y en esta materia es conveniente
que las normas sean bien precisas, para gue no se produzcan
ulteriores conflictos o problemas acerca del cardcter ejecutorio que
tendran los fallos de la Corte Interamericana en relacion a los
tribunales costarricenses.

En resumen, el articulo 27 debe redactarse en dos parrafos.

Uno para indicar cudles son las resoluciones ‘con fuerza e¢jecutiva’

gue pueda dictar el Presidente de la Corte; v otro para referirse alli,



separadamente, a las resoluciones ‘con fuerza ejecutoria’ dictadas por

la Corte "'

El Juez de la CIDH, Piza Escalante, comparecio ante la Comision Permanente
Ordinaria de Asuntos Juridicos de la Asamblea Legislativa, y en las sesiones
n.? s. 151 y 152 del 19 de octubre de 1982, entre otras cosas, maniltsto lo

siguiente:

"Se especifico un poco mds en el Convenio [se refiere al de la Sede de la
CIDH] que las resoluciones de la Corte o del Presidente en maleria de su
compelencia, tendran fuerza ejecutiva en el pais; v la duda de la Corte [se
refiere a la Corte Suprema de Justicia] fie respecto de cudles serian esas
resoluciones del Presidente o esas resoluciones de la Corte [se refiere a la
CIDH] que no fueran sentencia, En esto no podemos hacer olra cosa que
remitirnos —porque es huestro Estatuto- a las normas gque tiene la Corte
establecidas, establecidas de conformidad con la Convencion v de
conformidad con el Estatuto aprobado por la Asamblea General de la OFA.
En las normas de procedimiento, se establece que las resoluciones de tramite
gite no tengan cardcter de sentencia o que no produzcan los efectos de wna
sentencia, es decir, resoluciones que no impidan la continuacion de un
proceso, es decir que no se le ponga término, sea porgue son sentenclas o seu
porgue son autos —lo gque laman los abogados- auwtos con cardeter de
senlencia, que esas vesoluciones de tramite deben ser dictadas por el
Presidente.

En la Corte Ewropea de Derechos Humanos esas resoluciones de tramite.
muchas veces son dictadas inclusive por el Secretario de la Corte. En nuestra

Corte se dejo esto en poder del Presidente v hay una razon practica obvia: la



Corte no es un organismo de reunion permanente, no es un organismo de
tiempo completo; se reune en pertodos de sesiones y entonces tenia que existr
la posibilidad de que el Presidente diciara esas resoluciones de tramite.

En realidad a mi me sorprendio wn poco la duda de la Corte, porgue en la
propia Corte Suprema de Costa Rica, hay wna serie de resoluciones de
tramite que son dictadas precisamente por el Presidente de la Corte, y lo que
quiso decir en el Convenio es simplemente que las vesoluciones que en
mareria de su competencia, competencia que va esta establecida por el
Reglamento, las resoluciones que dicte el Presidente tendran valor
jecufive...

De manera que en realidad creo que esta objecion de la Corte es
posiblemente un malentendido, que puede ser fdacilmente aclarado. Nosotros
tenemos aqui el Reglamento de nuestra Corte, que establece en su articulo 44:
..Las sentencias, las opiniones consultivas v las resoluciones interlocutorias
que pongan término al proceso o procedimiento guedan reservadas a la
decision de la Corte, las demas resoluciones seran dictadas por la Corte si
estuviese reunida o en su defecto por el Presidente, de acuerdo con las

instrucciones que la Corte le dicte ™

[n esas sesiones, el diputado Malavassi Vargas le solicita al Juez de la CIDH
Piza Escalante aclarar el articulo 27 que, “(...) indudablemente tiene mucha

importancia”. Al respecto. expreso lo siguiente:

“Por ultimo. en cuanto. a la cuestion de las resoluciones del Presidente, etc.,
agui paso un problema; la Corte Suprema de Justicia tuvo en sus manos
iicamente la Convencion, no tuve conocimiento —ctuando examing este

provecto- ni del Estatuto de la Corte que fue aprobado por la Asamblea de la



OFA en la Paz. en diciembre de 1979, ni del Reglamento de la Corte. Pero
hav una cosa que si es importante v es que la Convencion de la que Costa
Rica es parte ratificante y por cierto la primera gie lo ratifico. la Convencion
expresamente dice en el articulo 69 ' La Corte preparara su [istatuto v lo
someterd a la aprobacion de la Asamblea General vy dictard su reglamento .

O sea que. el Gobierno de Costa Rica. al aceptar las obligaciones contenidas
en la Convencion aceptié que el Estatuto de la Corte va ser aprobado por la
Asamblea General de la OFEA y gue la Corte va a dictar su propio reglamento.
En el Estatuto, a su vez, se establece que el reglamento de la Corte —que va
ser dictado por la Corte- incluye las normas de procedimiento, cosa gue es
usual en todos los tribunales internacionales.

De manera que esa normas de procedimiento que la propia Convencion
autoriza a traves de este articulo. v el Estatuto awtoriza de manera expresa, es
donde se establece qué decisiones puede tomar el Presidente v qué decisiones
no puede tomar. Ahora, ne es posible ponerlas en un convenio porgue
inclusive el reglamento, las normas de procedimiento de la Corte pueden ser
reformadas. Aqui lo que hay es una competencia para dictar esas normas de
procedimiento; v en ejercicio de esa competencia la Corte incluye en sus
normas de procedimientio gue el Presidente puede dictar las resoluciones de
tramite; resoluciones de tramile que pueden significar no simplemente
gjecuciones. pueden significar por ejemplo que la Corte da orden de que una
persona que estd presa sea traida ante la Corte a declarar. Pueden ser las
resoluciones que el propio reglamento permite en caso de gravedad v
wrgencia si no estd rewnida la Corte. caso en el cual el Presidente podrd
actuar, en consulta con los jueces. Ex decir, hay una serie de cosas que el
Presidente puede decidir, e inclusive vo diria que hay una serie de cosas que

cada juez puede decidiv. porque la Presidencia de la Corte se ejerce por parte



del juez que esté primero en la Presidencia que esté presente, cuando hace
falta.

Yo no creo, lamentablemente no creo que podriamos reformar el articulo 27,
En los demds cuestiones de redaccion, pero en el 27 no podriamos, porgue
estariamos comprometiendo la competencia de la propia Corte para dictar las
normas de procedimiento v para decidir qué resoluciones tiene que dictar la

Corte v queé resoluciones puede dictar al Presidente”.

De esta interesante discusion se extrae una primera conclusion, v €s que ni en
la CADH, ni en el Estatuto de la CIDH v su reglamento, hay una norma
habilitante para sostener que la jurisprudencia de la CIDH es vinculante para
los tribunales de justicia de los Estados partes, de ahi que resulta cuestionable,
toda vez que, como se expondra mas adelante, una obligacion en ese sentido
tendria que estar de forma expresa en el instrumento internacional o en une de

sus protocolos.

Un segundo argumento para rechazar la tesis de la vinculatoriedad de la
jurisprudencia de la CIDH, consiste en sostener que en los sistema de derecho
continental, los que siguen un numero importante de Estados de América, la
regla general, es que la jurisprudencia no tiene mas valor que ¢l que surge de
la fuerza de conviceion de su razonamiento, es decir, que los tribunales no
estan obligados a seguir la regla objetiva de derecho que se extrae de los fallos
reiterados, salvo que haya norma expresa que asi lo imponga. A diferencia de
los Fstados que siguen el modelo de la common law, donde se aplica la
doctrina de la stare decisis, y por consiguiente, la jurisprudencia y los

precedentes de los tribunales superiores son vinculantes para los inferiores.



Haciendo un breve repaso por algunos ordenamientos juridicos encontramos
fundamento para afirmar que la jurisprudencia de la CIDH no puede ser
vinculante. En efecto, en Francia, donde el tema de la jurisprudencia tuvo una
carga ideoldogica importante con el advenimiento del liberalismo democratico,
s¢ impuso el derecho codificado, expresion de la voluntad general, v se
prohibié, en el Codigo napoleonico, la jurisprudencia como fuente del
derecho. Recientemente, se ha admitide la jurisprudencia con fuente
normativa de caracter vinculante, cuando asi lo establece una norma juridica
de forma expresa. En efecto, el articulo 31 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional Federal aleman indica que sus sentencias vinculan a los
organos constitucionales de la Federacion y de los Linder, asi como a todos
los organos judiciales v a las autoridades administrativas. Y en los casos a los
que se refiere el articulo 13, incisos 5, 11, 12 y 14, su decision tiene tuerza de
ley. Lo mismo sucede en los supuestos del inciso 87 de ese mismo numeral, si

el Tribunal declara una ley compatible o incompatible con la Ley

Fundamental, o nula de pleno derecho.

En Italia la situacion ha sido muy diferente al caso aleman. Hay ausencia de
normativa especifica en este Estado, mas alla de la atribucién de efectos
generales a la sentencia estimatoria que prevé el numeral 136 de la

Constitucion Politica italiana. Quizds esta falta de regulacion en el tema que

nos ocupa, es lo que ha provocado no poca polémica en relacion con la
libertad interpretativa de la Corte Constitucional en relacion con las normas
infraconstitucionales, la vinculatoriedad de la teoria del derecho viviente para
¢sta, sobre los efectos de la sentencia desestimatoria y de la sentencla

estimatoria.



En Espana la fuerza vinculante de las resoluciones del Tribunal Constitucional
se encuentra regulada en los articulos 161.1 v 164 de la Constitucion espaiiola.
Por su parte, en su Ley Organica, en los numerales 38.1, 40.2, 61.3 y 87, se

recoge este mnstituto.

En América tenemos el caso de los Estados Unidos Mexicanos, donde la
jurisprudencia se conforma de cinco resoluciones, que en un mismo sentido
falle el poder judicial de la Federacion, y no tiene un sentido orientador, sino
que vincula a los jueces para garantizar la seguridad juridica. En el caso de
Perd, el Codigo Procesal Constitucional obliga a los jueces a interpretar el
contenido v alcance de los derechos individuales, *(...) de conformidad con
las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre derechos
humanos constitiidos segun tratado de los que el Pern es parte”. En este
*as0, lenemos una norma expresa de derecho interno que establece la
vinculatoriedad a la jurisprudencia de la CIDH. Ese mismo Codigo, declara
que la sentencia que adquiere cosa juzgada, constituye precedente vinculante,
Por tltimo, esta el articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional que
expresa que la jurisprudencia y los precedentes de este Tribunal son

vinculante erga ommes, salvo para si mismo.

También resulta importante traer a colacion que la vinculatoriedad de la
jurisprudencia en el derecho internacional pablico no ha sido receptada. En
efecto, la jurisprudencia es una fuente auxiliar, equiparable a la doctrina de los

qutores. Como es bien sabido, las fuentes de derecho internacional se



clasifican en autonomas y auxiliares. Las primeras tienen vigencia propia y
pueden ser aplicadas por si misma para resolver un asunto de derecho
internacional, entre las cuales se encuentran las convenciones internacionales.
la costumbre internacional, los principios generales de derecho, la equidad v
los actos unilaterales. Las segundas tienen por objeto ayudar a precisar el
sentido y alcance de las primeras. El articulo 38 del Estatuto de la Corte
Internacional de Justicia, que establece un orden jerarquico de las fuentes de
derecho internacional, al asignarle a la jurisprudencia la funcion de medio
auxiliar para la determinacion de las reglas de derecho, implica que no tiene
por si sola un valor propio, ni siquiera subsidiario con respecto a las fuentes
autonomas. Incluso, el numeral 59 de ese Estatuto, es claro cuando expresa
que la decision de la Corte no es obligatoria sino para las partes en litigio v

respecto del caso que ha side decidido.

Recapitulando, al no existir una norma expresa en la CADH o en uno de sus
protocolos, ni en el Estatuto de la CIDH, resulta inadmisible la doctrina de la
vinculatoriedad de la jurisprudencia de la CIDH para los tribunales de los

Estados que forman parte de esa Convencion.

Un tercer razonamiento, en contra de la doctrina de la vinculatoriedad de la
jurisprudencia de la CIDH para los jueces de los Estados partes, es el que una
obligacion en tal sentido, al no haber sido acordada en la CADH, tendria que
ser objeto de una modificacion a la citada Convencion mediante los
procedimientos que establece la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Tratados a partir del numeral 41 y siguientes. No se puede perder de vista que



los convenios internacionales obligan a las partes a cumplir con lo pactado de
buena fe. Y lo pactado esta claramente fijado en los numerales 68 y 69 de la
CADH, en este sentido, considero que hay una extralimitacion de la CIDH,
toda vez que ni en la CADH ni en su Estatuto se le atribuye la condicion de
organo superior jerarquico de todos los tribunales de América, de forma tal
gue estos Ultimos deben de aplicar mecanicamente la reglas de derecho que se
extraen de su jurisprudencia o precedentes; su competencia, de acuerdo con lo
pactado por las partes, es mas limitada: determinar el grado de responsabilidad
internacional en el que puede hacer incurrido un estado por la violacion de las
normas internacionales de derechos humanos cuando ejerce su funcion
contenciosa. Esa fue la intencion de las partes, esa es la ratio legis de las
normas que estan en la CADH, pues si la intencion de las partes hubiese sido
aceptar la vinculatoriedad de la jurisprudencia de la CIDH su redaccion

hubiese sido muy diferente.

Por otra parte, no hay que olvidar que pueden existir discrepancias de criterio
entre la CIDH vy los tribunales de los Estados partes, tal ¥y como fue
reconocido por la CIDH en su primera opinion consultiva que emilid,

reiterado en la n.” 16. Al respecto expreso lo siguiente:

“En todo sistema juridico es un fenomeno normal que distintos tribunales que
no tienen entre si una relacion jerarquica puedan entrar a conocer y, en
consecuencia, a interpretar, el mismo cuerpo normativo, por lo cual no debe
extraiiar que, en ciertas ocasiones, resulten conclusiones contrarias, o por lo

menos, diferentes sobre la misma regla de derecho ™.



Tal y como lo establecio el Tribunal Federal Constitucional aleman puede
ocurrir que el tribunal internacional realice en su jurisprudencia un enfoque
bilateral, ¥ no multilateral, de las relaciones juridicas que estin en juego;
también puede suceder que el estandar internacional sea inferior al nacional,
tal y como lo ha sefialado la Corte Constitucional colombiana; otra situacion
que podria presentarse es que el juicio de ponderacion, ante la controntacion
de dos derechos fundamentales, que hace el tribunal internacional sea

incorrecto en relacion con el que hizo el tribunal interno.

Otro tema que no podemos soslayar, es hecho que la doctrina de la CIDH
conlleva peligros importantes. En primer lugar, en los sistemas de derecho
continental, el tema de la jurisprudencia y los precedentes obligatorios resulta
una practica forense extrafia, donde no se cuenta con los conocimientos ni la
experiencia para la aplicacion de la doctrina de stares decisis, toda vez que ni
en la academia ni en la judicatura se ensefia ni se practica este sislema. Asi las
cosas, para establecer la ratio dicidendi cuil método se debe seguir: Goodhart
o el de Oliphant. Con fundamento en el primero, se debe de establecer el
vinculo o nexo entre los hechos del litigio y la decision concreta que llego la
CIDH, es decir, se deben fijar los hechos relevantes de fallo de la CIDH
apreciandolos a la luz de la decision concreta, de forma tal que siempre que se
dan los mismos hechos se debe aplicar la misma decision. Con base en el
segundo, la ratio dicidendi se determina conociendo los estimulos ©
reacciones del juez ante situaciones concretas. Independientemente del
método que se siga, en el eventual caso de que se aceptara la vinculatoriedad

de la jurisprudencia de la CIDH, no resultaria vélido aplicarla a casos donde



los hechos son diferentes a los que conocio la CIDH, pues con ello se estaria
atribuyendo a la CIDH reglas que nunca ha (jjado e, incluso, podria darse la
situacion que de conocer el asunto la CIDH la solucion sea diferente a la que
se le atribuye al invocarse la vinculatoriedad de su jurisprudencia. Notese que
los hechos de la sentencia de la CIDH que se cita son muy diferentes a los que
aqui se discuten. En el caso de la primera, se trata de una supresion de un
derecho que se tenia —guarda, crianza y custodia de las hijas- a causa de la
orientacion sexual de la sefiora Atala Riffo, tal vy como acertadamente se

explica en la sentencia; mientras que en el asunto que conoce este Tribunal

estamos ante el caso de gue no se otorga un derecho, no por razones de la
orientacion sexual, sino por la particularidad que la union de hecho entre
personas del mismo sexo no ha sido reconocida legalmente en Costa Rica:

situacion gue si ocurre con la union de hecho entre personas heterosexuales.

Otro aspecto no menos relevante, es cuando hay jurisprudencia contradictoria
de la CIDH, En este supuesto, ;cudl regla de derecho se aplica la primera o la
ltima? ;Cual seria el instrumento para que el Juez nacional sepa con certeza
el eriterio dominante de la CIDH? ;Como proceder cuando la regla de derecho
no esta clara a causa de que los miembros de la CIDH dan razones diferentes
en sus sentencias? Estas v otras interrogantes son la que deben ser estudias y

precisas para que no se lesione un valor esencial de todo sistema juridico: la

seguridad juridica.

Por otra parie, la doctrina que estamos criticando conlleva el peligro de

“fosilizar”™ la jurisprudencia de la CIDH, toda vez que los tribunales de los



Estados partes se limitarian a aplicar de forma mecanica, sin que puedan
aportar puntos de vista diferentes, tesis, argumentos, ete. que no considero la
CIDI a la hora de resolver los casos concretos donde sento la regla de
Derecho. Lo anterior podria tener consecuencias importantes para la
interpretacion y aplicacion de los derechos humanos en esta region del mundo.
De ahi que resulta conveniente e, incluso, necesario que el Juez nacional tenga
la posibilidad de plantear su propio punto de vista tomando muy en cuenta la
realidad historica y cultura de su sociedad. En este sentido, la doctrina del
margen de apreciacion, que ha utilizando el TEDH en muchos casos para
explicar el margen de maniobra que tienen las autoridades nacionales en el
cumplimiento de sus compromisos, en especial lo que se derivan de la CEDH.
Este criterio ha resultado de gran utilidad para equilibrar los intereses
nacionales e internacionales en el larpo plazo cuando ambos se contraponen.

De esta forma, se ha permitido a los Estados evaluar las eircunstancias y

aplicar las medidas contenidas en los instrumentos intemacionales de derechos
humanos tomando en cuenta su realidad historica y cultural, sin que cllo
signifigue una especie de “patente de corzo” para que el Estado actue sin
apego a esos instrumentos. Se trata, pues, de reconocer que en los
instrumentos internacionales de derechos humanos hay una gama de
posibilidades en cuanto a la aplicacion de los derechos que ahi se recogen v.
por consigulente, no siempre, en todos los casos. es posible aplicar por igual
los mstrumentos internacionales de derechos humanos haciendo abstraccion
de la realidad historica y cultural de las partes. A manera de ejemplo, la TEDII
rechazd condenar a los Estados de Suiza y Turquia, quienes legislaron en
contra de los simbolos religiosos exteriorizados. con base en la costumbre. En
estos casos, la TEDH acepto el argumento de esos Estados que la medida

adoptada protege derechos de otros y que se mantenia ¢l orden publico en el



caso de Turquia. Para este Tribunal el incorporar las preferencias historicas,
nacionales, culturales, ete. es perfectamente compatible con una caracteristica
de los derechos humanos: su universalidad. La idea de margen de apreciacion
es preservar los valores fundamentales reconociendo las diferencias que
existen en los Estados partes de la CEDH. La CIDH, en el Caso Castafieda
Gutman, al analizar el articulo 23 de la CADH en relacion con el sistema de
candidaturas independientes vs. el sistema de candidatura exclusivamente a
traveés de los partidos politicos, considero que el Estado habia fundamentado
que el registro de candidatos exclusivamente a través de partidos politicos
responde a necesidades sociales imperiosas basadas en diversas razones
historicas, politicas, sociales. “La necesidad de crear y fortalecer el sistema de
partidos como respuesta a una realidad historica y politica; la necesidad de
organizar de manerda eficaz el proceso electoral en una sociedad de 75
millones de electores, en las que todos tendrian el mismo derecho a ser
elecidos, la necesidad de un sistema de financiamiento predominantemente
puiblico, para asegurar el desarvollo de elecciones auténticas v libres, en
ignaldad de condiciones: v la necesidad de fiscalizar eficientemente los
fondos utilizados en las elecciones. Todas ellas responden a un interés publico

imperativo”.

Siguiendo esta linea de pensamiento, es perfectamente sostenible que algunos
Estados se les exijan que las resoluciones de 6rganos electorales tienen que ser
recurridas ante los tribunales de justicia, pero en el caso de otros, verbigracia:
Costa Rica, donde hay una jurisdiccion electoral independiente y consolidada,
que responde a una realidad historica muy concreta —la crisis permanente de la

pureza del sufragio hasta 1949-, v en la que se parantiza de forma efectiva los



derechos y libertades politicas, no resulta de aplicacion la jurisprudencia de la
CIDH; amén de que el amparo electoral que prevé la jurisdiccion electoral
estaria en sintonia con lo que expresd la CIDH en ¢l Caso Castafieda Gutman.
en el sentido de *(...)gue no es en si mismo incompatible con la Convencion
que un Estado limite el recurso de amparo a algunas materias, siempre v
cuando provea otro recurso de similar naturaleza e igual alcance para
aquellos derechos humanos que no sean de conocimiento de la aworidad
Judicial por medio del amparo. Ello es particularmente relevante en relacion
con los derechos politices, derechos humanos de tal importancia que la
Convencion Americana prohibe su suspension asi como la de las garantias

Judiciales indispensables para su proteccion (infra parr. 140)7.

Es por los ultimas razones, que llego a la conclusion de que la jurisprudencia
de la CIDH no resulta vinculante para los Estados partes, lo cual no significa
que las sentencias de la CIDH no sean vinculante para los Estados partes en el
respectivo litigio o que los jueces nacionales no tengan que ejercer un control
de “convencionalidad” cuando el acto estatal es contrario a lo que disponen
los instrumentos internacionales de derechos humanos. Tampoco se trata de
“tirar por la borda™ la importante doctrina que ha sentado la CIDH en sus
fallos y opiniones juridicas, pues, en la gran mayoria de supuestos, resultan de
aplicacion en los casos concretos que conocen los jueces nacionales; empero,
de lo que se trata es de reconocer que algunos casos excepcionales el Juez
nacional esta juridicamente habilitando a seguir un camino diferente al trazado
por la CIDH, ya sea por que la CIDH no tomo en cuenta una relacion
multilateral en el asunto que resolvio, que el estandar nacional es superior al

internacional, que la realidad historica, cultural, ete. diferente a la Estado que



fue condenando ¢ gue hay razones superiores —los intereses publicos- para

asumir esa postura.

La Corte Suprema de Justicia de la Republica Oriental del Uruguay, en la
resolucion n.” 20 de 22 de febrero del 2013, ha esgrimido los siguientes
argumentos en contra de la tesis de la vinculatoriedad de la jurisprudencia de

la CIDH. Al respecto. sefialo lo siguiente:

“Por lo que viene de expresarse, no cabe duda que las sentencias emanadas de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos son actos jurisdiccionales
producidos por dicho organo internacional, cuya jurisdiccion y competencia
ha sido reconocida expresamente por Uruguay. en el momento del deposito
del instrumento de ratificacion de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. Se deriva de ello que-en observancia de su obligacion
internacional- nuestro pais, como Estado condenado, debe proceder de buena

fe a dar cumplimiento a lo dictaminado por dicha Corte.

Ahora bien, sin desconocer la indudable interrelacién del derecho interno y el
denominado ‘derecho internacional de los derechos humanos” y la necesidad
de buscar caminos adecuados para su complementariedad, su articulacion y
efectividad suponen siempre -en todos los paises- la ineludible aplicacion de

normas de su orden interno.

Es preciso seialar, ante todo, que ninguna disposicion de la CADH

establece que la jurisprudencia sentada en las sentencias u opiniones



consultivas de la Corte IDH o en los informes de la Com. IDH sea oblicatoria
para las autoridades nacionales. El articulo 68.1 CADH, que establece que
fljos FEstados partes se comprometen a cumplir la decision de la Corte
Interamericana en todo caso en gque sean partes’, no se refiere a la
Jurisprudencia, sino a la parte resolutiva de la sentencia o resolucion de la
Corte IDH. Por ello, en la CADH no puede encontrarse el fundamento de un
deber de derecho internacional de seguir la jurisprudencia de los oreanos del
sistema interamericano’. Ezequiel Malarino, ‘Acerca de la pretendida
obligatoriedad de la jurisprudencia de los organos interamericanos de
proteccion de Derechos Humanos para los Tribunales Nacionales’, publicado
en ‘Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos v
Derecho Penal Internacional’, Tomo 11, 2011, Konrad Adenauer Stilung,

pags. 427 a 428.

Ademas, corresponde tener presente que ‘...la Corte IDIT afirmd la existencia
de wun deber de las auwtoridades judiciales nacionales de seguir su
Jurisprudencia al resolver los pleitos internos a través de la doctrina del
control de convencionalidad. Como es conocido. esta doctrina establece que
los tribunales de los Estados partes deben controlar la compatibilidad de su
ordenamiento juridico con la CADH, v que al realizar este examen deben
terer en cuenla 'no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la
Convencion Amervicana' De este modo, parametro para la determinacion de
la ‘convencionalidad' de una disposicion del derecho interno no seria solo lu
CADH, sino también la jurisprudencia de la Corte IDH.

Sin embargo. la doctrina del control de convencionalidad se enfrenta a una

ohjecion de peso: la oblicatoriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH no



puede inferirse logicamente de la cita de la jurisprudencia de ese tribunal
que la afirma, pues tal tipo de argumentacion presupone en sus premisas lo
gue se debe demostrar, a saber, si la jurisprudencia de ese tribunal es
obligatoria. En otras palabras, sélo es posible afirmar que existe un deber de
seguir la jurisprudencia de la Corte IDH en virtud de la doctrina judicial del
control de convencionalidad si antes se ha concluido que la jurisprudencia de
la Corte IDH (también aquella que establecio el control de
convencionalidad) es obligatoria. Para eludir caer en una peticion de
principio es necesario encontrar razones independientes a la misma
Jurisprudencia de la Corte IDH que permitan concluir el deber de seguir
dicha jurisprudencica.

Al establecer la doctrina del control de convencionalidad. la Corte IDH
sugiere una razon. Argumenta que los tribunales nacionales deben seguir su
Jurisprudencia, porque ella es intérprete ultima de la  Convencion
Americana’. Sin embargo, este es un argumento poco afortunado, porgue el
hecho de que fla Corte IDH sea la autoridad final en el sistema
interamericano (siendo sus sentencias definitivas v no revisables: articulo 67
CADH) no apoya la conclusion de que las autoridades locales estén
obligsadas « seguir su jurisprudencia al aplicar la CADH en los procesos
internos. kn verdad, este argumento solo dice que la Corte IDH tendra la
iltima palabra en relacion con la interpretacion de la CADH en los procesos
interamericanos. Ni siquiera es idoneo para fundar la obligatoriedad de la
Jurisprudencia de la Corte IDH en los procesos interamericanos (esto es,
para la Com. IDH), pues la cuestion de la obligatoriedad de la jurisprudencia
es diferente de la cuestion de la definitividad e irrevocabilidad de wma
decision. Un wribunal de iltima instancia tiene ciertamente la ultima palabra

sobre un caso, pero la doctrina del caso no es necesariamente obligatoria



para otros casos v otros tribunales. Para que esto sea asi el sistema dehe
contar con una regla adicional que establezca el cardcter vinculante de los
precedentes (stare decisis et quieta non muovere) v esia regla no existe en ¢l
sistema interamericano. Por eso, mal puede derivarse una obligacion de
seguir la jurisprudencia del solo hecho de que un tribunal tenga la autoridad
final para decidir un caso’, Ezequiel Malarino, Ob. cit., pags. 428 y 429,

Conforme lo que viene de sefialarse, teniendo particularmente en cuenta que
como lo expresara la Corte en Sentencia No. 365/2009 ... las convenciones
internacionales de derechos humanos se integran a la Carta por la via del
Art. 72, por tratarse de derechos inherentes a la dignidad humana que la
comunidad internacional reconoce en tales pactos...’, corresponde senalar
que nuestro ordenamiento constitucional v legal no instituyen un deber de las
autoridades judiciales de la Republica Oriental del Uruguay de considerar

como precedentes vinculantes los fallos de los 6rganos interamericanos”.

Recientemente, la Corte Suprema de Justicia de la Republica Federal de
Argentina dicta un fallo en el que fija un deslinde de competencias entre la

CIDH vy ese drgano. Al respecto, establecio lo siguiente:

“6%) Se encuentra fuera de discusion que las sentencias de la Corte
Interamericana, dictadas en procesos contenciosos contra el Estado argentino
son, en principio. de cumplimiento obligatorio para este (art. 68.1, CADH)
(cont. doctrina de Fallos: 327:5668, voto de la jueza Highton de Nolasco,
considerando 6°). Dicha obligatoriedad, sin embargo, alcanza unicamente o
las sentencias dictadas por el tribunal internacional dentro del marco de sus

potestades remediales. En efecto, es con ese alcance que el Estado argentino



se ha obligade internacionalmente a acatar las decisiones de la Corte

Interamericanc.

7°) Corresponde analizar en esta instancia, entonces, si la orden
contenida en la parte resolutiva de la sentencia en cuestion (punto 2), en tanio
dispone “dejar sin efecto la condena civil impuesta a los sefiorves Jorge
Fontevecchia v Héctor D Amico"” en la causa “Menem” ha sido dictada
dentro del marco de atribuciones previsto por la CADH y puede ser cumplida
por esta Corte a la luz del ordenamiento constitucional nacional. La respuesta

negativa se impone por las razones que se expondran a continuacion.

8% Desde la perspectiva de las ebligaciones internacionales asumidas
por nuestro pais, deben tenerse en consideracion los principios estructurales
del sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, el que se
autodefine como subsidiario. Asi, se afirma que la CADH crea “una
proteccion  internacional, de naturaleza convencional coadvuvante o
complementaria de la gque ofrece el derecho interno de los Estados
americanos ” (Preambulo CADH). Esta subsidiariedad se manifiesta, enire
atras, en la exigencia convencional de agotamiento de los recursos internos
en forma previa al acceso al sistema regional (cfr. arts. 46.1.a y 61.2 CADH)
v en el principio de que la Corfe Interamericana no actita como una instancia
mas en los casos tratados por las Cortes nacionales. La Corte Interamericana
no constituve enlonces una ‘‘cuarta instancia” que revisa o anula decisiones
Jurisdiccionales estatales sino que, siguiendo los principios estructurales
recordados, es subsidiaria, coadvuvante y complementaria (véase, entre otros,
Corte IDH, caso "Perozo v otros v. Venezuela ", sentencia de 28 de enero de

2009, Serie C, num. 193, parr. 64).



9°) El mismo Tribunal internacional ha sostenido gue “la Corte
Interamericana no tiene el caracter de tribunal de apelacion o de casacion de
los organismos jurisdiccionales de cardcter nacional, sélo puede en este caso,
senalar las violaciones procesales de los derechos consagrados en la
Convencion que hayan perfudicado al [...] afectado en este asunto. pero
carece de competencia para subsanar dichas violaciones en el ambito interno
[..]7 (Corte IDH, caso “"Genie Lacayve”, sentencia del 29 de enero de 1997,
Serie C, num. 30, parr. 94). Por su parte. tambien la Comision
Interamericana de Derechos Humanos ha enfatizado estos principios al
manifestar que la proteccion internacional que otorgan los organos de
supervision de la Convencion es de cardcter subsidiario y gue no puede hacer
las veces de un tribunal de alzada para examinar supuestos ervores de
derecho o de hecho que puedan haber cometido los tribunales nacionales
(conf. Comisiin Interamericana de Derechos Humanos, Informe 39/96. Caso

11.673. Argentina, 15 de octubre de 1996, puntos 48 v 31),

10} Esta comprension del rol de los tribunales internacionales de
derechos humanos como actores subsidiarios ha sido, ademas. abrazada
enfaticamente por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con sus
doctrinas del margen de apreciacion nacional (desarrollada a partiv de los
casos “Lawless v. Ireland”, sentencia del 1° de julio de 1961, v “Handyside v.
The United Kingdom ", sentencia del 7 de diciembre de 1976, y expresada mas
recientemente en el caso “Lautsi and Others v. ftaly”, sentencia del 18 de
marzo de 2011) y de la “cuarta instancia” (“Schenk v. Switzerland”,
10862/84. sentencia del 12 de julio de 1988: "Tawtkus v. Lithuania”,

2947409 sentencia del 27 de noviembre de 2012 entre otros).



1) A la luz de estos principios. dejar sin efecto la sentencia dictada por
esta Corte Suprema en la causa “Menem " en virtud de la orden de la Corte
Interamericana (punto 2 de la parte resolutiva v parr. 105) —lo cual es
sinonimo de “revocar” conforme la primera acepeicn de esta palabra en el
Diccionario de la Real Academia Espanola— implicaria transformar a dicho
tribunal, efectivamente, en una “cuarla instancia’” revisora de las sentencias
dictadas por esta Corte, en clara violacion de los principios estructurantes del
sistema interamericano y en exceso de las obligaciones convencionalmente
asumidas por el Estado argentino al ingresar a dicho sistema. En efecto, la
idea de revocacion se encuentfra en el centro mismo del concepto de una
“cuarta instancia’. en tanto wna instancia judicial superior supone la
capacidad de revisar las decisiones del inferior v, en su caso, dejarias sin
efecto, Reconocer a la Corte Interamericana tal caracter implicaria, por otra
parte, la paradoja de que esa instancia revisora hubiera sido efercida en un
proceso que ho reconoce continddad con el desarrollado por esta Corte, al

ser diferentes sus elementos fundamentales, tales como las partes y la prueba.

12) Por otra parte, la Corte Interamericana, al ordenar dejar sin efecto
fa sentencia de esta Corte pasada en autoridad de cosa juzgada, ha recurrido
a un mecanismo restitutivo que no se encuentra previsto por el texto
convencional. Este analisis textual es de fundamental importancia, puesto que
la letra de los tratados -en el contexto de sus términos y teniendo en cuenta su
ohjeto Vv fin (art. 31, Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados)-
determing los limites de la competencia remedial de los tribunales
internacionales. Por definicion, los tribunales internacionalés son organos
con competencia limitada de la manera prescripta en los instrumentos que los

han constitiido (Michael Reisman., "Has the International Court Exceeded its



Jurisdiction”. American Jownal of International Law, vol. 80, aro 1986, p.
128) y carecen de una jurisdiccion inherente e inalterable para seleccionar
los remedios que quieran (Chittharanjan Felix Amerasinghe, "Jurisdiction of

International Tribunals ", Kluwer Law International, La Haya, 2003, p. 389).

13} En este sentido, la CADH establece que *[ejuando decida que hitho
violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra 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 gue ha configurado la vulneracion
de esos derechos v el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada
farl. 63.1, CADH). En consecuencia. el tenor literal de la norma no
contempla la posibilidad de gque la Corte Interamericana disponga que se deje

sin efecto una sentencia dictada en sede nacional.

14) Esta comprension del art. 63.] se ve confirmada por los
antecedentes que dieron lugar al texto de la Convencion (conf. art. 32
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados). Su examen muestra
gite este mecanismo restitutivo no fue siquiera considerado en los trabajos
preparatorios de la Convencion Americana (véase Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos. San José, Costa Rica 7-22 de
noviembre de 1969, Actas v Documentos, Secretaria General, Ovganizacion

de los Estados Americanos, Washingron, D.C., OFEA/Ser KiXVI/].2).

13) A pesar de que la Corte Interamericana ha dispuesto en algunas
ocasiones el uso de este remedio calificandolo como una forma de reparacion.
ha reconocido explicitamente que en muchos casos tal remedio es

improcedente. Asi, ha sostenido gque "~ [pluede haber casos en gue aguella [la

in_integrum restitutio] no sea posible, suficiente o adecuada (cfr. Usine de




Chorzow, fond, supra 43, p. 48). De esta manera, a juicio de la Corte, debe

ser interpretado el articulo 63.1 de la Convencion Americana’ (Corte 1DH,

10 de septiembre de 1993, "Aloeboetoe y otros v. Surinam”, Serie C 13, pdrr.
49: el subravado es agregado; en igual sentido, Corte IDH, "Blake v.
Guatemala ™. 22 de enero de 1999, Serie C 48. parr. 42).

16) En este caso, dejar sin efecto la sentencia de esta Corte pasada en
autoridad de cosa juzgada es uno de los supuestos en los que la restitucion
resulta juridicamente imposible a la luz de los principios fundamentales del
derecho publico argentino. Desde esta perspectiva constitucional, el art. 27
de la Carta Magna prescribe "[e]l Gobierno federal esta obligado a afianzar
sus relaciones de paz y comercio con las potencias extranjeras por medio de

tratados que estén en conformidad con los principios de derecho publico

establecidos _en esta Constitucion” (subravado anadido). Estos principios

reseftados se traducen en el modo en que deben ser interpretadas las
oblicaciones asumidas por el Estado argentino. El constinvente ha
consagrado en el art. 27 una esfera de reserva soberana, delimitada por los
principios de derecho publico establecidos en la Constitucion Nacional, a los
cuales los tratados infernacionales deben ajustarse v con los cuales deben

guardar conformidad (Fallos: 316:1669: entre otros),

20} En virtud de lo expuesto, no corresponde hacer lugar a lo solicitado
por la Secretaria de Derechos Humanos de la Nacion. Lo dicho hasta agui no
implica negar cardcter vinculante a las decisiones de la Corte
Interamericana, sino tan solo entender gue la obligatoriedad que surge del
arl. 68,1 debe cireunscribirse a agquella materia sobre la cual tiene
competencia el tribunal internacional (art. 63, CADH; arts. 27, 75 inc. 22y

108, Constitucion Nacional).



17} Entre dichos principios inconmovibles se encuentra, sin duda
alguna, el cardacter de esta Corte como organo supremo y cabeza del Poder
Judicial, conforme surge del art, 108 de la Constitucion Nacional (Fallos:
256:114; 289:193; 318:986; 319:1973; 328:2429; 329:3235, 39/3; 330:49,
2017 338:1575; entre muchos otros). Revocar la sentencia firme dictada por
este Tribunal implica privarlo de su caracter de organo supremo del Poder
Judicial argentino y sustituirlo por un tribunal internacional, en clara

transgresion a los arts. 27 v 108 de la Constitucion Nacional ”,

D.- LAS OPINIONES CONSULTIVAS NO TIENEN NINGUN EFECTO
VINCULANTE NI PARA EL ESTADO CONSULTANTE NI PARA
LOS OTROS ESTADOS; NO PRODUCEN COSA JUZGADA Y SU
EFECTO ES MERAMENTE PREVENTIVO

Este tema ha sido analizado en la doctrina y en la jurisprudencia internacional,
de ahi la importancia de pasar revista por las distintas posturas que se han
asumido. En el ambito del Derecho Internacional Publico, ha sido tesis de
principio que las opiniones consultivas no tienen efectos vinculantes, sea no
son obligatorias, no producen cosa juzgada y tienen un efecto meramente

preventivo.

El mecanismo de consulta a los Tribunales internacionales es de vieja data.
Efectivamente, va el articulo 14 del Pacto de la Sociedad de las Naciones
loestablecia, por lo que la Corte Permanente de Justicia Internacional tenia la

competencia para emitir opiniones consultivas sobre cualquier diferencia o



sobre cualquier cuestion que fuese presentada por el Consejo o la Asamblea.
Este procedimiento se mantiene en el caso de la CLJ segun el articulo 65 de su
Estatuto.En efecto, esta ha sido la posicién de la CIJ. En igual sentido, existen
otros regimenes juridicos en el ambilo internacional que habilitan a
Tribunales internacionales a emitir opiniones consultivas, tal es el caso de la
Convencion de la Organizacion de Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar
y las Reglas del Tribunal Internacional del Derecho del Mar, que le otorgan la
competencia a la Sala de Controversias de los Fondos Marinos y del Tribunal

para emitir este tipo de pronunciamientos preventivos, no vinculantes.

En lo que atafie a los Derechos Humanos, los Estatutos o Pactos de tres
tribunales internacionales prevén el procedimiento consultivo ante estos. Asi,
por ejemplo, el articulo 47 del CEDH faculta al TEDH a emilir opiniones
consultivas cuando asi lo solicite el Comité de Ministros y cuando se refiera a
cuestiones juridicas relativas a la interpretacion del CEDH y de sus
protocolos. Resulta importante resefiar, en este breve repaso de la materia, que
el citado CEDH precisa las condiciones y limites para el ejercicio de esta
competencia. pues el TEDH no puedeabordar las cuestiones que guarden
relacion con el contenido o la extension de los derechos y libertades
consagrados en el titulo I del CEDH ¥ de sus protocolos, ni los demads asuntos
de los que el TEDH o el Comité de Ministros pudieran conocer de resultas de

la presentacion de un recurso previsto en el CEDH.

También la Corte Africana de Derechos Humanos tiene competencia para
emitir opiniones consultivas a solicitud de una organizacién reconocida por la
Unién Africana o por un Estado parte sobre cualquier disposicion de la Carta

Africana o cualquier otro instrumento africano sobre derechos humanos,



siempre y cuando no verse sobre algiin asunto que se encuentra en tramite

ante la Comision.

Finalmente, el articulo 64 de la CADH le otorga la competencia a la CIDH de
emitir opiniones consultivas sobre la interpretacion de la CADH y de otros
instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos
humanos. Esta funcién consultiva, no contenciosa, tiene como fin central

obtener una interpretacion judicial de la CADH.

En lo que atafie a la vinculatoriedad de las opiniones consultivas, queda claro
de la junsprudencia internacional y de la doctrina que no se aplica; su
finahidad es preventiva. tendente a fortalecer los distintos sistemas que se
crean en los diversos regimenes juridicos internacionales. Al respecto, esa ha
sido la posicion rectilinea de la ClJ, (véanse las opiniones consultivas de la
ClJ sobre la interpretacion de los tratados de paz de 30 de marzo de 1950, IC)
Reports 1950, pag. 65. en la pag. 71; sobre las reservas a la Convencion sobre
la prevencion y el castigo del crimen de genocidio de 28 de mayo de 1952,
ICJ Reports 1951, pag. 15, en la pag. 20; sobre la admisibilidad de las vistas
orales de demandantes del Comité sobre Africa Suroccidental de 1 de junio de
1956, 1CJ Reports 1956, pag. 23, en la pag. 84; sobre ciertos gastos de las
Naciones Unidas (articulo 17, paragrafo 2 de la Carta) de 20 de julio de 1962,
ICJ Reports 1962, pag. 151, en la pagina 168 Crll; asimismo en la sentencia
de 21 de diciembre de 1962 sobre los asuntos del Africa Suroccidental
(Etiopia v. Surafrica; Liberia v. Surafrica), Objeciones preliminares, 1C)J
REports, 1962). En esta tltima, se expresd lo siguiente: “Bajo la regla de la
unanimidad (articulo 4 v 5 del Pacto). el Consejo no podia imponer su punto

de vista sobre los Mandatarios. Podia, por supuesto, solicitar una opinion



consultiva de la Corte permanente pere esa opinion no tendria fuerza
obligatoria, y el Mandatario podria continuar desoyendo las reprimendas
del Consefo. En un caso semejante la unica via disponible para defender los
intereses de los habitantes con el fin de proteger el mandata sagrado seria
obtener el pronunciamiento judicial de la Corte en la materia relativa a la
interpretacion o la aplicacion de las normas del Mandato”. (Las negritas no

corresponden al original),

El TEDH, como es bien sabido, solo ha evacuado dos opiniones consultivas,
dado que su ambito es muy reducido. En la opinion asesora relativa a los (as)

candidatos (as) presentados (as) con vista a la eleccion de sus jueces (zas)

establecio, en lo que interesa, lo siguiente:

w36, La Corte observa en primer lugar gue su competencia en virtud del
articilo 47 del la Convencion se limita a ‘cuestiones juridicas relativas a la
inicrpretacion del Convenio v sus protocolos . Cabe sefalar agqui que la
restriceion de las opiniones consuliivas o las “cuestiones juridicas * se destaco
durante los travawx préparatoires al Protocolo mim. 2. En esa ocasion se
decidio mantener el adietivo 'legal ' para descartar cualguier jurisdiceion en
ol de parte del Tribunal, con respecto a cuestiones de politica (véase el
parrato 19 supra). Delos gobiernos que presentaron observaciones, solo el
gustriges v oel espaiol cuestionaron la competencia de fa Corte para
pronunciarse sobre la preguntas formuladas por el Comité de Ministros, ya
e en su opinion estos eran de natiraleza politica El Gobierno francés, por
st parte, observo que ‘el Convenio no confiere jurisdiccion al Tribunal para

evaluar la compatibilidad de las resoluciones de la Asamblea Parlamentaria



con la Convencion'. Todos los demds gobiernos reconocieron explicita o
iplicitamente la jurisdiccion de la Corte en el presente caso,

37. Se desprende de los travaux préparatoives del Protocolo n. * 2. que fa
intencion de otorgar a la Corre jurisdiccion consultiva era conferivle ‘una
Jurisdiccion general para interpretar el Convenio, que por lo tanto seria
inelitir cuestiones dervivadas de la aplicacion del Convenio, pero no resultante
de ‘procedimientos contenciosos” (vease el parrafo 18 supra). Los ejemplos
citados en el momento para ilustrar el tipo de preguntas que podrian
plantearse dentro de esta jurisdiceion general relacionada principalmente con
puntos de procedimiento sohre, entre olros temas. la eleccion de los jueces v
el procedimiento seguido por ¢f Comité de Ministros en el seguimienio de la

ejecucion de juicios " (Traduccion libre del inglés al espanol del redactor),

Finalmente, la CIDH, en la opinidn consultiva OC-3/83, expreso, de manera
clara y precisa, que sus opiniones no tienen efectos vinculantes. Al respecto

establecio lo siguiente:

“31. La Convencion hace clara distincion entre dos tipos de procedimiento:
los casos contenciosos y las opimiones consultivas. Aquellos se rigen por las
disposiciones de los articulos 61, 62 v 63 de la Convencion; éstas por el
articulo 64. Esta distincion se refleja igualmente en la disposicion del
articulo 2 del Estatuto de la Corte, que reza: Articulo 2. Competencia v
Funciones La Corte ejerce funcion jurisdiccional vy consultiva: 10 1. Su
funcion jurisdiccional se rige por las disposiciones de los articulos 61, 62 v
63 de la Convencion. 2. Su funcion consultiva se rige por las disposiciones

del articulo 64 de la Convencion.



32. En un procedimiento contencioso, la Corte debe no solo interpretar las
normas aplicables, establecer la veracidad de los hechos denunciados y
decidir si los mismos pueden ser considerados como una vielacion de la
Convencion imputable a un Estado Parte. sino también, si fuera del caso.
disponer " que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o liberiad
conculcados " ( articulo 63.1 de la Convencion ), en el entendido de que los
Estados Partes en este proceso estan sujetos a cumplir obligatoriamente el
fallo de la Corte ( articulo 65.1 de la Convencion ). En cambio, en materia
consultiva, la Corte no esta llamada a resolver cuestiones de hecho para
verificar su existencia sino a emitiv su opinion sobre la interpretacion de una
norma juridica. La Corte, en este ambito, cumple wuna funcion asesora, de tal
modo que sus opiniones ‘no lienen el mismo efecto vinculante gque se
reconoce para sus sentencias en materia contenciosa . (Corte LD.H., "Otros
tratados ‘objeto de la funcion consultiva de la Corte ( art. 64 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos ), Opinion Consultiva OC-1/82 del 24
de setiembre de 1982, Serie A No. 1. pdrr. no. 51; ¢f. Interpretation of Peace
Treaties, Advisory Opinion, .C.J. Reports 1930, pag. 65).

33. Las disposiciones aplicables a los casos contenciosos difieren en forma
muy significativa de las provisiones del articulo 64 que regila las opiniones
consultivas. Es asi como, por ejemplo, el articulo 61.2 habla de "'caso’ y
sefiala que ‘para gue la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario
que sean agotados los procedimientos previstos en los articulos 48 a 30’
(destacado nuestro). Estos procedimientos corresponden exclusivamente a
‘toda peticion o conmunicacion en la que se alegue la violacion de cualquiera
de los derechos que consagra esta Convencion' (articulo 48.1). La expresion
‘caso ' se utiliza en su sentido técnico, para describir un caso contencioso tal

como lo define la Convencion, es decir, uha controversia que se inicia como



consecuencia de una denuncia segin la cual un Estado Parte ha violado los
derechos humanos garantizados por la Convencion, sea que dicha denuncia
provenga de un particular (articulo 44) o de un Estado Parte (articulo 45).

34. El mismo uso técnico de la palabra ‘caso’ volvemos a encontrarlo a
proposito de la iniciativa procesal ante la Corte, que contrasta con las
provisiones contenidas en la Convencion respecto de la misma materia en el
ambito consultive. En efecto, el articulo 61.1 dispone que ‘solo los Estados
FParies v la Comision tienen devecho a someter un caso a la decision de la
Corte’. En cambio no solo los 'Estados Partes v la Comision’ sino también
todos los ‘Estados Miembros de la Organizacion’ y los ‘organos enumerados
en el Capitulo X de la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos’
pueden solicitar opiniones consultivas a la Corte (articulo 64.1 de la
Convencion). Por otro lado, un nuevo contraste se evidencia en relacion con
la materia a ser considerada por la Corte, pues mientras el articulo 621 se
reflere a ‘los casos relatives a la interpretacion o aplicacion de esta
Convencion ', el articulo 04 dispone gque las opiniones consultivay podran
versar sobre la interpretacion no solo de la Convencion. sino de ‘otros
fratados concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los
Estados americanos’. Resulla, pues, evidente que se trata de materias
distintas, por lo que no existe razon 11 alguna para hacer extensivos los
requisitos contenidos en los articulos 61, 62 v 63 a la funcion consulliva

regulada por el articulo 64"

Sin embargo, estando en tramite las acciones de inconstitucionalidad
acumuladas en las que se discutia la vinculatoriedad o no de las opiniones
consultivas, la CIDH, en una opinion consultiva, la OC 025/18 del 30 de

mayo de 2018, sostuvo lo siguiente:



V30, Al respecto, la Corte recuerda que las interpretaciones realizadas en el
marco de su funcion consultiva involucran a los Estados miembros de la OEA,
independientemente  de que hayvan o no ratificade la Convencion
Americanal2, en tanto constituyen wna fuente que, acorde a su propia
naturaleza, contribuye, especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz
respeto v garantia de los derechos humanos v, en particular. conforman una
guia a ser utilizada para resolver las cuestiones relativas a su observancia y
ast evitar eventuales vulneraciones23. Por ende, la competencia consultiva de
la Corte no se extiende a las obligaciones de proteccion de derechos humanos
gue correspondan a Estados ajenos al sistema interamericano, aun cuando

sean partes del tratado que sea objeto de interpretacion.

31. En esta medida, las referidas preguntas podran ser absueltas por la Corte
en el entendido de que se circunscriben a interpretaciones que incumben a
Estados que pueden ser o no parte de las convenciones sobre asilo (en
adelante "convenciones latinoamericanas ", "convenciones interamericanas”
o “convenciones regionales ' sobre asilo), pero gque conforman la comunidad
de Estados miembros de la OFEA. Ello en aras del interés general que revisten
las opiniones consultivas, mativo por el cual no procede limitar el aleance de

las mismas a unos Estados especificos.

32. Sin perjuicio de ello, no es posible desconocer que la propia naturaleza de
la materia objefo de consulta implica el potencial involucramiento de terceros

paises en las relaciones internacionales con un Estado miembro de la OEA a



raiz de una solicitud de asilo, en especial cuando se trate de asilo diplomatico
o extraterritorial, o ante sus obligaciones derivadas del principio de no
devolucion, No obstante, las consideraciones gue en este documento se
puedan realizar sobre terceros Estados no implica determinar el aleance de
las obligaciones de aquellos que no son parte del sistema interamericano de
proteccion de los devechos humanos, va gue ello excederia la competencia del
Tribunal, sino que se inscriben dentro del marco del propio sistema regional,
el cual ciertamente contribuve al desarrollo del derecho internacional. In
definitiva, corresponde a la Corte determinar las obligaciones de un Estado
americano frente a los demas Estados miembros de la OFEA y a las personas

bajo su jurisdiccion .

Como puede observarse, la CIDH matiza la anterior posicion, empero no es
concluyen sobre si sus opiniones consultivas son o no vinculantes, En primer
lugar, porque lo que hace es recordar que sus interpretaciones en el marco de
funcién consultiva involuera a los Estado miembros de la OEA,
independientemente de si han o no ratificado la CADH, en tanto constituye
una fuente que contribuye de manera preventiva a lograr el eficaz respeto v
garantia de los derechos humanos v, en particular, conformar un guia a ser
utilizada para resolver las cuestiones relativas a su observancia y asi
evitar eventuales vulneraciones. Por otra parte, de la anterior redaccion es
plausible de deducir que la misma CIDH admite la posibilidad de que los
Estados que conforman la OEA puedan seguir otras vias interpretativas
distintas a la fijada por este Tribunal internacional. En todo caso, como se ha

establecido, el tema de la vinculatoriedad de una opinion consultiva es muy



discutido en el ambito del Derecho Internacional Piblico, siendo la posicion

dominante la del criterio negativo.

En el ambito doctrinal, por citar solo algunos grandes internacionalistas, la
postura mayoritaria, es que las opiniones juridicas no tienen fuerza vinculante,
aunque algunos autores tienen sus matices — no todos- ya que como se vera
mas adelante, un sector minoritario alega que constituyen jurisprudencia, que
se trata de un pronunciamiento de naturaleza juridica y que, en la practica,
ticnen ¢l mismo efecto de una sentencia, ete. VERDROSS expresa que (...)
Contrariamente a las sentencias. tales dictamenes no son juridicamente
obligatorios, pero pueden tener gran influencia en la resolucion de las
cuestiones litigiosas que motivaron la peticion del dictamen™. (Vease
VEDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. Editorial Aguilar, Madrid,
sexta edicion —reimpresion, 1978, pag. 566). DIEZ DE VELASCO VALLEJO
nos recuerda que los dictamenes en comparacion con las sentencias no
producen: “(...) L. Los dictamenes no producen efectos de cosa juzgada pues
no son ‘decisiones jurisdiccionales normativas’. Ademds, el T.LJ no esta
tigade por sus diciamenes” (DUBISSON: La Cour ..., p. 323}, y 2. Tampoco
el dictamen fiene, salvo excepciones, fuerza obligatoria. Como el propio T.1J
ha manifestado  ‘la respuesta del Tribunal no tiene wmas que cardgcter
consultivo, como tal no produce efectos obligatorios ' (C.1J.: Recueil 1950, p
71). La anterior afirmacion requiere de dos precisiones. En primer lugar que
efectivamente wun dictamen no puede producir efectos obligatorios para los
Estados. pues no son partes principales en el procedimiento ni tienen la

condicion, como en el procedimiento contencioso. de intervinientes; pero ello



no permite afirmar que la Organizacion peticionaria del dictamen, maxime si
ésta es la ON.U. no produzca ciertos efectos obligatorios. Ademds existe la
excepcion de haberse concedido efectos oblicatorios a dererminados
dictamenes. En estos casos la obligatoriedad no esta fundamentada en el
Estatuto del T.LJ. sino en otros instrumentos internacionales que acterden
concederles tal efecto”. (Véase DIEZ DE VELASCO VALLEJO, Manuel.
Instituciones de Derecho Internacional Publico. Editorial Tecnos, Madrid,
septima edicion, Tomo I, 1985, pag. 662). CAMARGO, nos recuerda que las
opiniones juridicas no son obligatorias. pero “(...) es innegable gue se trala
de importantes dictdmenes sobre el derecho internacional que han tenido
dacepracion, aunque excepcionalmente havan sufrido alain rechazo”. Se
refiere al caso de Francia y URSS que rechazaron la opinion consultiva de la
C.1.J. relativa a las obligaciones financieras de los miembros de la O.N.1]..
emitida el 20 de juliode 1962. (Véase CAMARGOQO, Pedro Pablo. Tratado de
Derecho Internacional. Editorial Temis Libreria, Bogota, 1983, tomo 11, pag.
279). Para el Juez WOLFRUM del Tribunal Internacional del Derecho del
Mar, las opiniones consultivas emitidas por una Corte Internacional estan
revestidas de autoridad, *(...) pero. en principio, constituyen afirmaciones ¢
interpretaciones  del  derecho  internacional  no  vinculanres”. (Véase
WOLFRUM, Riidiger. En Newsletter de la European Society of Internacional
[Law, del 16 de marzo del 2011) Por su parte, BUERGENTHAL. citado por
BAZAN, nos recuerda que las opiniones juridicas no son vinculantes, aunque
si son pronunciamientos judiciales, ¥ su no observancia no conlleva una
violacion a la CADH. Asi *(...) las opiniones consultivas, en cuanto tales, no
son  juridicamente obligatorias, conclusion que estima inherente a su
concepto, pues ~después de todo- tienen cardcter de consultivas. ademds de

que arade, en lugar alguno la CADH declara la eobligaroriedad de las



mismas. No obstante ello, admite que el valor de los promumciamientos de la
Corte IDII emana de su naturaleza de organo judicial adjudicatario del
poder de interpretar v aplicar la Convencion, va que el articulo 1 del Estatuto
de la Corte establece que 'es una institucion judicial autdnoma cuve objetivo
es la aplicacion e inmterpretacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos', al tiempo que el art. 33 de ésta le adjudica competencia
—junto con la Comision [DH- ‘para conocer de los asuntos relacionados con
el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados Partes' en la
Convencion.

Ello lleva al autor citado a concluir que las opiniones consultivas no son
efercicios académicos, sino pronunciamientos judiciales, por lo que la mera
circunstancia de que la Corte emita un pronunciamiento a través de una
opinion consultiva vy no de un caso contencioso, no disminuye la legitimidad
ni la awroridad de los principios juridicos por ella emimciados. Se pregunta,
Jcual seria, entonces, la diferencia entre wna opinion consultiva y una
sentencia que dirima un case contenciose? A la interrogante responde
afirmando que mientras esta wltima es obligatoria para las partes en disputa,
lo que supone que el Estado gque la incumpla incurrira en violacion de la
obligacion establecida en el art. 68 de la Convencion y de las restantes
previsiones de ésta citadas por la Corte, la opinion consultiva -de su lado-
o es obligatoria, por lo que su incumplimiento no significard violacion de la
Convencion. Sin embargo. el Estado envuelto en actividades calificadas por
la Corte —opinion consultiva mediante- como incompatible con la
Convencion, guedard advertido acerca de que su conducta infringe
obligaciones consagradas en el tratado, circunstancia factica que minarad la
legitimidad de cualgquier argumento que, en pugna con aquellos sostenidos

por la Corte en la opinion consultiva, intente el Estado esgrimir para



Justificar su posicién”. (Véase BAZAN, Victor, “La Vinculacion entre el
Control de Convencionalidad y la Responsabilidad del Estado por Violacion a
los Derechos IHumanos”. En los Principios Cardinales de Derecho
Constitucional, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2017, pags. 421 vy 422).
MONTIEL ARGUELLO va mads alld, pues para ¢l las opiniones juridicas no
solo no son obligatorias, sino que tampoco son vinculantes para el Estado que
la haya peticionado. (Véase BAZAN, Victor, op. cit., pag. 422). HITTERS

también es de la tesis de la no vinculatoriedad de las opiniones consultivas,

aungue reconoce que la practica internacional demuestra que los Estados las
acatan (Veéase HITTERS, Juan Carlos “;Son Vinculantes los Pronunciamiento
de la Comision y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos? (Control
de Constitucionalidad y Convencionalidad)”,
en:http://www corteidh.or.critablas/r25295.pdt). Por ultimo, NIKKE sigue la
misma linea de pensamiento, sin embargo, considera que la CIDH ejerce una
funcion jurisdiccional y sus decisiones tienen esa naturaleza, en los términos
contemplados en la CADH y el Estatuto de la CIDH. Expresa que las
opiniones consultivas son jurisprudencia como fuente auxiliar del Derecho
internacional, en los términos de los articulos 38 y 38 de la Cl). Considera
que las opiniones consultivas de la CIDH tienen, en general, un valor analogo

T

al que tienen “(...) las sentencias de los tribunales internacionales para los
Estados que no han sido partes en el caso sentenciado; si bien no son
directamente obligatorias para ellos, representan una interpretacion
autentica del Derecho internacional (en el caso de la Convencion Americana
i ‘otro tratado’ sometido a consulta) que, como fuente auxiliar del mismo,
debe ser tenido como norma para los Estados americanos para el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales”. (Véase NIKKEN, Pedro.

“La Funcion Consultiva de la Corte Interamenricana de Derechos Humanos”,



en: https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/5/2454/10.pdf).
Finalmente, establece que el objeto de la opinion consultiva es  %(...)
‘coadvuvar al cumplimiento de las obligaciones internacionales de los
Estados americanos en lo que concierne a la proteccion de los derechos
humanos . Alli radica el valor v efecto de las opiniones consultivas de Ila

Corte . (Véase NIKKEN, Pedro. op. ciL.).

In el ambito interno, tenemos que la Sala Constitucional, en la sentencia n.°

2313-935, establecia lo siguiente:

“VIL-No puede ocultarse que la propia Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en ocasiones parece distinguir entre los efectos de una opinion con-
sultiva v una sentencia propiamente tal, no tanto por lo quie puede obedecer a
un punto de vista estrictamente formal, sino mds bien pensando en que la via
consultiva se puede convertir en un sustituto encubierto ¢ indebido del caso
contencioso, soslavdndose asi la oportunidad para las victimas de intervenir en
el proceso. En otras palabras, pareciera que la Corte no ha querido otorgar a
sus Opiniones la misma fuerza de wna Sentencia (producto de wun caso
contencioso) en resguardo de los derechos de posibles afectados, que en la via
consultiva no podrian obtener ventajas indemnizatorias de la decision. Pero, y
sin necesidad de llegar a conclusiones generales. mds alla de lo que esta Sala
tiene ahora para resolver, debe advertirse que si la Corte Interamericana de
Derechos Humanos es el organo natural para interpretar la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), la fuerza
de su decision al interpretar la convencion v 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.  No solamente valor



élico o cientifico, como algunos han entendido.  Esta tesis que ahora
sostenemos, por lo demds, esta receptada en nuestro derecho, cuando la Ley
General de la Administracion Publica dispone que las normas no escritas -
como la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales del derecho-
servirdn para interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del
ordenamiento escrito y tendran el rango de la norma que interpretan, integran

o delimitan (articulo 7.0.).

En los propios antecedentes de este asunto, estd claro que fue nuestro pais (el
Estado denominado Costa Rica) el que puso en marcha el mecanismo de la
consulta, cuando acudio a la Corte Interamericana de Derechos Hiumanos en
procura de una opinion sobre la legitimidad de la colegiatura obligatoria de los
periodistas. Esa circunstancia torna inescapable concluir en que la decision
recaida, contenida en la Opinion Consultiva OC-3-83, obligé a Costa Rica, de
manera que no podia mantenerse wna colegiatura -obligatoria- para toda perso-
na dedicada a buscar v divulgar informacion de cualquier indole. En otras
palabras, la tesis de "la fuerza moral de la opinion consultiva”, si cabe Hamarla
asi, puede ser sostenida validamente respecto de otros paises -Estados- que ni
siquiera se apersonaron o mtervinieron en el proceso de consulta.  Pero
aplicada ol propio Estado consultante, la tesis suena un tanto avuna de
consistencia ) seriedad, porque vano seria todo el sistema v obviamente el
esfierzo intelectual de andlisis realizado por los altos magistrados de la Corte,
si ta sentencia que se dicta -Opinion Consultiva- la puede archivar aguél lisa v

Hanamente.

Cruando la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su OC-005-585 wndani-
mente resolvio gue la colegiacion obligatoria de periodistas contenida en la Ley

N 24421), en cuanto impide el acceso de las personas al uso de los medios de co-



municdcion, es incompatible con el articulo 13 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, no puede menos que obligar al pais que puso en
marcha mecanismos complejos v costosos del sistema interamericano de protec-
cion de los derechos humanos. Concluir en lo contrario, conduce ciertamente a
la burla de todo propdsite normative ya no solo de la Convencion, sino del
organo por ella dispuesto para su aplicacion e interpretacion. Ciertamente, no
ha sucedido asi y desde hace va casi diez aiios. como se dijo, el Estado cos-
tarricense ha mal disimulado su deber a acatar lo dispuesto por la Corte, la que

precisamente se pronuncio ante la propia peticion de este pais.-

VIII. Es necesario agregar que, por virtud de la reforma a la Constitucion
Politica, se erea la Sala Constitucional, la cual entre sus amplias competencias
tiene la de "declarar la inconstitucionalidad de las normas” (articulo 11)). A
st vez, la Ley de la Jurisdiccion Constitucional desarrolla esa competencia y

solamente para sefalar dos ejemplos, dispone:

"Articulo 17 La presente Ley tiene come fin regular la
Jurisdiccion constitucional cuve objeto es garantizar la
supremacia de las norinas v principios constitucionales v
los del derecho internacional o comunitario vigente en la
Republica, la uniforme interpretacion y aplicacion de los
mismos v los derechos vy libertades fundamentales consa-
grados en la Constitucion o en los instrumentos interna-

cionales de derechos humarnos vigentes en Costa Rica. "

"Articulo 29 Corresponde especificamente a la jurisdiccion

constitucional:

...



b}  Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas
de cualguier natwraleza v de los actos suferos al
derecho publico, asi como de la conformidad del
ordenamiento interno con el derecho internacional o
comunitario, mediante la accion de

inconstitucionalidaed "

Se hace mds que notorio que la Sala Constitucional no solamente declara vio-
laciones a derechos conmstitucionales. sino a rodo el wniverso de derechos
fundamentales contenidos en los instrumentos internacionales de derechos -
manos 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 Humanos en su Opinion Consultiva OC-03-85, resulta natural v
absolutamente consecuente con su amplia competencia. De tal manera. sin ne-
cesidad de un pronumciamiento duplicado, fundado en los mismos argumentos
de esa opinion, la Sala estima que es claro para Costa Rica que la normativa de
la Ley N° 4420, en cuanto se refiere a lo agul discutido por el sefior ROGER
AJUN BLANCO, es ilegitima v atenta contra el devecho a la informacion. en el
amplio sentido que lo desarrolla el articulo |3 del Pacto de San José de Costa

Rica, tanto como de los articulos 28 v 29 de la Constitucion Politica ™.

Ln argumento adicional al que estoy desarrollando, se encuentra en la propia
CADH, concretamente en el articulo 68, pues dicho numeral solo le da efecto
vinculante a los fallos en los que los Lstados hayan sido partes, no asi a las
opiniones consultivas. Lo anterior significa, sin necesidad de forzar el texto, y
siguiendo los principios de pacta sunt servanda, bona fides yelleci wiloque

regulan la interpretacion v aplicacion de los tratados, que las partes que



adoptaron el instrumento internacional de derechos humanos nunca tuvieron la

intencion de darle un efecto obligatorio a la opinion consultiva,

Ahora bien, en el Derecho Internacional Publico se acepta, por excepeion, que
los dictamenes tenga un efecto vinculante cuando asi lo establece un instrumento
internacional —no es este el caso- o cuando las partes asi lo acuerdan, se trata, en
la terminologia del profesor ROSENNE, de las ‘opiniones compulsivas’, sea
aquellas que factores normativos externos a la Carta de Organizacion de las
Naciones Unidas o al Estatuto de la C.1.J. le dan un valor obligatorio para los
organos o Estados requirentes. (Véase ROSENNE, 8. The Law and Practice of
the International Court, Levden, 1965, pags. 682-686). DILZ DE VELAZCO
VALLEJO, al igual que VERDROSS. nos recuerdan los casos de la
Convencion sobre Privilegios ¢ Inmunidades de la O.N.U., el articulo 11 del
Estatuto del Tribunal Administrativo de las Naclones Unidas y el articulo XTI
del Estatuto del Tribunal Administrativo de la O.LT."En estos instrumentos se
estipula que el dictamen sera considerado como decisivo o que tendra fuerza
abligatoria. EI T.1.J. en su dictamen de 23 de octubre de 1956 vio claramente el

problema Vv dijo al respecio!

Segtin los términos del art. 12 del Estatuto del Tribunal Administrativo -se
refiecre al TAQLT- el dictamen asi pedido ftendrd ‘fuerza obligatoria ™.

(Véase DIEZ DE VELAZCO VALLEJO, Manuel. Op. cit., pag. 662).

En esta cuestion, no es posible pasar inadvertido tres problemas adicionales. El
primero: qué sucede si el organo judicial se ha excedido en su competencia al

abordar temas o asuntos no consultados. El segundo, no menos importante, que



ocurre cuando el organo consultado —intérprete del instrumento internacional-
asume una funcion normativa, en vez de una funcién interpretativa, es decir,
modifica de forma clara el texto que esta llamado a interpretar ¥ aplicar. Y el
ultimo, la participacion del juez nacional en conocer v resolver la opinion

consultiva de su Estado, tal ¥ como sucedid en el presente caso —~0C-24/17-,

No tengo duda alguna que la funcion consultiva de la CIDH, al igual que
cualquier Tribunal internacional, tiene limitada su competencia a responder los
lemas o puntos consultados por el Estado parte o el drgano peticionante. l.o
anterior significa, ni mas ni menos, que si el Estado parte o el organo respectivo
consulta A, no es posible que el tribunal internacional responde B. C o D, etc. Su
respuesta liene necesariamente que circunscribe a la prepunta o cuestion
planteada, es decir, debe limitarse a responder la interrogante o duda. Cuando el
Tribunal intermacional aborda cuestiones no consultadas, estamos en presencia
de una especie “exceso poder”, concretamente: un uso abusive del ejercicio de la
competencia consultiva. Para determinar si se da o no este hecho, resulta
menester hacer una confrontacion entre lo consultado vy lo respondido. De
analisis es posible deducir, sin forzamiento alguno, si estamos o no en presencia

de un uso abuso del ejercicio de la funcion consultiva.

En el caso que nos ocupa, el Lstado de Costa Rica pregunto a la CIDH lo

siguiente:

“Solicitud de Opinion Constltiva ante la Corte IDH. Oficio DSV-148-2016
de 18 de mayo de 2016. Suscrito por Ana Elena Chacon Echeverria, en su

condicion de Vicepresidenta en ejercicio de la Presidencia de la Republica.

Sobre los derechos patrimoniales derivados de vinculos entre personas del

SO Sexo.



2. Tomando en cuenta que la no discriminacion por motivos de orientacion
sexual es una categoria protegida por los articulos 1 y 24 de la CADH,
ademds de lo establecido en el numeral 11.2 de la Convencion jcontempla
esa proteccion v la CADH que el Estado reconozea todos los derechos
patrimoniales que se derivan de un vinculo entre personas del

mismo sexo?

2.1 En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, jes 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 velacion? (Lo resaltado y

en negritas no corresponde al original).

La CIDH respondié sobre las preguntas relacionadas con los vinculos

patrimoniales de parejas del mismo sexo en la opinion consultiva a

partirdel parrafo 172 al 229 (paginas 72-86).
D.-1.- EN CUANTO A LA PRIMER PREGUNTA

[in resumen, el parrafo 199 de la opinion consultiva dice:

199, En virtud de lo arriba descrito, en respuesta a la cuarta pregunta
planteada por el Estado de Costa Rica, la cual se refiere a la proteccion de
los derechos patrimoniales que se derivan de un vincuwlo entre personas del

mismo sexo, la Corte concluye gue:

La Convencidn Americana profege, en virtud del derecho a la proteccion de

la vida privada v familiar (articulo 11.2), asi como del derecho a la



profeccion de la familia (articulo 17). el vinculo familiar gue puede derivar de
una relacion de wna pareja del mismo sexo. La Corte estima tambien que
deben ser protegidos, sin discriminacion alguna con respecio a las parejas
entre personas heterosexuales, de conformidad con el dervecho a la ivualdad v
a la ne discriminacion farticulo 1.1 v 24). todos los derechos patrimoniales
que se derivan del vinculo familiar protegido entre personas del mismo sexo.
Sin perjuicio de lo anterior, la obligacion internacional de los
Estados trasciende las cuestiones vinculadas unicamente a
derechos patrimoniales y se proyecta a todos los derechos
humanos internacionalmente reconocidos, ast como a los derechos

y obligaciones reconocidos en el derecho interno de cada Estado

que surgen de los vinculos familiares de parejas homosexuales ™

(Lo resaltado y en negritas no corresponde al original).

D.2.- EN CUANTO A LA SEGUNDA PREGUNTA

La CIDH responde:

“228. Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto, en respuesta a la quinta
pregunta del Estado Cesta 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 reconozea todos los derechos patrimoniales que se derivan

de esta relacion, la vespuesta de la Corte es que:

Los Estados deben garamtizar el acceso a todas las figuras va
existentes en los ordenamientos juridicos internos, para asegurar la

proteccion de todos los derechos de las familias conformadas por parejas del



mismo sexo, sin discriminacion con respecto a las gue estan constituidas por
parejas heterosexuales. Para ello, podria ser necesario que los Estados
modifiquen las ficuras exisientes, a través de medidas legisiativas, judiciales o
administrativas. para ampliarlas a las parejas constituidas por personas del
misma sexo. Los Estados que tuviesen dificultades institucionales para
adecuar las fiouras existentes, Iransitoriamente, 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 v paridad de

derechos respecto de las de distinto sexo, sin discriminacion alguna .

No ¢s necesario ser un observador muy agudo, para colegir facilmente que la
CIDH, en su opinion consultiva. fue mucho mas alla de lo consultado. En
efecto, la consulta versa Gnicamente sobre los derechos patrimoniales
que se derivan de un vinculo entre personas del mismo sexo, sin
embargo, en su respuesta a la pregunta numero cuatro la CIDH
rebaza lo consultado cuando alirma: “Sin perjuicio de lo anterior, la
obligacion internacional de los Estados trasciende las cuestiones
vinculadas nnicamente a derechos patrimoniales y se proyecta a
todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos, asi
como a los derechos y obligaciones reconocidos en el derecho
interno de cada Estado que surgen de los vinculos familiares de

parejas homosexuales”. Logicamente, la respuesta a la pregunta cinco es
una consecuencia de que la CIDH analizd asuntos o puntos que no forman

parte de lo consultado, simple y llanamente porque el Estado de Costa Rica no



esta preguntado de si debian extenderse la institucion del matrimonio a las

uniones de las parejas del mismo sexo.

Ahora bien, si la CIDH utilizo esta consulta como un vehiculo para fijar
postura en relacion con la institucion del matrimonio de cara a las uniones de
las parejas del mismo sexo, esa es una opinion que, desde ninguna
perspectiva, puede vincular al Estado consultante, por la elemental razon de
que ese extremo no fue objeto de consulta. Lo anterior significa, que si se
afiade a esto el hecho que la opinidn consultiva no tiene efectos vinculantes,
mucho menos podrian tener esos efectos aquellas elucubraciones juridicas que

hizo la CIDH en la opinién consultiva de extremos no consultados.

La CIDH ha establecido que el juez nacional del Estado denunciado no debe
participar en casos contenciosos originados en peticiones individuales. En
efecto, en la Opinion Consultiva OC- 20/09, la segunda cuestion sometida a
consulta por el Estado argentino se referia a la participacion del “magistrado
nacional del Estado denunciado™ en casos originados en peticiones
individuales. El Estado solicitante pregunta si a la luz del articulo 55.1 de la
Convencion Americana, aquel “deberia excusarse de participar de la
sustanciacion y decision del caso en orden a garantizar una decision
despojada de toda posible parcialidad o influencia® Al respecto, la CIDH

establecio lo siguiente:

“f...) la Corte advierte que la cuestion de la nacionalidad del jwez es
un factor que debe ser tomado en cuenta por el Tribunal para atianzar la
percepcion de la imparcialidad objetiva del juez. En este sentido coinciden

ambas interpretaciones dadas al articulo 53.1 de la Convencion, de las



cuales es posible concluir, con igual validez, que el juez titular nacional del
Estado demandado no debe participar en casos contenciosos originados en

peticiones individuales.

En conclusion, el Tribunal considera que el tema de la nacionalidad de
los jueces estd vinculado a la apreciacion de la justicia que imparte la Corte
en el marco de confroversias que no corrvesponden mas al derecho
internacional cldsico y en las cuales el ser humano es el destinatario de la
proteceion ofrecida por el sistema. En esta Opinion Consultiva el Tribunal ya
senalo que al interpretar la Convencion debe actuar de tal manera que se
preserve la integridad del mecanismo de supervision establecido en la
misma. para lo cual debe tener en cuenta el cardcter especial de los tratados
de derechos humanos. Ademas, ello incluye tener presente que conforme al
mecanismao establecido en la Convencion Americana. los Estados va no son
los 1inicos actores en los procesos internacionales. El Tribunal esta llamado
a dirimir controversias no solamente originadas en comunicaciones
interestatales sino también en peticiones individuales, como de hecho ha

sucedido durante el desarrollo de su actividad jurisdiccional ™.

En lo que atafie a las opiniones consultivas que emite la C1DH, la CADH ni
el Estatuto de la CIDH, ni su jurisprudencia y precedentes, establecen una
prohibicion para que el juez nacional del Estado solicitante de la opinion

consultiva conozca de esta.

Hay quienes sostienen que el juez nacional del Estado consultante presenta
algin “prejuicio personal” al momento de decidir sobre la opinion
consultiva. Para ellos, debe aplicarse el aforismo juridico que expresa: “a

ivual razen, igual disposicion” y, por consiguiente, a los jucces nacionales se



les deberia inhabilitar para conocer de una opinion consultiva que afecte a los

Estados partes.

Sobre el particular. no encuentro motivo alguno para impedir que ¢l juer
nacional se le mhabilite para pronunciarse sobre una opinion consultiva
solicitada por su Estado. No hay norma alguna en la CADH o en el Estatuto
de la CIDH que establezca ese impedimento. Desde mi perspectiva, los
redactores de los Instrumentos Internacionales no encontraron motivo valido
para establecer esa prohibicion, tal y como si lo hicieron en los casos
contenciosos originados en peticiones individuales, por la elemental razon de
que las consecuencias juridicas de las sentencias y las opiniones consultivas
son diferentes; en el primero caso, resultan vinculantes para los Estados

partes, en el segundo, no tieng ese efecto juridico.

Si no fuese asi, no existiria razon juridica valida, logica v de conveniencia
para permitir que un caso no participe el juez nacional y en otro si, en cuyo
supuesto, a quienes objetan la participacion del juez nacional cuando la

opinién consultiva la solicita su Estado, habria que darles toda la razon.

E.- LOS ESTADOS PARTE PUEDEN CORREGIR EL EXCESO DE LA
CIDH

Segin la doctrina hay distintas clasificaciones de la interpretacion de los
tratados internacionales atendiendo a un criterio subjetivo — a quién lo
interpreta-. En primer lugar, esta la interpretacion auténtica, que es aquella que

hacen los propios FEstados que forman parte del tratado, sea del



mismoinstrumento o en un acto posterior. La interpretacion de un organo
jurisdiccional internacional, cuando las partes que tienen una controversia
juridica internacional le reconocen su competencia para resolverla, en cuyo
caso la decision del Tribunal surtiria efectos para estas. Por otra parte,
tenemos la interpretacion unilateral, y es la que hacen los distintos organos
que conforman un Estado parte del tratado —Poder Legislativo, Ejecutivo,
Judicial, etc.-; interpretacion que unicamente surte efectos en el Derecho
interno y, por consiguiente, no es oponible a las otras partes. Finalmente, se
encuentra la interpretacion que hacen los organismos internacionales sobre su
propio tratado constitutivo, los acuerdos de sede y los tratados que impulsaron

la elaboracion y aprobacion de su propia organizacion.

Ahora bien, no cabe duda que cuando se da una interpretacion de un organo
jurisdiccional internacional de la normativa de un tratado v esta resulta
razonable, pues es una derivacion logica del uso de los distintos meétodos de
interpretacion que prevé el Derecho Internacional Publico, en especial el de
los tratados internacionales, en estos casos, si lo Estados partes no comparten
esa interpretacion, lo logico es gue promuevan, firmen y ratifique un
protocolo, de forma tal que la interpretacion que ellos buscan se plasme de
forma expresa y clara hacia futuro. De no ser asi —no se dicta un protocolo-,
los Lstados partes estan vinculados a la interpretacion que hace el 6rgano
jurisdiccional, siempre y cuando resuelva una controversia juridica
internacional en la que estan involucrados. En otras palabras, ante la
posibilidades de varias interpretaciones posibles que admite el texto del
convenio v los distintos métodos de interpretacion, en el caso que el 6rgano
jurisdiccional internacional elija uno, las partes se someten a ¢l, salvo que se

haga una modificacion al tratado a través de los mecanismos que establece el



Derecho Internacional Piblico, pero esa modificacion al convenio solo tendria
efectos a futuro, por lo que la decision del tribunal internacional s¢ mantendria
incolume para los Estados que fueron parte de la controversia juridica

internacional.

Lamentablemente este no es el caso de la CIDH en la opinion consultiva que
he venido comentando, pues este Tribunal internacional, yendo mas alla de
sus competencias interpretativas, asume competencias normativas y por la via
de interpretacion, modifica la CADH, sin que mediara el consentimiento de
los Estados parte. Estamos, pues, ante un hecho insdlito en el Derecho
Internacional Puablico, debido a gue nunca antes en la Historia se ha
presentado una situacion como la que he descrito. Incluso, luego de una
exhaustiva investigacion y de pasar revista de los autores mas autorizados del
Derecho Internacional Piblico, el tema que estamos analizando no ha sido
investigado. La razon de esto, es que nadie se imagino —ni se puede imaginar-
que un tribunal — sea intemo o intemacional- se despoje de sus funciones
interpretativas, incluso que le permiten actualizar el texto a las nuevas
realidades —en el ambito de los Instrumentos Internacionales de los Derechos
Humanos una especie de una “mutacion convencional™-, ¥ asuma funciones
normativas, ejerciendo competencias que son exclusivas y excluyentes de los

Estados parte.

Planteadas asi las cosas, qué remedios tienen los Lstados parte para corregir el
exceso, la desviacion de poder, de la CIDH. Dado que este tema era
impensable entre los estudiosos del tema. la doctrina no se ha ocupado de ello.
Es muy probable que a partir de la opinion consultiva que estamos

comentando surgen estudios cientificos que lo aborden. Por ahora, mi postura



es la que a continuacion paso a explicar, a partir de sentar varias premisas que

resultan logicas y necesarias.

En primer lugar, tal y como se expres® sypra, aun y cuando una opinion
consultiva no es vinculante, muche menos lo podria ser cuando la CIDH ha
asumido una funciéon normativa utilizando como instrumento para ello su
funcion interpretativa; herramienta juridica para desentrafiar la correcta
interpretacion y aplicacion de las normas de la CADH y los otros instrumentos

intermacionales de Derechos Humanos.

Por otra parte, cuando el organo jurisdiccional internacional asume una
funcién normativa, so pretexto de la interpretacion de la normativa
mternacional —un hecho evidente y manifiesto como el que ocurrio con la
opinion consultiva-, cuando se trata de un caso contencioso, tampoco los
Estados que forman parte de la CADHestan obligados a acatar la sentencia, el
precedente o la jurisprudencia. toda vez que la logica de la vinculatoriedad
esta en funcion deque el tribunal internacional limite su competencia a la
resolucion de la controversia juridica intermacional a través de la
interpretacion y aplicacion de las normas del convenio, no de su modificacion;
en otras palabras, cuando el Organo jurisdiccional internacional muta su
funcion, y asume las propias de los Estados parte, sea una normativa, las
partes del tratado no estan en la obligacion de acatar la sentencia en un caso
especifico sometido a €l, toda vez que el tribunal ha desnaturalizado su
funcion y se ha deslegitimado frente a la Comunidad Internacional. En esta
direccion, los Estados parte puede expresar su oposicion a acatar la sentencia,
el precedente o la jurisprudencia mediante actos unilaterales-decisiones de sus

organos internos-, etc.



Finalmente, también es plausible que varios de los Estados parte convoquen a
una conferencia internacional en la que reatirmen su voluntad de que el texto
del tratado internacional se mantenga en los términos pactados y, por ende.
rechacen de forma puablica vy expresa la decision del érgano jurisdiccional
internacional de modificar el texto. En cuyo caso concluyan que la decision de
la Corte internacional no es vinculante y, por consiguiente, no obliga a los

Estados parte.

F.- LA TEORIA DE LA ESENCIALIDADD

Siguiendo la teoria de la esencialidad, los grandes asuntos de la sociedad
deben ser adoptados por el Parlamento. En efecto, hemos sido de la tesis que
las cuestiones mas relevantes de una sociedad deben ser resueltas por un
organo plural y democratico, siguiendo el criterio de la esencialidad creado
por el Tribunal Federal Constitucional aleman. el cual no supone una
respuesta acabada, sino un punto de partida. La idea nuclear es  que los
asuntos mas importantes o trascendentes que deban adoptar los poderes
constituidos han de gquedar reservado a los Grganos deliberantes de
representacion  democratica  directa, particularmente a los parlamentos

(derechos fundamentales y algunas malerias orgdnicas), empero las otras, han

de quedar libradas a la Administracion. En este mismo sentido, el magistrado
Rueda Leal, en una nota separada, nos recuerda que el Parlamento, “(...) por
su misma configuracion, es un organn representativo de la soberania popular,

en el que confluven fuerzas phwales v heterogéneas. de ahi que sin duda

constituya, dentro de un sistema republicano. el escenario politico mds idoneo



para el debate libre, igualitario v democratico de las diversas lendencias de
pensamiento representadas en la Asamblea Legislativa, proceso en el gue
mavorias v minorias Henen su espacio y existe un importante control de la
opinion publica, lo gue da mayores gavantias de que no se actie de manera
arbitraria. Por el confrario. en el Poder Ejecutivo. dentro del marco juridico
costarricense, las decisiones se adoptan obviamente de manera unilateral, no
existe el mismo tipo de debate interno que caracteriza al Parlamento. Por

ello, considero muy peligroso, permitiv que la regulacion del contenido

esencial de cualesquiera derechos fundamentales le pueda ser atribuida al

Poder Ejecutivo™. (Vid. voto n.® 1692-2016 de la Sala Constitucional).
Logicamente, en todos estos temas transcendentales para la sociedad, el
Parlamento debe seguir las formas v procedimientos que preveé el Derecho de
la Constitucion para adoptar las decisiones politicas fundamentales, de forma
tal que si se trata de un contenido constitucional, se seguira el procedimiento
de reforma parcial a la Carta Fundamental, si se trata de otra materia, se
observara ¢l procedimiento de formacion de la ley. De esta manera, el
Parlamento asume el papel nuclear que le corresponde en una sociedad
democratica siguiendo un cauce trazado en el Derecho de la Constitucion para

que el acto parlamentario final sea acorde con este.

G.- LAS PAREJAS HOMOSEXUALES NO ESTAN EN LA MISMA
SITUACION QUE LAS PAREJAS HETEROSEXUALES

He sido de la tesis que las parcjas homosexuales no estan en la misma



situacion que las parejas heterosexuales, por lo que las diferenciaciones que se
hacen entre unas y otras no vulneran el principio de igualdad, ni tampoco
constituyen una discriminacion contraria a la dignidad humana. Asi las cosas.
con el mavor respeto, considero que en el voto de mayoria hay un error de
concepto, y es que se parte de la falsa premisa que las personas helerosexuales

estan en la misma situacion que las personas homosexuales.

El principic de igualdad implica, tal v como lo ha reconocido la Sala
Constitucional en multiples resoluciones, que todas las personas que se
encuentran en una misma situacion deben ser tratadas en forma igual. Por otra

parte,

“El principio de igualdad. contenido en el Articulo 33 de
la Constitucion Politica, no implica que en todos los casos,
se deba dar wun tratamiento icual prescindiendo de los
posibles elementos diferenciadores de relevancia juridica
que pueda existir;, o lo que es lo mismo, no toda
desigualdad constifiye necesariamente e
discriminacion. La igualdad, como lo ha dicho la Sala,
solo es violada cuando la desicualdad esta desprovista de
una fustificacion objetiva v razonable. Pero ademas, la
causa de justificacion del acto considerado desigual, debe
ser evaluada en relacion con la finalidad v sus efectos, de
tal forma que deba existiv, necesariamente, una relacion

razonable de proporcionalidad entre los medios empleados



v la finalidad propiamente dicha. Es decir, que la igualdad
debe entenderse en funcion de las circunstancias que
concurren en cada supuesto concreto en el gue se invoca,
de tal forma que la aplicacion universal de la ley, no
prohibe gue se contemplen soluciones distintas ante
situaciones distintas, como tratamiento diverso. Todo lo
expresado quiere decir, que la igualdad ante la ley no
puede implicar una igualdad material o igualdad
economica real y efectiva’ (veéanse los votos n." 1770-94 y

[045-94).

El punto estda en determinar si esta diferenciacion de trato estd fundada en
fines legitimos constitucionalmente, en si es objetiva, es decir, si esta
sustentada en un supuesto de hecho diferente, si estd basada en diferencias
relevantes (tertium comparationis), si existe proporcionalidad entre el fin
constitucional y el trato diferenciado que se ha hecho y el motivo y el

contenido del acto y si ese trato es idoneo para alcanzar el fin que se persigue.

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
v la finalidad que persigue. Por ultimo, cuando se persicue un fin
constitucionalmente tutelado la diferenciacion de trato sera valida siempre v
cuando respete los criterios de razonabilidad, proporcionalidad v sea

necesaria.

La Sala Constitucional, en el voto N° 4883-97, expresé sobre este principio, lo

siguiente:

“El principio de igualdad, contenido en el Articulo 33 de
la Constitcion 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
desigualdud constituye necesariamente Hna
discriminacion. La igualdad, como lo ha dicho esta Sala,
solo es violada cuando la designaldad esta desprovista de
una justificacion objetiva y razonable. Pero ademds, la
causa de justificacion del acto considerado desigual, debe
ser evaluada en relacion con la finalidad v sus efectos, de
tal forma que debe existir, necesariamente, una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios
empleados v la finalidad propiamente dicha. Es decir,
que la igualdad debe entenderse en funcion de las
clircunstancias que concurren en cada supuesto concreto
en el que se invoca, de tal forma que la aplicacion

universal de la ley, no prohibe que se contemplen



soluciones distintas  ante  situaciones  distintas, con
tratamiento diverso. Todo lo expresado quiere decir, gue la
igualdad ante la ley no puede implicar wna igualdad
material o ignaldad economica real y efectiva.’ (Sentencia
mimero 0832-95 de 16:15 hovas del 13 de diciembre de

1995), " (Las negritas no corresponden al original).

La realidad demuestra que las parejas homosexuales no estdan en la misma
situacion de las parejas heterosexuales; consecuentemente, cuando estamos en
presencia de un estado de cosas desiguales —uniones heterosexuales vs.
uniones homosexuales-, va que, como se explico atras, hay razones suficientes

para ordenar un trato desigual.

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 piblicos, 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
diseriados 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 preveé el Derecho de la
Constitueion, acuerden realizar las transformaciones constitucionales y legales

v. en ¢l caso de los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos, los



Estados parte, mediante los mecanismos que prevé el Derecho Internacional

Publico, acuerden sus modificaciones.

CONCLUSION.- En consecuencia, salvo el voto y declaro sin lugar la accion
v las acumuladas, toda vez que la Sala Constitucional asume una competencia

que corresponde al Poder Legislativo.

En lo que atafe a la opinion consultiva OC-024/17 de la CIDII, para los
Estados parte, no es vinculante, ni para el consultante, toda vez que este tipo
de dictamen no tienen ese caracter; amén de que la CIDH se despojoé de su
funcion tipicamente interpretativa y asumio una funcion de naturaleza

normativa y, por ende, su criterio tiene un efecto meramente orientador.
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