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
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