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Resumen: C.R. es, segun el constituyente, un Estado Social y Democrético de
Derecho que, en el ambito internacional, promueve una imagen de Nacién
respetuosa de los derechos humanos. No obstante, a lo interno, en las Ultimas
décadas, se ha venido deteriorando el desarrollo, ya no solo de los derechos
socio-econémicos, sino, también, del control al respeto a las libertades
individuales, por los érganos llamados a ejercerlo. El pais ha sido condenado,
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (C.1.D.H. en adelante), en
dos ocasiones, por vulnerar la Convencion Americana de Derechos Humanos
(respecto al derecho, de la persona condenada, de tener un recurso amplio
contra la sentencia que le impone una sancién y por la prohibicion de permitir la
fecundacion in vitro) y la situacion interna, en torno al goce de los derechos de
las personas no heterosexuales, amenaza con generar una nueva condena,
dado que el Estado, por omision de sus diversos érganos, se ha negado,
sistematicamente, a regular lo referente a los derechos patrimoniales y
personales derivados de las uniones homosexuales y lésbicas. En este ensayo
se aborda por qué esa condena resulta inminente y el estado de cosas
imperante, en ese tema, en nuestro pais, asi como la via que posee la judicatura
ordinaria, en especial la de familia, para que, dejando al margen los
pronunciamientos de la Sala Constitucional que se ha negado a adoptar
posturas mas radicales en beneficio de este grupo poblacional, asuma el rol de
garante de los derechos fundamentales que le compete y suprima,
directamente, cualquier forma de discriminacion derivada de nuestra vetusta
legislacion y de los prejuicios culturales que revela. Asimismo, se insiste en la
conveniencia que el Gobierno de turno gestione, ante la C.1.D.H., la emision de
una opinién consultiva sobre el topico que allane el camino legislativo.

! La identidad sexual es la conviccion personal, o las auto-identificacion, de ser hombre,
mujer o ‘genderqueer’ es decir, de género no determinado; es inmodificable, involuntaria y
puede ser distinta al sexo original. La orientacion sexual hace referencia al género al que
se dirigen nuestros deseos sexuales y emocionales (heterosexual, bisexual, homosexual o
Iésbica) y la expresion de género es cdmo se muestra el género en la forma de actuar, vestir
e interactuar con otros (femenino, androgino, masculino).Todos son diferentes del sexo
biolégico, que se refiere al sustrato biolégico, medible por hormonas y cromosomas
(hembra con vagina, ovarios y cromosomas Xx; intersexual con diferentes combinaciones
de hormonas y 6rganos o macho con pene, testiculos y cromosomas xy). Cfr.. ALCARAZ,
Rodolfo y Abril (2008). Por otro lado, aunque la discriminacion tiene diversas vertientes, una
de ellas es la fase juridica, que consolida y perpetua otras formas de discriminacion.



Proemio

Agradezco la invitacion que se me curso para escribir en el libro en memoria
de don Luis Paulino Mora Mora, expresidente de la Corte Suprema de Justicia y de
la Sala Constitucional quien, con sus mdultiples aportes (docentes, doctrinarios y
jurisprudenciales), contribuyd, de forma importante, en fortalecer la jurisdiccion
constitucional en Costa Rica y, con ella, el Estado de Derecho. Sin embargo, esa
labor no puede considerarse concluida. Nunca lo estara. Actualmente las
instituciones nacionales deben aspirar a ser mas coherentes con los postulados
republicanos en punto al reconocimiento de los derechos de ciertos grupos
vulnerabilizados que, en las dltimas décadas, se han empefiado, con razoén, en
eliminar las diferentes formas de discriminacion que sufren, amparadas, en una u
otra medida, por la accion u omision legislativas, las cuales, parecieran quedar
ajenas al contralor constitucional.

Una version de este articulo la presenté para la Revista Hermenéutica, uno
de cuyos numeros, el estudiantado de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Costa Rica, lo dedic6 a la memoria del profesor de esa casa de estudios y juez del
Tribunal de Familia, doctor Luis Héctor Amoretti Orozco. Sin embargo, considero
prudente reiterar, en términos generales y con algunas modificaciones, las ideas
gue ahi expreseé, no solo por la necesidad de generar un debate sobre el tema que
trato, que la sociedad costarricense ha rehuido, sino, ademas, porque, en una
oportunidad, casualmente, Amoretti Orozco y Mora Mora discutieron sobre los
alcances del principio de igualdad (del que deriva el de no discriminacion), aspecto

que es medular para el tema que nos ocupa.?

2 Cfr.. MORA MORA, Luis Paulino. Igualdad y género en la jurisprudencia de la Sala
Constitucional costarricense: breves consideraciones con ocasién de un caso concreto y
AMORETTI OROZCO, Luis Héctor. Las razones de este debate. Ambos articulos en:
Revista Pensamiento Juridico Feminista N° 4, San José, agosto de 2008, pags. 135-140y
141-154. El segundo autor criticé el concepto de igualdad (“formal o juridica, tal como fue
construido por la tradicion liberal en los origenes del Estado moderno y, por tanto, deja de
lado, aunque intente evitarlo, el principio de no discriminacion”: pag. 135) expuesto por Mora
Mora quien, sin embargo, sefialaba que “...existen buenas razones para que la Sala
Constitucional costarricense (...) adopte, en su jurisprudencia, tesis que promuevan el
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En el mundo, paulatinamente, se han ido reconociendo y regulando los
derechos de lacomunidad LGTBI,2 en particular, los efectos juridicos, patrimoniales

y personales, de la unién de personas del mismo sexo.*

equilibrio y la nivelacion de las condiciones para que tanto hombres y mujeres puedan
desarrollarse a plenitud”: pag. 154.

3 Término en que se engloba, por sus iniciales, a lesbianas, gays, transgéneros, travestis
(en donde no hay coincidencia entre el sexo biolégico y lo que, socio-culturalmente, se
espera de éste, sino con el género contrario, al punto de adoptar, en el segundo caso, la
forma de vestir del género opuesto), transexuales (es decir, quienes han realizado una
reasignacion genital y todo el proceso de feminizacion o masculinizacion correspondiente a
la adaptacion de su verdadera identidad de género, abandonando la asignacién desde lo
biol6gico), bisexuales (quienes, por su orientacién sexual, se sienten atraidos por ambos
sexos, pudiendo tener relaciones afectivo-eréticas con cualquiera de los dos) e
intersexuales (se considera, a diferencia de todas las demas, una condicion patolégica, por
ambigledad genital, tales como el hermafroditismo, seudohermafroditismo, etc.). No
obstante, hay discusion doctrinal sobre la forma idiomatica adecuada de referirse a la
poblacién no heterosexual ya que, por una parte, aquella no incorpora a los pansexuales
(orientacién sexual caracterizada por la atraccion estética, romantica o sexual por una
persona, independientemente de su sexo y su género sino poniendo su atencion,
principalmente, en cOmo se es interiormente), los HSB (hombres heterosexuales que tienen
sexo con otros hombres), los asexuales o a los ‘queer’ y, por la otra, este ultimo término es
considerado, por algunos, peyorativo. De igual forma el orden de las letras tiene, también,
connotacioén politica.

4 La regulaciéon de la union de personas del mismo sexo ha sido una realidad en los
siguientes paises y por las vias que, en cada caso, se indican: En Holanda a partir de
septiembre 2000 en que se aprobd una ley, vigente a partir del 01 de abril de 2001, que
permite el matrimonio y la adopcion; en Bélgica desde el 1 de junio de 2003 y a partir de
2006 se regulo el derecho a la adopcion; en Espafia desde julio de 2005 mediante reforma
legal y luego, en noviembre de 2011, reafirmado por voto del el Tribunal Constitucional; en
Canadé por decision del Parlamento el 29 de junio de 2005; en Sudafrica el Tribunal
Constitucional dictamind, en diciembre de 2005, que no era posible excluir a los
homosexuales de los beneficios legales del matrimonio y dio un plazo de un afio para
permitir el casamiento de personas del mismo sexo. El Parlamento del pais aprobé los
matrimonios homosexuales en noviembre de 2006; en Noruega, en junio de 2008, se
aprobé la ley que estableci6 el «derecho», pero no la obligacion, de la Iglesia Nacional
Luterana, y de cualquier otra comunidad religiosa autorizada, a casar a parejas
homosexuales. La reglamentacion permite, también, la adopcion a las parejas de
homosexuales en igualdad de condiciones con las de heterosexuales; en Suecia, por ley
gue entré en vigor el 1 de mayo de 2009, se sustituyé a una de las leyes de parejas de
hecho mas antiguas de Europa, aunque la igualdad de derechos era casi absoluta desde
1995; en Portugal, en junio de 2010, entrd en vigor la ley que permitié a dos personas del
mismo sexo casarse, aunque no se reconocié el derecho de adopcion; en Islandia, el
Parlamento (Althingi) aprobd, el 11 de junio de 2010, por 49 votos a favor y ninguno en
contra, una ley que autoriza el matrimonio entre personas del mismo sexo. La ley del
«matrimonio neutral» significo el fin de la normativa sobre parejas de hecho, que estaba
vigente desde 1996; Argentina, el 15 de julio de 2010, se convirtié en el primer pais de
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http://es.wikipedia.org/wiki/Orientaci%C3%B3n_sexual
http://es.wikipedia.org/wiki/Identidad_sexual
http://es.wikipedia.org/wiki/G%C3%A9nero_(humano)

No obstante, en Costa Rica, pese a que el tema ha sido llevado tanto a la
jurisdiccién constitucional como al Parlamento, ninguna de esas instituciones ha
aceptado el reto de pronunciarse sobre el reconocimiento de derechos y la
discriminacion que, la ausencia de regulacion juridica, conlleva, lo que, a su vez,
dado el contralor concentrado de constitucionalidad que nos rige y el caracter
vinculante, erga omnes, de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional,® ha
impedido que la jurisdiccién ordinaria de familia emita sentencias afirmativas de

fondo.®

América Latina en legalizar el matrimonio gay gracias a la aprobacion del Senado, por un
apretado margen (33 votos a favor, frente a 27 en contray 3 abstenciones); en Dinamarca,
el 7 de junio de 2012, el Parlamento aprobd una ley que permite los matrimonios
homosexuales en las iglesias luteranas, aunque un pastor se puede negar a oficiar una
ceremonia de estas caracteristicas; en Uruguay, la Camara de Diputados refrendo, el 11
de abril de 2013, el proyecto de ley aprobado en el Senado para autorizar el matrimonio
homosexual; Nueva Zelanda, el 17 de abril de 2013, fue el primer pais de la region de Asia
Pacifico, en legalizar el matrimonio homosexual, aunque, desde 2005, ya se autorizaban
las uniones civiles; Francia, en abril de 2013, aprob6 la ley de matrimonio homosexual. En
Reino Unido esté el tramite parlamentario en marcha, y hay otras iniciativas en Brasil y
México. En Estados Unidos los matrimonios homosexuales estan autorizados en los
estados de Massachusetts, Connecticut, lowa, Vermont, New Hampshire, Nueva York,
Maryland, Washington y Maine, ademas del distrito de Columbia. Este tipo de bodas, en
cambio, han sido prohibidas en una treintena de estados de los EEUU. Hay paises que
permiten uniones civiles de personas del mismo sexo, con derechos similares a los del
matrimonio, aunque sin esa denominacion, entre ellos, Alemania, Irlanda, Israel o la
Republica Checa. Cfr.: http://www.abc.es/sociedad/20130423/abci-paises-matrimonio-
homosexual-aprobado-201304231837.htm| Sin embargo, pese a lo anterior, aun 80 paises
en el mundo condenan la homosexualidad y siete de ellos la condenan a muerte. En el afio
2008, solo cuatro paises —Ecuador, Portugal, Sudafrica y Fidji— habian prohibido
expresamente en sus constituciones la discriminacién sobre la base de la orientacién sexual
y s6lo uno de ellos, Ecuador, habia prohibido explicitamente la discriminacion sobre la base
de la identidad de género. Incluso en el caso de Fidji, con una disposicion constitucional
como la mencionada, esta tenia leyes antisodomitas vigentes y coexistentes con la
Constitucion. (NEGRO ALVARADO, 2010).

5 Cfr. articulos 10 de la Constitucion Politicay 13 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional.

¢ El Tribunal de Familia, mediante voto nimero 592-12 de las 15:02 horas del 6 de julio de
2012, con redacciébn de Amoretti Orozco, consult6 a la Sala Constitucional la
constitucionalidad de la posibilidad de aplicar, por analogia, el articulo 242 del Cédigo de
Familia a las relaciones no heterosexuales. El 6rgano constitucional, mediante voto nimero
2012-18315, de las 14:30 horas del 19 de diciembre de 2012, rechazd la consulta,
aduciendo que ya se habia pronunciado sobre el tema y que no se habia producido ninguin
cambio de situacion. Sobre esta base, el Juzgado de Familia rechazé el reconocimiento de
una union de hecho solicitada por una pareja gay, resolucion apelada y luego confirmada
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Es frecuente que la judicatura ordinaria acuda, una y otra vez, usando el
mecanismo de la consulta facultativa de constitucionalidad (es decir, por tener
dudas fundadas sobre la inconstitucionalidad de la falta de regulacion), a la Sala
Constitucional para que se pronuncie sobre este topico. Sin embargo, en este
momento histérico, en que el péndulo parece haber regresado al estado que tenia
en 1989, al instaurarse la jurisdiccién constitucional, ese érgano, mas que protector
de los derechos fundamentales, se ha convertido en legitimador de normas y
préacticas viciadas, gracias a una conformacion, predominantemente conservadora,
de sus ultimas integraciones, de modo que el camino a seguir, para obtener alguin
avance en la materia, debe ser otro, que es lo que aqui pretendo exponer.

Tengo la esperanza que cada una de las letras que, a continuacion, hilvano,
contribuyan, en algo, a escribir mejores capitulos para la historia de un pais que
debe apostar por el reconocimiento del otro y por la tolerancia, como Unico camino
para romper los mitos sobre los que se ha asentado nuestra institucionalidad...un
pais de “igualiticos” que, no obstante, hunde sus raices en el adultocentrismo, la
xenofobia, la misoginia, el racismo y la homofobia, alejandose, cada vez que puede,
incluso (o sobre todo) a traves de la “chota”, del respeto a la dignidad inherente en
cada persona...en todas las personas, sin importar sus particularidades.

Advierto, eso si, que este texto asume la necesidad de que se efectien
analisis criticos de los pronunciamientos y de la constitucion ideoldgica de nuestros
tribunales, sin que eso deba considerarse como irrespetuoso de la investidura de
estos, sino parte del ejercicio democrético. Ademas, se trata de una exposicion
meramente normativa, partiendo de la jerarquia de las fuentes juridicas.

Empero, lo hago asi para evidenciar que, ni siquiera desde este nivel,
meramente formal (que es el que suele invocarse a menudo), y, mucho menos,
desde otros puntos de vista, sustanciales, es admisible oposicién alguna a que se
legisle y regule adecuadamente sobre los derechos, patrimoniales y personales,

derivados de la unién de personas del mismo sexo.

por la mayoria del Tribunal de Familia (con el voto salvado de Amoretti Orozco), mediante
pronunciamiento niamero 48-13 de las 14:20 horas del 17 de enero de 2013.



Estado de la cuestiéon

Siguiendo la metafora del consumo, que tanto retrata a las sociedades
actuales, y en analogia a lo que, en cierto momento histoérico, sucedia con algunos
sectores nacionales, que enviaban al exterior sus mejores productos pero
desabastecian el mercado interno, un exjuez, en forma contundentemente grafica,
dibujé lo que era la politica publica en materia de derechos fundamentales: “Costa
Rica exporta derechos humanos, pero cada dia tiene menos para su consumo
interno.” Con ello se describia, a la perfeccion, la obsesidén de un Estado pequefio
por suscribir cuanto instrumento de derechos humanos surgiera, sin hacer, luego,
el menor esfuerzo por acoplar su legislacién y sus préacticas internas, a esos
postulados.

Normas fundamentales de papel, sin incidencia en la realidad, fue lo que el
primer Tribunal Constitucional, instaurado en el pais, se encontrd en 1989. El control
de constitucionalidad, a cargo de Corte Plena, se habia convertido en una forma de
legitimacion de normas o practicas viciadas. Se decia, entonces, que bastaba una
accion de inconstitucionalidad para sacralizar lo inconstitucional pues, para declarar
una norma o practica como contraria a la Carta Magna, se requeria una mayoria
calificada, que pocas veces se conseguia, pero la sentencia impedia que el tema
pudiera volverse a discutir en la via constitucional.

Pasaron unos cuantos afios y todos observabamos, con renovada
esperanza, como el control concentrado de constitucionalidad, que se habia logrado
con la reforma del numeral 10 de la Carta Magna,’ empezaba a dar sus frutos. De
acuerdo con ese numeral, es competencia exclusiva de la Sala Constitucional el
conocimiento de las incompatibilidades de una norma, o actos de sujetos de

Derecho Publico, con la Constituciéon Politica o con instrumentos internacionales,

7 Que sefala: “Le corresponde especificamente a la jurisdiccion constitucional: (...) b)
Ejercer el control de la constitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza y de los
actos sujetos al Derecho Publico, asi como la conformidad del ordenamiento interno con el
Derecho Internacional o Comunitario, mediante la accién de inconstitucionalidad y demas
cuestiones de constitucionalidad.”



por lo que solo a ella competia la declaratoria de inconstitucionalidad. Temas, hasta
entonces tabu, iban cayendo, uno tras otro, bajo el escrutinio estricto de ese tribunal:
fin de las redadas generalizadas, a las intervenciones telefénicas ilegales, a los
aislamientos e “interrogatorios” policiales de los detenidos, entre otros. Pero no solo
en el ambito de los derechos individuales surgian cambios, sino, también, en el de
los socio-econdémicos, ya que los tépicos de la educacion y la salud publicas, las
obligaciones inherentes a su proclama constitucional y el modelo de desarrollo del
que partian, fueron, también, escrutados por el érgano constitucional .

En lo que atafie al concepto de familia, la Sala Constitucional, mediante voto
numero 346-94, estableceria, con rango lo suficientemente general para extenderlo
a diversas situaciones, que: “Debemos entonces (...) entender el término familia en
su sentido sustancial y no formal, superando el concepto tradicional de familia,
manejado en los diferentes campos del derecho, en los cuales muchas veces se
deja de lado la esencia misma de ese nucleo” y luego, en el voto nimero 1992-
3435, aclarado por el pronunciamiento nimero 1993-1084, pretendié superar el
sexismo del lenguaje y de las instituciones sociales, al decir: “En aras de evitar
desigualdades y discriminaciones futuras que pudieran surgir al aplicarse la Carta
fundamental y otros instrumentos juridicos vigentes, y en el ejercicio de la facultades
gue le otorga la Constitucién a esta Sala, se dispone que cuando en la legislaciéon
se utilicen los términos "hombre" 6 "mujer”, deberan entenderse como sinénimos
del vocablo "persona”, y con ello eliminar toda posible discriminacién "legal” por
razon de género, correccion que deben aplicar todos los funcionarios publicos
cuando les sea presentada cualquier gestién cuya resoluciéon requiera aplicar una
normativa que emplee los vocablos arriba citados.”

Aunque este Ultimo pronunciamiento, con razén, ha sido criticado por
desconocer que el principio de igualdad no puede aceptarse abstractamente (pues

ello implicaria tratar de igual forma a quienes estan en situaciones diferentes), sino

8 Un recuento de los primeros veinte afios de la Sala Constitucional se hace, de la mano de
uno de los expresidentes de ese Tribunal, en el 15avo Informe Estado de La Nacidn,
capitulo 7, pags. 373 y Ss. Version electrénica en
http://www.estadonacion.or.cr/files/biblioteca_virtual/015/infol5cap7.pdf



gue debe asumir las diferencias especificas entre los seres humanos, una de las
cuales es la discriminacion histérica que ha sufrido la mujer, por lo que la legislacién
gue, para combatirla, se ha dictado, siguiendo literalmente aquel fallo, quedaria
anulada (AMORETTI OROZCO, 2008), aun asi mantendria incélume la intencién
del juez constitucional de superar el desequilibrio legislativo que se hubiere
producido por razones de género. Es decir, a partir de su aplicacion, vinculante para
todos, la judicatura ordinaria podria derivar, validamente en mi criterio, que, alli
donde las normas de familia prevén que, para el reconocimiento de las uniones de
personas del mismo sexo, y otros de sus derechos, el legislador exige relaciones
heterosexuales, tal requisito puede tenerse por superado, pues eso choca contra el
concepto de familia sustancial y es discriminatorio.

Esa evolucion de la justicia constitucional hizo surgir, asimismo, un renovado
interés, de quienes detentaban la jurisdiccién en diversas materias, por aplicar,
directamente, la Constitucion Politica y la jurisprudencia constitucional que la
reflejaba, al punto de llegar a cuestionarse, en esos primeros afios de
funcionamiento del 6rgano constitucional, si era constitucional la misma
competencia exclusiva que, para ello, se le daba a esa Sala, pues también los/as
jueces/ezas ordinarios/as habian jurado cumplir con el blogue de constitucionalidad.

Se impugng, entonces, el numeral de 8.1 de la Ley Orgéanica del Poder
Judicial® y, mediante voto nimero 1185-95 la Sala (por mayoria) indicé que, si bien
el Derecho de la Constitucién vincula directamente a quienes ejercen la justicia
ordinaria y, en tal sentido, deben aplicarlo a los casos que se sometan a su
conocimiento, no podian desaplicar normas de inferior rango y menos declararlas
inconstitucionales, sino solo formular la consulta establecida en la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional, siendo vinculante, para el juez ordinario, lo resuelto en

sede constitucional. Los magistrados Mora Mora y Piza Escalante salvaron su voto

° Dispone la norma: “Los funcionarios que administran justicia no podran: 1) Aplicar leyes u
otras normas o actos de cualquier naturaleza, contrarios a la Constitucion Politica o al
derecho internacional o comunitario vigentes en el pais. Si tuvieren duda sobre la
constitucionalidad de esas normas o actos, necesariamente deberdn consultar ante la
jurisdiccion constitucional. Tampoco podran interpretarlos ni aplicarlos de manera contraria
a los precedentes o a la jurisprudencia de la Sala Constitucional.”



y consideraron que, ademas de las declaratorias de inconstitucionalidad para todos
los asuntos, coexistia una Justicia Constitucional difusa, paralela, a cargo de los/as
jueces/ezas ordinarios/as y que concurria con la concentrada en la jurisdiccion
constitucional. Es decir, que los jueces ordinarios podian desaplicar las normas para
el caso concreto, pero estas seguian vigentes y solo el juez constitucional las podia
derogar para todos los casos.

Empero, si en el periodo mas amplio de la jurisprudencia constitucional no se
pudo lograr la conversion del control concentrado, en uno difuso, de
constitucionalidad, mediante la desaplicacion, al caso concreto, de normas de
inferior rango, menos se lograria en los afios siguientes, en que, pese a la cantidad
de normas que surgian, fue decreciendo la declaratoria de inconstitucionalidad o de
acogida de otros recursos. En los ultimos diez afos, por ejemplo en materia de la
libertad personal, el érgano constitucional ha extendido, por su jurisprudencia y sin
norma que lo respalde, la duracion de la prision preventiva; son escasisimos los
hdbeas corpus que prosperan y, menos aun, los que implican la libertad de la
persona detenida; las normas de la misma Ley de la Jurisdiccién Constitucional, que
establecian la consulta preceptiva en revisiones, fueron dejadas sin efecto, en la
préactica, por la misma Sala, desbordada por la cantidad de casos en sus espaldas.
En la actualidad, extrafia que se haga alguna declaratoria de inconstitucionalidad,
pese a que el activismo legislativo es mayor. Entonces...o son mejores las normas
gue se emiten o la Sala perdi6 su capacidad de ser un contralor para el respeto de
los derechos humanos. Lo primero se descarta a partir de los mismos analisis que
el Estado de la Nacion hace de la normativa legislativa, en donde son frecuentes las
alusiones a normas derogadas, proyectos contradictorios tramitados paralelamente,

etc.'® La conclusion, entonces, parece obvia.

10 En el 16avo informe del Estado de la Nacién en Desarrollo Humano sostenible (2009) se
dio cuenta que, entre 2009-2010, el 43% de las leyes aprobadas eran poco relevantes para
el desarrollo del pais (pues aludian a autorizaciones municipales para segregaciones, dias
festivos y menciones honorificas) y que, en el periodo 2006-2010, el 67% de la oferta
legislativa (leyes aprobadas) no coincidia con temas prioritarios para el pais, definidos como
tales por diversos medios de comunicacion (demanda legislativa), acrecentandose la
brecha, al 75%, en los afios 2009-2010. Ademas, se efectud un estudio cualitativo de las
leyes, detectandose errores de forma, de tramite y de fondo, con las que se generaban
distorsiones en su correcta aplicacion practica (pags. 69-70). Asimismo, en el 18avo informe
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Es en este contexto juridico, acorde con politicas socio-economicas liberales,
en que la sociedad costarricense se enfrenta a la discusion de algunos de los temas
algidos en materia de derechos fundamentales: la proteccion ambiental (la mina
Crucitas), la reeleccion presidencial, el estado laico, los derechos de las mujeres y
de las personas en relaciones Iésbicas u homosexuales. Obviamente, en el giro mas
conservador que ha tenido el Tribunal Constitucional desde su fundacién, esos
planteamientos iban a ser resueltos sin sorpresas.!!

En punto al reconocimiento de los derechos humanos de la comunidad
LGBTI, pese a los constantes avances mundiales que ya se detallaron, la situacién
en Costa Rica se ha mantenido igual en la dltima década: no existe ninguna
regulacion, ni por la via judicial, ni por la legislativa, pese a que el articulo 1 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, que nuestro pais suscribid,
pregona: “Los Estados partes en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio a
toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion social. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser

humano” (se suplen las negritas).

(1) En lo legislativo se han presentado varios proyectos:

1.a)- Proyecto de ley para la Modificacion del articulo 242 del Cédigo de

Familia (expediente 16.182).

del Estado de la Nacion en Desarrollo Humano sostenible (2011) se puso en evidencia
coémo habia aumentado, significativamente, el nimero de leyes aprobadas (93 leyes 2011-
2012) pero, en su gran mayoria (68%), se reconocian derechos y se ampliaban las
competencias estatales pero sin crear fuentes de financiamiento, en lo que se denomino,
“‘promesa democratica.”

11 Asi, los votos en que se rechaz6 el impacto ambiental por una mina (pronunciamiento
revertido en la jurisdiccion contenciosa administrativa); en los que se rechazo primero, y se
acepto luego, la reeleccion presidencial; los resefiados sobre este tdpico, etc.
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1.b)- El de Union Civil entre personas del mismo sexo de 27 de setiembre
de 2006 (expediente 16.390) que fue archivado el 21 de setiembre de 2010.

1.c)- Proyecto de Ley para la prevencién y eliminacién de la Discriminacion
(expediente 16.970).

1.d)- Proyecto de ley para la Modificacion del articulo 373 del Codigo Penal,
para combatir la discriminacion por orientacion sexual (expediente 16.978).

l.e)- En abril de 2010 se presentd un alternativo, llamado Ley de
Sociedades de Convivencia que simplificaba los anteriores, eliminando la
celebracién de una ceremonia para otorgar el consentimiento. Este proyecto se
tramito bajo el nimero N° 17.668.

1.f)- Proyecto de ley de Regulacion de las Uniones de hecho entre personas
del mismo sexo (expediente 17.844).

1.9)- Proyecto de ley para la Reforma al capitulo Unico del titulo VII del
Caodigo de Familia (expediente 18.483).

1.h)- En 2013 se inicio6 la recoleccion de firmas para presentar, por la via de
la iniciativa popular, el proyecto de Ley de Matrimonio Igualitario en que se
modifican articulos del Cdodigo de Familia en torno a los requisitos para el
matrimonio y la adopcion.

Cabe indicar que ninguna de esas gestiones ha logrado aprobarse o generar
cambios en la normativa vigente.

1.i)- Por ley N° 9155, publicada en La Gaceta del 08 de julio de 2013, se
produjo una modificacion a la Ley General de la Persona Joven N° 8261 para que
el numeral 4, incisos h) y m), se leyera asi:

“Articulo 4.- Derechos de las personas jovenes [...]

h) El derecho a no ser discriminado por color, origen nacional, la
pertenencia a una minoria nacional, étnica o cultural, el sexo, la
orientacion sexual, la lengua, la religion, las opiniones, la condicion
social, las aptitudes fisicas o la discapacidad, el lugar donde se vive, los
recursos econdémicos o cualquier otra condicién o circunstancia personal

o social de la persona joven. [...]
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m) El derecho al reconocimiento, sin discriminacién contraria a la

dignidad humana, de los efectos sociales y patrimoniales de las uniones

de hecho que constituyan de forma publica, notoria, Unica y estable, con

aptitud legal para contraer matrimonio por mas de tres afios. Para estos

efectos, seran aplicables, en lo compatible, los articulos del 243 al 245

del Codigo de Familia, Ley N° 5476, de 21 de diciembre de 1973, y sus

reformas.”

Aunque puede creerse, a partir del texto anterior, que el legislador nacional
asumio una postura progresista, que auguraria cambios adicionales, en realidad no
fue asi, sino que la norma logré ser introducida por una bancada unipersonal de
izquierda y fue aprobada gracias a que pasO desapercibida para los restantes
congresistas. Es decir, no fue producto de un avance legislativo o nacional en la

materia, sino de vicisitudes legislativas.

(2) Enlo judicial, el Tribunal Constitucional ha tenido ocasion de pronunciarse

sobre el tema en varias ocasiones:*?

2.a)- La primera, por sentencia numero 2006-7262 de las 14:46 horas de 23
de mayo de 2006, se resolvio una accion de inconstitucionalidad nimero 8127-2003
promovida por Yashin Castrillo Fernandez, contra los articulos 14 inciso 6 del
Cddigo de Familia y 176 del Cédigo Penal (que establecen, en su orden, que el
matrimonio es legalmente imposible entre personas del mismo sexo y que establece
pena de prision para los contrayentes que se unieran en matrimonio sabiendo que
tienen un impedimento absoluto). La Sala Constitucional hizo un examen de la
institucion de matrimonio y estimo, por mayoria de 5-2, que las normas impugnadas

no eran inconstitucionales, sefalando:

12 No se pretende una recopilacion y exposicion exhaustiva de todos los pronunciamientos
jurisdiccionales sobre la temética, sino solo de los més relevantes y a nivel de los mas altos
tribunales. Por ello, no se alude a otro tipo de decisiones judiciales (por ejemplo, aquellas
que, en violencia doméstica, otorgan 6rdenes de proteccion a favor de parejas del mismo
sexo o, en sede penal, avalan el que se les hagan las advertencias y se otorgue el derecho
de abstencidon a un integrante de parejas del mismo sexo) en donde parece haberse
aceptado, sin tanta resistencia, el principio de no discriminacién.
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“...Ia realidad demuestra que las parejas heterogéneas no estan en la
misma situacion que las parejas homosexuales; consecuentemente, el
legislador se encuentra legitimado para dar, en estos casos, un trato
diferenciador. En esta direccion, el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, en la sentencia 05/98 de 17 de febrero de 1998 (Lisa Jacqueline
Grant ¢/ South West Trains Ltd.), llegé a la conclusién de que las
relaciones estables entre personas del mismo sexo que conviven sin que
exista vinculo matrimonial, no estan equiparadas a las relaciones entre
coényuges o entre personas de distinto sexo que conviven sin existir dicho
vinculo (...) no se produce roce constitucional por no existir impedimento
legal para la convivencia entre homosexuales, y la prohibicion contenida
en la normativa impugnada se refiere especificamente a la institucion
denominada matrimonio, que el constituyente originario reservo para las
parejas heterosexuales, segun se explic6. A pesar de lo dicho en el
considerando Ill de esta sentencia en cuanto a la naturaleza y evolucion
historica del matrimonio (que permite llegar a la conclusion contraria a las
pretensiones del accionante), esta Sala descarta que haya impedimento
de alguna naturaleza para la existencia de uniones homosexuales. Mas
bien, hay una constatacibn empirica para indicar que se han
incrementado. Con ello, se presenta un problema que no radica en la
norma aqui impugnada sino, mas bien, en la ausencia de una regulaciéon
normativa apropiada, para regular los efectos personales y patrimoniales
de ese tipo de uniones, sobre todo si relinen condiciones de estabilidad
y singularidad, porque un imperativo de seguridad juridica, si no de
justicia, lo hace necesario.”

No obstante que no se citaron fuentes de Derecho Comparado de avanzada,
la norma se mantuvo (sin que se ponderara, tampoco, la declaratoria de una
inconstitucionalidad por la omision legislativa ni la posibilidad de realizar una
interpretacion conforme, que ha sido un mecanismo usado en mdaltiples
oportunidades), hubo votos salvados de los magistrados Vargas y Jinesta

declarando con lugar la accién, admitiendo el matrimonio entre personas del mismo
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sexo y dejando, a salvo, algunos efectos juridicos, tales como la adopcion de
menores de edad y la patria potestad compartida de estos, sin fundamentar,
tampoco, en estos casos, el porqué de la diferencia.

2.b)- Por voto numero 2007-18660 se rechaz6 un recurso de amparo contra
un bar, por trato discriminatorio por orientacion sexual. Aunque la mayoria indico
gue era posible que el duefio del lugar regulara las escenas eréticas dentro del sitio,
hubo tres votos salvados (Vargas, Jinesta y Calzada).

2.c)- Mediante voto niumero 2008-15431 se resolvid un recurso de amparo
presentado por «desconocido», para que no se permitiera efectuar el referéndum
sobre las Uniones Civiles y que se ordenara a la Asamblea Legislativa ejercer su
poder de dictar las leyes respecto del proyecto de union civil entre parejas del mismo
sexo. La Sala Constitucional rechazé de plano el recurso, indicando que no podia
imponer, a la Asamblea Legislativa, el usar o no usar sus competencias y, como el
recurrente decidio ocultar su identidad, no se podia saber si tenia legitimacion para
recurrir.

2.d)- Luego, se establecid una accion de inconstitucionalidad, interpuesta por
Yashin Castrillo Fernandez, contra el articulo 242 del Cdédigo de Familia, por
estimarlo contrario a la Constitucion Politica en cuanto establece que la union de
hecho, para ser reconocida, debe ser exclusivamente entre un hombre y una mujer.
El recurrente estimé que eso contravenia el derecho a constituir una familia y recibir
la protecciéon del Estado, el derecho a los seguros sociales, a la salud, a recibir
pension vy, finalmente, el derecho a la igualdad y a no ser discriminado. La Sala
Constitucional rechaz6 la accion por cuestiones formales, al no existir un caso
pendiente donde debiera aplicarse la norma, segun voto numero 2009-8909 de las
14:43 del 27 de mayo de 2009.

2.e)- Por voto numero 2010-1331, con los votos salvados de Castillo y
Armijo, se anul6 la resolucién del Tribunal Supremo de Elecciones No. 3401-E9-
2008 de las 9:10 hrs. de 30 de septiembre de 2008, que, en el expediente N° 195-
E-2008, autorizd la recoleccién de firmas para convocar a un referéndum de
iniciativa ciudadana para que se aprobara o improbara el proyecto legislativo

denominado “Ley de union civil entre personas del mismo sexo” tramitado
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legislativamente bajo el expediente numero 16.390 supra resefiado). Este
pronunciamiento es importante en tanto rechaza que, por mayoria, se decidan
temas de derechos fundamentales de minorias.

2-f)- Através del voto numero 2010-20233 se rechaz6 un recurso de amparo
incoado, ante la Sala Constitucional, contra un bar, por dar un trato discriminatorio
a personas gays. En esta oportunidad, aunque se estim6 que el duefio del
establecimiento podia regular la conducta de las personas impidiendo escenas
amorosas si éstas eran desproporcionadas o excesivas, la Sala establecio, de forma
expresa, la prohibicion de discriminacion por orientacion sexual.

2-g)- Ya en el voto niumero 2011-8724 se acogio un recurso de amparo
contra el Bingo Multicolor de la Cruz Roja por impedirle, a una pareja del mismo
sexo, manifestaciones publicas de afecto. Con un voto salvado, se adujo que, en
este asunto, a diferencia del anterior “...el mero hecho de tomarse la mano durante
unos instantes dificilmente podria ser catalogado como una interaccion amorosa
excesiva 0 un acto erético desproporcionado, razon por la que se debe aplicar
idéntico criterio cuando se trata de parejas del mismo sexo...”

2.h)- En el voto nimero 2011-13800 la Sala Constitucional declaré con lugar
la accién de inconstitucionalidad contra la frase del articulo 66 del Reglamento
Técnico Penitenciario, Decreto Ejecutivo Numero 33876-J que establecia la
necesidad de que, para efectuarse la visita conyugal en centros penitenciarios, el
solicitante fuera de diferente sexo del detenido, tema que luego conoceria en
procesos de amparo (voto niumero 2012-16632). Asimismo, en el voto nimero 2012-
4524, no si pronunciamientos disidentes, se acogié un amparo interpuesto por un
recluso, a quien no le permitian vestir como mujer en el centro penitenciario de
hombres en que estaba recluido.

2.i)- Asimismo, por voto nimero 2012-5590 de 2 de mayo se rechazé una
accion de inconstitucionalidad promovida por Y.C.F. contra el articulo 10 del
Reglamento de Salud de la Caja Costarricense de Seguro Social, que impedia el
asegurar a la pareja del mismo sexo, con los votos disidentes de Armijo, Jinesta y
Cruz. En este pronunciamiento, la mayoria de la Sala, expresamente, nego la

““

posibilidad de usar el precedente del caso Atala Riffo vs. Chile diciendo: “...en
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cuanto a la solicitud de aplicar la resolucion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, debe sefalarse que lo planteado por el accionante resulta improcedente
en el tanto el voto de mayoria de la Corte, no desarrolla ni realiza referencia alguna
al tema de la conyugalidad homosexual; la seguridad social homosexual; la
democratizacion de instituciones social y juridicamente reconocidas a las personas
heterosexuales, ni los derechos reproductivos de las personas homosexuales. En
dicha resolucion se desarrollo el tema del derecho a la vida familiar como derecho
humano, sefialandose que no es posible decidir sobre la custodia y cuidado de los
hijos con base en la orientacion sexual de los progenitores. Es claro que el “juicio
base” de la resolucién de la CIDH, en nada resulta aplicable al caso concreto” (el
destacado es suplido).®® Desde mi perspectiva, el voto de la Corte Interamericana
fue leido en forma segmentada, pues contiene un amplio apartado sobre la
discriminacion por orientacidn sexual y es claro que, en este asunto, si se abordaba
el tema de las relaciones de pareja homosexuales. El 22 de mayo de 2014 la norma
reglamentaria fue modificada pero por la nueva Junta Directiva de la institucion,
permitiendo dicho seguro, en lo que ha sido el primer logro juridico, consciente, en
esta materia. Eso se une a los hechos, simbdlicos, acaecidos el 08 de mayo de
2014 (un ministro gay desfil6 con su pareja)’* y el 16 de mayo de 2014, Dia
Internacional contra la Homofobia, en que, por primera vez en el pais, se iz0 la
bandera de la diversidad sexual en diferentes instituciones publicas, incluidala Casa
Presidencial, lo que gener6 algunas protestas en algunos sectores conservadores
del pais. Este panorama permite entrever que se han ido dando leves avances,
muchos de ellos generados como reaccion, légica, ante posiciones abiertamente
insostenibles y retrogradas, propuestas por algunas denominaciones religiosas

representadas en el Parlamento, obviamente con la anuencia de la jerarquia de la

3 Su contenido se reiterd en el voto nimero 2013-5949, al rechazarse el recurso de amparo,
base de la accién, con votos salvados de Armijo, Jinesta 'y Cruz.

“ El hecho fue ampliamente publicitado y aceptado por la gran mayoria de la opinion
publica, quien pretendia, de ese modo, sefialar la apertura del pais en este tdpico. No
obstante, estimo que un trato no discriminatorio real habria implicado que la situacion
pasara desapercibida, es decir, que se le diera un trato similar (de indiferencia) al que
provoc6 que otras figuras publicas fueran acompafiadas por sus parejas heterosexuales.
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Iglesia Catodlica local y otras religiones histéricas (excluida la Iglesia Luterana, que
se ha mostrado mas respetuosa y consecuente con postulados inclusivos del
cristianismo).

2.J))- En el voto numero 2012-6203 la Sala reiteré que el parametro para
determinar si habia discriminacion por aplicar diversas sanciones a parejas del
mismo sexo, en locales comerciales, por manifestarse publicamente su afecto, era
determinar si la pareja afectada estaba realizando acciones de evidente contenido
erdtico o amoroso en un grado desproporcionado de acuerdo con las normas del
local o los estandares culturales del pais, y, por otra, si tal tipo de escenas le resulta
permitida a una pareja heterosexual, pero no a una homosexual. Asimismo, estimo
relevante comprobar si la conducta de la pareja homosexual afectdé al duefio
del local comercial por quejas del resto de la clientela lo que, en el caso, considero
negativo y acogio el recurso.

2.k)- En el voto numero 2012-10774, nuevamente contra un establecimiento
privado por manifestaciones publicas de afecto entre personas del mismo sexo, la
Sala rechaz6 el recurso, aunque consideré que la llamada de atencion que se les
hizo era por haber desobedecido el no ubicarse en las escaleras del inmueble.

2.1)- En el voto numero 2013-1682, también por mayoria, se rechaz6 un
amparo en el cual dos mujeres (una nacional y otra suiza, casadas en ese pais y
radicadas en otro suramericano), que fueron madres por fecundacién asistida, con
donante de semen andnimo, inscribieron a su hijo en Espafia, donde nacid, con el
primer apellido de cada una de las mujeres. El tramite fue validado en Suiza y lo
acepto Estados Unidos en los pasaportes del infante. Se presentaron a Costa Rica,
pero el Registro Civil inscribié a la persona menor de edad solo con los apellidos de
la mujer costarricense, ante lo que se present6 el amparo. No obstante, la mayoria
dela Sala lo rechazé, aduciendo que competia a la jurisdiccién ordinaria por tratarse
de un simple conflicto de derecho internacional privado.

2.m)- A través del voto numero 2013-10404 de la Sala Constitucional, ante
consulta de la Defensoria de los Habitantes, se anul6 el inciso 6) del articulo 98 y el

inciso e) del articulo 102 del Cdadigo Penal, en cuanto incorporan, como supuestos

17



para la imposicion de medidas de seguridad, la prostitucion y el homosexualismo,
eliminando, del Ordenamiento Juridico, un resabio de Derecho Penal de Autor.

2.n)- El 01 de agosto de 2014, por voto numero 2014-12703, la Sala
Constitucional declard con lugar un amparo, ante la denegatoria del Colegio de
Abogados de extender carné y tener, como beneficiario de la poliza de seguro, a la
pareja homosexual de un agremiado. Este pronunciamiento, a la fecha de
conclusion de este ensayo, no se encontraba disponible en su totalidad y, aunque
siempre tuvo votos salvados, pero reflejar un reacomodo de fuerzas, probablemente
surgido por los cambios de la integracion titular de la Sala.

2.A)- En la actualidad, consta en la Comision Interamericana de Derechos
Humanos el expediente numero 2090-12, abierto el 15 de noviembre de 2012,
mediante el cual se pretende sentar la responsabilidad internacional del estado
costarricense por no regular adecuadamente el tema.

Entonces, pese a las votaciones divididas, pocas esperanzas se cifran en el
Tribunal Constitucional costarricense, maximo organo jurisdiccional del pais y unico
con jurisprudencia vinculante (cfr. articulo 13 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional). Algunos intentos por dar otras soluciones a esos temas, terminaban
ante el 6rgano constitucional, con un resultado ya sabido, no porque las normas que
debian servir de parametro interpretativo siguieran esa linea de pensamiento, sino
por la matriz ideoldgica que representa una mayoria del rgano constitucional que,
obviamente, ha buscado sus fuentes de Derecho Comparado en aquellos paises
gue se habian negado a incorporar regulaciones sobre el temay no en los que si lo
habian hecho.

Asi las cosas, el panorama juridico-ideologico, en materia de derechos
humanos de este colectivo, esta dado por el criterio de parte de la integracion del
Tribunal Constitucional. La judicatura ordinaria podia creer, en cualquier materia,
gue las normas, practicas u omisiones eran contrarias a instrumentos
internacionales, pero era la palabra de estos la que los vinculaba.

Es, en esa coyuntura, en que surgen varios votos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, sistema regional de justicia al que estd adscrita nuestro

pais, que generan una apertura en las posibilidades interpretativas de los 6rganos
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jurisdiccionales de menor rango. Asi, en el caso de AlImonacid Arellano contra Chile,

el Tribunal Interamericano literalmente estableci6:*®
“123. ...cuando el legislativo falla en su tarea de suprimir o no adoptar
leyes contrarias a la Convencion Americana, el Judicial permanece
vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma
y, consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa
contraria a ella. EI cumplimiento por parte de agentes o funcionarios el
Estado de una ley violatoria de la Convenciéon produce responsabilidad
internacional del Estado (...) La Corte es consciente que los jueces y
tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque
los efectos de las disposiciones de la Convencién no se vean mermadas
por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un
inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial
debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las
normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esa tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convenciéon Americana.”
De igual forma, en el caso Trabajadores Cesados del Congreso contra Perq,

destaco la Corte:
“128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la

Convencion Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo que

15 Un estudio de esta materia, con referencias al ambito penal costarricense v,
especificamente, en punto a las causales de la prision preventiva, realiza: Mora, Jefrey. El
“derecho de cautela” frente al control difuso de convencionalidad. Articulo inédito.
Asimismo, consultese: ALBANESE, Susana. El control de convencionalidad. Ediar, Buenos
Aires, 12 edicion, 2008, entre otros textos referidos en la bibliografia.
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les obliga a velar porque el efecto atil de la Convencidbn no se vea

mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus

disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder

Judicial deben ejercer no so6lo un control de constitucionalidad, sino

también “de convencionalidad” ex officio entre las normas internas y la

Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas

competencias y de las regulaciones procesales correspondientes.”

Una de las resoluciones mas recientes de la Corte Interamericana sobre el
particular, se dio en el caso del poeta Gelman contra Uruguay (del 20 de marzo de
2013), en el cual la C.1.D.H. recapitulé lo que habia dicho sobre el tema y enfatiz6
sobre el contenido del control de convencionalidad como una obligacion propia de
todo poder, érgano o autoridad del Estado Parte en la Convencion, en patrticular, a
cargo de los jueces ordinarios, aunque exista control de constitucionalidad
concentrado. Se obliga, asi a todos los jueces y o6rganos judiciales, a prevenir
potenciales violaciones a derechos humanos, las cuales deben solucionarse en el
fuero interno, utilizando, como parametro, las interpretaciones de la Corte y se
enfatiza en que:

“...la pretension de oponer el deber de los tribunales internos de realizar

el control de constitucionalidad al control de convencionalidad que ejerce

la Corte, es en realidad un falso dilema, pues una vez que el Estado ha

ratificado el tratado internacional y reconocido la competencia de sus

organos de control, precisamente a través de sus mecanismos
constitucionales, aquéllos pasan a conformar su ordenamiento juridico.

De tal manera, el control de constitucionalidad implica necesariamente

un control de convencionalidad, ejercidos de forma complementaria.”

Desde esta perspectiva, el control de convencionalidad se separa del control
ejercido, en forma exclusiva, por la Sala Constitucional. Por ello, el que una mayoria
de la Sala Constitucional, en innumerables votos,!® indicara que no era

inconstitucional la omision legislativa de regular el tema de las uniones del mismo

16 Ver las referencias en la nota al pie de pagina N° 2 de este trabajo.
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sexo; o el que dijera que no era inconstitucional que se entendiera matrimonio o
union de hecho como la de un hombre y una mujer, deja de tener relevancia, en el
medio costarricense, a partir del citado voto de la Corte Interamericana pues,
entonces, la resolucion de los asuntos concretos debe hacerse tomando como base
no solo la Carta Magna y lo dicho por la Sala Constitucional en torno a ésta, sino,
también, lo regulado en los instrumentos internacionales de derechos humanos vy,
especificamente, lo resuelto por la C.I.D.H. en cuanto interpreta la Convencién
Americana. Es decir, ya la Constitucion-Sala Constitucional no se constituye en el
Unico parametro a tener en cuenta, desde que la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos?’ dispone, en su articulo 24: “Todas las personas son iguales
ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion
de la ley.” Cualquier lector o intérprete avezado considerara que, cuando se
menciona a “todas las personas” no se excluye a nadie y que, cuando se reafirma
gue no es posible “ninguna discriminacion por cualquier razon” (formula usada
por otros instrumentos ratificados por el pais) se prohibe, también, la discriminacion
por orientacion sexual en todos los ambitos, maxime que, en la materia, rige el
principio de desarrollo progresivo de los derechos humanos.

Conforme a la Parte |, articulo 2, en relacion con el 68, de la Convencion, se
establece, dentro de los deberes de los Estados, el acatar esa normativa y las
resoluciones, en que el Estado sea parte, del tribunal lamado a interpretarla, siendo
tal la Corte Interamericana. Inclusive Costa Rica, al suscribir el convenio de sede de
ese Tribunal, se comprometio, especificamente, a respetar sus pronunciamientos.®
Esto ha sido asumido por la misma Sala Constitucional al indicar, mediante voto

namero 2313-95, que las resoluciones de la Corte Interamericana de Derechos

17 Conocida como “Pacto de San José de Costa Rica”, suscrita por C.R. el 22 de noviembre
de 1969 y ratificada por la Asamblea Legislativa mediante la Ley nimero 4534 del 23 de
febrero de 1970.

'8 Convenio entre el Gobierno de la Republica de Costa Rica y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, aprobado mediante ley N° 6889, de setiembre de 1983, en su articulo
27, estatuye: “Las resoluciones de la Corte y, en su caso, de su Presidente, una vez
comunicadas a las autoridades administrativas o judiciales correspondientes de la
republica, tendran la misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que las dictadas por los tribunales
costarricenses.”
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Humanos, en tanto intérprete de la Convencion, tienen el mismo rango de ésta, asi
como el que los instrumentos sobre derechos humanos pueden aplicarse
directamente, si son ejecutivos y ejecutables, predominan sobre la ley y adquieren
rango supra constitucional (voto numero 282-90), con lo que se supera la
vinculatoriedad solo de algunos asuntos especificos (en que se sea parte).
Asimismo, en el voto nimero 2313-95 el 6rgano constitucional aceptd que la
vinculatoriedad alude no solo a los pronunciamientos contenciosos, sino a las
opiniones consultivas, asumiendo lo dispuesto por dicho 6rgano (OC-3-83).

Si, ademas, conforme a los numerales 48 de la Constitucion Politicay 73 inciso
d) de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional, los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos son parametro de constitucionalidad (aunque con rango infra
constitucional y supra legal)!® y de acuerdo a los votos vinculantes de la Sala
Constitucional, numeros 3435-92, 2313-95, 1319-97, 4356-98 y 6830-98, lo
dispuesto en instrumentos internaciones sobre derechos humanos, en tanto
conceda mas derechos que la Constitucion, predominan sobre esta, se puede
concluir que coexisten dos tribunales, con visiones diversas en la actualidad,
encargados del control sobre el acople de las normas y practicas en materia de
derechos humanos y la jurisprudencia de ambos obliga a los jueces ordinarios que,

de desconocerla, estaran violentando el juramento constitucional que hicieron al

19 Es necesario indicar que, de estos textos, deriva la distinciébn conceptual entre
Constitucion Politica y ‘Derecho de la Constitucion’, los cuales no son términos sinénimos.
Este es mas amplio que aquél, que comprende las normas escritas y los principios y valores
constitucionales. No obstante, con el Ultimo se cobijan no solo las normas, principios y
valores de la Constitucién Politica vigente sino, ademas, el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (que, a su vez, se compone del denominado ‘hard law’, es decir los
instrumentos y convenios formalmente ratificados por C.R. y el ‘soft law’ que involucra
acuerdos y resoluciones provenientes de 6rganos de instituciones de derecho Internacional
a los que pertenece el pais, como la ONU y la OEA), la jurisprudencia de la Sala
Constitucional y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en tanto interpreta
aquellas disposiciones, la costumbre constitucional y normas reforzadas como el
Reglamento Legislativo y la Ley de la Jurisdiccién Constitucional. La Sala Constitucional,
en varios pronunciamientos, ha asumido la vinculatoriedad que tienen, para el estado
costarricense, normas de organismos internacionales a los que C.R. pertenece, aunque no
hayan sido expresamente suscritas por el pais, ni ratificadas por el Parlamento. Ver votos
nameros 6624-95 (Convencion de Viena); 1032-96, 709-91 y 7484-2000 (Reglas minimas
de las Naciones Unidas sobre tratamiento de reclusos) y 3705-93 (Cumbre de la Tierra),
entre otros.
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asumir sus cargos. Inclusive, en algin momento se teorizo sobre la posibilidad de
que la jurisprudencia de ambos fuera contradictoria, en cuyo caso nos
preguntabamos cuél predominaba (CHINCHILLA CALDERON, 2007, pag. 89), pero
esas hipotesis se convirtieron en realidad frente a los dos temas en que la C.I.D.H.
ha condenado al estado costarricense siendo, ahora, evidente la respuesta, en
punto a la mayor proteccion que, de esos pronunciamientos, se pueda obtener para

el respeto de los derechos humanos.

Discriminacioén por orientacién sexual en la jurisprudencia de la C.I.D.H.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tuvo oportunidad de
pronunciarse sobre la discriminacion, por razones de orientacion sexual, en el caso
Atala Riffo y nifias contra Chile, sentencia del 24 de febrero de 2012,%° la cual,
ademas, hace un aporte al tratamiento de las personas menores de edad en un
proceso judicial, aunque, lamentablemente, no se pronuncié sobre el tema de la
independencia judicial, considerando, errébneamente a mi juicio, que los legitimados
para incoar un reclamo eran los jueces cuyo pronunciamiento se revoco, en vez de
potenciar dicho principio como una garantia de las personas juzgadas, la cual, en
este caso, fue vulnerada, al punto que el érgano natural a resolver fue sustituido por

uno ad-hoc.

% Aunque, previamente a esta sentencia, unos cuantos casos habian sido llevados a la
atencion de la Comision, ninguno habia sido decidido puesto que, en medio del proceso, el
Estado adopt6 medidas al respecto. Entre ellos figura el de Marta Lucia Alvarez Giraldo vs.
Colombia (dada la negativa de este Estado de aceptar la visita conyugal de la pareja léshica
de la primera aunque, radicando ya el caso en la Comision, aprobé una normativa legal
sobre el tema). Ademas, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha celebrado
hasta el momento tres audiencias tematicas sobre la materia: el 28 de octubre de 2008
sobre los riesgos y vulnerabilidad que afectan a las defensoras de derechos de las mujeres
en las Américas (que incluye la discriminacién por orientacion sexual); el 5 de noviembre
de 2009 sobre la situacién de las personas lesbianas, gays, bisexuales y transgénero en
Colombia; y el 6 de noviembre de 2009 sobre la ausencia de regulacion de uniones civiles
homosexuales. Ademas de los instrumentos y declaraciones especificas de los diversos
sistemas de proteccion de Derechos Humanos, en la Universidad de Gadjah Mada en
Yongyakarta, Indonesia, del 6 al 9 de noviembre de 2006, 29 especialistas de diversas
disciplinas, provenientes de 25 paises, adoptaron unanimemente los «Principios de
Yongyakarta sobre la Aplicacion de la Legislacion Internacional de Derechos Humanos en
Relacién con la Orientacién Sexual y la Identidad de Género»
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A fin de contextualizar el pronunciamiento del Tribunal internacional, debe
indicarse que los hechos que se ventilaron aluden a una jueza penal chilena que se
separd de su esposo, un abogado, por un mutuo acuerdo, en donde se contempld
gue la custodia de las tres hijas comunes (de 8, 4 y 3 afios), quedara en manos de
la madre y el padre aceptd un régimen de visitas. Meses después de finalizado el
matrimonio, la sefiora Atala inicié la convivencia con su compafiera sentimental, una
historiadora, lo que hizo en la casa que compartia con las nifias y con un hijo, mayor
de edad, producto de otra relacién. Ante ello, el padre de las menores de edad
plante6 un proceso por la custodia de estas, alegando que aquella relacién Iésbica,
produciria dafio en las nifias y afectaria su desarrollo emocional. Mientras el proceso
se desarrollaba, se solicitd la tuicion provisional en manos del padre, lo que fue
aceptado por el juzgado de primera instancia, concediendo a la madre solo un
régimen de visitas. Poco tiempo después, se emitid6 la sentencia de primera
instancia, en que se rechazo la demanda del padre y se ordend el retorno de las
nifias a su madre. En la sentencia se indico, luego del analisis de multiples peritajes
psicolégicos e informes de distintas entidades de salud, que la orientacion sexual
de la demandada no representaba peligro alguno para las nifias. No obstante, el
padre apelo y pidié que, provisionalmente, se le mantuviera en la custodia de las
nifas, a la espera de que se resolviera el recurso, desde que ejecutar, en ese
momento, lo resuelto, implicaria, segun él, un cambio para el modo de vida de las
infantes. La Corte de Apelaciones concedi6 la medida provisional y, meses mas
tarde, declar6 sin lugar el recurso de apelacion, confirmando la sentencia que
denegaba la demanda y ordenaba que la custodia quedara a cargo de la madre. A
esta fecha, habian transcurrido ya 10 meses de que las nifias convivian con el
padre. En el sistema judicial chileno no habian mas recursos ordinarios, por lo que
lo resuelto debia ser ejecutado. Empero, el padre plante6 un recurso de queja, ante
la Corte Suprema de Justicia de Chile, contra los jueces que habian decidido,
alegando que habian faltado a los deberes propios de su cargo. Asimismo, solicitd
gue se mantuviera a las nifias provisionalmente bajo su custodia. A pesar de tratarse
de un tema disciplinario, la Corte, en una votacion 3-2, acogio el recurso de queja y

concedié la tuicién definitiva al padre, refiriendo:
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“...aparte de los efectos que esa convivencia puede causar en el
bienestar y desarrollo siquico y emocional de las hijas, atendidas sus
edades, la eventual confusion de roles sexuales que puede producirseles

por la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino y su

reemplazo por otra persona del género femenino, configura una situacion

de riesgo para el desarrollo integral de las menores respecto de la cual

deben ser protegidas” y "la convivencia entre Atala y su pareja, sitia a

las menores en un estado de vulnerabilidad en su medio social, pues es

evidente que su entorno familiar excepcional se diferencia

significativamente del que tienen sus comparieros de colegio y relaciones

de la vecindad en que habitan, exponiéndolas a ser objeto de aislamiento

y discriminacion que igualmente afectara a su desarrollo personal.”

Ante ello, la madre acudi6 ante la Comision Internacional de Derechos
Humanos que declaré admisible la denuncia en agosto de 2008. En 2010, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos concluyé que Chile vulneré los
derechos de la jueza Karen Atala al quitarle la tuicion de sus tres hijas debido a su
orientaciéon sexual. Junto con ello, la instancia hizo recomendaciones al Estado
chileno en orden a reparar el dafio causado a la familia y a evitar la ocurrencia de
situaciones similares en el futuro. No obstante, ante el incumplimiento del Estado,
el caso paso a la Corte Interamericana que, en 2012, es decir, cuando las nifias
tenian ya 18, 14 y 13 afios y habian pasado la mayoria del tiempo alejadas de su
madre, resolvio el fondo del asunto. La Corte sefialé que su sentencia no seria una
instancia mas en lo resuelto, de modo que no se pronunciaria sobre el tema de la
custodia, sino, solo, sobre la violacion a derechos fundamentales en el tramite de la
causa.

Ese pronunciamiento tuvo como base la Declaracion sobre Derechos
Humanos, Orientacién Sexual e Identidad de Geénero de las Naciones Unidas, del

22 de diciembre de 2008;2! la Declaracién Conjunta para poner Alto a los Actos de

21 La O.N.U., en 1994, mediante la resoluciéon favorable del caso Toonen contra
Australia, por parte del Comité de Derechos Humanos de dicha entidad, habia establecido
que, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos (también suscrito por C.R.) se
desprendia que las leyes contra la homosexualidad son una violacion de los derechos
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Violencia, y a las Violaciones de Derechos Humanos Dirigidas contra las Personas
por su Orientacion Sexual e Identidad de Género de 22 de marzo de 2011 del
Consejo de Derechos Humanos de la ONU y la resolucién de ese Consejo, del 15
de junio de 2011, sobre Derechos Humanos, Orientacion Sexual e Identidad de
Género.

Cabe agregar que si bien Costa Rica no fue uno de los paises suscriptores
de aquella Declaracion de 2008, su contenido es el mismo que consta en otros
instrumentos internacionales ratificados por el pais??, aunque desarrollado para este
tema especifico, asi como por resoluciones de los sistemas a los que pertenece v,
por ello, el Estado costarricense si estd comprometido a luchar contra la no
discriminacion por orientacion sexual, tal y como lo ha referido la Sala Constitucional

£

en el voto nimero 709-91: “...las resoluciones (...) adoptadas por el Consejo
Economico y Social de la Organizacion de las Naciones Unidas (...) son aplicables a
nuestro pais a la luz del articulo 48 de la Constitucién Politica que ha elevado todos
los instrumentos internacionales sobre derechos humanos, a rango constitucional, los
gue deberan ser incorporados en la interpretacion de la Constitucion sobre todo en
materia de derechos humanos.”

Por otra parte, ya en el voto Atala Riffo versus Chile, la Corte emite una serie
de consideraciones que, como se ha indicado atras, resultan vinculantes para los
estados partes, incluido Costa Rica y en donde se brindan explicaciones sobre el
caracter progresivo de los derechos humanos, ya que uno de los alegatos del estado

chileno era que, al momento de suscribir la Convencion, no se pensd en el tema de

humanos. En cuanto a la Declaracion, fue una iniciativa francesa suscrita por 66 de los 192
paises miembros de las Naciones Unidas, entre los que no figuré C.R. Empero, provoco
otra declaracion, en sentido contrario, por parte de los paises arabes. En junio de 2011, el
Consejo de Derechos Humanos de la ONU aprobé la Resolucion 17/19
(A/HRC/RES/17/19) sobre este tema, la cual, también es un instrumento juridico que ha de
tenerse en cuenta al legislar o pronunciarse judicialmente, desde que C.R. es parte de dicho
sistema de protecciéon, como también lo es del sistema interamericano, el cual ha emitido
tres resoluciones sobre el particular: AG/RES.2435 (XXXVIII-O/08), aprobada en Medellin,
Colombia en 2008; la segunda fue la resolucion AG/RES.2504 (XXXIX-O/09), aprobada en
San Pedro Sula, Honduras, en 2009; y la tercera fue la resolucién AG/RES.2600 (XL-0/10),
aprobada en Lima, Peru, durante 2010.

22 Asi los numerales 2 y 7 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; 2.1y 26 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos; 2 del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y 2 de la Convencion de los Derechos del Nifio.
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la orientacion sexual y su regulacion, ni en que esto implicara alguna forma de
discriminacion. Se salio al paso a ese argumento indicando:

“83. La Corte ha establecido, al igual que el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos, que los tratados de derechos humanos son

instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompaiiar la evolucién

de los tiempos y las condiciones de vida actuales (...) Tal interpretacion

evolutiva es consecuente con las reglas generales de interpretacion

consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como las
establecidas por la Convencién de Viena sobre el Derecho de los

Tratados (...) 84. En este sentido, al interpretar la expresion "cualquier

otra condicién social" del articulo 1.1. de la Convencién, debe siempre

elegirse la alternativa mas favorable para la tutela de los derechos

protegidos por dicho tratado, segun el principio de la norma mas
favorable al ser humano (...) 85. Los criterios especificos en virtud de los
cuales esta prohibido discriminar, segun el articulo 1.1 de la Convencion

Americana, no son un listado taxativo o limitativo sino meramente

enunciativo. Por el contrario, la redaccion de dicho articulo deja abiertos

los criterios con la inclusion del término “otra condicién social” para

incorporar asi a otras categorias que no hubiesen sido explicitamente

indicadas. La expresion “cualquier otra condicion social” del articulo 1.1.

de la Convencién debe ser interpretada por la Corte, en consecuencia,

en la perspectiva de la opcibn mas favorable a la persona y de la

evolucion de los derechos fundamentales en el derecho internacional

contemporaneo’.

Acto seguido, se hizo un repaso de los diferentes instrumentos, resoluciones
de organismos de derechos humanos y pronunciamientos sobre el tema por otros
tribunales de derechos humanos del mundo y, en el acapite 91, se dispuso:

“...la Corte Interamericana deja establecido que la orientacion sexual y la

identidad de género de las personas son categorias protegidas por la

Convencion. Por ello esta proscrita por la Convencion cualquier norma,

acto o practica discriminatoria basada en la orientacion sexual de la
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persona. En consecuencia, ninguna norma, decisibn o practica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por
particulares, pueden disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos
de una persona a partir de su orientacion sexual” (se suplen las negritas).

Esa es la esencia de dicha resoluciéon en este tema.

Corolario

Entonces, para quienes asumen la funcion jurisdiccional como simples
aplicadores de silogismos juridicos, las premisas y la conclusién son evidentes:

(1) Costa Rica pertenece al sistema de Naciones Unidas y de Estados
Americanos. En esa condicion, suscribié declaraciones en materia de respeto a los
derechos de las personas por su orientacion sexual; se adhiri6 a la Convencién
Americana de Derechos Humanos y se obligd a cumplir la jurisprudencia emitida
por la Corte, interpretando dicho instrumento internacional. Esta, obliga a que los
jueces ordinarios apliquen, directamente, sus pronunciamientos, por un lado y, por
el otro, ha referido que no es posible hacer ninguna discriminacién por razones de
orientacion sexual.

(2) La omision del Estado costarricense de regular los derechos, personales y
patrimoniales, derivados de la unién de personas del mismo sexo, es una forma de
discriminacion. Por lo tanto, esta practica puede ser superada interpretando que las
limitaciones de sexo y género, para el disfrute de ciertos derechos (familiares
respecto al matrimonio y la adopcion; a la salud en torno a los seguros; a la
seguridad social respecto a las pensiones, etc.), no son validas.

Ergo, la jurisdiccion de familia puede interpretar las normas legales, que
regulan los derechos del resto de la poblacién, en forma amplia, acorde con la
Convencion, para suprimir cualquier limitacién al pleno disfrute de los derechos de
este grupo poblacional.

Aunque la perspectiva de quien escribe, en cuanto a la funcion de quien ejerce
la judicatura, es diferente a aquella meramente mecanica, sino que se asume la

funcién politica, en sentido amplio, de la jurisdiccion, en cuanto garante del Derecho
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de la Constitucion, se expone lo anterior en virtud de que, aun partiendo de criterios
mucho mas estrechos, resulta imperioso que la judicatura ordinaria asuma el rol
social que le compete en una Democracia y, por el caracter vinculante de las normas
y pronunciamientos referidos, no puede hacer otra cosa que resolver conforme al
Derecho que juroé cumplir, al aceptar su cargo y no sobre la base de concepciones
religiosas, presiones periodisticas, estereotipos o prejuicios. Obviamente la
conclusion es la misma, y el procedimiento menos tortuoso, para posiciones que
asuman, en forma sustancial, y no formal, las nociones de Derechos Humanos y de
Democracia.

En materia del reconocimiento de las uniones de personas del mismo sexo, la
judicatura no tiene donde perderse. Emitir resoluciones manteniendo el rechazo de
estas uniones es, ademas de retrogrado y revelador de prejuicios afiejos, casi un
prevaricato. Esto es asi tanto para la jurisdiccién ordinaria como para la
constitucional, desde que la misma Sala ha indicado que la jurisprudencia de la
Corte la vincula, tanto como las declaraciones y resoluciones sobre derechos
humanos, de los sistemas de los que el Estado sea parte, y Costa Rica lo es de la
ONU.

Si bien estimo innecesario el pronunciamiento contencioso de la Corte
Interamericana si los jueces y juezas nacionales asumieran su funcién a partir del
esquema normativo referido, bien harian las autoridades gubernamentales
actuales, que han mostrado apertura en este tema, en solicitar a la Corte
Interamericana una opinién consultiva sobre el particular, lo que sortearia el

tortuoso camino de un asunto contencioso, asi como los vaivenes internos en el
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Congreso.?

Concluyo citando a Galeano (1988):

“Uno escribe para despistar a la muerte y estrangular los fantasmas que,
por dentro, lo acosan; pero lo que uno escribe puede ser histéricamente
util sélo cuando, de alguna manera, coincide con la necesidad colectiva
de conquista de la identidad.”

En este momento histérico, en Costa Rica, luego de que, durante afios,
muchos seres humanos han cargado sobre sus espaldas un dolor en soledad, por
la discriminacion de que han sido victimas, tanto en el ambito privado como
publico,?* se presenta la oportunidad de que se modifique, ain por la via
jurisprudencial, el marco juridico nacional, para que un colectivo de personas
acceda, en igualdad de condiciones que el resto, a derechos, tan elementales, como
el tener unaregulacion juridica para la convivencia en pareja, a que la ley contemple
el destino de sus bienes ante su muerte sin testar, a la seguridad social, para la
adopcion y crianza de nifios y niflas, etc. y asi, toda la sociedad costarricense
conquiste una verdadera identidad de promotora de derechos humanos.

Ojala que la judicatura de mi pais encuentre las vias para garantizar una
necesidad colectiva que debe imponerse sobre el rincon oscuro de cada uno de

nosotros.

23 El articulo 61 del Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, vigente
a partir del 1 de enero 1997, establece el procedimiento para solicitar las opiniones
consultivas reguladas por el numeral 64.2 de la Convencion (y vinculantes para los
estados): ‘Interpretacién de leyes internas. 1. La solicitud de una opinion consultiva
presentada de conformidad con el articulo 64.2 de la Convencion debera sefialar: a. las
disposiciones de derecho interno asi como las de la Convencién o de otros tratados
concernientes a la proteccion a los derechos humanos, que son objeto de la consulta; b. las
preguntas especificas sobre las cuales se pretende obtener la opinién de la Corte; c. el
nombre y la direccion del agente del solicitante. 2. A la solicitud se acompafiara copia de
las disposiciones internas a que se refiera la consulta.”

24 Cfr.: CHINCHILLA DARIO, Homosexuales de la vieja guardia. En: Revista Dominical,
Periddico La Nacion, San José, Costa Rica, domingo 13 de julio de 2014. Version
electrénica en: http://www.nacion.com/ocio/revista-dominical/arcoiris_0_1426457374.html
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