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1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1.1 Antecedentes del problema

Las relaciones entre personas del mismo sexo han existido siempre en la
sociedad. Sin embargo, por tratarse de un tema con muchos matices morales, su
abordaje ha presentado cierta dificultad, ademas de que ha sido una realidad dificil

de documentar y alin mas de tutelar en la actualidad.

11}

La homosexualidad es la atraccion emocional, afectiva y sexual por
personas de un mismo género, asi como a las relaciones intimas y sexuales con
estas personas. Los términos gay y lesbiana se encuentran relacionados con esta

acepcion” (Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2017, p.19).

Sin embargo, la evolucion de la sociedad ha permitido que ese
comportamiento vaya mas alla de lo sexual y, en la actualidad, con mayor
frecuencia, parejas del mismo sexo deciden compartir algo mas que su sexualidad
y establecen convivencias muy parecidas a las relaciones maritales conocidas

hasta ahora.

Esa similitud con las parejas heterosexuales las ha acercado a su
determinacion como vinculo familiar; debido a su caracter econdmico, ya que los
miembros deben cooperar con la subsistencia material y su caracter social, y en
consecuencia se establecen como células de la comunidad. Segun la opinién
consultiva realizada por parte de la CIDH el dia 24 de noviembre del afio 2017, se

plantea que “el Estado debe reconocer y garantizar todos los derechos
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patrimoniales que se derivan de un vinculo entre personas del mismo sexo”. (p.

88)

Esta misma opinidén consultiva que notificada el 9 de enero del 2018, se dio a
conocer en plena campafa politica. Y por tratarse de un tema reciente y de gran
relevancia, fue utilizado por los candidatos principales, Carlos Alvarado del Partido
Accién Ciudadana y Fabricio Alvarado del Partido Renovacion Costarricense para

hacer propaganda en sus campafias politicas.

La inclusion del tema en los partidos politicos provocd que los ciudadanos
costarricenses tomaran opiniones tanto positivas como negativas respecto al
tema; unos estaban de acuerdo con la legalizacion del matrimonio entre personas

del mismo sexo y otras en contra de esa legalizacion.

A raiz de las opiniones tanto de la Corte Interamericana de los Derechos
Humamos, como las diferentes posiciones tomadas por la ciudadania, se ha
generado una gran incertidumbre por parte de la sociedad, que provoca la
inminente necesidad de encontrarle una solucién al problema que vaya acorde al

derecho.

Es importante sefialar que dentro de toda esta problematica se incluyen temas
muy delicados como los derechos humanos fundamentales y el tema de la
discriminacion, pero no delimitados a ellos. Por ende, tanto a ese clamor social,
asi como al desequilibrio juridico alrededor de dicha comunidad, debe darsele un
trato adecuado al tema para que no ocurran lesiones en los aspectos sefialados,

ya el Estado en vez de propiciarlos debe de evitar que tales comportamientos se
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den en el pais, tomando en cuenta las medidas necesarias para evitar dichas

practicas.

1.1.2 Problematizacion

A pesar del pronunciamiento emitido por la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos, y de toda la problematica social que ha surgido en torno a la
opinién consultiva, hasta la fecha de hoy no se ha llegado a una solucién que dé
fin a dicha problemética, por lo cual seria importante analizar las siguientes
preguntas: ¢Es vinculante y de acatamiento inmediato dicha opinién para el
Estado costarricense? o ¢Produce efectos juridicos per se o debe el Estado

adoptar reformas legislativas o constitucionales?

Dentro de los aspectos mas importantes es que en Costa Rica no se cuenta
con un cuerpo normativo que regule los vinculos entre personas del mismo sexo.
Por lo que es evidente que hay un vacio legal, es decir, existe una ausencia de
reglamentacion legislativa en materia de matrimonio entre personas del mismo
sexo. En este sentido, se plantea la siguiente pregunta: ¢Deberia Costa Rica
utilizar el Derecho Comparado para examinar el tratamiento juridico que le dan
paises como Espafia, a las relaciones de parejas del mismo sexo y asi poder tener

una nocion juridica més clara del tema?

En el Capitulo Il del Cadigo de Familia se establece el impedimento que hace
imposible el matrimonio igualitario. En este caso es pertinente el articulo 14 inciso
6, el cual incluye en este numeral que las personas del mismo sexo no podran

contraer matrimonio (Asamblea Legislativa, 2014). Sobre esta linea se cuestiona:
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¢ Existen condiciones juridicas para abarcar dentro del titulo | del Codigo de
Familia, que se refiere al matrimonio, el reconocimiento del matrimonio de

personas del mismo sexo?

Uno de los aspectos que genera controversia es el término “familia” ya que
juega un papel inherente en el tema que se esta planteando, pero se vuelve aln
mas dificil por las multiples conceptualizaciones que se le ha dado, razén por la
cual se debe analizar para que se evidencie que el concepto ya no es el mismo y
gue la regulacién costarricense debe actualizase, pues solo asi podra regular los
nuevos cambios que se generan en la sociedad. De manera que se formula la
siguiente interrogante: ¢, Por qué es importante analizar cémo el término familia se

ha desarrollado en su conceptualizacion y su evolucién a través de la historia?

Resulta importante sefialar que cuando las personas del mismo sexo deciden
formar un vinculo, es decir, compartir una vida en comuan, esta union va a producir
efectos; el mas relevante y en el que se centrara este documento, es el aspecto
patrimonial producto de la relacién de dichas personas. Este punto es de mucha
importancia ya que fue el que le dio origen a la opinién consultiva hecha a la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, en la cual se consulté si el Estado
debe reconocer todos los derechos patrimoniales que se derivan de un vinculo
entre personas del mismo sexo. Sobre esta linea se plantea la siguiente pregunta:
¢Es necesario proponer el matrimonio como figura juridica necesaria para el
reconocimiento tanto del vinculo familiar, como de todos los efectos que genera

dicho vinculo entre parejas formadas por personas del mismo sexo?
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1.1.3 Justificacion

Actualidad

Actualmente Costa Rica no ha llegado a una solucién sobre qué va a hacer
para resolver el problema planteado. A pesar de que la opinion consultiva fue
planteada el 18 de mayo del 2016, en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En adelante C.I.D.H. emitié su opinion consultiva el 24 de noviembre

del 2017 y notificada el 9 de enero del 2018.

El tema tom6 mayor popularidad ya que fue notificada durante la campafa
presidencial del 2018, en donde en ese momento Carlos Alvarado candidato a la
presidencia y ahora Presidente de la Republica, incluyé dentro de su plan de
gobierno el apoyo al matrimonio igualitario, en el cual se pretende crear “acciones
institucionales especificas con metas e indicadores que permitan y promuevan el
respeto de la orientacion sexual e identidad y expresion de género; la prevencion y
eliminacién de la violencia y discriminacion contra las personas LGBTI, asi como
el reconocimiento de los derechos de las parejas conformadas por personas del

mismo sexo".(PAC, 2018, p. 78)

Importancia

Este tema es de suma importancia ya que en €l se ven inmersos subtemas
de gran relevancia y que sobresalen tales como la familia, la discriminacion, los
derechos humanos fundamentales, y los efectos patrimoniales. Dichos subtemas
deben ser analizados con la mayor cautela posible para que no se vean

lesionados o afectados.
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La C.I.D.H. concluyé en la Opinion Consultiva nimero OC-24/17 que el
Estado deberia reconocer y garantizar todos los derechos que se deriven de un
vinculo familiar entre personas del mismo sexo, de conformidad con lo establecido
en los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion y en los términos
establecidos en los parrafos a 200, a 218. Con seis votos contra uno, también
advirtié que “es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras
ya existentes en los ordenamientos juridicos internos; incluyendo el derecho al
matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los derechos de las familias
conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacion; con respecto a las

que estan constituidas con parejas heterosexuales”. (CIDH,2017, p.88).

Novedad

Este trabajo es novedoso ya que en Costa Rica no se ha investigado dicho
tema, aunque es conocido por la mayoria de los costarricenses por el gran
impacto que provocoO la valoracion de la CIDH, que produjo opiniones tanto
positivas como negativas de los costarricenses. Tras toda esta problematica del
tema se hace evidente la necesidad de que el tema sea investigado a profundidad,
ya que no se ha logrado hacer una investigacion que pueda darles a los
costarricenses una nocion mas clara del tema y este trabajo va encaminado a

lograr ese fin.

Aportes
Con este trabajo se busca que en él se encuentren las herramientas
necesarias para poder tener un juicio juridico objetivo; buscando que se marque

un precedente en el tema y que €l pueda dar los fundamentos legales para
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encontrarle una solucion a este problema que tanta inquietud le provoca a la

sociedad.

Evidentemente que esta investigacion se hace desde la perspectiva de la
rama del Derecho de Familia, y a través del andlisis y el estudio que se va a
realizar, se pretende que la carrera de derecho tenga un punto de partida sobre el
tema para que se evidencie la gran necesidad de que se regulen en el Cdodigo de

Familia los vinculos generados por las personas del mismo sexo.

Impactos

Con esta investigacion se evidenciara la necesidad de que el Estado
garantice el acceso a todas las personas de las figuras existentes sin distincion
alguna, tomando en consideracion que ni la orientacion sexual, ni la identidad de
género son motivos para establecer una diferencia de trato. Ya que resultaria
discriminatorio y caer en un trato de esta magnitud podria incurrir en lesionar otros
derechos en los cuales se podria tener consecuencias mayores. Con el presente
trabajo se buscan las soluciones necesarias para evitar esas practicas y hacer,
evidente tanto a nivel nacional como internacional que Costa Rica es un pais que

respeta los derechos de todos sin excepcién alguna.
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1.2 FORMULACION DEL PROBLEMA

El dia 24 de noviembre del 2017, la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos dio a conocer su opinién consultiva solicitada por Costa Rica, en la cual
se establece que los “Estados deben garantizar el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos” esto quiere decir que el Estado
para cumplir lo citado tendra que modificar las figuras existentes a través de las
medidas ya sean legislativas, judiciales o administrativas; para que se incluya a
las parejas del mismo sexo y se garantice a este grupo igualdad y paridad de

derechos, sin que exista discriminacion alguna.

El problema radica en la legalidad del matrimonio, debido a que en Costa
Rica actualmente el matrimonio de personas del mismo sexo es legalmente
imposible, segun lo establecido en el articulo 14 inciso 6 del Codigo de Familia.
Para abarcar todo lo anterior se plantea la siguiente pregunta ¢Cuales son las
implicaciones legales que acarrea el acatamiento de la opinién consultiva en

materia de matrimonios de personas del mismo sexo en Costa Rica?
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1.3 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION
1.3.1. Objetivos generales
1. Analizar las implicaciones legales en el acatamiento de la opinidn consultiva en

materia de matrimonio de personas del mismo sexo en Costa Rica.

1.3.2. Objetivos especificos
1. Examinar el Derecho Comparado como medio para conocer el tratamiento
juridico que internacionalmente existe sobre el tema del matrimonio de parejas del

MmisSmo sexo.

2. Determinar las modificaciones que puede requerir la normativa costarricense
para garantizar los Derechos necesarios que la CIDH indic6 en su opinion

consultiva.

3. Estudiar la evolucion del término familia a través de la historia y su impacto legal

en la sociedad actual.

4. Valorar el sentido de responsabilidad que tiene el Estado en la regulacién de los

derechos patrimoniales derivados del vinculo entre personas del mismo sexo.
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1.4 ALCANCES Y LIMITACIONES

1.4.1. Alcances

Al ser esta una investigacion de indole juridica, cualquier decisién legal que
se llegue a tomar va a repercutir en toda la poblacién costarricense, este trabajo
esta enfocado en un grupo especifico de la poblacién, los cuales son las personas
del mismo sexo que quieran formar un vinculo familiar bajo la figura juridica del

matrimonio.
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1.4.2. Limitaciones

La presente investigacion se inicid con el propdsito de utilizar en su mayoria
informacion que se haya producido dentro del pais; pero al ser un tema reciente y
con una tematica un tanto dificil de tratar, es poca la informacion que se ha
generado en el pais lo cual resulta ser una limitante para profundizar esta
investigaciéon, por lo tanto, se tendrd que acudir al derecho internacional y al
tratamiento legal que otros paises le han dado al tema, a fin de ilustrar mejor la

tematica.
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CAPITULO IlI: MARCO TEORICO
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2.1 CONTEXTO HISTORICO

2.1.1 Relaciones de parejas del mismo sexo en Costa Rica

Participacion de los grupos activistas

La homosexualidad surgié como un tema de debate publico masivo en los
afios 80, para luego entrar en un periodo de transicidon que les permitié a los
diferentes grupos identificados con una sexualidad no heterosexual encontrar su
propia voz, canalizando institucionalmente sus demandas, ejerciendo una
ciudadania sexual, trasladandose de lo privado a lo publico y favoreciendo
politicas de visibilizacién. ¢ En qué momento surgio el tema del matrimonio? Segun
lo investigado se podria pensar que es un eje de discusion nacional que nace y se
cristaliza en el siglo XXI, sin embargo, ya desde la década de 1990 existian
debates que problematizaban la falta de una regulacién estatal para las parejas

del mismo sexo.

Los grupos activistas no siempre estuvieron completamente a favor de
dedicar sus esfuerzos a lograr este tipo de legislaciones, incluso en 1994 uno de
los actores mas importantes dentro de la institucionalidad activista como es el
abogado Marco Castillo, quien en ese momento era parte del Instituto
Latinoamericano de Prevencion y Educacién en Salud (ILPES), puntualizaba una
serie de dudas con respecto a qué tan deseable era dentro de la comunidad gay el

tener acceso al matrimonio. Castillo establecia que:

Primero habria que ver si los homosexuales desean contraer matrimonio o

no, lo que cabria es un registro de parejas para que tengan algunos
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derechos legales como el seguro de vida y la herencia, yo dudo mucho que
los ‘gays’ quieran copiar el patron de conducta de los heterosexuales.

(Papili, 1994, p.13).

Este cuestionamiento es de gran importancia debido a que pone en
evidencia muchos elementos: primero que existia una tensién entre cuales eran
los objetivos mas importantes y urgentes al interior de la agenda politica gay,
segundo, muestra que el matrimonio no entr6 inmediatamente a ser un punto
prioritario de la agenda politica, su creciente importancia en las agendas de accion
fue mas gradual, y tercero, evidencia que durante la década de los 90, las
diferencias y variaciones en torno a la organizacion de la intimidad, las formas de
relaciones novedosas y la creatividad para crear nuevos lazos de socializacion
eran vistas como algo necesario de destacar frente al tipo de conducta normativo y

tradicional de la época.

Posicion de la Iglesia Catolica

Por su parte, la Iglesia Catdlica no se quedd al margen de las discusiones,
manifestando “El rechazo a que se legalizaran este tipo de uniones, calificandolas
de peligrosas y no naturales (Hernandez, 1994). Durante los afios 90, también
hubo otro tipo de posiciones mas ambiguas, en donde por un lado se evidenciaba
la necesidad de “alguna forma de comunidad regulada, mientras consideremos,
por compasioén o por justicia, que el homosexualismo no debe ser delito de
persecucién publica” (Di Mare, 1996, parr. 9), mientras que al mismo tiempo se
hacia la advertencia de que con “darles acceso a los homosexuales a las ventajas

y desventajas del matrimonio, arruinemos el matrimonio heterosexual, como
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facilmente resultara si los poderes publicos interfieren en esto” (Di Mare, 1996,

parr. 10).

Inclusion de partidos politicos

La campana electoral del 2001 es un momento clave para el desarrollo de
la visibilizacion de la diversidad sexual desde un punto de vista de ciudadania, ya
gue por primera vez se efectia un debate presidencial organizado por activistas.
El 15 de octubre de ese afio, los candidatos Abel Pacheco del Partido Unidad
Social Cristiana, Otto Guevara del Movimiento Libertario, Vladimir de la Cruz de
Fuerza Democratica, Otton Solis del Partido Accién Ciudadana (PAC) y la
candidata a vicepresidenta del Partido Liberacion Nacional, Sandra Piszk se
reunieron en el Hotel Europa en una actividad promovida por el periédico nacional
Gayness, para debatir acerca de diferentes legislaciones vistas como necesarias
desde los grupos organizados. Cuando la cuestion del matrimonio entre personas
del mismo sexo fue introducida, el activista Francisco Madrigal pregunt6 a los
candidatos “si consideraban discriminatorios los articulos 14 y 242 del Cdodigo de
Familia en los cuales se prohibe la union entre personas del mismo sexo y si se

comprometerian con su eliminacion” (Guerén, 2001).

En el debate, Abel Pacheco afirmé que su campafia “se basa en el rechazo
de todo tipo de discriminacion” para luego establecer que “toda ley discriminatoria
contra una minoria seria rechazada (...) ustedes diganme cdémo podemos
arreglarlo, y avancemos” (Guerén, 2001, p.6). Esta afirmacion fue interpretada por
muchos de los asistentes como una posicion favorable hacia la legislacion del

matrimonio gay. Por su parte, Guevara manifestd6 que el Estado no debia de
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inmiscuirse en las relaciones de caracter voluntario entre las personas, mientras
gue De la Cruz argumentaba que constitucionalmente no se prohibia este tipo de

uniones.

Solamente Solis y Piszk expusieron de forma clara su rechazo a legislar
sobre el tema, el primero anunciando que “rechazo totalmente cualquier iniciativa
orientada a propiciar tales matrimonios” (Chavez, 2001, p. 4), mientras que la
ultima afirmaba que “ante este foro no me comprometo a eso porque creo que la
sociedad costarricense no esta preparada todavia para emprender una reforma de

esa naturaleza” (Herrera, 2001, p.6).

A finales del 2001, en una entrevista con Ana Virginia Calzada Miranda,
magistrada de la Sala Constitucional, se le pregunta sobre el matrimonio gay, esta
afirma que “en nuestra legislacién no podria darse nunca la uniéon entre dos
personas del mismo sexo porque, segun nuestro concepto cultural y religioso del
matrimonio, este se realiza entre un hombre y una mujer, y sélo asi se pueden
adoptar nifnos” (Morales, 2001, p. 3). Seguidamente, se le plantea si ve como una
posibilidad que el matrimonio gay logre reconocerse en Costa Rica, a lo que
responde que “yo creo que no, eso esta largo de reconocerse (...) La gente ve y
acepta parejas de homosexuales que viven juntas, pero no quieren que se les
reconozcan sus derechos” (Morales, 2001, p.3). La trascendencia de estas
palabras radica en el hecho de que la Sala Constitucional jugara un papel de gran
importancia durante la década como escenario donde se disputan una serie de
demandas y argumentos a favor y en contra de la legislacién para las parejas del

mismo sexo.
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Reaparicion del tema del matrimonio igualitario

A pesar de que desde mediados de los 90 empieza a gestarse una
discusién nacional acerca del matrimonio gay y que en el 2001 se dieron una serie
de polémicas alrededor de la posicion de algunos candidatos presidenciales frente
al tema, no seria hasta el 2003 cuando comienzan las principales acciones que
llevarian a que la legislacion sobre las parejas del mismo sexo deje de estar
encuadrada en un ambito discursivo, para ser llevada a la practica mediante

recursos de inconstitucionalidad.

En febrero de 2002, se funda el Colectivo Lésbico-Gay de Reivindicacion
Politica, integrado por grupos organizados, empresarios y también individuos, “su
principal objetivo fue propiciar que muchas de las decisiones tomadas por los
diputados fueran consultadas directamente al Colectivo” (Chavez, 2002). Al mismo
tiempo, se plantea una agenda comun que contiene una serie de puntos, el
primero de estos puntos es el de familia, en el cual se establece al reconocimiento
legal de las relaciones entre personas del mismo sexo en miras de sus efectos
patrimoniales como el objetivo principal del Colectivo. En otras palabras, es a
partir de este momento cuando se establece de forma clara las prioridades del
activismo gay costarricense. El presbitero Miguel Rivilla daba una declaracion
apocaliptica al indicar que “los intentos por lograr que las llamadas ‘parejas de
hecho’ (homosexuales) sean equiparadas al matrimonio civil o religioso, sera solo
un paso de la avalancha de inmoralidad, cuyas consecuencias seran imprevisibles

para los individuos y la entera sociedad” (Rivilla, 2002, p.9). No solamente serian
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los activistas quienes reajustan su posicion durante este contexto, la Iglesia
Catdlica y los grupos conservadores también amoldan su discurso para hacerle

frente a las nuevas dinamicas sociales.

El 18 de mayo del 2016 se presenta una solicitud de opinidn consultiva para
que se pronuncien sobre “La proteccidn que brindan los articulos 11.2 y 24 en
relacion con el articulo 1 de la CADH al reconocimiento de los derechos
patrimoniales derivados de un vinculo entre personas del mismo sexo” (CIDH,
2018, p 4). Tras dicha solicitud el tema vuelve a tomar mayor popularidad y con
mayor fuerza ya que fue notificada durante la campafia presidencial del 2018, en
donde en ese momento Carlos Alvarado candidato a la presidencia y ahora
presidente, incluyé dentro de su plan de gobierno el apoyo al matrimonio
igualitario; mas aun se estd a la espera de que Costa Rica se pronuncie al

respecto para darle una respuesta al tema en cuestion.

El 08 de agosto del 2018, la Sala Constitucional por sentencia numero
12782 resolvid la accion de inconstitucional nimero 15-13971-0007-CO contra el
inciso 6 del articulo 14 del Cdodigo de familia, pero hasta el dia de hoy solo se
conoce el por tanto de la sentencia en el cual se declara con lugar la accion de
inconstitucionalidad y se da un plazo de 18 meses a la Asamblea Legislativa para
gue regule esta situacién, de no hacerlo trascurrido esos 18 meses ese articulo

guedaria sin efecto.
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2.2 CONTEXTO TEORICO — CONCEPTUAL
2.2.1 LA FAMILIA

Segun Rousseau, J.J. (1999) la familia es “la mas antigua de todas las
sociedades, y la Unica natural” (p. 5). Sin duda alguna, la familia es la cuna de la
vida, donde nace y crece el amor, donde aprendemos los valores morales y donde
se transmite la herencia espiritual y cultural de nuestras sociedades. Es esencial
para asegurar que las personas se afiancen en sus convicciones, y para promover
la responsabilidad social y la solidaridad. Por todo esto es reconocida como la

célula vital de la sociedad.

El derecho romano comprendié diferentes ambitos de la vida humana,
siendo una de las mas importantes el area familiar, que contiene las figuras
juridicas del matrimonio, la patria potestad, la tutela y la curatela, mismas que les
dieron origen a las instituciones de nuestro sistema juridico, pero tienen

caracteristicas peculiares y distintas a las vigentes en el derecho actual.

La familia romana tenia una estructura diferente a la que normalmente se
conoce, puesto que incluye no solamente a la familia inmediata, es decir, papa,
mama e hijos, sino que se conformaba por un ascendiente que detenta la
autoridad sobre todos los miembros, incluyendo en ocasiones a las esposas de los
hijos y a los nietos, e incluso algunas personas no relacionadas por sangre que
acuerdan someterse a la potestad del jefe de familia para obtener su proteccion, y
de la misma manera se encontraban dentro de la familia los esclavos, aunque

éstos no gozan de la calidad de persona y se equiparan en principio a las cosas.
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Mario C. Russomanno en su libro llamado la Breve Historia del Derecho
Romano establece que “asi como el Estado tiene un jefe politico- religioso que
transmite esa jefatura a su sucesor, lo mismo ocurre en la familia con su jefe Unico

gue es el pater familias.” (p. 14)

El jefe de familia se conocia como pater familias, era un ciudadano romano
sui iuris, es decir, no estaba sometido a ninguna autoridad familiar y ejercia
algunos poderes sobre las personas a su cargo, como son la patria potestad, la
manus, que se ejerce sobre la mujer casada, y el mancipium que se ejerce sobre

otro hombre libre en ciertas circunstancias.

Por tanto, todos los demas miembros de la familia se consideraban aliena
iuris, es decir, personas sujetas a la potestad del jefe de familia, y con las
limitaciones en su capacidad juridica que ello implicaba, como la incapacidad para
adquirir bienes para si mismos, puesto que todo entra al patrimonio de la familia

cuyo titular es el pater familias. Segun el Manual de Derecho Romano:

El papel que le cabe a la familia como elemento natural de la sociedad, ha
hecho comprender a los juristas modernos que existe un derecho de familia
gue ocupa una posicion absolutamente propia y autonémica dentro de la
orbita del derecho privado, aunque carezca de naturaleza patrimonial,
porgue sus normas son imperativas y coactivas, como la de los derechos
subjetivos patrimoniales o sustrato econdmico. (Manuel de Derecho

Romano, 1998, p.337)
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La familia se puede ver desde dos sentidos el sentido estricto que es el
conjunto de dos o mas individuos ligados entre si por un vinculo colectivo,
reciproco e indivisible de matrimonio, de parentesco o de afinidad, que constituye
un todo unitario. En sentido amplio pueden incluirse en el término familia personas

difuntas o por nacer. Segun el manual de derecho romano:

Los romanos tuvieron una concepcién muy particular de la familia, la que
debido a la falta de solidez de la organizacion estatal de los primeros
tiempos de Roma se convirti6 en un organismo vital dentro de la
civilizacion, puesto que la confederacion de familias constituia una casa o
gens, que tenia por basé presuntos origenes comunes. (Manual de

Derecho Romano, 1998, p. 398)

A semejanza de la géns se organizé bajo la potestad de un jefe, el pater
familias con poderes absolutos de orden politico, judicial y religioso. Esta
importancia que alcanza la familia en la época histérica debia ceder ante el

avance de los 6rganos genuinamente politicos, constitutivos de la civilizacion.

Sin duda una de las caracteristicas propias de la familia romana como
anteriormente se mencioné fue el sometimiento de todos los miembros a una sola
autoridad del pater familias, sefior y soberano del grupo y no padre de familia
como suele confundirse. Segun el manual de derecho Romano (1998) “Pater
familias significaba cabeza libre, esto es, persona no sometida a potestad alguna

o, como decian las fuentes, “el que tiene dominio en la casa” (p.398).
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El matrimonio constituye uno de los elementos basicos del Derecho de
Familia sobre esta institucion los romanos tuvieron una concepcion muy particular,
elogiable para algunos autores. Al respecto el Manual del Derecho Romano (1998)
define “el matrimonio, en el concepto romano, como la cohabitacion de dos
personas de distinto sexo, con la intensién de ser marido y mujer, de procrear y

educar a sus hijos e instituir entre ellos una comunidad absoluta de vida.” (p.421)

Las caracteristicas especiales que presentaba el matrimonio romano han
hecho sostener, con toda razon, que se diferencia del matrimonio moderno en que
aquél era una relacion de hecho con consecuencias juridicas, en tanto éste es una

relacion juridica con consecuencias sociales.

El matrimonio, como institucion béasica del derecho de familia; producia
importantes consecuencias juridicas tanto respecto de los cényuges, como en
relacion a los hijos. En cuanto a los esposos, los efectos del matrimonio se
traducian, no solo en las relaciones de caracter personal, sino también en las de

orden patrimonial.

La principal consecuencia del matrimonio era el deber de fidelidad entre los
coényuges. El derecho romano tratd mas severamente la infidelidad de la esposa
gue la del marido y en este sentido la mujer adultera cometia un delito publico que
se castigaba severamente; en cambio, el adulterio del marido, siempre que no
tuviera lugar en la ciudad del domicilio conyugal, no era causal de divorcio. La

mujer debia habitar la casa del marido, que constituia su domicilio legal.
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Para la sociedad Romana, debido al interés religioso y politico que
entraflaba la familia resultaba de suma importancia la conservacion de ésta a
través de la institucion del matrimonio cuyo fin primordial era la procreacion de los
hijos.

Segun Morineau e Iglesias en su libro de Derecho Romano definen el

matrimonio como “la unién de un hombre y una mujer implicando igual de

condiciéon y comunidad de derechos divinos y humanos” (p 63).

El matrimonio para que fuera valido tenia que cumplir con ciertos requisitos
los cuales eran indispensables para la celebracion del matrimonio. Estos requisitos
eran segun Morineau y lIglesias eran “la pubertad de los futuros esposos,
consentimiento de los esposos, consentimiento del jefe de la familia, y el

conubium” (p.64).

Segun Lozano Corbi las causas de disolucion de matrimonio en el Derecho
Romano se pueden en general resumir en las siguientes tres “muerte de una de

las cdnyuges, incapacidad sobrevenida y el divorcio” (p.181).

Las familias y el matrimonio hasta este momento era aquel que estaba
formado por el hombre y la mujer ¢pero qué sucedia con las relaciones de
personas del mismo sexo? antes de profundizar en cual ha venido siendo la
configuracion juridico social de las relaciones entre personas del mismo sexo
desde la antigua Roma es necesario acudir a la etimologia de este tipo de
relaciones para comprender no sélo sus caracteres esenciales, sino también cuél

fue el reconocimiento que el Derecho Romano les otorgd, dada la aparente
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ausencia de capacidad natural y juridico entre los sujetos, hasta su conversion
posterior en un verdadero impedimento matrimonial ya desde tiempo posclasico

con los emperadores cristianos. Mufioz Catalan define la homosexualidad como:

La tendencia u orientacion sexual a mantener relaciones intimas con
personas del mismo sexo. Si bien el término como tal no tiene una raiz
latina, su origen etimoldgico lo encontramos en la unién de dos palabras
como son «homo» (del griego 6uo), que se traduce por la persona, el
hombre o el ser humano, y «sexual» (del latin sexus y sexualis), que alude

a aquello que es relativo al sexo. (Mufioz Catalan,2013, p.215).

En cuanto al origen de la homosexualidad, es importante sefalar que se le
atribuye a la fuerte influencia de la cultura griega que sufri6 Roma durante la
Republica favorecio el gran nimero de uniones homosexuales que se dio en el
Imperio. La sociedad griega acostumbraba a separar muy jovenes a los efebos
(adolescentes) de la casa paterna, llevandolos a campamentos en los que se
instruian en el arte del desarrollo del cuerpo y las habilidades guerreras. Mufioz

Catalan sefala que:

Este ambiente fue seguramente campo propicio para estimular las
relaciones sexuales entre ellos, lo que no era extrafio, ya que, al despuntar
la pubertad, cuando los instintos comienzan a despertar, se hallaban
rodeados de personas de su mismo sexo. Pero eso no era motivo de

verglienza, ya que la sociedad lo aceptaba. (Mufioz Catalan, 2013, p.216)
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Era comun que, al llegar el hombre a los dieciséis afios, pasaba dos meses
a solas en el campo con un hombre, que le servia de instructor en la caza, la
pesca y las actividades marciales durante el dia, y de noche hacia uso de su
cuerpo. Del mismo modo afirma Munoz Catan (2013) que “Cuando el periodo de
aprendizaje terminaba, el muchacho regresaba a la ciudad convertido en un
guerrero, portando un juego de armas que su preceptor y amante le obsequiaba”

(p.216).

Las personas del mismo sexo no pudieron llegar a contraer matrimonio ya
gue, en primer lugar, no existiria un consentimiento reciproco de las partes como
para unirse maritalmente, pues estas practicas solo tendrian carcter sexual. En
segundo lugar, la intencién de estas uniones no era la procreacion, sino la mera
satisfaccion sexual y el placer, lo cierto es que existia para los Romanos una clara
incapacidad fisica como para contraer un matrimonio valido, pues las dos
personas compartian un mismo género, esta incapacidad natural unida a la propia
definicion de matrimonio romano como la unién de hombre y mujer para toda la
vida y con la finalidad de procrear hijos, por lo tanto no podian admitir las
relaciones de personas del mismo sexo ya que no reunia ninguno de los aspectos

antes mencionados.

2.2.1.2 El DERECHO DE FAMILIA EN COSTA RICA

Para empezar a hablar del derecho de Familia costarricense es necesario
tratar de definir qué es la familia en la actualidad. Segun la CIDH (2017), en “la

Convencién Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de
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familia, ni mucho menos se protege sélo un modelo en particular de la misma” (p.

73).

De la misma forma la CIDH (2017), afirma que “Con la finalidad de
establecer el sentido corriente de la palabra “familia”, la Corte estima necesario
reconocer la importancia neurdlgica de ésta como institucién social, la cual surge

de las necesidades y aspiraciones mas basicas del ser humano” (p 73).

Cuando se trata del Derecho de familia Mazeud, Mazeud y Mazeud (1968) nos
dice que “el Derecho de Familia es “el conjunto de normas que rigen la
constitucion, organizacion disolucion de la familia como grupo, en sus aspectos

personales y de orden patrimonial.” (p.4).

Rita Maxera nos dice que el Derecho de Familia es:

un conjunto de normas que regula las relaciones familiares de las personas.
Esta rama del derecho privado no tiene como objeto un modelo de familia
abstracto y universal sino los nucleos familiares que se dan en la realidad
costarricense, de ahi que deberia denominarse Derecho de las Familias.

(Rita Maxera, p.31)

Es evidente que la familia no ha estado al margen del desarrollo de las
sociedades. Su conceptualizacion ha variado y evolucionado conforme al cambio
de los tiempos. Razoén por la cual no se puede dar un concepto especifico del
término familia ya que esto depende de cada sociedad y del desarrollo de la

misma.
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En 1944, es introducido el Capitulo de las Garantias Sociales en la
Constitucion Politica, como una creciente concientizacion sobre la necesidad de
crear una legislacion tendiente a la proteccion de los derechos de los ciudadanos
con un mayor riesgo social. Este fendbmeno de las Garantias Sociales se le
atribuye a Rafael Angel Calderén Guardia durante su administracion en los afios
(1940-1944). Se puede afirmar, que ellas son el resultado de las luchas sociales

iniciadas con mayor fuerza a partir de finales del siglo XVIII.
Segun Solano Ramirez entre los principales impulsores estan:

Manuel Mora, lider del Partido Vanguardia Popular, siendo éste un partido
gue en su momento agrupo a una buena parte de la clase trabajadora; por
otro lado, Monsefior Victor M. Sanabria, que para esa fecha fuera el
maximo representante de la Iglesia Catdlica, quien, fundamentado en la
Doctrina Social de la Iglesia Catdlica, apoyo abiertamente esta reforma. Por
su parte, el Doctor Calderon Guardia, como Presidente de la Republica
atendid las demandas del pueblo costarricense. (Solano Ramirez, 2003,

p.10)

Desde ese momento las Garantias Sociales se constituyeron como
derechos irrenunciables y se hayan debidamente consolidadas en la Constitucién
Politica, se relacionan con la salud, vivienda, economia, el agro, la familia,
asistencia social, servicios publicos, tributacion y el derecho a la propiedad. Al

respecto la Constitucion Politica establece en el articulo 74 que los:
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derechos y beneficios a que este Capitulo se refiere son irrenunciables. Su
enumeracion no excluye otros que se deriven del principio cristiano de
justicia social y que indique la ley; seran aplicables por igual a todos los
factores concurrentes al proceso de produccion, y reglamentados en una
legislacion social y de trabajo, a fin de procurar una politica permanente de

solidaridad nacional. (Constitucion Politica, 2013, p.25)

Gracias a lo antes mencionado el Derecho de Familia se encuentra
consagrado en la Constitucion Politica (2013), en el cual en su articulo 51 se
establece que “La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad,

tiene derecho a la proteccion especial del Estado” (p. 22).

Ademas, indica la Constitucion Politica (2013), en el articulo 52 que el
“‘matrimonio es la base esencial de la familia y descansa en la igualdad de

derechos de los cényuges. (p.22).

Razon por la cual el Estado tiene la obligacion fundamental de proteger la
familia a la que pertenece todo ser humano bajo su jurisdiccién ya que, aquella es
la comunidad que respondera de manera mas satisfactoria ante sus
requerimientos como persona humana en todo el transcurso de su existencia, y
ésta proteccion no sélo beneficia al ser humano como individuo (aislado) sino que,
primordialmente, representa una garantia para el Estado de alcanzar sus objetivos

respecto de la consecucién del bien comun.

38



El tema de la familia también se encuentra ampliamente tutelado en el
Cddigo de Familia de Costa Rica (2014), en donde establece en su articulo

primero que “Es obligacion del Estado costarricense proteger la familia.” (p.9).

El Derecho de Familia estaba contenido en el Cddigo Civil de Costa Rica de
1888 inspirado en el Cadigo Civil francés de 1808. Las disposiciones del Caédigo
pueden considerarse, para esa época, de avanzada ya que reconocié capacidad
juridica a la mujer casada autorizandole la administracion de sus bienes y
consagro el divorcio vincular, instituciones que han sido conquistadas en otros

paises latinoamericanos después de muchos afos.

Sin embargo, concedia privilegios para los hombres, restringia las acciones
de investigacion de paternidad para los hijos adulterinos, preveia la suspension o
pérdida de la patria potestad para el conyuge culpable del divorcio, diferenciaba la
situacion juridica de los hijos nacidos fuera del matrimonio e impedia a las mujeres

el ejercicio de la tutela.

Varias reformas al Cédigo Civil se produjeron en materia de familia, la mas
importante en 1934, cuando la ley 140 introdujo la institucién de la adopcion en

nuestro ordenamiento juridico. °

La Constitucion Politica aprobada de 1949, consigno la igualdad de los
conyuges en el matrimonio articulo 52, el derecho de toda persona a saber
guiénes son sus padres articulo 54, la prohibicién de calificar la filiacion articulo 54
y el deber del Estado de proteger a la familia, y en especial a la madre y los

menores, articulos 51y 55.
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La reforma del Cédigo Civil producto de la nueva normativa constitucional
no fue sustancial. La mas importante fue la supresion de la calificacion de natural

para los hijos extramatrimoniales.

La idea de un Cddigo de Familia surgié en un seminario celebrado en 1966
bajo el auspicio del Patronato Nacional de la Infancia, la Caja Costarricense de
Seguro Social y el Ministerio de Trabajo. La Asamblea Legislativa formé la
Comision encargada de esa tarea en 1968. El Proyecto fue presentado en 1970 y

aprobado en 1973, entr6 en vigencia el 5 de agosto de 1974.

Este Codigo, también de avanzada para su €poca, en comparacion son los
demas paises latinoamericanos, es objeto a finales de la década de los ochenta
de una relectura desde la perspectiva de los derechos de las mujeres en las
relaciones familiares. El resultado del analisis da cuenta las siguientes situaciones

problematicas:

a) La igualdad de los cényuges no pasaba de ser una igualdad formal.

b) La aplicacién del régimen patrimonial del matrimonio no protegia a la mujer.

c) El proceso en materia de pensiones alimentarias para la mujer o para los hijos

presentaba serias dificultades en su determinacion y en su efectivizacion.

d) El Cddigo no contenia mecanismos de proteccion para los casos de violencia

doméstica.

En este recorrido legislativo del derecho de familia costarricense no se

pueden dejar de mencionar las reformas en materia de derechos de la nifiez y la
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adolescencia desatadas por la necesidad de adecuacion de la legislacion interna a
los principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y que se relacionan
con los derechos de los nifios, las nifias y las personas adolescentes con su

familia.

El en articulo 2 del Cédigo de Familia (2014), se indican los principios
fundamentales para aplicar e interpretar ese codigo los cuales son “La unidad de
la familia, el interés de los hijos, el de los menores y la igualdad de derechos y
deberes de los conyuges, han de ser los principios fundamentales para la

aplicacion e interpretacion de este Codigo.” (p.9).

El Codigo de Familia actual regula diversos temas del matrimonio tales
como, su nulidad, la separacién judicial, el divorcio, la distribucion de bienes, la
filiacion matrimonial y la extramatrimonial, la adopcién, la patria potestad, los
alimentos, la tutela, la curatela y la unién de hecho. El matrimonio puede ser
celebrado por notarios publicos, jueces de familia, los consules, y el celebrado por

los sacerdotes catoélicos también tiene efectos civiles.

También existen prohibiciones dentro del Cddigo de Familia (2014) las
cuales impiden a las personas de mismo sexo el poder contraer matrimonio, tal
limitacion se encuentra en el articulo 14 en el cual se establece “que es legamente

imposible el matrimonio de personas del mismo sexo” (p.14).

El matrimonio como se evidencié forma parte importante al momento de
gue se habla de formar una familia. Sobre el instituto del matrimonio se pueden

encontrar varias definiciones. La Sentencia nUmero 07262 de la Sala
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Constitucional emitida el 23 de mayo del 2006 nos da varias definiciones y

establece lo siguiente:

Para los efectos de esta sentencia, y contextualizar el instituto del
matrimonio, nos referiremos a algunos de ellos. Asi, tenemos que La Real
Academia Espafiola lo define como: "la union de hombre y mujer
concertada mediante determinados ritos o formalidades legales". (Vigésima
Segunda Edicién del Diccionario dela Lengua Espafioladela Real
Academia Espafiola (2001). En el plano religioso, el término es definido en
el contexto de la religion catdlico-romana, y se denomina como el
sacramento por el cual el hombre y la mujer se ligan perpetuamente, con
arreglo a las prescripciones de la Iglesia. Etimol6gicamente, la palabra
matrimonio deriva de las raices latinas matris y munium, y significa carga o
misién de la madre. Remontandonos al derecho romano -inspiracion y base
esencial de nuestro ordenamiento juridico-, en cambio, se utilizd el término
de justas nupcias, de donde proviene el sustantivo como sinénimo de

matrimonio...

Segun Barros Alvarez no hay una definicion generalmente aceptada sobre

el matrimonio tanto es asi que:

...diversas legislaciones y autores tienen sus propios conceptos, segun les
parezca relevante de acuerdo con sus principios, sociedad y época
determinada. Etimolégicamente tampoco existe certeza sobre el origen de
la palabra matrimonio. Por un lado, se dice que viene del latin “matris

munere”, que es el oficio de la madre; otros sefalan que seria la derivacion
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del latin “matris minium”, carga que incumbe a la madre o bien proviene de
“‘matris muniens”, que significa defensa de la madre o proteccion de ésta

por parte del marido... (Barros Alvarez, 2001, p.1).

El Instituto Nacional de Estadista y Censos (en adelante I.N.E.C.) creada el
4 de noviembre de 1998, es una institucién autonoma del gobierno de Costa Rica,
encargada de la produccion y divulgacion estadistica del pais. Entre sus funciones
se encuentra la realizacién de censos, encuestas y otros estudios de demografia,
economia y otros campos sociales. Esta institucion nos facilit6 el documento del
ultimo censo de poblacion hecha en el 2011 considerando la tipologia del hogar

costarricense.

El siguiente cuadro nos muestra las principales caracteristicas de los hogares
costarricenses, ademas algo de suma importancia para esta investigacion que es
la divisibn que nos resume cdmo estan constituidas las familias, ya sea hogares
nucleares, hogares extensos, hogares compuestos y otros hogares (unipersonales

y no familiares).
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Cuadro 1
Costa Rica: Poblacion total en viviendas individuales ocupadas (sin incluir servicio doméstico) por tipo de hogar, segan provincia,
sexo de la jefatura del hogar y principales caracteristicas de los hogares y las personas
Provincia. sexo de la jefatura del Hogares Nucleares Hogar:qsofzensos Hogares Compueth?;e(a]I Otros Hogares
o houesy | T |Connaa Connan oo [0 gt | 194 |1y BT it | s |
las personas sin hijos | con hijos | parental familiares oﬁos familiares | familiares |famifiares| . Y™ personal \familiares
familiares familiares
Costa Rica
Total de hogares 1236 981| 132155| 516541 170983 123497 75 614 40729 15970 9079 3285 139419 9703
Total de personas” 4275670| 264 310|2082459| 494 786| 664277 355270) 107631] 71847 59434 13 367 139419 22970
Promedio de ocupantes 35 2.0 4,0 29 54 4.7 26 45 6.5 41 1.0 24
Ocupados por hogar 13 1.0 1.5 1.0 2.0 1,6 11 1,9 25 1.9 0.5 15
Relac. depend. demog” 473 31.5 478 454 50.7 55.8 46,8 40,7 4391 317 445 17.5
Relac. depend. econ.” 15 0.9 1.6 1.6 1.6 1.8 13 1.3 15 1.1 0.8 0.6
Hijos por mujer 22 21 2,0 23 24 24 23 1,9 21 1,7 2,8 1.2
Asist educac. reqular ¥ 67.3 20,0 72,3 71.3 60.7 61,6 55,8 60.9 523 491 412 51.3
Escolaridad prom.” 8.7 8.7 9.1 9.0 79 8.2 8.2 8.4 75 8.5 8.6 10.2
Hogares con jefes hombres®
Total de hogares 866 100) 120 369 485302] 19420] 110847 10 449 19002) 1090 5380 1717 77204 5509
Total de personas” 3128085 240738[1957 612] 52130 594513 47761 51023] 50947 35920 7079 77204 13158
Promedio de ocupantes 36 20 40 27 54 46 27 47 6,7 11 1,0 24
Ocupados por hogar 14 1,0 1.5 1.2 19 1.7 13 19 26 21 0.7 1.6
Relac. depend. demog” 454 32,6 48,2 43,0 51.2 56.9 353 414 48,7 255 30.3 125
Relac. depend. econ.” 15 1.0 1.6 1.2 1.7 1.6 1.0 1.3 15 0.9 0.5 04
Hijos por mujer 2.1 21 2.0 04 24 1.5 2.8 1.9 21 2.0 - 1.2
Asigt educac. requilar ¥ 674 19.5 724 62,0 61.1 577 473 60.8 513 46,3 4.5 444
Escolaridad prom.” 8.7 8.6 9,0 8.5 7.9 7.9 79 8.3 74 8.3 8.5 101
Hoqares con jefas mujeres®
Total de hogares 370881 11786) 31233 151569 12 650 65 165 21727 5069 3699 1568] 62215 4194
Total de personas” 1147585 23 572| 124 847| 442 656 69764 307509 b6508] 20800) 23514 6288 62215 9812
Promedio de ocupantes 31 2.0 4.0 29 5.8 47 26 41 6.4 4.0 1.0 23
Ocupados por hogar 11 1,2 1.7 1.0 22 1,6 0,9 18 24 1,6 0.4 12
Relac. depend. demog” 50,0 212 425 491 46,5 86,7 59.1 38.8 498 394 67.3 250
Relac. depend. econ.”’ 16 0.6 1.2 1.7 14 1.8 1.8 1.2 15 1.3 1.6 03
Hijos por mujer 24 1.7 2.0 24 23 25 20 1.9 22 1.6 2.8 1.2
Asist educac. reqular ¥ 66.9 26.2 70.6 722 574 62.1 62,3 61.0 536 524 5.7 60.3
Escolaridad prom.” 8.8 10.0 9.3 9.1 8.0 8.3 84 8.7 (A 8.7 8.7 104

1/ Corresponde a la poblacidn en viviendas individuales ocupadas sin senvicio doméstico. Tampoco incluye personas en viviendas colectivas ni a las personas sin vivienda.
2/ Relacion entre personas menores de 15 y mayores 64 afios con respecto a la poblacion de 15 a 64 afios de edad.
3/ Relacion entre la poblacion menor de 15 afios y la poblacidn fuera de la fuerza de trabajo respecto a la poblacion en fuerza de trabajo.
4/ Refiere a la poblacion de 5 a 24 afios que asiste a la educacion general (preparatoria o kinder, escuela y colegio ) con respecto ala poblacion de 5 a 24 afios.

5/ Refiere al total de afios aprobados en la educacion regular (preparatoria o kinder, escuela, colegio, parauniversitaria, universitaria y ensefianza especial) por la poblacion de 15 afios y
mas, con respecto a la poblacion de 15 afios y més.

6/ Para el caso de jefatura compartida se considera el sexo de la primera persona del hogar.
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Esta pequeia parte que se extrajo del Censo de poblaciéon hecha en el
2011 y con la estadistica obtenida por el I.N.E.C. nos deja mas claro el cdmo

estan constituida los hogares costarricenses considerando la topologia del hogar.

En la actualidad, sin duda, existe un consenso sobre la importancia de la
familia como elemento natural y esencial de la sociedad, y asi lo reconocen
practicamente todos los textos constitucionales modernos, las declaraciones e

instrumentos internacionales que regulan el derecho de familia.

Sefialando que, a nivel politico, las declaraciones y cumbres reconocen la
importancia del grupo familiar, como elemento natural y fundamental de la
sociedad, como medio de transmision de valores, punto de encuentro entre

generaciones y marco indispensable para el desarrollo integral de la persona.

La jurisprudencia constitucional costarricense, a partir de la creacién de la
Sala Constitucional, también ha dado un aporte muy relevante a la materia de
familia, de forma tal que ha reconocido a la familia como elemento fundamental de

la sociedad y al matrimonio como un elemento fundamental de la familia.

El articulo 11 del Cdédigo de Familia (2014) establece “...que el matrimonio
tiene por objeto la vida en comun, la cooperacion y el mutuo auxilio” (p.13). Si se
cumplen estos tres puntos el matrimonio cumple el objeto para lo cual fue creado.
¢Pero qué pasa si se cumplen estos puntos, pero la pareja es homosexual?
Indudablemente estamos ante un vacio legal, porque no existe figura juridica en el

pais que reconozca estas uniones.
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En cuanto a las uniones de personas del mismo sexo la Sala Constitucional

en aflo 2006 habia sefialado respecto al matrimonio de personas del mismo sexo

que:

que:

De acuerdo con el andlisis realizado, la Sala concluye que la imposibilidad
legal para que personas del mismo sexo contraigan matrimonio contenida
en el inciso 6) del articulo 14 del Cédigo de Familia, no lesiona el principio
de libertad previsto en el articulo 28, ni el contenido del numeral 33, ambos
de la Carta Politica, toda vez que las parejas heterogéneas no estan en la
misma situacion que las homosexuales. De manera que, ante situaciones
distintas, no corresponde otorgar igualdad de trato, en consecuencia,
tampoco procede aplicar la normativa desarrollada para el matrimonio en
los términos actualmente concebidos en nuestro ordenamiento

constitucional. (sentencia Sala Constitucional N.° 2006-7262, 2006).

Dentro de esa misma sentencia continda diciendo la Sala Constitucional

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 llenara la laguna juridica derivada de la hita de regulacion
juridico-positiva respecto de las uniones entre personas del mismo sexo.

(sentencia Sala Constitucional N.° 2006-7262, 2006).

La Sala Constitucional concluyo que:
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se presenta un problema que no radica en la norma aqui impugnada sino,
mas bien en la ausencia de una regulacidbn normativa apropiada, para
regular los efectos personales y patrimoniales de ese tipo de uniones, sobre
todo si reunen condiciones de estabilidad y singularidad porque un
imperativo de seguridad juridica, si no de justicia, lo hace necesario
Estamos entonces en presencia de un escenario de lege ferenda, pero ni
por asomo de una omision ilegitima del Estado. (sentencia Sala

Constitucional N.° 2006-7262, 2006).

En ese momento la Sala Constitucional concluyé que la situacién de las

uniones homosexuales fue calificada como "de lege ferenda" y sostuvieron que el

matrimonio era una institucion para parejas heterosexuales, después de la

valoracion juridica que la Sala de ese momento hizo respecto del ordenamiento

juridico y la realidad social en esa época en el pais.

2.2.2.2L.OS DERECHOS HUMANOS

Olmeda Garcia (2014) dice que respecto a los Derechos Humanos puede

afirmarse que “aunque nacen como una idea desde el origen mismo de la

humanidad, en la antigiiedad no encontramos un concepto en el sentido que hoy

entendemos como estos derechos, no obstante, existio desde la antigiedad la

idea de la libertad” (p.25). Contintda diciendo Olmeda Garcia que:

...la ley natural, la igualdad, y la dignidad humana son valores que se

identifican en la filosofia helénica de los estoicos, como Panecio y Ciceron.
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Cabe destacar también, la inspiracion religiosa con el nacimiento del

cristianismo en la cultura judio- helénica... (Olmeda Garcia, 2014, p.25)

El valor de la libertad segun Iglesias Redondo se encuentra también en

Roma, ligado a la idea de limites afirmando que:

tampoco fue extrafio este concepto romano de libertad a la idea de
limites...la libertad de dominio no sufre otras limitaciones que las inducidas
por el derecho publico... cualquier manifestacion religiosa es permitida
dentro de un espiritu liberal... unos limites consonantes con los derechos
del hombre y el honor, la fama y la estimacion social. (lglesias Redondo,

1988, p.1444).

Segun Olmeda Garcia (2014) se identifican en el presente los Derechos
Humanos como “la expresion del deseo innato del ser humanos por alcanzar una

vida digna que le permita el desarrollo de sus potencialidades” (p. 26).

Sin duda alguna grandes son los problemas que sucintan en el estudio de
los derechos humanos pero grandes son también las voces en su defensa con un
llamado urgente a buscar respuestas. El estudio y el analisis de los derechos
humanos y los medios para que se dé una defensa adecuada de estos derechos
es una tarea de todos. Es gratificante saber que las sociedades se interesan cada

vez mas en este tema de relevante importancia.

El extracto de: Human Rights: A Basic Handbook for UN Staff. Nos define

los derechos humanos como:
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Por derechos humanos se entiende en general aquellos que son inherentes
al ser humano. La nocion de derechos humanos entrafia el reconocimiento
de que todo ser humano es acreedor al disfrute de sus derechos humanos
sin distincion por motivos de raza, color, sexo, idioma, religiobn, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicidn econdmica,

nacimiento u otra condicion. (p.2).

Los derechos humanos se hallan garantizados juridicamente por la
normativa de derechos humanos, que protege a los individuos y a los grupos
frente a las acciones que menoscaban las libertades fundamentales y la dignidad
humana. Tienen su expresion en tratados, el derecho internacional
consuetudinario, conjuntos de principios y otras fuentes de derecho. La normativa
de derechos humanos obliga a los Estados a obrar de determinada forma y les

prohibe realizar ciertas actividades.

Pero esta normativa no crea los derechos humanos. Los derechos
humanos son facultades inherentes a toda persona como consecuencia de su
condicion humana. Los tratados y otras fuentes de derecho sirven en general para
proteger en debida forma los derechos de individuos y grupos contra los actos de
comision o de omision de los gobiernos que dificultan el disfrute de sus derechos

humanos

Algunas de las caracteristicas mas importantes de los derechos humanos
segun el extracto de: Human Rights: A Basic Handbook for UN Staff. Son las

siguientes:

49



* Los derechos humanos se fundan en el respeto de la dignidad y valia de

cada persona;

*Los derechos humanos son universales, lo que significa que se aplican en

pie de igualdad y sin discriminacion a todas las personas;

* Los derechos humanos son inalienables pues se trata de derechos que no
cabe retirar a ninguna persona; pueden limitarse en determinadas
situaciones (por ejemplo, el derecho a la libertad puede restringirse cuando

una persona es declarada culpable por un tribunal);

* Los derechos humanos son indivisibles, mutuamente relacionados e
interdependientes, porque no basta con respetar algunos de ellos y no
otros. En la practica, la violacién de un solo derecho incidira a menudo en el
respeto de otros varios. En consecuencia, debe considerarse que todos los
derechos humanos tienen igual importancia y son igualmente esenciales

para el respeto de la dignidad y la valia de toda persona.

La normativa internacional de derechos humanos es el cauce formal de
expresion de los derechos humanos inherentes a la persona. Con posterioridad
han visto la luz una serie de tratados y otros instrumentos internacionales de
derechos humanos que confieren forma legal a los derechos humanos intrinsecos
de la persona. La fundacion de las Naciones Unidas ofrecio una plataforma ideal
para la elaboracién y adopcion de instrumentos internacionales de derechos

humanos.
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Se han aprobado a nivel regional otros instrumentos que recogen los temas
en esa materia que son de particular interés para la region. Asimismo, la mayoria
de los Estados han adoptado constituciones y otros textos legislativos que
protegen formalmente los derechos humanos fundamentales. La terminologia
empleada por los Estados proviene a menudo directamente de los instrumentos
internacionales. La normativa internacional de derechos humanos se compone
principalmente de tratados y normas consuetudinarias, asi como de declaraciones,

directrices y principios, entre otros elementos.

Poco antes de la media noche del 10 de diciembre de 1948, después de
casi tres aflos de gestacion, largas jornadas de negociacion y deliberacion, la
Asamblea General del entonces recientemente constituida Organizacion de las
Naciones Unidas, reunida en Paris, aprob6 y proclamoé la Declaracion Universal
por 48 votos a favor, ninguno en contra y con sélo ocho abstenciones. Segun Toro

Huerta:

En ese instante dio inicié un nuevo capitulo en la historia de la humanidad,
se abrid6 un nuevo horizonte sobre el cual volvié a brillar la esperanza
oscurecida afios atras por la penumbra de la segunda conflagraciéon

mundial y sus demenciales excesos. (Toro Huerta, 2012, p. 15).

Las Naciones Unidas es una organizacidon Unica, compuesta por paises
independientes que se han reunido con el fin de trabajar en pro de la paz mundial
y el desarrollo social. La Organizacibn comenzé a existir oficialmente el 24 de
octubre de 1945, con 51 paises considerados como miembros fundadores. Para

finales de 2008, el niumero de Estados miembros de las Naciones Unidas era
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de 192 paises. En la actualidad hay 193 Estados miembros, luego del ingreso de
Sudan del Sur el 14 de julio de 2011. Desde su establecimiento, ningun pais ha
sido expulsado de la Organizacion. En 1965, Indonesia se retird temporalmente de
las Naciones Unidas por un conflicto con su Estado vecino Malasia, pero regreso

al afo siguiente.

Las Naciones Unidas no son un gobierno mundial, y no elaboran leyes. Sin
embargo, si proporcionan los medios para ayudar a resolver conflictos
internacionales y formular politicas acerca de asuntos que nos afectan a
todos. Trabajan para promover el respeto de los derechos humanos, reducir la
pobreza, luchar contra las enfermedades y proteger el medio ambiente. Las
Naciones Unidas dirigen campafias internacionales contra el narcotraficoy

el terrorismo.

En la Carta de las Naciones Unidas esta el conjunto de directrices que
explican los derechos y deberes de cada Estado miembro, asi como la labor
necesaria para lograr los objetivos que los miembros se han fijado. Cuando una
nacién pasa a ser miembro de las Naciones Unidas, acepta los propositos y el

reglamento de la Carta. La pagina http://www.un.org/es/aboutun/booklet/intro.shtml

de las Naciones Unidas indica que:

La idea de las Naciones Unidas nacié durante la Segunda Guerra Mundial
(1939-1945). Los dirigentes mundiales que habian colaborado para finalizar
la guerra veian la gran necesidad de implementar un mecanismo para
aportar la paz y detener futuras guerras. Estos dirigentes tomaron

conciencia de que esto solamente seria posible si todas las naciones
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trabajaran juntas por medio de una organizacion mundial y las Naciones

Unidas pasa a ser esta Organizacion.

Las actividades de las Naciones Unidas estan presentes en casi todo el
mundo, y son realizadas por seis 6rganos principales: La Asamblea General, El
Consejo de Seguridad, El Consejo Econdémico y Social, ElI Consejo de

Administraciéon Fiduciaria, La Corte Internacional de Justicia y La Secretaria.

Todos estos o6rganos estan establecidos en la Sede de las Naciones
Unidas, en Nueva York, a excepcion de la Corte Internacional de Justicia, ubicada
en La Haya, en los Paises Bajos. También existen 15 organismos especializados
vinculados con las Naciones Unidas. A pesar de ser organizaciones autbnomas e
independientes, coordinan sus labores con las Naciones Unidas. Estos
organismos especializados trabajan en sectores tan diversos como la salud, la
agricultura, las telecomunicaciones y el clima. Asimismo, existen 24 programas,
fondos y otros drganos con responsabilidades en esferas concretas. Estos
organos, junto con los de las Naciones Unidas y los organismos especializados,

constituyen el sistema de las Naciones Unidas.

En la Carta de las Naciones Unidas (1945) dentro del Capitulo II, en el
articulo 4 se hace mencion de la forma en como un Estado puede ser miembro de

esta organizacion al establecer lo siguiente:

Articulo 4:

1. Podran ser miembros de las Naciones Unidas todos los demas Estados

amantes de la paz que acepten las obligaciones consignadas en esta Carta,
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y que, a juicio de la Organizacion, estén capacitados para cumplir dichas

obligaciones y se hallen dispuestos a hacerlo.

2. La admisiéon de tales Estados como miembros de las Naciones Unidas se
efectuara por decision de la Asamblea General a recomendacion del

Consejo de Seguridad.

La Carta de las Naciones Unidas (1945) dentro del Capitulo | establece en

su articulo 1 los propositos que ellos buscan alcanzar:

1. Mantener la paz y la seguridad internacionales, y con tal fin: tomar
medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar amenazas a la paz, y
para suprimir actos de agresion u otros quebrantamientos de la paz; y
lograr por medios pacificos, y de conformidad con los principios de la
justicia y del derecho internacional, el ajuste o arreglo de controversias o
situaciones internacionales susceptibles de conducir a quebrantamientos de

la paz;

2. Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el
respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacion
de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la paz

universal;

3. Realizar la cooperacion internacional en la solucion de problemas
internacionales de caracter econdmico, social, cultural o humanitario, y en

el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las
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libertades fundamentales de todos, sin hacer distincion por motivos de raza,

sexo, idioma o religién; y

4. Servir de centro que armonice los esfuerzos de las naciones por alcanzar

estos propdsitos comunes.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos es un documento que
marcé la historia de los derechos humanos. Elaborada por representantes de
todas las regiones del mundo con diferentes antecedentes juridicos y culturales, la
Declaracion fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Paris, nace como un ideal comun para todos los pueblos y naciones. La
Declaracion establece, por primera vez, los derechos humanos fundamentales que

deben protegerse en el mundo entero

La Declaracion supone el primer reconocimiento universal de que los
derechos basicos y las libertades fundamentales que son inherentes a todos los
seres humanos, inalienables y aplicables en igual medida a todas las personas, y
que todos y cada uno de nosotros hemos nacido libres y con igualdad de dignidad
y de derechos. Independientemente de nuestra nacionalidad, lugar de residencia,
género, origen nacional o étnico, color de piel, religion, idioma o cualquier otra
condicidn, el 10 de diciembre de 1948 la comunidad internacional se comprometié

a defender la dignidad y la justicia para todos los seres humanos.

Tal y como lo sefiala Jaime Oraa, GoOmez lIsa la trascendencia e
importancia de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos no necesitan

ser subrayados ya que es:
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El primer instrumento general de derechos humanos proclamado por una
organizacion general internacional de caracter universal. Por su valor moral,
y por la importancia juridica y politica que ha adquirido con el transcurso del
tiempo se le puede situar a la altura de la Carta Magna Inglesa (1215) y la
Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (1789)
como un hito en la lucha de la humanidad por la dignidad y la dignidad

humana (Jaime Oraa, Gomez Isa,1997 p. 11)

Toro Huerta (2012) sefala que: “La Declaracién Universal de Derechos
Humanos es mucho mas que un simple documento internacional; es un texto
multidimensional que admite ser analizado desde diferentes perspectivas y con

diferentes finalidades, tedricas y practicas.” (p.20).

Llama la atencién el hecho de que segun Toro Huerta la Declaracion

Universal de los Derechos Humanos:

no crea los derechos que enuncia, no los descubre ni los inventa, sino que
los reconoce y los proclama a nivel internacional —los generaliza y
universaliza— como expresion de un ideal comudn; pues tales derechos, en
su gran mayoria, preceden a su declaracion internacional, existen ya como
derecho positivo en las constituciones y leyes de muchos Estados y se
encuentran incorporados al discurso juridico de diferentes formas y con

diferentes alcances... (Toro Huerta, 2012, p.21).
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Se identifican como principios de los Derechos Humanos los de:
universalidad, progresividad, interrelacion y de ejecutabilidad. Olmeda Garcia nos

define cada uno de ellos diciendo que:

El principio de universalidad se sustenta en que los derechos humanos
corresponde a todos por igual, sin discriminacion alguna; el principio de
progresividad se apoya en la idea de que los derechos se desarrollan
progresivamente y en forma ascendente, sin admitir retroceso ni
disminucion; el principio de interrelacion parte del sustento de que todos los
derechos estan interrelacionados entre si, es decir, los derechos se
comprenden en relacion con los otros derechos del hombre, y el principio
de ejecutabilidad se sustenta en que los derechos para su observancia y
aplicacién no exigen de ninguna otra norma o ley que la autorice, es decir,

son ejecutables por ellos mismos (Olmeda Garcia, 2014, p.41)

Sin duda alguna estos principios son las normas y/o reglas que sirven para
orientar el comportamiento de los seres humanos teniendo una guia a seguir. Los
principios no son otra cosa que la exteriorizacion de aquellas cosas que el ser

humano necesita para desarrollarse conforme y ser feliz.

Para velar que los Derechos Humanos no se vean infringidos se han creado
diversos organismos, instituciones y en general entidades que se dedican a
promover, procurar la defensa y, hacer regir los derechos inherentes a cada

individuo.

2.2.2.1 Los Derechos Humanos en Costa Rica
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La historia de los derechos humanos en Costa Rica muestra una
caracteristica muy particular, por cuanto desde mucho antes de haberse
promulgado la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 1948 ya se
daban pasos en su busqueda. Desde el siglo XIX, aunque fuera de forma
clandestina o no tan clara, se empezaron a hacer sentir organizaciones y distintas
formas de expresion a través de las cuales era necesario denunciar las malas
condiciones de vida y alcanzar algunos beneficios. En medio de circunstancias
adversas y poco apropiadas los movimientos fueron aumentando de intensidad al

punto de que ya para 1930 cobran mas vigor.

La lucha por lo que hoy conocemos como derechos humanos logra
alcanzar su mayor esplendor en los afios de 1940 gracias a las circunstancias
coyunturales que favorecieron la presencia de un gobierno reformista como el del
presidente Rafael Angel Calderon Guardia y una activa participacion de la Iglesia

Catolica a través de Monsenor Victor Sanabria.

De esta forma en Costa Rica se obtuvo el paquete de garantias sociales:
un cédigo de trabajo que regulara todo lo pertinente al trabajo y la seguridad social
con la creacién de la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS). En un tiempo
prudencial y con una amplia participacion social los y las costarricenses

alcanzaron derechos econdmicos, sociales, politicos y culturales.

La Constitucién Politica es la maxima Ley de la Republica de Costa Rica.
Esta Constitucion agrupa el mas importante conjunto de principios y normas que
regulan y protegen las acciones diarias de los individuos del pais. Establece,

también la organizacion politica, social, econémica y legal del Estado. Su rango o
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jerarquia es superior a todas las normas existentes en el pais. EI Centro de

Informacion Juridica en Linea (CIJUL) nos dice que:

En la clausula 2 del Pacto de Honor Ulate-Figueres del 1° de mayo de 1948
se previo que la Junta Revolucionaria que regia la nacién en ese entonces
convocaria “a elecciones para escoger Representantes a una

Constituyente”. La clausula 3 preveia el nombramiento de una Comision

redactora de un proyecto de Constitucion. (CIJUL, p.12)

El 16 de enero de 1949 se instald la Asamblea Constituyente. Esta
Asamblea acordo tener como base de sus deliberaciones la Constitucion de 1871
en vez del proyecto elaborado por la Comision redactora. El Centro de Informacion
Juridica en Linea (CIJUL) indica que este ultimo fue acusado de: “contener
“teorias extremas” (o comunistas), de “pecar de reglamentistas, de “haber dado
cabida a innovaciones que rifien con la realidad nacional’. La Constitucion fue

aprobada el 7 de noviembre de 1949, y entr6 a regir un dia después.” (p.12).

La Constitucion Politica es un instrumento creado para mantener el orden
de las naciones y esta integrada por un conjunto de leyes fundamentales que fija
los limites y define las relaciones entre los poderes del Estado, estableciendo asi
las bases para el gobierno. Ademas, concede y garantiza a los ciudadanos
determinados derechos que deben ser respetados. El cumplimento de estas

garantias estan a cargo de la Sala Constitucional.

La Sala Constitucional en Costa Rica es la Sala especializada de la Corte

Suprema de Justicia encargada de velar por el cumplimiento efectivo de las
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normas y la proteccién de los derechos y garantias fundamentales consagrados
en la Constitucion Politica, Tratados y Convenios Internacionales y Derechos

Humanos vigentes en Costa Rica.

La pagina https://www.poder-judicial.go.cr/salaconstitucional/ de la Sala

Constitucional (2018) sefala que:

La Sala Constitucional est4 conformada por 7 magistrados propietarios y 12
suplentes. Los propietarios son elegidos por la Asamblea Legislativa por
medio de una votacion de los dos tercios de sus miembros. El periodo de
nombramiento es de ocho afios con la posibilidad de reeleccién automatica,
si la Asamblea Legislativa no considera lo contrario. Para los suplentes su

nombramiento es de 4 anos.

Ademas, se indica en esta pagina https://www.poder-

ludicial.go.cr/salaconstitucional/ de la Sala Constitucional (2018) que la misma

tiene los siguientes fines:

La Sala Constitucional tiene como fin ejercer la Jurisdiccién Constitucional
cuyo objetivo es garantizar la supremacia de los valores, principios y
normas constitucionales, el derecho internacional vigente en la Republica,
asi como los derechos y libertades fundamentales, consagrados en la
Constitucion Politica 0 en los instrumentos internacionales de derechos

humanos vigentes en Costa Rica.

Es importante hacer mencién de los instrumentos internacionales vigentes

en el pais al respecto la Constitucion Politica (2013) en el articulo 7 establece que
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‘Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos,
debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su

promulgacion o desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes.”

(p.10).

La sentencia N°07247 emitida el 23 de mayo del 2006 emitida por la Sala

Constitucional indica que “...los instrumentos internacionales de derechos

humanos integran el parametro de control de constitucionalidad...”

Ha reconocido la jurisprudencia de la Sala Constitucional, que los
instrumentos de derechos humanos vigentes en Costa Rica, tienen no solamente
un valor similar a la Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen

mayores derechos o garantias a las personas, priman por sobre la Constitucion.

Al respecto la sentencia N. °02313 del 09 de mayo de 1995 emitida por la
Sala Constitucional establece que se hace mas que notorio que “la Sala
Constitucional no solamente declara violaciones a derechos constitucionales, sino
a todo el universo de derechos fundamentales contenidos en los instrumentos

internacionales de derechos humanos vigentes en el pais”

De la misma forma la Sala Constitucional mediante la sentencia N.° 05759

del 10 de noviembre de 1993 sefala lo siguiente:

Mas debe decirse que los instrumentos internacionales de Derechos
Humanos vigentes en la Republica, conforme a la reforma del articulo 48

Constitucional (Ley No0.7128, de 18 de agosto de 1989), al integrarse al
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ordenamiento juridico al mas alto nivel, valga decir, al nivel constitucional, lo

complementan en lo que favorezcan a la persona.

Con todo lo antes expuesto queda mas que evidenciada la importancia de
los instrumentos internacionales en el pais, la misma Sala por medio de sus
pronunciamientos ha demostrado que esos instrumentos son pieza clara al
momento de que se habla de proteger los derechos de todos por igualdad y sin
discriminacion. En la sentencia N.° 03435 de la Sala Constitucional del 11 de
noviembre de 1992 se enumeran una serie de articulos de los diferentes
instrumentos internacionales que hacen alusion de los derechos que ellos

protegen y se establece que:

... la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece: Articulo 2. 1.
Toda persona tiene todos los derechos vy libertades proclamados en esta
Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion”
Articulo 7.- Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra
toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion

a tal discriminacién".

Sobre el mismo aspecto la Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre (1948) dice: Articulo Il.- Derecho de igualdad ante la ley. Todas las
personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo

ni otra alguna.
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En el mismo sentido el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(1966) sefala: Articulo 3.-Los Estados Partes en el presente Pacto se
comprometen a garantizar a hombres y mujeres la igualdad en el goce de

todos los derechos civiles y politicos enunciados en el presente Pacto".

Articulo 26.- Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin
discriminacion a igual proteccién de la ley. A este respecto, la ley prohibira
toda discriminacion y garantizara a todas las personas proteccion igual y
efectiva contra cualquier discriminacion por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier indole, origen nacional o

social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

En dltimo término la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
"Pacto de San José" (1979) dispone: Articulo 1.- Obligacion de Respetar los
Derechos 1. 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
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

2. Para efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.

Articulo 24.-lgualdad ante la Ley. Todas las personas son iguales ante la
ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccién

de la ley.
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En el pais claramente existen diferentes instrumentos internacionales que
trabajan en el pais. Pero nos vamos a centrar en la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos (CIDH). Esta Corte el 24 de noviembre del 2017 emiti6 la
Opinion Consultiva solicitada por Costa Rica respecto de las obligaciones
estatales en relacion con el cambio de nombre, la identidad de género, y los

derechos derivados de un vinculo entre parejas del mismo sexo.

La pagina de la Convencion Americana de los Derechos Humanos (2018)

http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/historia-de-la-corteidh indica que:

En noviembre de 1969 se celebro6 en San José de Costa Rica la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos. En
ella, los delegados de los Estados Miembros de la Organizacién de los
Estados Americanos redactaron la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, que entré en vigor el 18 de julio de 1978, al haber sido
depositado el undécimo instrumento de ratificacion por un Estado Miembro

de la OEA.

Este tratado es obligatorio para aquellos Estados que lo ratifiquen o se
adhieran a él y representa la culminacion de un proceso que se inicio a finales de
la Segunda Guerra Mundial, cuando las naciones de América se reunieron en
México y decidieron que una declaracion sobre derechos humanos deberia ser
redactada, para que pudiese ser eventualmente adoptada como convencion. Tal
declaracion, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes de la persona,
fue aprobada por los Estados Miembros de la OEA en Bogota, Colombia, en mayo

de 1948.
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Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el
continente americano, la Convencién instrumentdé dos érganos competentes para
conocer de las violaciones a los derechos humanos: La Comision Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La
primera habia sido creada en 1959 e inicié sus funciones en 1960, cuando el
Consejo de la OEA aprobo su Estatuto y eligié sus primeros miembros. La primera
reunion de la Corte se celebré el 29 y 30 de junio de 1979 en la sede de la OEA en

Washington, D.C.

La Asamblea General de la OEA, el 1 de julio de 1978, recomendd aprobar
el ofrecimiento formal del Gobierno de Costa Rica para que la sede de la Corte se
estableciera en ese pais. Esta decision fue ratificada después por los Estados
Partes en la Convencion durante el Sexto Periodo Extraordinario de Sesiones de
la Asamblea General, celebrado en noviembre de 1978. La ceremonia de

instalacion de la Corte se realizé en San José el 3 de septiembre de 1979.

Durante el Noveno Periodo Ordinario de Sesiones de la Asamblea General
de la OEA fue aprobado el Estatuto de la Corte y, en agosto de 1980, la Corte
aprobo su Reglamento, el cual incluye las normas de procedimiento. En noviembre
de 2009 durante el periodo Ordinario de Sesiones, entrd0 en vigor un nuevo
Reglamento de la Corte, el cual se aplica a todos los casos que se tramitan

actualmente ante la Corte.

La pagina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos(2018)

http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/historia-de-la-corteidh indica que el:
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El 10 de septiembre de 1981 el Gobierno de Costa Rica y la Corte firmaron
un Convenio de Sede, aprobado mediante Ley No. 6889 del 9 de
septiembre de 1983, que incluye el régimen de inmunidades y privilegios de
la Corte, de los jueces, del personal y de las personas que comparezcan
ante ella. Este Convenio de Sede estad destinado a facilitar el normal
desenvolvimiento de las actividades de la Corte, especialmente por la
proteccibn que da a todas aquellas personas que intervengan en los
procesos. Como parte del compromiso contraido por el Gobierno de Costa
Rica, en noviembre de 1993 éste le dond a la Corte la casa que hoy ocupa

la sede del Tribunal.

Se continua diciendo en la péagina de la Corte Interamericana de los

Derechos Humanos (2018) http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/historia-

de-la-corteidh que el:

El 30 de julio de 1980 la Corte Interamericana y el Gobierno de la Republica
de Costa Rica firmaron un convenio, aprobado por la Asamblea Legislativa
mediante Ley No. 6528 del 28 de octubre de 1980, por la cual se cred el
Instituto Interamericano de Derechos Humanos. Bajo este Convenio se
establece el Instituto como una entidad internacional autonoma, de
naturaleza académica, dedicado a la ensefianza, investigacion y promocion
de los derechos humanos, con un enfoque multidisciplinario y con énfasis
en los problemas de América. El Instituto, con sede también en San Josée,
Costa Rica, trabaja en apoyo del sistema interamericano de proteccion

internacional de los derechos humanos.
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Para Gonzalez Morales las funciones de la Corte Interamericana de los

Derechos Humanos son las siguientes al establecer que:

Aunque la Comision posee una amplia variedad de funciones, para efectos
de su exposicion sistematizada las analizaremos en los siguientes términos:
Preparar informes sobre paises; realizar visitas in loco; desarrollar un
trabajo especializado en ciertas areas tematicas, a través de Relatorias y
otros mecanismos; llevar a cabo labores de promocion y otras iniciativas;
conocer y resolver denuncias en casos especificos. (Gonzales Morales,

2009, p.38,39).

Segun Murillo Ramos la Corte Interamericana de los Derechos Humanos

tiene dos funciones principales la funcion contenciosa y la funcién consultiva:

La funciébn contenciosa se refiere precisamente a tramitar el caso
contencioso de forma que se recibe la denuncia, se realiza el contradictorio
y se lleva a cabo el juicio, culminando en sentencia. Por su parte, la funciéon
consultiva ha sido ampliamente puesta en ejecucion por la Corte
Interamericana. Los Estados miembros de la OEA, sin necesidad de haber
aprobado la Convencion Americana, tienen acceso a estas opiniones, pero
tienen que tener relacion - evidentemente- con los Estados americanos. Se
ha dicho que esta funcién le permite cumplir al sistema con la proteccion de
los derechos humanos y de las funciones delegadas por la OEA. (Murillo

Ramos, 2017, p.37,38)
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En lo que respecta al Estado costarricense la Sala Constitucional mediante
sentencia N°01682 del 9 de febrero del 2007 manifestd que “...la Sala manifiesta
gue las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
tienen en este pais pleno valor y que, tratandose de Derechos Humanos, sus

decisiones vinculan al Estado costarricense”

La Opinién emitida el 24 de noviembre del 2017 por la Corte Interamericana

de los Derechos Humanos resuelve por unanimidad en el punto siete que:

El Estado debe reconocer y garantizar todos los derechos que se derivan
de un vinculo familiar entre personas del mismo sexo de conformidad con lo
establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de la Convencion Americana, y en

los términos establecidos en los parrafos 200 a 218. (CIDH, 2017, p.88)

De la misma forma la Corte Interamericana resuelve en su punto ocho con

seis votos a favor y uno en contra que:

De acuerdo a los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 de la Convencion es
necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al
matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los derechos de las
familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacién con
respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales, en los

términos establecidos en los péarrafos 200 a 228. (CIDH, 2017, p. 88)
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El Comisionado de Gobierno Luis Eduardo Salazar Mufioz encargado de la
poblacion LGTBI en una entrevista respecto a los derechos humanos nos dice lo

siguiente:

Los Derechos Humanos son la base fundamental de reconocimiento de la
persona como tal, son esos Derechos para poder desarrollar plenamente un
proyecto de vida de cualquier persona, es decir, desde la vida; por supuesto
la salud, la libertad de expresion, libertad de transito, el acceso en igualdad
de condiciones a todos los mismos son las cuestiones mas basicas que
tiene cualquier ser humano para poder desenvolverse en su vida cotidiana y
desde luego estos derechos han sido ampliados a través de los
instrumentos de Derecho Internacional como es propiamente la Convencién
Interamericana de los Derechos Humanos. (Luis Eduardo Salazar Muioz,

2018).

En el pais en todo este tiempo no se habia pronunciado sobre el tema,
hasta que por sentencia N°2018-12782 del 08 de agosto, de la Sala Constitucional
resolvidé la accion de inconstitucionalidad numero 15-13971-0007-CO contra el
inciso 6) del articulo 14 del Codigo de Familia indicando que “Por mayoria se
declaran con lugar las acciones planteadas por los accionantes Castillo Rojas,

Elizondo Arias y Flores-Estrada Pimentel”.

De la misma forma dicha sentencia N°2018-12782 del 08 de agosto, de la

Sala Constitucional establece que:
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Y vista la potestad que ostenta la Sala de graduar y dimensionar los efectos
de sus sentencias de constitucionalidad (ordinal 91 de la Ley de la
Jurisdiccion Constitucional), se insta a la Asamblea Legislativa, en el uso de
su funcion legislativa constitucionalmente asignada, a que en el plazo de 18
meses, contado a partir de la publicacion integra de este pronunciamiento
en el Boletin Judicial, adecue el marco juridico nacional con la finalidad de
regular los alcances y efectos derivados de las relaciones de pareja entre

personas del mismo sexo, en los términos expuestos en esta sentencia.

Con esta sentencia se le dan 18 meses a la Asamblea Legislativa para que
regule las relaciones de parejas del mismo sexo, es decir, en consecuencia, se
mantiene la vigencia del inciso 6 del numeral 14 del C4digo de Familia hasta por el
citado plazo de 18 meses. Transcurrido esos 18 meses ese inciso ya no tendria
validez. Por lo tanto, se queda a la espera de que la Asamblea se pronuncie para

saber cual va a ser su actuar en el tema.

Después de haber analizado tanto los instrumentos nacionales como
internacionales que protegen los derechos humanos de todos los habitantes del
pais, resaltando a nivel nacional la Constitucién Politica costarricense y a nivel
internacional los instrumentos antes mencionados. Sobre este tema se genera
discusién sobre cudl esta primero si la Constituciéon Politica o los instrumentos
Internacionales. Respecto a este tema la Sala Constitucional se pronuncio

indicando que:

tratdndose de instrumentos internacionales de Derechos Humanos vigentes

en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la Constitucion
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Politica, y a que el 48 Constitucional tiene norma especial para los que se
refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza normativa del propio
nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha reconocido la
jurisprudencia de esta Sala los instrumentos de Derechos Humanos
vigentes en Costa Rica tienen no solamente un valor similar a la
Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantia, a las personas, priman por sobre la Constitucion.

(sentencia Sala constitucional N.° 2313-95, 1995)

Seguidamente en el mismo voto la Sala Constitucional sustenta su posicion

en la siguiente argumentacion:

en virtud del principio de supremacia constitucional de los derechos
humanos, en atencion a los principios de progresividad y no regresividad en
esta materia y con sustento en los principios de buena fe y de pacta sunt
servanda (ordinal 26 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados), la Sala Constitucional se encuentra vinculada por los derechos
humanos y las resoluciones y precedentes emanados por los tribunales
internacionales. Mencionan el principio de progresividad para dejar
constancia de que los derechos evolucionan. (sentencia Sala constitucional

N.© 2313-95, 1995).

Lo que se busca sin duda y entendiendo lo expuesto por la Sala
Constitucional en su pronunciamiento es que tratar de otorgar mayores derechos a
los grupos considerados como minoria, razén por la cual son objeto de

discriminacion. Se enfatiza que siempre que se trate de derechos fundamentales

71



de las personas van a prevalecer las normas que les otorguen y respeten mas
esos derechos. Tratdndose de instrumentos internacionales para nadie es un

secreto que los mismos estan ampliamente preparados para tales efectos.

Tal y como es el caso de las personas del mismo sexo considerado como
un grupo que por esa condicion es muchas veces discriminada, al respecto la

jurisprudencia de Sala Constitucional 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
Convencion Americana sobre Derechas Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales y demas instrumentos
internacionales atinentes al tema, ratificados por el pais. (sentencia Sala

Constitucional N.° 2018912782, 2018).
2.2.3 El DERECHO COMPARADO COMO FUENTE DE DERECHO

Siempre ha existido interés por la comparacién entre personas, objetos y el
derecho no ha sido la excepcion. El derecho se compara desde la antigliedad y no
por simple curiosidad, sino para beneficiarse de las experiencias de otros paises.
SegUn Cascajo Castro y Garcia Alvarez (1991) “La tradicion atribuye a Solon y a
Licurgo el haberse inspirado en el derecho extranjero para elaborar el sistema
juridico con el que, respectivamente dotaron a las ciudades griegas de Atenas y

Esparta” (p. 13).

Aunque siempre ha existido la comparacion no se hablaba del término

legislacion comparada o derecho comparado, no fue sino hasta finales del siglo
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XVIII cuando se despertd un gran interés por el derecho extranjero y por su
comparacion con el nacional. Este interés surgié en Alemania a partir de la obra

de Pablo Anselmo de Feuerbach.

Mas adelante ese interés encontrd6 eco en Francia donde se empezé a
impartir la catedra de Legislacion Comparada en 1832 y en 1869 se fundd en
Paris la Sociedad de Legislacion Comparada. En 1900 se celebr6é el primer
Congreso Mundial de Derecho Comparado. La expresién de Legislacion
Comparada fue sustituida por Derecho Comparado que tiene un sentido mas

amplio.

Aristoteles realiz6 un estudio de 153 constituciones de Grecia y otras
ciudades para ver cual era el mejor sistema de gobierno; sin embargo, no propuso
una forma de gobierno idénea aplicable a todas las sociedades; estaba mas bien
convencido de que las constituciones debian de adaptarse a las necesidades de

cada pueblo.

Para la elaboracién de las XIlI Tablas en Roma se mandd una delegaciéon a
Grecia para estudiar el derecho e inspirarse en él. Enrique VIII credé en 1547
catedras reales de Derecho romano en las universidades de Cambridge y Oxford.
Al hacer esto trataba de preparar a los diplomaticos que habrian de negociar con
los diplométicos de los paises de Europa continental, por conocer sus modos de

concebir el derecho.
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Por su lado Montesquieu traté por medio de la comparacién penetrar en el
espiritu de las leyes con objeto de establecer los principios comunes por los que

debe guiarse un buen gobierno.

Sin duda la necesidad de estudiar los derechos extranjeros, sobre todo
aquellos méas proximos al nuestro, es una realidad para la doctrina, si quiere
cumplir una funcién esencial que le estd asignada que es la de guiar a la

jurisprudencia en el desarrollo y el perfeccionamiento del derecho.

Dentro de las razones de la creciente importancia del Derecho Comparado
podemos mencionar las siguientes; una primera razoén se debe al aumento
extraordinario de los intercambios econdmicos, personales, culturales entre las
naciones, con el incremento de las relaciones juridicas a nivel transnacional, la
segunda razon, no desligada de la primera y es la naturaleza transnacional de
fendmenos cada vez mas relevantes , los cuales requieren por tanto, una
disciplina juridica que no sea meramente nacional, la tercera razén proviene de la
tendencia de ciertos valores, particularmente en el campo de los derechos h
humanos, la cuarta razén resulta de la tendencia de crear organizaciones politicas

y econémicas multinacionales tal y como es la Unién Europea.

Es necesario en esta investigacion tomar en cuenta la perspectiva de otra
legislaciébn que haya abarcado el tema, ya que en Costa Rica la informacion
generada sobre el tema es escasa, El Derecho Comparado segun la Universidad

Autonoma de México es:
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disciplina de caracter internacional que nutre y alimenta nuestro campo de
estudio, que no se conforma con comprender las técnicas de interpretacion
de las reglas y las normas de un sistema nacional, sino, también, se ocupa

del descubrimiento de modelos para prevenir o resolver conflictos sociales

(p. 7).

En este sentido, el derecho comparado se ocupa necesariamente del
derecho extranjero; por lo que, éste interviene cuando se hacen reflexiones
comparativas especificas acerca de algun problema, destacando los aspectos
esenciales de los sistemas legales nacionales. De modo que, se instituye a partir
de la comparacion critica de pais por pais, llegando a la solucién y conclusién mas
apropiada, segun sea el caso. Para Valbuena Leguizamo el Derecho Comparado

es producto de:

una construccion historica que al decir del profesor Zweigert influyé en la
modernizacion del derecho. Para el profesor aleman, en el continente
europeo existio una unidad sobre nacional en el derecho y la jurisprudencia,
mientras que el derecho romano, como “derecho con caracter mundial”, fue
la fuente esencial de todo derecho, escapando a ello el Common Law...

(Valbuena Leguizimo,2010, p.28)

De la misma forma Valbuena Leguizamo dice que:

...Para Gustavo Mireles, el derecho comparado gan6é carta de
reconocimiento con el Congreso Internacional de Derecho Comparado

celebrado en Paris en 1900. Mireles encuentra el origen de la comparacion
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del derecho en la antigiiedad griega y romana, época en la cual se pensaba
en la importancia del derecho para la vida social desde un punto de vista

dinamico que busca su adecuacion... (Valbuena Leguizamo, 2010, p.29)

Por lo tanto, podriamos decir que el Derecho Comparado es una disciplina
0 método de estudio del Derecho, que se basa en la comparacién de las distintas
soluciones que ofrecen los diversos ordenamientos juridicos para los mismos

casos planteados.

Segun Anibal Guerray Waldo Mosquera el Derecho Comparado puede

aplicarse:

a cualquier area del Derecho realizando estudios especificos para tal fin. Su
utilidad es variada tanto para el legislador, como para la doctrina y la
jurisprudencia. Esta ultima, en ocasiones acude al Derecho Comparado
para interpretar las normas juridicas, que a través de casos concretos
requieren el analisis de las Cortes a las cuales se les somete a

consideracion. (Anibal Guerra,Waldo Mosquera, 2009, p.132)

En este sentido, se trata de aplicar una analogia amplia a nivel
internacional, para interpretar la Ley interna. Es por esto que la jurisprudencia es
frecuentemente utilizada para explicar mas detalladamente los conceptos,
parametros y disposiciones que fijan las normas, pues nos permite dar una
explicacion juridica que va mas alla del contenido exacto de una ley, articulo,

inciso o paragrafo.
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Diego Baudrit Carrillo en su libro de la importancia del Derecho Comparado

1982 sefala al menos tres grandes fines del Derecho Comparado:

1.Puede ser utilizado en las investigaciones que conciernen la historia, la
filosofia, o la teoria general del derecho; 2. es util para conocer mejor
nuestro derecho nacional y para mejorarlo; y 3. es util para comprender los
pueblos extranjeros y procurara un régimen mejor a las relaciones de la

vida internacional. (Baudrit Carrillo, 1982, p. 115).

Dentro de ese orden de ideas se hace referencia especificamente al
Derecho Comparado como método para el perfeccionamiento del derecho interno.
Baudrit Carrillo (1982) dice que el Derecho Comparado no solamente es una
disciplina académica, sefiala que “Tiene una importancia fundamental para el
perfeccionamiento del derecho interno.es casi imposible pensar que el legislador y
el juez pueden lograr el desarrollo de un derecho nacional con los Unicos datos de

su propio sistema juridico” (p. 121)

Continta diciendo Baudrit Carillo que el Derecho Comparado tiene diversas

funciones pero que:

no tiene la pretension de sefalar Unicamente las igualdades y las
diferencias entre los sistemas juridicos. Tiene, esencialmente, la pretension
de proponer un método de analisis practico para llegar a resultados
practicos. El jurista, el juez y el legislador que pretende mejorar la doctrina,
la jurisprudencia y las leyes naciones, no podran sustraerse de utilizar las

técnicas de Derecho Comparado. (Baudrit Carrillo, 1982, p. 121).
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Las fuentes del Derecho Comparado son las mismas fuentes del derecho
como son la ley, costumbre, doctrina juridica, jurisprudencia, entre otras, es decir,
ya que sobre las mismas se puede hacer comparaciones o0 lo que es lo mismo

hacer derecho comparado por parte de los juristas comparatistas o comparativitas.

El Derecho Comparado consiste en la aplicaciéon del método comparativo al
derecho o a las fuentes o partes del derecho. Las fuentes del derecho son las
partes o elementos del mismo. En tal sentido las fuentes en el derecho comparado
son las partes o elementos del derecho que existen en las diferentes familias

y sistemas juridicos.

Por lo tanto, se puede decir que el Derecho Comparado tiene una importancia
formativa extraordinaria, representando el medio por el cual se puede ampliar los

conocimientos juridicos a través de la aplicacion del mismo.

Asimismo, el Derecho Comparado ofrece una ayuda insustituible para el
progreso juridico de los distintos paises y es, por ende, un instrumento muy Util
para mejorar un ordenamiento y representa la premisa para la formacion de
un lenguaje juridico internacional, ya que este, como tal, tiene que ser en cierta
medida uniforme y la uniformidad de los términos del derecho no se puede
alcanzar sin el estudio previo de los distinto sistemas juridicos existentes en el

mundo y su comparacion.

La propia Sala Constitucional en su pronunciamiento sobre el caso de la
inconstitucionalidad del articulo 14 del Cédigo de Familia mediante la sentencia

N.° 012782 del (2018), haciendo el uso del Derecho Comparado hace referencia
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de dos casos importantes que marcan la diferencia en estos temas el primero el
caso el caso Oliari y otros v.s. Italia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
este caso revela segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos que “la
ausencia absoluta en el ordenamiento juridico de una institucion formal y legal de
reconocimiento para las relaciones homosexuales puede generar un estado lesivo

para los derechos fundamentales de esta minoria.”

El segundo caso es el de Atala Riffo y nifias vs. Chile, la Corte Interamericana
de Derechos humanos de la misma forma reconocié que “la orientacion sexual y la
identidad de género de las personas como categorias protegidas por el articulo 1
de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos.” Ambos casos fueron
incluidos en la sentencia de la Sala Constitucional debido a su relevancia y de una

u otra forma influyeron en la posicién que la sala adopto.

Cuando se efectuan investigaciones de Derecho Comparado, es decir, cuando
se realizan estudios aplicando el método comparativo al derecho, los juristas
pueden conocer mejor el derecho, en razon de que no solo se estudia
las instituciones juridicas o normas juridicas, o jurisprudencia, o ejecutorias, o
costumbre juridica, dentro de un sistema juridico, sino dentro de diferentes
sistemas juridicos lo que hace que la perspectiva sea mayor, ya que el vértice con

el que se estudia el derecho es mayor.

2.2.3.1 EL TRATAMIENTO JURIDICO QUE LE DA ESPANA AL TEMA DE
MATRIMONIO IGUALITARIO.

Espafia también denominado Reino de Espafia, es un pais

transcontinental, miembro de la Union Europea, constituido en Estado social y
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democratico de derecho y cuya forma de gobierno es la monarquia parlamentaria.
Su territorio, con capital en Madrid, esta organizado en diecisiete comunidades
auténomas y dos ciudades autbnomas, formadas estas, a su vez, por cincuenta

provincias.

Espafa tiene una poblacién de 46 659 302 habitantes tal y como se indicé
por el Instituto Nacional de Estadistica (2018) indicando que “La poblacion
residente en Espafia crecido en 2017 por segundo afio consecutivo. Se situdé en
46.659.302 habitantes a 1 de enero de 2018, con un incremento de 132.263

personas respecto al aiflo anterior.”

Espafia es un pais con una tradicion religiosa muy arraigada. Desde hace
siglos, el catolicismo ha sido la fe religiosa principal del pueblo espafiol, a pesar de
gue ya no tiene ningun estatus oficial en la nueva Espafia democrética. Hay otras
religiones en Espafia actual, aunque, ninguna de ellas representa una minoria
considerable. La pagina SpainExchange (2018)

http://www.studycountry.com/es/quia-paises/ES-religion.htm respecto a este tema

nos sefiala lo siguiente:

Mientras que el catolicismo romano no es una religion oficial del estado
espafiol, como lo era cuando estaba bajo el régimen franquista, una gran
parte de la poblacion de alguna forma todavia se asocia con la iglesia.
Segun un estudio de abril de 2012 realizado por el Centro Espafiol de
Investigaciones Socioldgicas, aproximadamente el 71 por ciento de la
poblacién espafiola se identifica a si mismo como catélico. Un combinado

de otras religiones representa un 2,7 por ciento de la poblacion, mientras
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gue aproximadamente el 24 por ciento no se identifica con ninguna religion

(de este grupo el 9,4 por ciento son ateos).

El catolicismo es tradicionalmente la confesion mas numerosa en Espafia.
Pero segun datos del Centro de Investigaciones Sociolégicas (2007)

http://datos.cis.es/pdf/Es2700mar_A.pdf y (2017)

http://datos.cis.es/pdf/Es3173mar A.pdf:

La comparacion de los barometros del Centro de Investigaciones
Sociolégicas (CIS) de 2007 y de 2017, revela que, en la ultima década, el
porcentaje de espafioles que se declaran catdlicos ha caido del 77,3% al
69,9%, es decir, ha perdido nada menos que siete puntos porcentuales,
mientras el de quienes se muestran como ateos 0 no creyentes ha

aumentado en una proporcion similar, al pasar del 18,9% al 25,9%.

En la Unién Europea, el desarrollo de los derechos relacionados con
familia, sexualidad y género han sido atendidos desde la década de los ochenta,
cuando distintos paises europeos comenzaron a aprobar legislaciéon en la que se
ofrecia algun tipo de reconocimiento y proteccion legal a relaciones de pareja de
persona del mismo sexo. Quifiones Escamez (2007) sefiala que “El primero de
estos fue Dinamarca, que en 1989 aprobd una ley para el registro de parejas de
personas del mismo sexo con derechos y obligaciones similares al matrimonio.
Desde entonces se han aprobado leyes similares en un nimero significativo de

paises de Europa.” (p.127)
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No existe una legislacion europea sobre el tema de familia debido al
principio de no intervencion en los temas que son de competencia de cada pais.
Sin embargo, en convenios y otros documentos de la Unién Europea, se limitan
las actuaciones que se definen como discriminatorias. EI Convenio Europeo de
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales no contiene una mencion
especifica sobre estos asuntos, pero el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha juzgado varios casos relacionados con la familia, el matrimonio, la orientacién y

la identidad.

Para el siglo XIX el modelo de familia en Espafa responde al arquetipo de
familia autoritaria en el que la esposa y los hijos responden al padre. La relacion
del matrimonio con la Iglesia tiene vaivenes al final de ese siglo. En 1870 se
aprueba una ley en la que se reconoce solo al matrimonio civil y poco mas de una
década después se enmienda la Ley y se reconoce la validez del matrimonio civil y
el matrimonio canonico. Finalmente, en el Cddigo Civil de 1889, que toma como
modelo el Cbédigo Napoleonico, se establece que solo los no catélicos podran
tener matrimonios civiles, mientras que para los catolicos solo sera posible el

matrimonio canonico.

El matrimonio aparece en la Constitucién de la Segunda Republica, de
1931, cuyo articulo 43 dispone sobre la igualdad de derechos de los esposos en el
matrimonio, el divorcio, el deber de alimentar de los progenitores, la igualdad de
los hijos habidos dentro y fuera del matrimonio, y la investigacion de la paternidad.
Al terminar la Guerra Civil, se regresa al estado legal de 1889, con la esposa

subordinada al esposo sin capacidad legal, el matrimonio candnico obligatorio
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para los catdlicos, sin divorcio, con discriminacion de los hijos que tendrian distinta
categoria de acuerdo a si nacieron o no dentro de un matrimonio, y prohibiendo la
investigacion de la paternidad, entre otras cosas. La Iglesia Catdlica reclamé al
Gobierno el control sobre el Derecho de Familia y le fue concedido ese control en
el Concordato de 1953 en el que se otorga a la Iglesia la competencia para juzgar
la separacion y la nulidad del matrimonio. En las enmiendas al Cdodigo Civil de
1958 se impone la desigualdad de derechos entre los sexos dentro del
matrimonio, en el que segun Boletin Oficial del Estado numero 99 (1958) “por
exigencias de la unidad matrimonial existe una potestad de direccion que la

naturaleza, la religion y la historia atribuyen al marido. (p. 732)

Pero es la Constitucion de 1978 y los cambios politicos que para esas
fechas ya estaban ocurriendo en el pais, lo que hizo posible una verdadera
reforma de las leyes relacionadas con la familia. Aun antes de presentarse la
legislacion y por decision administrativa, se comenzaron a celebrar los actos de
matrimonio de forma distinta, propiciando el matrimonio civil, entendiendo que la
constitucion tenia vigencia inmediata y que habian enmendado las disposiciones
legales referentes a contraer matrimonio. La legislacion posterior al 1978
respondi6 a la necesidad de adecuar las leyes a las disposiciones
constitucionales. En lo que se refiere al derecho de familia la igualdad en el
matrimonio, la referencia a la familia como instituciéon que podria existir fuera del
matrimonio, la posibilidad de disolucion del matrimonio, la igualdad de los hijos,
todos ellos principios establecidos en la Constitucion, propiciaron un cambio

significativo en un Derecho Civil anquilosado en viejos valores que respondian a
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las exigencias de un poder confesional y cuyas leyes se convirtieron en
manifestaciones de discriminacion. Para Martinez Quinteiro las parejas del mismo

sexo han sido considerados como:

Un propulsor de un nuevo cambio del concepto de familia, ya que a
menudo, cuando se consideraban los llamados “nuevos modelos de familia”
no se pensaba en personas del mismo sexo que publicamente fueran una
pareja. La familia y el matrimonio se han construido a partir de la
heterosexualidad, pues el concepto de homosexualidad que tenemos

actualmente es reciente. (Martinez Quinteiro, 2015, p.41).

En 1994, el Parlamento Europeo aprobd una resolucién en la que hizo un
llamamiento a la Comision Europea para que recomendara a los paises de la
Unién Europea que tomaran acciones para propiciar la no discriminacién contra
personas por razén de su orientacion sexual. La resolucion proponia, entre otras

Cosas, que:

se recomendara la eliminacion de “la prohibicion de contraer matrimonio o
acceder a regimenes juridicos equivalentes a las parejas de lesbianas o de
homosexuales; la recomendacion deberia garantizar los plenos derechos y
beneficios del matrimonio, permitiendo la inscripcion de la convivencia

(Martinez Quinteiro, 2015, p.50).

Esta resolucién, conocida como la Resolucién Roth, propicio la aprobacion
de medidas para el reconocimiento juridico de parejas de personas del mismo

sexo en toda la Unién Europea. Desde su aprobacidon surgieron registros de
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uniones de hecho para ofrecer formalidad y publicidad a estas relaciones,

especialmente en los municipios

La tesis de la doctora Martinez Quinteiro justifica la aprobacion del

matrimonio en Espafa en el siguiente motivo al sefialar que:

La justificacion principal para que se aprobara una ley que reconociera el
matrimonio entre personas del mismo sexo fue la igualdad, o la
discriminacion de un grupo minoritario. ES precisamente ese
reconocimiento del valor de la igualdad de las leyes o en la aplicacion de
estas, un elemento fundamental en el concepto de los derechos humanos,
idea que se manifiesta en el principio de universalidad de esos derechos y

cuya ausencia provoca la discriminacion (Martinez Quinteiro, 2015, p.29)

El trato igual que se reclamaban las lesbianas, homosexuales en Espafa
en el afio 2000 se referia a la familia, cuyos asuntos, como regla general son de
competencia de los gobiernos locales. No existen normas internacionales que
reglamenten los términos en que se constituye y se rige el matrimonio, y el
parentesco. Pero el discurso internacional de los derechos humanos reconoce el

derecho a contraer matrimonio y a formar una familia.

El matrimonio entre personas del mismo sexo en Esparfia es legal desde el
3 de julio de 2005. En 2004, el Partido Socialista Obrero Espafiol (PSOE), dirigido
por José Luis Rodriguez Zapatero, se present6 a las elecciones generales con un
programa que incluia el compromiso de legalizar el matrimonio igualitario al indicar

que:
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“‘Derecho al matrimonio civil: Modificaremos el Cdédigo Civil a fin de
posibilitar el matrimonio entre personas del mismo sexo y el ejercicio de cuantos
derechos conlleva, en igualdad de condiciones con otras formas de matrimonio,

para asegurar la plena equiparacion legal y social de lesbianas y gays” (p.32).

Tras el triunfo socialista en las elecciones y la formacién del gobierno, y
después de mucho debate, el 30 de junio de 2005 se aprobd la ley que modificaba
el Codigo Civil y permitia el matrimonio entre personas del mismo sexo (y, como
consecuencia de esto, otros derechos como la adopcion conjunta, herencia y
pension). La ley fue publicada el 2 de julio de 2005, y el matrimonio entre personas
del mismo sexo fue oficialmente legal en Espafia el 3 de julio de 2005, siendo el

tercer pais en el mundo en legalizarlo.

2.2.4 EL MATRIMONIO IGUALITARIO

En la tesis de Ventura Jiménez respecto a las uniones de personas del

mMismo sexo se sefala que:

existe documentacion de matrimonios entre hombres en el Antiguo Imperio
Romano, sin embargo, con el auge de la religion catdlica en el siglo IV, se
prohibié el matrimonio entre personas del mismo sexo (Boswell 1995, 80-
85). Siglos mas tarde, durante la Europa Medieval, las relaciones
homosexuales no eran tan aceptadas, aun asi, existe documentacion de
matrimonios entre hombres. El primero de ellos fue en Espafa en el siglo XI
y el segundo en Estambul, en donde se encontré una tumba monumental

de dos caballeros de la Camara Real de Ricardo Il, sir William Neville y sir
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John Clanvowe, quienes murieron en octubre del 1391 (de Santerre n.d.).
Este tipo tumbas se utilizaban en la época para las parejas casadas, por lo
cual varios historiadores especulan que estos hombres mantenian un

vinculo homosexual. (Ventura Jiménez,2016, p.25).

De la misma forma Ventura explica que en América los primeros registros de

uniones entre parejas del mismo sexo se encuentran en las siguientes épocas:

...Los siglos XVI y XVII entre bucaneros y piratas de la época, quienes se
unian formalmente por medio de un contrato denominado matelotage. En
estas uniones los hombres unificaban sus propiedades, luchaban juntos y
debian cuidarse el uno al otro en caso de enfermedad. Asimismo, si uno de
ellos moria, su compafiero era quien heredaba todos sus bienes... (Ventura

Jiménez,2016, p.25, 26).

Continta diciendo este autor que, por otro lado, también existen registros

de uniones homosexuales en:

...sociedades americanas nativas, las cuales eran de caracter espiritual y
se celebraban de manera formal entre un hombre y un joven, usualmente
con caracteristicas femeninas, quien asumia las obligaciones de la mujer en
la relacién. Con la llegada de los europeos al conteniente norteamericano y
la expansion de las religiones monoteistas, el concepto matrimonial entre
personas del mismo sexo perdio aceptacion hasta desvanecer por completo

en el siglo XIX... (Ventura Jiménez,2016, p.26).
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Sefiala Picazo que, en el continente americano, el primer pais en legalizar

el matrimonio homosexual fue:

...Canada en el 2005. La iniciativa en este caso, a diferencia de los paises
europeos, provino de los jueces y no de los legisladores. En el 2003, varios
tribunales provinciales canadienses empezaron a considerar que la
exigencia tradicional de diversidad de sexo para contraer matrimonio era

discriminatoria y, por ende, inconstitucional... (Diez-Picazo,2007, p.3).

Para el Comisionado de Gobierno en una entrevista realizada el 21 de

septiembre del respecto al matrimonio igualitario indica que:

El matrimonio igualitario es fundamental para garantizar igualdad de
condiciones tanto a parejas del mismo sexo como a parejas heterosexuales
el mismo reconocimiento frente a la ley de sus derechos derivados de esos
vinculos. Eso significa que matrimonio igualitario no es mas que
reconocimiento en igualdad de condiciones de esa figura, y eso no importa,
es indistinto de la orientacion sexual de las personas. La Corte
Interamericana ha indicado que los Estados estaban en la obligacién de
garantizar igualdad de condiciones y la prohibicién de discriminacion en
razon de la categoria de orientacion sexual y también de identidad de
género, eso significa que la orientacién sexual, la identidad de género, la
expresion de género no pueden ser motivos, razones suficientes para
generar una discriminacion a nivel legal. (Luis Eduardo Salazar Mufioz,

2018).
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El matrimonio igualitario es la iniciativa legal que busca reconocer las
uniones entre personas del mismo sexo ademas de la reivindicacion de sus
derechos humanos. La medida se presenta como una necesidad de la poblacion
de lesbianas, gays, bisexuales, transgéneros, transexuales e intersexuales
(LGBTI) para reconocerse como ciudadanos en igualdad de condiciones que el

resto de la sociedad.

Se denomina igualitario porque exige reconocer los derechos de todas las
uniones de personas independientemente de la heteronormatividad de la cual
responda, y porque garantizara proteccion legal al colectivo lesbianas, gays,
bisexuales, travestis, intersexuales; en adelante (LGBTI) que hasta ahora por ser
minoria no se ha visto amparado por las leyes como el resto de la colectividad.
Para Fernandez Valle (2007) “las normas de derecho comun que excluyen el
matrimonio igualitario no son neutrales, sino que son instrumento de

discriminacion.” (p.94). Continua diciendo este sefior que:

Las leyes matrimoniales representan instituciones, que estructuran la
interaccion por un patrén institucionalizado de valor cultural que considera
normativas una categoria de actores sociales y deficientes o inferiores que
otras: heterosexual es normal, gay es perversa... en todos los casos, el
efecto consiste en la creacién de una clase de personas devaluadas a las
gue se impide participar en pie de igualdad con los demas en la vida social.

(Fernandez Valle, 2007, p.95)

Sobre este punto en el libro llamado Matrimonio igualitario se hace referencia al

tema indicando que:
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No habia nada nuevo sobre el reconocimiento de la existencia de
“‘matrimonios de personas de un mismo sexo”, en tanto se encontraba
documentada su existencia en cientos de organizaciones politicas
incluyendo muchos de los nativos en América. Pero esta institucion habia
permitido desconocida en el occidente moderno. (Pecheny, de la Dehesa,

Meccia, Hiller, Fernandez Valle,2010, p.145)

Se incluye por primera vez, una nueva acepcion a la palabra matrimonio,
gue reconoce las uniones entre parejas homosexuales, y se establece que “En
determinadas legislaciones, unién de dos personas del mismo sexo, concertada
mediante ciertos ritos o formalidades legales, para establecer y mantener una

comunidad de vida e intereses” (Emol, 2012).

Dentro de este tema la sexualidad no se puede dejar por fuera, al respecto

la Organizacion Mundial de Salud nos dice que:

La sexualidad es un aspecto central del ser humano a lo largo de la vida y
abarca al sexo, género, identidades y roles, orientacion sexual, erotismo,
placer, intimidad, y reproduccion. La sexualidad se experimenta y expresa
en pensamientos, fantasias, deseos, creencias, actitudes, valores,
comportamientos, practicas, roles y relaciones. Mientras que la sexualidad
puede incluir todas estas dimensiones, no todas ellas se experimentan o
expresan. La sexualidad se ve influenciada por la interaccion de factores
biol6gicos, sociales, economicos, politicos, culturales, éticos, legales

historicos, religiosos y espirituales. (Organizacion Mundial de Salud, 2005)
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Weeks respecto de la sexualidad sefala que:

La sexualidad estad configurada por fuerzas sociales. Y lejos de ser el
elemento mas natural en la vida social, el que mas se resiste a la
modelacion cultural, es tal vez uno de los méas susceptibles a la
organizacion. De hecho, yo diria incluso que la sexualidad sélo existe a
través de sus formas sociales y su organizacion social. Ademas, las fuerzas
gue configuran y modelan las posibilidades eréticas del cuerpo varian de

una sociedad a otra (Weeks, 1998, p.29).

Dentro de este tema de la sexualidad, la Sala Constitucional costarricense a

través de su jurisprudencia 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 Derechas Humanos, el Pacto Internacional de
Derechos EconOmicos, Sociales y Culturales y demdas instrumentos
internacionales atinentes al. tema, ratificados por el pais (sentencia Sala

Constitucional N.° 012782, 2018).

Sobre el mismo tema de la discriminacion sexual la Sala Constitucional de
manera amplia y clara menciona que a través de su linea jurisprudencial ha

reconocido que:

Como principio juridico fundamental contenido en la Constitucién Politica de
Costa Rica el respeto a la dignidad de todo ser humano y, en consecuencia,

la prohibicién absoluta de realizar cualquier tipo de discriminacion contraria
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a esa dignidad. Discriminar, en términos generales, es diferenciar en
perjuicio de los derechos y la dignidad de un ser humano o grupo de ellos;
en este caso de los homosexuales. A partir de lo anterior, puede
validamente afirmarse que la discriminacion por motivos de orientacion
sexual es contraria al concepto de dignidad debidamente consagrado en la
Constitucion Politica y en los Tratados Internacionales en materia de
Derechos Humanos suscritos por nuestro pais. (sentencia Sala

Constitucional N°018660, 2007).

Para Braulio Martinez es en la década de los noventa, cuando varias
entidades de la Organizacién de las Naciones Unidas comienzan a incluir el tema

de la orientacion sexual y la identidad de género en sus trabajos, pero:

hasta los primeros afios del siglo XXI no se considera la orientacion sexual
como un tema importante dentro del discurso de los derechos humanos en
la ONU. Entre los eventos mas significativos se encuentran las
declaraciones del Secretario General de la ONU en 2010, en el dia de la
conmemoracion del aniversario de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, en las que expresa su preocupacion por la limitacién de esos
derechos a algunas personas debido a su orientacion sexual o identidad de

género. (Braulio Martinez,2015, p. 31)

Contintia diciendo Braulio Martinez que:

En junio de 2011, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU aprobd una

Resolucién en la que manifestaba su preocupacion por los actos de
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violencia y discriminacion contra personas debido a su orientacion sexual o
identidad de género y solicitaba a la Alta Comisionada de Derechos
Humanos que preparara un informe sobre el asunto. El Informe fue
presentado ante el Consejo en diciembre de 2011. El mismo incluye varios
asuntos en los que se ven afectado los derechos humanos entre los que se
menciona la denegacién del reconocimiento de las relaciones de pareja y
los beneficios y de las prestaciones del Estado a las parejas. (Braulio

Martinez,2015, p. 31)

Se podria decir que la sexualidad es algo que la sociedad produce de

manera compleja. Tal y como sefiala weeks al decir que:

Es un resultado de distintas practicas sociales que dan significado a las
actividades humanas, de definiciones sociales y autodefiniciones, de lucha
entre quienes tienen el poder para definir y reglamentar contra quienes se
resisten. La sexualidad no es un hecho dado, es un producto de

negociacion, lucha y acciones humanas. (Weeks, 1998, p. 30)

Sin duda en el tema de la diversidad sexual la confluencia de intereses y el
hecho de compartir adversarios como los que se sefialan en Libro de Matrimonio

Igualitario indicando que:

(A saber: la Iglesia, los sectores conservadores, los sectores progresistas y
de izquierda que consideran estas inquietudes como secundarias), los
movimientos de mujeres y de gays/ lesbianas han tenido dificultades en

integrar sus agendas Yy luchas, y en pocas oportunidades se han unido para
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plantear sus reivindicaciones en el espacio publico e instrumental.

(Pecheny, de la Dehesa, Meccia, Hiller, Fernandez Valle,2010, p.19).

Contintdan diciendo que en muchos casos las dificultades para avanzar los

derechos sexuales en el area politica se deben a:

La influencia que ejerce la Iglesia Catdlica y otras fuerzas religiosas. En las
Ultimas décadas, el Vaticano ha promovido una campafia ideolégica y
politica contra los derechos sexuales y reproductivos a nivel internacional,
descalificandolos como expresiones de liberalismo, hedonismo, relativismo,
y una “ideologia de género” promovida por feministas. Tanto el papa Juan
Pablo II como Benedicto XVI han promovido a los sectores mas
conservadores dentro de la propia Iglesia en la religion; y a través de
enciclicas, documentos, y organismos de presion, han buscado incidir en
las politicas publicas de los gobiernos latinoamericanos. (Pecheny, de la

Dehesa, Meccia, Hiller, Fernandez Valle,2010, p.40).

En Costa Rica luego de conocer la Opinibn Consultiva de la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos sobre el matrimonio igualitario lideres
de la Iglesia Catdlica y Evangélica firmaron un manifiesto en el que dejan clara su

rotunda oposicion al matrimonio gay, la ideologia de género y al aborto.

El documento fue firmado por José Rafael Quirds, arzobispo de San José y
presidente de la Conferencia Episcopal y por Jorge GOmez Varela de la
Federacion Alianza Evangélica Costarricense el 20 de enero del 2018. En el

manifiesto respecto al matrimonio igualitario se sefiala lo siguiente:
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2. La familia: Consideramos que conforme a lo establecido en los articulos
51 y 52 de la Constitucion Politica, la familia que se basa en el matrimonio
debe encontrar el apoyo y proteccion del Estado. Mas alla de las
imposiciones internacionales, la familia fundada en el matrimonio entre
hombre y mujer es la base para una sociedad sana y con futuro, pues solo
alli podrda nuestra nacién tener un verdadero crecimiento, no solo
demograficamente, sino constituyendo familias unidas para que puedan
criar a sus hijos e hijas para un futuro mejor. (Manifiesto conjunto de la
Conferencia Episcopal de Costa Rica y la Federacion Alianza Evangélica

costarricense, 2018).

Sobre este tema de la religién la Sala Constitucional se pronuncia respecto

a lo que es el matrimonio religioso y las instituciones civiles y establece que:

La Sala estima necesario recordar la diferente naturaleza juridica entre el
matrimonio religioso y las instituciones civiles relativas a las relaciones de
pareja. El primero, de fuerte raigambre historica y cultural, se basa en las
creencias espirituales de cada persona, las cuales usualmente vinculan la
union marital de una pareja con un compromiso respecto de determinada
concepcion de Dios y. concomitantemente, de los valores, principios y
reglas aparejados a la correspondiente religion. En este caso, desde el
punto de vista del Estado. cobra trascendental importancia el respeto a la
libertad religiosa y de culto... En cuanto a las instituciones civiles, como la
union de hecho y el matrimonio civil, constituyen el marco juridico que el

legislador ha previsto a fin de regular situaciones facticas o sociales y sus
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consecuencias. Naturalmente, tales instituciones no son de naturaleza
religiosa y restringen sus efectos al ambito legal. En tanto figuras
legislativas, su reconocimiento, requisitos, limites, efectos y demas
contornos son definidos por las diputadas y los diputados, como
representantes democraticos del pueblo y miembros del poder
constitucionalmente  competente  para legislar.  (sentencia Sala

Constitucional N.° 012782, 2018).

Queda claro, que se trata de &mbitos completamente distintos del libre
desarrollo de la personalidad. Uno es el aspecto espiritual y religioso, cuyo respeto
es garantizado a todas las personas por normativa constitucional y otro es el civil,
esto es, el modo en que la sociedad democrética confiere reconocimiento juridico

a la vida en pareja en sus diversas formas.

Los derechos humanos indudablemente toman un papel de suma
importancia en este tema al respecto Daniela Bolafios Torres asistente del Centro
de Investigacion y Promocion para América Central de Derechos Humanos en una

entrevista el 30 de agosto respecto a este tema nos dice:

El hecho de creer que estructuralmente uno puede imponer ciertos roles en
los que se genere una desigualdad sistematica, para no reconocerle las
mismas condiciones a pesar de que todos somos iguales por el hecho de
ser seres humanos; eso no puede estar bien desde ninguna perspectiva y
obviamente atenta contra los derechos humanos, porque existe desde lo
mas hermético que es la normativa cosas que respaldan que el matrimonio

igualitario es un tema de derechos humanos, es un tema de igualdad, es un
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tema de erradicar esa estructura que ha permitido esa desigualdad en el
acceso a personas que deberian tener los mismos derechos solo por el

hecho de ser seres humanos. (Daniela Bolafios Torres,2018).

De la misma forma se dice que “los movimientos homosexuales de los afnos
1960s y 1970s, marginados por la derecha y desdefiados por las izquierdas,
reaparecen en las transiciones usando el recuperado lenguaje de los derechos

humanos” (Pecheny, de la Dehesa, Meccia, Hiller, Ferndndez Valle,2010, p.22).

Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) en el
articulo 16 eleva al rango de derecho humano el de casarse y fundar una familia al

establecer lo siguiente:

Articulo 16

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin

restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse

y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos en cuanto al

matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del matrimonio.

2. S6lo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra

contraerse el matrimonio.

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene

derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.
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Lamarca respecto al tema del Derecho a contraer matrimonio de las

personas del mismo sexo sefala que:

Existe —no cabe duda- una idea de familia y matrimonio en el imaginario y
en el pensamiento social que ha actuado como presupuesto de las
posiciones que se han manifestado cada vez que se ha emprendido alguna
reforma en el derecho de familia. Se ha llegado incluso a acufiar la
expresion “familia tradicional” para referirse a una institucion que
presumiblemente se ha mantenido inalterada, inmutable, a lo largo del
tiempo. La realidad, sin embargo, nos aporta algunos elementos de
importante relevancia en tanto en cuanto obligan a revisar, o cuando menos

matizar, la referida idea. (Lamarca lturbe, p.78).

El respeto a la dignidad de todo ser humano es un principio juridico
fundamental contenido por la Constitucion Politica de Costa Rica y de cualquier

otra sociedad democratica contemporanea. Tal y como sefialan Ugalde y Duarte:

este principio se deriva la prohibicibn de realizar cualquier tipo de
discriminacion contraria a esa dignidad. Ello obliga a tratar como iguales a
quienes lo son y a los desiguales también en esa calidad, de tal suerte que
no resulta discriminatorio (ni, por lo tanto, contrario a la dignidad humana)
reconocer diferencias entre personas o grupos de ellas, siempre que la
diferenciacion tenga una justificacion razonable y objetiva. (Carrillo Ugalde,

Ramos Duarte, 2017, p.155).
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Los promotores de la tolerancia sostienen que “toda estrategia de
promocioén humana puede desarrollarse en un contexto juridico, politico y social
gue la garantice, en el sentido de que, si primero hay tolerancia, posteriormente
todo lo humanamente deseable se vuelve hacedero” (Pecheny, de la Dehesa,

Meccia, Hiller, Fernandez Valle,2010, p.65).

El 18 de mayo del 2016 se presenta una solicitud de opinidon consultiva para
que se pronuncien sobre “La proteccidn que brindan los articulos 11.2 y 24 en
relacion con el articulo 1 de la CADH al reconocimiento de los derechos
patrimoniales derivados de un vinculo entre personas del mismo sexo” (CIDH,
2018, p 4). Tras dicha solicitud el tema vuelve a tomar mayor popularidad y con
mayor fuerza ya que fue notificada durante la campafia presidencial del 2018, en
donde en ese momento Carlos Alvarado candidato a la presidencia y ahora
presidente, incluyé dentro de su plan de gobierno el apoyo al matrimonio

igualitario.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ordendé a Costa Rica
garantizarles a las parejas del mismo sexo todos los derechos existentes en la
legislacion, incluido el derecho al matrimonio, sin discriminacion alguna frente a las

parejas heterosexuales.

La orden se extiende a los 20 estados que reconocen la competencia
contenciosa de la Corte. A saber: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México,

Nicaragua, Panama, Paraguay, Perd, Republica Dominicana, Surinam y Uruguay.
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Algunos de estos, como Colombia, Argentina, Brasil, Uruguay y en algunos

estados de México, ya garantizan este derecho.

Por unanimidad, la CIDH (2017) resolvio: "El Estado debe reconocer y
garantizar todos los derechos que se deriven de un vinculo familiar entre personas
del mismo sexo de conformidad con lo establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de

la Convencién Americana de Derechos Humanos (p. 88)

También advirtid de que es necesario que los estados garanticen el acceso
a todas las figuras ya existentes en los ordenamientos juridicos internos,
incluyendo el derecho al matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los
derechos de las familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin
discriminacion con respecto a las que estan constituidas con parejas

heterosexuales

De hecho, los jueces interamericanos afirmaron que mientras se
emprenden reformas formales, el pais igualmente tiene el deber de garantizar

estos derechos de manera transitoria, sin discriminacion alguna.

Durante todo este tiempo no hubo pronunciamiento por parte de Costa Rica
sobre cudl iba a ser su actuar. Hasta que el 8 de agosto del 2018, la Sala
Constitucional resuelve una accion de inconstitucionalidad contra el inciso 6 del
articulo 14 del Cddigo de Familia. Por consecuencia se declara inconstitucional el
inciso antes mencionado y se insta a la Asamblea Legislativa, en el uso de su

funcion legislativa a que en un plazo de 18 meses adecue el marco juridico
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nacional con la finalidad de regular los alcances y efectos derivados de las

relaciones de pareja entre personas del mismo sexo.

El comisionado de gobierno encargado de la poblacion LGTBI Luis Salazar,

mediante un video se refiere a la decisiéon de la Sala Constitucional sefialando

que:

Desde su apreciacion efectivamente esas normas son inconstitucionales
incumplen con los criterios de la Convencion americana, de la opinidon
consultiva y los criterios que resguardan la propia constitucion que es el
principio de igualdad y no discriminacion. No valia la pena darle mayor larga
al asunto, pero bueno, la sala constitucional ha considerado brindarle por
altima vez la oportunidad a la Asamblea Legislativa para que dentro de sus
facultades constitucionales pueda ser la Asamblea Legislativa quien quite
esas barreras juridicas y se permita el matrimonio civil igualitario y la unién
de hechos de las personas del mismo sexo... Fuera de esos 18 meses

pasarian a ser inconstitucionales (Luis Salazar, 2018)

Daniela Bolafios Torres asistente de CIPAC respecto al plazo de los 18

meses manifestd en la entrevista realizada en 30 de agosto lo siguiente:

La decision que tomd la sala constitucional al menos desde estos grupos
gue trabajan con estos temas, 0 cualquier persona que crea en la cuestion
talves de los derechos humanos por igual y que esperaba otra posicion
totalmente diferente de la sala constitucional es bastante decepcionante...

pensar que de todos esos magistrados solo dos creian del todo que es
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inconstitucional es bastante decepcionante y complicado porque los 18
meses que establece esta sentencia todavia no han empezado a regir
llevan 22 dias de no publicar la sentencia, entonces son 18 meses a pesar
de que ese articulo es inconstitucional van a seguir limitando esos derechos
a las personas del mismo sexo a pesar de que es inconstitucional , es
absurdo algo que no es constitucional que permanezca 18 meses. (Daniela

Bolafios Torres, 2018).

Por la tanto se debera continuar a la espera de que la Asamblea se
pronuncie durante el plazo otorgado por la Sala Constitucional. Ahora bien, para
nadie es un secreto de la importancia del respeto y el cumplimiento de los
instrumentos internacionales para un Estado como el costarricense, que ha optado
por la resolucion pacifica de sus conflictos y que ha aceptado al Derecho

Internacional como medio para resolver sus conflictos.

Dentro de las implicaciones en el acatamiento de la Opinién Consultiva, es
importante recordar lo que se establece en el articulo 26 de la Convencion de
Viena (1969) sobre el derecho de los tratados al establecer que: “Todo tratado en

vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe.”

La CIDH (2017) resolvié por unanimidad que “el Estado debe reconocer y
garantizar todos los derechos que se derivan de un vinculo familiar entre personas
del mismo sexo de conformidad con lo establecido en los articulos 11.2 y 17.1 de
la Convenciéon Americana...” (p. 88). Al mismo tiempo que resolvié con seis votos

a favor y uno en contra que:
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es necesario que los Estados garanticen el acceso a todas las figuras ya
existentes en los ordenamientos juridicos internos, incluyendo el derecho al
matrimonio, para asegurar la proteccion de todos los derechos de las
familias conformadas por parejas del mismo sexo, sin discriminacién con

respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales. (p. 88).

Para cumplir con lo sefialado por la CIDH se tienen que adoptar una serie
de reformas legislativas para que las personas del mismo sexo puedan acceder a
la figura del matrimonio y como nos centramos en el derecho de familia, para que
las personas homosexuales puedan acceder a la figura del matrimonio lo primero
gue se debe hacer es modificar el Capitulo del Cédigo de Familia para darles a las

personas del mismo sexo la posibilidad de contraer matrimonio.

Asi mismo lo establecio la CIDH (2017), indicando que para garantizarles a
las personas del mismo sexo el acceso a la figura juridica del matrimonio, podra
ser necesario “que los Estados modifiquen las figuras existentes, a través de
medidas legislativas, judiciales o administrativas, para ampliarlas a las parejas

constituidas por personas del mismo sexo” (p 86).

Respecto a la obligatoriedad del cumplimiento de la Opinién Consultiva.
Costa Rica se uni6 a la Convencién Americana de los Derechos Humanos gracias
a la aprobacion de la Asamblea Legislativa por Ley No. 4534 del 23 de febrero de
1970. Dicha union da paso a la ratificacion del acuerdo, “Apruébese en todas y
cada una de sus partes, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita en San José, Costa Rica, cuyo texto es el siguiente...” (Asamblea

Legislativa, 1970).
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Sobre este tema se ha generado mucha discusion, para llegar a un acuerdo
de si es vinculante o de acatamiento obligatorio por parte del Estado costarricense
la Opinion Consultiva de la CIDH, al respecto la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos (1969) en su articulo 64 menciona lo siguiente:

1. Los Estados miembros de la Organizacién podran consultar a la Corte
acerca de la interpretacion de esta Convencion o de otros tratados
concernientes a la proteccion de los derechos humanos en los Estados

americanos...

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra
darle opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes

internas y los mencionados instrumentos internacionales

De la misma forma la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(1969) establece en su articulo 68 punto 1 que los “Estados partes en la
Convencién se comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en
que sean partes”. Como se evidencia se establece la obligacion de los Estados
miembros de cumplir con lo que la Corte dicte sin especificar o hacer mencién si
€s una opinién o una sentencia simplemente menciona que se debe cumplir con lo

gue ellos dicten.

La Constitucion Politica de Costa Rica (2013) en su articulo 7 establece que
“Los tratados publicos, los convenios internacionales, debidamente aprobados por
la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacion o desde el dia en que se

consignen, autoridad superior a las leyes” (p.10). La propia Constitucion Politica
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reconoce a los tratados internacionales tal como la Convencion Americana de
sobre Derechos Humanos, sus 6rganos y decisiones, tienen valor superior a la ley,
y forman parte inmediata del ordenamiento juridico costarricense. Eso se llama

blogue de legalidad y bloque de constitucionalidad.

En este orden, la Sala Constitucional costarricense ha sostenido con

respecto a la jurisprudencia de la CIDH, que:

es vinculante para todos los organos jurisdiccionales, en el ejercicio del
llamado control de convencionalidad, tanto en los supuestos en que la
Republica de Costa Rica es parte del litigio que se ventila en el seno de la
CIDH como en aquellos en que no lo es, ver sentencia No. 2014-12703 de

1° de agosto (Orozco, 2016, p.62).

Uno de los problemas habituales para el derecho internacional, sigue
siendo la aplicacion del mismo relacionado con las normas juridicas nacionales tal

y como lo sefiala Marquez Vidal:

En materia de tratados y particularmente los relativos a derechos humanos,
las discusiones juridicas han estado marcadas por la interaccion de los
principios y normas contenidas en el texto del tratado y el derecho interno y
la necesidad de armonizar las disposiciones internas a los estandares
establecidas en los instrumentos internacionales. Cuando un Estado ratifica
un tratado o convencion, asume, en virtud del derecho internacional, la
obligacion de aplicarlo. La aplicacion es el proceso en virtud del cual los

Estados partes toman medidas para garantizar la efectividad de todos los
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derechos reconocidos en la respectiva convencion o tratado. (Marquez

Vidal, 2014, p.40).

Como seres humanos supeditados a un poder publico que legisla, interpreta
y aplica el contenido de las leyes, siempre estamos en riesgo de que nuestros
derechos basicos sean vulnerados, por omision, accibn o practicas
discriminatorias, de quienes detentan dicho poder. Incluso, hay grupos humanos
gue, por sus caracteristicas propias, por razones culturales e histéricas estan en
mayor riesgo que otros, como: las mujeres, nifios y nifias, jovenes, grupos étnicos
diversos, personas LGBTI, minorias religiosas, trabajadores, personas con

discapacidad, migrantes y adultos mayores.

Por ello, como habitantes de un pais debemos tanto conocer lo que la
Convencion Americana sobre los Derechos Humanos dispone en funcién del
progreso dichos derechos como defender su existencia, porque hacer lo contrario,
ademas de ser irresponsable, implicaria dejarnos a merced de un sistema
institucional y de justicia en crisis, sin tener a esa ultima puerta a la que acudir,
para que se nos garantice el respeto a nuestra dignidad humana, cuando el
principal garante de la misma nos la haya vulnerado o negado. Por esa razon las
decisiones de la CIDH deben de ser cumplidas y mas cuando se estan tratando

derechos humanos.
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2.2.5 IMPLICACIONES LEGALES DEL MATRIMONIO IGUALITARIO EN COSTA
RICA.

El matrimonio que es valido en Costa Rica es aquel que se celebra entre
un hombre y una mujer, no aparece implicito de tal forma en el Cédigo de Familia,
pero se deduce del articulo 14 inciso 6 del mismo Cédigo al estipular que el
matrimonio entre personas del mismo sexo es legalmente imposible. Cédigo de
familia (2014) “Articulo 14.-Es legalmente imposible el matrimonio: 6) Entre

personas del mismo sexo.” (p.14).

Por ende, para que se pueda dar el reconocimiento del matrimonio
igualitario en Costa Rica se tendria que modificar diversos cuerpos normativos del
pais, en los cuales se tendria que establecer el reconocimiento de la figura juridica

del matrimonio a las parejas del mismo sexo.

Como primer elemento, se recuerda como ya se habia mencionado
anteriormente que la Sala Constitucional habia manifestado necesidad de regular
las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo. En esa oportunidad y en
ese contexto histérico, ese tribunal refirié que, al no existir impedimento de alguna
naturaleza para la existencia de uniones homosexuales, se presenta un problema

que:

...no radica en la norma aqui impugnada sino, mas bien, en la ausencia de
una regulacion normativa apropiada, para regular los efectos personales y
patrimoniales de ese tipo de uniones, sobre todo si reinen condiciones de

estabilidad y singularidad porque un imperativo de seguridad juridica, si no
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de justicia lo hace necesario... (sentencia Sala Constitucional N°007262,

2006).

En ese momento la Sala concluyd de esa manera tomando en cuenta el
contexto historico de ese momento, pero sin duda en la actualidad las cosas han
cambiado, y asi los manifest6 la Sala Constitucional al sefialar en la sentencia N.°
012782 del (2018) que “Para esta Sala es claro que, desde ese entonces, el

contexto histdérico y social ha evolucionado”.

Por esos motivos la Sala llegd a la conclusion de que el impedimento
estatuido en el inciso 6) del numeral 14 del Codigo de Familia, impugnado en la
accion plantada es inconstitucional por violacion al derecho de igualdad, lo cual
esta cobijado por los articulos 33 de la Constitucién Politica (2013) que establece
que “Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse discriminacion
alguna contraria a la dignidad humana.” (p.18). Y el articulo 24 de la Convencion
Americana sobre los Derechos Humanos (1969) que establece que “Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccién de la ley”.

Continta diciendo la Sala que:

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

mismo sexo accedan a la figura de la union de hecho, toda vez que el
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ordinal 242 del Codigo de Familia se refiere a la "...aptitud legal para
contraer matrimonio...", con lo que remite a las imposibilidades legales del
numeral 14, entre ellas la que es objeto del sub examine.(sentencia Sala

Constitucional N.° 012782, 2018).

Es decir, la norma cuestionada impide tanto la formalizacibn de un
matrimonio como el reconocimiento de una uniéon de hecho entre personas del
mismo sexo por la sola razén de la orientacion sexual, lo que contraria la linea
jurisprudencial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la medida

gue esta ha venido a expandir la cobertura de proteccion en esta materia.

Sin duda es importante sefalar el por qué la Sala Constitucional declara
inconstitucional el inciso 6) del articulo 14 del Cadigo de Familia y por qué le da de
18 meses de plazo a la Asamblea Legislativa para que regule esa situacién. Son
tres articulos que nos ayudaran a entender el por qué la Sala tiene dicha potestad.
El primero se encuentra en el articulo 11 de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional (1989) en donde se establece que “A la Sala en pleno le
corresponde dictar las sentencias y los autos con caracter de tales, que deberan
ser motivados. Las demas resoluciones le corresponden al Presidente o, en su
caso, al magistrado designado para la instruccion.” Este articulo faculta a esta

Sala a declarar la inconstitucionalidad de las normas de cualquier naturaleza.

El segundo articulo es el 91 de la Ley de la Jurisdiccién Constitucional
(1989) en donde se establece que “La declaracion de inconstitucionalidad tendra
efecto declarativo y retroactivo a la fecha de vigencia del acto o de la norma, todo

sin perjuicio de derechos adquiridos de buena fe.”
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El tercer articulo es el 13 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional (1989)

que establece que “La jurisprudencia y los precedentes de la jurisdiccion

constitucional son vinculantes erga omnes, salvo para si misma.” Ninguna otra

instancia, mas que la Sala Constitucional, puede variar o revertir tales criterios,

esto es asi porque la especial potencia o fuerza de los pronunciamientos de ese

Tribunal no proviene de su caracter de autoridad jurisdiccional, sino que tales

cualidades dimanan de la propia Constitucion Politica del pais.

Si bien es cierto el mismo Tribunal sefala que carece de funciones

legislativas establecen en la sentencia emitida respecto al matrimonio igualitario

que:

Al tribunal se le han asignado, mas bien, competencias de legislador
negativo. Es decir, tiene la potestad de eliminar una norma del
ordenamiento juridico por contravenir el bloque de constitucionalidad, mas
no puede disponer una norma nueva ni variar el contenido de las
existentes, cuya inconstitucionalidad no haya sido declarada. Incluso, la via
de la interpretacibn conforme, mediante la cual hermenéuticamente se
puede, entre varios sentidos posibles, escoger aguel mas ajustado al orden
Constitucional (evitando asi la anulacién de una norma), halla un limite
infranqueable cuando la literalidad del texto positivo lo impide. Tales
limitaciones a las potestades de esta Sala se hacen aun mas patentes
cuando lo detectado es, como en el caso de marras, un estado de cosas

inconstitucionales, pues su remedio cabal requiere del accionar del
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legislador en los términos competenciales que la Constitucion le ha

conferido. (sentencia Sala Constitucional N.°© 012782, 2018).

En lo anterior queda reflejado el ya conocido sistema de pesos y contra

pesos. Y continta sefialando el tribunal en la misma sentencia que:

La Sala subraya que el sistema politico costarricense es democratico y
representativo, en cuyo marco no le corresponde a este Tribunal el rol de
un legislador positivo con la competencia o la legitimacién democratica para
aprobar los proyectos de leyes atinentes a lo requerido por la Corte IDH.
Semejante funcidn la ostenta de manera exclusiva la Asamblea Legislativa,
gue es tanto un o6rgano deliberativo cdmo un foro de opinion para los
diferentes actores de la sociedad civil. (sentencia Sala Constitucional N.°

012782, 2018).

Por lo tanto, la Sala ha optado por remitir el asunto a la Asamblea
Legislativa, instandole a regular el tema, ya que ordenamiento juridico requiere el
actuar del legislador. De ahi que el tribunal estime necesario otorgar a la
Asamblea Legislativa un plazo de 18 meses, a fin de que se adecue el marco
juridico nacional, con la finalidad de regular los alcances y efectos derivados de

las relaciones de pareja entre personas del mismo sexo.

Después de explicar todo lo anterior continuamos concretamente con las
implicaciones legales del matrimonio igualitario y al respecto Luis Eduardo Salazar

Mufioz, comisionado de Gobierno encargado de la poblacion LGTBI en una
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entrevista realizada el 21 de septiembre sobre el tema de matrimonio igualitario

indica que:

Las implicaciones legales son muy concretas, las mismas que para un
matrimonio heterosexual estamos hablando por ejemplo del régimen de
bienes gananciales, el régimen de patrimonio familiar que tiene el Cédigo
de Familia, régimen de filiacién, adopcion también que tiene el Cdodigo de
Familia, estamos hablando de capitulaciones. Todas las regulaciones que
se derivan de un matrimonio van a entrar en la misma consideracion para
matrimonios entre parejas del mismo sexo. (Luis Eduardo Salazar Mufioz,

2018).

Dentro de las reformas que se tendran que realizar estan al Cddigo de
Familia (articulo 14 en donde como ya se ha mencionado anteriormente se
encuentra la prohibicion de contraer matrimonio a las parejas del mismo sexo.
Modificado el articulo 14 del Codigo de Familia se tendra que ir incluyendo dentro
de las demas normativas el matrimonio de personas del mismo sexo tal y como
sucede con el matrimonio heterosexual y no se tendria que hacer distincién entre

uno y el otro, ya que producirian los mismos efectos.

El Codigo Civil por su parte en los articulos 543 y 572 en el cual se

establece lo siguiente:

Articulo 543.- Mientras no se verifique el nombramiento de albacea
definitivo, no habiendo albacea testamentaria o no pudiendo éste entrar a

ejercer sus funciones desde que se inicie el juicio de sucesion, el Juez
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elegirA uno provisional, necesariamente entre los interesados en la
sucesion, prefiriendo en igualdad de circunstancias al conyuge

sobreviviente, al padre o madre del difunto. (Codigo Civil, 2014, p.122)
ARTICULO 572.- Son herederos legitimos:

1) Los hijos, los padres y el consorte, o el conviviente en unién de hecho,

con las siguientes advertencias:

a) No tendrd derecho a heredar el conyuge legalmente separado de
cuerpos si él hubiere dado lugar a la separacién. Tampoco podra heredar el
cényuge separado de hecho, respecto de los bienes adquiridos por el

causante durante la separacion de hecho.

b) Si el cényuge tuviere gananciales, solo recibira lo que a éstos falta para

completar una porcion igual a la que recibiria no teniéndolos.

c) En la sucesion de un hijo extramatrimonial, el padre soélo heredara
cuando lo hubiere reconocido con su consentimiento, o con el de la madre
y, a falta de ese consentimiento, si le hubiere suministrado alimentos

durante dos afos consecutivos, por lo menos.

ch) El conviviente en union de hecho sélo tendra derecho cuando dicha
unién se haya constituido entre un hombre y una mujer con aptitud legal
para contraer matrimonio, y se haya mantenido una relacion publica,
singular y estable durante tres afios, al menos, respecto de los bienes

adquiridos durante dicha unién. (Codigo Civil, 2014, p.130).
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Ley General de Migracion y Extranjeria articulos 73, 78 inciso 1 y 79 en

donde se establece en cada articulo lo siguiente:

ARTICULO 73.- De solicitarse el ingreso o la permanencia de una persona
extranjera, en razon de matrimonio con una persona costarricense, debera
demostrarse, obligatoria y fehacientemente, el conocimiento reciproco entre
ambos contrayentes; para la renovacion de dicho estatus debera
acreditarse, en los mismos términos, la convivencia conyugal. Ademas, en
caso de solicitar residencia, dicho matrimonio debera estar debidamente
inscrito ante el Registro Civil de Costa Rica. Los derechos obtenidos bajo la
regularizacion de la permanencia de la persona extranjera en territorio
nacional seran otorgados con caracter condicionado y temporal por un
lapso de un afio, y para su renovacion se debera acreditar, afio a afio, la
convivencia conyugal; después de tres afilos consecutivos, tal acreditacion,
otorgara acceso permanente a la condicién de residente por parte del
coényuge extranjero. El incumplimiento de dicho requisito acarreara la orden
de expulsion del extranjero del territorio costarricense. (Ley General de

Migracion y Extranjeria N.° 8764, 2009).

ARTICULO 78.- Podran optar por la categoria migratoria de residente
permanente, las personas extranjeras que cumplan los siguientes
requisitos: 1) La persona extranjera, su conyuge y sus familiares de primer
grado por consanguinidad que hayan gozado de una residencia temporal
durante tres afios consecutivos. (Ley General de Migracion y Extranjeria N.°

8764, 2009).
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ARTICULO 79.- La Direcciébn General de Migracion otorgara una
autorizacion de ingreso y permanencia por un tiempo definido, superior a
noventa dias y hasta por dos afios, prorrogable en igual tanto, a quienes se
encuentren comprendidos en las siguientes subcategorias: 1) El conyuge
de ciudadano costarricense, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
73 de la presente Ley. (Ley General de Migracion y Extranjeria N.° 8764,

20009).
El Cddigo de Trabajo en su articulo 85 en donde se establece lo siguiente:

ARTICULO 85.- Son causas que terminan con el contrato de trabajo sin
responsabilidad para el trabajador y sin que se extingan los derechos de
éste 0 de sus causahabientes para reclamar y obtener el pago de las
prestaciones e indemnizaciones que pudieran corresponderles en virtud de
lo ordenado por el presente Codigo o por disposiciones especiales: a) La

muerte del trabajador...

Las prestaciones a que se refiere el aparte a) de este articulo, podran ser
reclamadas por cualquiera de los parientes con interés que se indican
posteriormente, ante la autoridad judicial de trabajo que corresponda. Esas
prestaciones seran entregadas por aquella autoridad a quienes tuvieren
derecho a ello, sin que haya necesidad de tramitar juicio sucesorio para ese
efecto y sin pago de impuestos. Esas prestaciones corresponderan a los
parientes del trabajador, en el siguiente orden: 1) El consorte y los hijos

menores de edad o inhabiles; 2) Los hijos mayores de edad y los padres; y
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3) Las demas personas que conforme a la ley civil tienen el caracter de

herederos. (Cddigo de Trabajo, p.28)

La Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil,

los articulos 43 y 63.

ARTICULO 43.- Se inscribiran en el Departamento Civil mediante asientos
debidamente numerados, los nacimientos, los matrimonios Yy las
defunciones. Ademas se anotaran al margen del respectivo asiento, las
legitimaciones, los reconocimientos, las adopciones, las emancipaciones,
las investigaciones o impugnaciones de paternidad, los divorcios, las
separaciones judiciales, las nulidades de matrimonio, opciones Yy
cancelaciones de nacionalidad, las ausencias y presunciones de muerte,
las interdicciones judiciales, los actos relativos a la adquisicion o
modificacion de la nacionalidad y la defuncién de la persona en el asiento
de su nacimiento o de su naturalizacion. (Ley Organica del Tribunal

Supremo de Elecciones y del Registro Civil N° 3504,1965)

ARTICULO 63.- Los actos de legitimacion, reconocimiento, filiacion,
divorcio, separacion judicial, nulidad de matrimonio, ausencia, presuncion
de muerte, interdiccion judicial, adopcién, naturalizacibn y opcion o
cancelacion de nacionalidad, se inscribiran de oficio, a solicitud del
interesado o de quien lo represente, o por mandamiento de la autoridad
competente y deben constar al margen del respectivo asiento. (Ley
Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil N°

3504,1965).
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Ley del Sistema Financiero Nacional para la Vivienda y Creacion del

BANHVI, Ley No. 7052:

Articulo 56.- Las familias que reciban el subsidio deberan inscribir el
inmueble a nombre de la pareja en el matrimonio y, en caso de unién de
hecho, a nombre de la mujer; asimismo, sobre el inmueble debera
constituirse el régimen de patrimonio familiar tanto en caso de matrimonio
como en unién de hecho. (Ley del Sistema Financiero Nacional para la

Vivienda y Creacién del BANHVI, Ley No. 7052, 1986).

Segun la sentencia de la Sala Constitucional N.° 012789, (2018) “Esta
regulacion deja por fuera las uniones de hecho entre hombres y plantea la

incégnita de como actuar, cuando se trata de una relacion entre dos mujeres.

La Sala Constitucional también incluye dentro de las normas que se tendran

gue reformar el Codigo Procesal Penal al establecer que:

En el Cddigo Procesal Penal se consigna:

"Articulo 486 bis.- Sustitucion de la prisién durante la ejecucion de la pena

por arresto domiciliario con monitoreo electronico

El juez de ejecucion de la pena podra ordenar el arresto domiciliario con
monitoreo electronico durante la ejecucion de la pena, como sustitutivo de

la prision, siempre que concurran los siguientes presupuestos:
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1)Cuando la mujer condenada se encuentre en estado avanzado de

embarazo al momento del ingreso a prision sea madre jefa de hogar de hijo

o hijo menor de edad hasta de doce afios, o que el hijo o familiar sufra
algun tipo de discapacidad o+ enfermedad grave debidamente probada.
Podra ordenarse también este sustitutivo siempre que haya estado bajo su
cuidado y se acredite que no existe otra persona que pueda ocuparse del
cuidado. En ausencia el padre que haya asumido esta responsabilidad

tendra el mismo beneficio. (El subrayado es agregado).

En el caso de una relacién entre personas del mismo sexo, donde la pareja
esta compuesta por dos hombres o dos mujeres, ¢cdémo debe aplicarse la
norma transcrita? ¢cémo entender el concepto de madre jefa de hogar,
cuando se trata de una pareja lésbica en la que las dos madres trabajan en

un empleo remunerado? (sentencia Sala Constitucional N.° 01282, 2018).

La Ley de Penalizacion de la Violencia en contra de la Mujer genera
igualmente dudas ante el rompimiento del paradigma del matrimonio basado solo
en relaciones heterosexuales. Al respecto la Sala Constitucional expone los

siguientes tres articulos:
Estatuye el ordinal 2:
"Articulo 2.- Ambito de aplicacion

Esta Ley se aplicard cuando las conductas tipificadas en ella como delitos

penales se dirijan contra una mujer mayor de edad en el contexto de una

relacion de matrimonio en unién de hecho declarada o no.

118



Ademas, se aplicara cuando las victimas sean mujeres menores de quince

anos v menores de dieciocho siempre gue no se trate de una relacion

derivada da ejercicio de autoridad parental (El subrayado es agregado).

¢Aplica la Ley de Penalizacion de la Violencia en contra de la Mujer en el

caso de parejas léshicas? Leamos lo que regula el ordinal 21:

” Articulo 21.- Femicidio

Se le impondra pena de prision de veinte a treinta y cinco afios a quien de
muerte a una mujer con la que mantenga una relacibn de matrimonio, en

unién de hecho declarada o no."

¢A los efectos de definir el sujeto activo del femicidio, se debera trascender
el enfoque de la relacién asimétrica entre mujeres y hombres, y mas bien
subrayar el contexto de opresién de la mujer victima: sin importar el sexo de
la persona agresora? ¢Puede considerarse como sujeto pasivo una
persona que bioldgicamente sea varon, pero se identifique con el género
femenino en el marco de una relacién de pareja entre dos hombres? ¢ Debe

entonces precisarse mejor la conducta tipica de ese delito?

Asimismo, advirtamos lo que impone el numeral 22:

“Articulo 22.-Maltrato

A quien por cualquier medio golpee o maltrate basicamente a una mujer

con quien mantenga una relacion de matrimonio, en union de hecho
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declarada o no, sin que incapacite para sus ocupaciones habituales se le

impondra pena de prisidon de tres meses a un afo.

Si de la accién resulta una incapacidad para sus labores habituales menor a

cinco dias, se le impondra pena de seis meses a un afio de prision.

A quien cause dafio en el fisico o a la salud de una mujer con quien
mantenga una relacion de matrimonio. en unién de hecho declarada o no.
gue le produzca una incapacidad para sus ocupaciones habituales por un
tiempo mayor a cinco dias y hasta por un mes, se le impondra pena de

prision de ocho meses a dos afos."

¢, COmo se aplicaria esa norma, si dos mujeres contraen matrimonio, en la
que una asume el papel de proveedora y otra el de ama de casa? ¢acaso
se requerira de una nueva regulacién? ¢emerge una laguna juridica?

(sentencia Sala Constitucional N.°© 012782, 2018).

Estas son las principales normas que se tendrian que modificar y de

manera consecutiva en todas las demas normas en donde aparezca la palabra

matrimonio se tendra que ir incluyendo dentro de ese concepto el matrimonio de

personas del mismo sexo.

Después del analisis hecho por la Sala Constitucional respecto a las

normas que se tendrian que modificar el tribunal concluye que:

Los anteriores son algunos ejemplos de las modificaciones o aclaraciones
legislativas que resultan necesarias con motivo del rompimiento del

paradigma objeto de esta accion, toda vez que nuestro ordenamiento
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juridico, desde sus origenes, se edific6 a partir del presupuesto juridico
(dogma) de que el matrimonio solo procede entre personas del mismo sexo,
y a partir de ahi construy6 todo un andamiaje juridico-positivo; lo que se

transforma sustancialmente con este pronunciamiento.

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

(sentencia Sala Constitucional N.°© 012782, 2018).

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos hace referencia a una
lista de derechos en los cuales las parejas del mismo sexo deben de ser titulares

tal y como sucede en una relacién de parejas heterosexuales y sefiala que:

La Corte ha observado que existe una lista en expansion de derechos,
beneficios y responsabilidades de las cuales las parejas del mismo sexo

podrian ser titulares. Estos aspectos incluyen —entre otros— impuestos, la
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herencia y los derechos de propiedad, reglas de la sucesion intestada,
privilegio del cényuge en el derecho procesal probatorio, autoridad para
tomar decisiones médicas, los derechos y beneficios de los sobrevivientes,
certificados de nacimiento y defuncién, normas de ética profesional,
restricciones financieras en temas electorales, beneficios de compensacion
laboral, seguro de salud y custodia de los hijos. Todo ello, a juicio del
Tribunal, debe ser asegurado sin discriminacién alguna a las familias

conformadas por parejas del mismo sexo. (CIDH,2017, p.79)

Sobre las implicaciones de las relaciones de las personas del mismo sexo

la Corte Interamericana de los Derechos Humanos considera que:

El alcance de la proteccion del vinculo familiar de una pareja de personas
del mismo sexo trasciende las cuestiones vinculadas Unicamente a
derechos patrimoniales. Como fue constatado por este Tribunal, las
implicaciones del reconocimiento de este vinculo familiar permean otros
derechos como los derechos civiles y politicos, econdmicos, o sociales, asi
como otros internacionalmente reconocidos. Asimismo, la proteccion se
extiende a aquellos derechos y obligaciones establecidos por las
legislaciones nacionales de cada Estado que surgen de los vinculos

familiares de parejas heterosexuales. (CIDH, 2017, p.79)

En Costa Rica el mayor acercamiento que hubo sobre este tema fue
cuando por medio de un proyecto de Ley denominado Sociedades de Convivencia

cuyo propésito era buscar, crear y regular este tipo de relaciones, con el fin de

122



proteger derechos personales y patrimoniales de esas parejas constituidas por

personas del mismo sexo.

El proyecto de ley tramitado bajo el expediente numero 18.481, define las
Sociedades de Convivencia en su articulo 2 como “La sociedad de convivencia es
la relacion singular, libre y estable entre dos personas mayores de edad del mismo
sexo, que han legalizado su convivencia ante notario publico y la han registrado
ante la autoridad administrativa competente” (Asamblea Legislativa, 2010, p.3).
Dentro de este documento también se establecen los requisitos para su

reconocimiento:

Estado reconoce y protege la pareja en sociedad de convivencia, que es la
conformada por dos personas mayores de edad del mismo sexo que poseeran los
derechos y deberes personales y patrimoniales que se le establezcan conforme a
nuestro ordenamiento juridico, siempre y cuando la sociedad de convivencia se

encuentre debida y legalmente inscrita y vigente en el Registro Nacional.

De modo que, se propone crear un marco legal basico e introducir
reformas al Cédigo Civil (articulos 543 y 572), Codigo Notarial (articulo 7), Ley
General de Migracién y Extranjeria (articulos 73, 78 y 79), Cédigo Procesal Civil
(articulo 420), Cddigo de Trabajo (articulo 85) y la Ley Organica del Tribunal

Supremo de Elecciones y del Registro Civil, los articulos 43 y 63.

Ademas, los derechos personales y patrimoniales que se pretenden
reconocer a quienes formen una sociedad de convivencia son los siguientes:

régimen patrimonial, beneficios del sistema de seguridad social, del sistema
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financiero nacional para la vivienda y el resto de prestaciones estatales herencia
legal permiso laboral por fallecimiento de conviviente, consentimiento informado
sobre decisiones en temas de salud del conviviente cuando este no pueda darlo
por si mismo ser beneficiarios de seguro y mutualidades; visita especial en caso
de hospitalizacién o privacion de libertad del conviviente, financiamientos comunes
ejercicio de la curatela del conviviente, ser titular del arrendamiento de la casa,

residencia régimen de proteccion de la vivienda y alimentos mutuos.

Se considera que esta figura juridica de Sociedades de Convivencia es un
proyecto “maquillado”; es decir, se pretende regular las relaciones de personas del
mismo sexo y al mismo tiempo impedirles a estas personas acceder a la figura del
matrimonio para asi evitar todas las implicaciones legales que traeria la

legalizacion del matrimonio igualitario.

Respecto al tema de la creacion de figuras juridicas distintas a la del
matrimonio que intenten regular las relaciones de las parejas del mismo sexo la

Corte Interamericana de Derechos Humanos sefiala que:

a consideracion del Tribunal, crear una institucion que produzca los mismos
efectos y habilite los mismos derechos que el matrimonio, pero que no lleve
ese nombre carece de cualquier sentido, salvo el de sefialar socialmente a
las parejas del mismo sexo con una denominacion que indique una
diferencia sino estigmatizante, o por lo menos como sefial de
subestimacién. Conforme a ello, existiria el matrimonio para quienes, de
acuerdo al estereotipo de heteronormatividad, fuesen considerados

“‘normales” en tanto que otra institucion de idénticos efectos, pero con otro
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nombre, se indicaria para quienes fuesen considerados “anormales” segun
el mencionado estereotipo. Con base en ello, para la Corte, no es admisible
la existencia de dos clases de uniones solemnes para consolidar
juridicamente la comunidad de convivencia heterosexual y homosexual, ya
gue se configuraria una distincion fundada en la orientacién sexual de las
personas, que resultaria discriminatoria, y por tanto incompatible con la

Convenciéon Americana (CIDH, 2017, p. 85,86).

De la misma forma la Corte Interamericana de los Derechos Humanos
indica que la misma no encuentra motivos para desconocer el vinculo familiar al

sefialar que:

Las parejas del mismo sexo pueden establecer por medio de relaciones
afectivas con animo de permanencia, que buscan emprender un proyecto
de vida conjunto, tipicamente caracterizado por cooperacion y apoyo
mutuo. A juicio de este Tribunal, no es su rol distinguir la valia que tiene un
vinculo familiar respecto de otro. No obstante, esta Corte estima que si es
obligacion de los Estados reconocer estos vinculos familiares y protegerlos

de acuerdo con la Convencion (CIDH, 2017, p. 78).

El Comisionado de Gobierno respecto a la obligatoriedad de la
Opinién Consultiva de una forma amplia en una entrevista realizada el 21

de septiembre nos explica que:

La opinién consultiva es vinculante y hay varias razones, podriamos

hacer una segregacion de argumentos para la vinculancia tanto a
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nivel nacional como internacional. A nivel nacional es vinculante por
varias razones la primera Costa Rica ratifica la ley cede, o el
convenio cede la Corte Interamericana y en esta ley hay un articulo
muy concreto que dice que las decisiones del presidente y las
resoluciones en modo amplio de la Corte Interamericana es como si
fueran emanadas de un juez de la Republica. El segundo argumento
la Sala Constitucional desde el 2014 en el caso de la Colegiatura de
periodistas en Costa Rica determind que las Opiniones Consultivas
eran vinculantes y en este caso utilizando una Opinién Consultiva de
décadas atrds en esta decision la Sala Constitucional dijo que la
colegiatura para los profesionales digamos periodistas o
profesionales en comunicacion era un requisito inconvencional
utilizando una Opinion Consultiva y diciendo que eran vinculantes
desde esa época Yy el argumento tercero que me parece se
comparte no solo a nivel nacional sino a nivel internacional es una
concepcion digamos desde simple légica y de raciocinio y ademas
en virtud de la propia Convencion Interamericana, la Convencion le
deleg6 la competencia a la Corte Interamericana de ser la intérprete
auténtica de la Convencion, no hay ningun otro 6érgano que sea
intérprete auténtico de la Convencion mas que la Corte en ese
ejercicio, la Corte puede tanto a solicitud de la Comision
Interamericana o0 a solicitud de un Estado parte hacer una

interpretacion de la Convencion a partir de las opiniones consultivas

126



eso significa que cuando la Corte esta explicando cémo debe
entenderse un articulo de la convencion, los Estados también a la
hora de aplicar la convencion deben entender como aplicarla y a la
hora de decir bueno como aplicé el articulo 1.1 por ejemplo de la
igualdad y no discriminaciéon lo aplico de conformidad con los
criterios que la Corte ha dado verdad, ¢por qué? Porque al final de
cuentas las interpretaciones que hace la Corte estan pegadas a la
letra de los articulos de la Convencién igual que como una analogia
como lo hace la Sala Constitucional, cuando uno analiza un articulo
de la Constitucion no solo analiza el articulo de la Constitucion sino
también lo que ha dictado la Sala Constitucional en torno a ese
articulo y como lo ha interpretado. Por esa razon es que también a
mi consideracion las Opiniones Consultivas no solo son vinculantes
a nivel nacional y es verdad de que tenemos una ley donde esta la
sede de la Corte ademas de que tenemos un criterio de la Sala
Constitucional desde el 94, sino que también a nivel Internacional
tenemos este argumento de que la letra de las Opiniones
Consultivas también estd impregnada en los articulos de la
Convencién siempre y cuando los Estados quieran cumplir de buen
fe un tratado y es parte de las obligaciones internacionales que tiene
un Estado de cumplir de buena fe los tratados internacionales es una
de las disposiciones y obligaciones que le corresponden a los

Estados bajo la Convencion de Viena de los tratados siempre cumplir
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de buena fe, el famoso principio de Pacta Sunt Servanda. (Luis

Eduardo Salazar Mufioz, 2018)

Por supuesto no se debe dejar por fuera la sentencia de la Sala
Constitucional nimero 12782 del 08 de agosto del 2018. Hay varias aclaraciones
gue se tienen que hacer lo primero es que lo Unico que se sabe de esa sentencia
es el, por tanto, entonces hay dos cuestiones que son importantes que hay que
analizar de ese, por tanto. En primer lugar, ese por tanto se desaparta de
cualquier otro por tanto de una resolucion usual de la Sala Constitucional ¢ por
qgué? Porque no habla expresamente de que se declara sin lugar el articulo 14
inciso 6 de Cdodigo de Familia, esa redaccion que es usual en cualquier sentencia
de la Sala Constitucional no aparece y es interesante y también de cuidado porque

ese texto que usualmente utiliza en cualquier otra resolucion no se hizo en esta.

Lo cierto es que cuando la Sala Constitucional declara con lugar una accion
la consecuencia juridica de declarar con lugar una accion contra una norma es
gue esa nhorma queda anulada, no puede haber una declaratoria con lugar de una
accion de inconstitucionalidad y dejar permanentemente el articulo dentro del
ordenamiento juridico, esa es la consecuencia l6gica y juridica de una declaratoria
con lugar de una accion de inconstitucionalidad y no aparece esa frase usual que
se utiliza en todas las resoluciones pero entendiendo que se deduce que ese
articulo el 14 inciso 6 del Cédigo de Familia es inconstitucional es inconvencional
también ya que contraviene las consideraciones de la Convencién y ademas es

discriminatorio porque el hecho de que se haga una discriminacion en la ley, es
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decir, en el Cddigo de Familia en virtud de la orientacion sexual de las personas es

una prohibicién que es discriminatoria.

El Comisionado de Gobierno respecto a esta sentencia y al plazo de los 18

meses en una entrevista realizada el 21 de septiembre indica que:

En lo que hay que ser criticos absolutos es en el plazo de los 18 meses
porque se esta dejando transitoriamente un articulo que es discriminatorio
contra las personas tanto homosexuales como lesbianas que quieren
contraer matrimonio y es ademas un plazo que le deja a uno las dudas de
por qué realmente la Sala realiza este tipo de decision, la Sala bajo sus
propias competencias pudo haber declarado inconstitucional de forma
inmediata la prohibicion del matrimonio igualitario en esto se comparte
perfectamente el criterio que emitieron dos jueces Nancy Hernandez y don
Fernando Cruz, tenia la Sala la posibilidad y la obligacion de declarar
inconstitucional de manera inmediata el articulo 14 inciso 6 del Cadigo de
familia. La nomenclatura o la via que ellos utilizan a la hora de tomar la
decision es una via que han utilizado otros Estados por ejemplo Taiwan,
Austria y también Colombia pero las que mas se asemejan son las
decisiones de las Cortes Constitucionales o de las Cortes Supremas
Taiwanesa y Austriaca en donde ellos deciden y dicen bueno efectivamente
la prohibicion al matrimonio entre personas del mismo sexo es
inconstitucional no obstante voy a dejar un plazo para que el érgano
parlamentario, el 6rgano legislativo de esos Estados puedan tomar la

decision antes. ¢Entonces cémo hay que entender esta resolucion? hay
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gue entenderla de la siguiente manera una vez que empiecen a correr esos
18 meses el 6rgano Legislativo, el 6rgano parlamentario no solo en Costa
Rica sino a nivel austriaco y a nivel taiwanés la Unica decision que puede
adoptar es el reconocimiento de la figura del matrimonio para todas las
parejas no puede tender a crear una figura distinta para librarse de la
inconstitucionalidad y por una sencilla razén, una razén juridica no hay
posibilidad de que una ley pueda revivir una norma que es inconstitucional
no existe esa posibilidad por lo tanto lo Unico que pueden hacer a través de
una ley es adelantar el plazo en el cual entra en vigencia el matrimonio
igualitario. La Asamblea Legislativa podria tomar la decisién de dictaminar
favorablemente el proyecto de matrimonio igualitario y llevarlo al plenario y
aprobarlo directamente en plenario en primero y segundo debate y tener el
matrimonio igualitario antes de los 18 meses, una decision distinta no
generaria mayor implicacion o mayor consecuencia en la anulacién final de
la norma 14 inciso 6 del Cddigo de Familia, cualquier otra accién que tome
la Asamblea Legislativa no va a tener implicaciones para al cabo de los 18
meses igualmente el articulo 14 inciso 6 del Cdodigo de Familia queda
anulado en consecuencia por ser inconstitucional y por ser discriminatorio.

(Luis Eduardo Salazar Mufioz, 2018).

Se tendra que esperar que la Asamblea Legislativa se pronuncie sobre cual

va a ser su posicion y actuar en el tema.
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CAPITULO Illl: MARCO METODOLOGICO
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3.1 TIPO DE INVESTIGACION

3.1.1 Finalidad

La presente investigaciéon segun su finalidad es de tipo tedrica bésica, ya que
como expresa Barrantes (2012): “es aquella actividad orientada a la busqueda de
nuevos conocimientos y campos de investigacion sin un fin practico especifico e
inmediato. Su objetivo es crear un cuerpo de conocimientos teéricos en algun

campo de la ciencia”. (p.64).

El fin de esta investigacion es analizar la Opinion Consultiva en materia de
matrimonios de personas del mismo sexo emitida por la CIDH y asi determinar las

implicaciones legales en el acatamiento de dicha opinion en Costa Rica.
3.1.2 Dimensién temporal

Esta investigacion es transversal ya que lo mas importante es poder comprender y
analizar la Opinion Consultiva de la CIDH emitida el dia 24 de noviembre del 2017,

asi como las implicaciones de su aplicacién en Costa Rica.
3.1.3 Marco de investigacion

Existen tres campos:

Mega: se analizaran varios cuerpos legales costarricenses como: Constitucion
Politica, Codigo Civil, Ley General de Migracion y Extranjeria, Ley Organica del
Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil, Codigo de Trabajo y Cadigo

de Familia que rigen a todos los habitantes del pais.
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Macro: también se tomara en cuenta el proyecto Sociedades de Convivencia que

intenta regular las relaciones de parejas del mismo sexo.

Micro: finalmente se analizard las implicaciones legales del acatamiento de la

Opinién Consultiva referida al matrimonio de personas del mismo sexo.

3.1.4 Condicion en que se hace lainvestigacion

Esta investigacion es de laboratorio, ya que se pretende analizar una Opinion
Consultiva emitida por una organizacion internacional tal y como lo es la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, analizando las implicaciones legales de la

aplicacion de esa opinion en el pais.

3.1.5 Caracter

Exploratoria: el tema de la viabilidad juridica de regular el matrimonio de parejas
del mismo sexo en Costa Rica se ha investigado poco. No existe un cuerpo
normativo que regule dicho matrimonio ademas la informacion que se ha generado

es el pais es poca, ya que no se ha profundizado sobre el tema.

Descriptiva: en la Opinion Consultiva emitida por la CIDH emitida el 24 de
noviembre del 2017, se indica que el tema de matrimonios de personas del mismo
sexo estan incluidos Derechos Humanos y que Costa Rica debe incluir dentro de
las figuras existentes el matrimonio de personas de parejas del mismo sexo para
no lesionar esos derechos y no incurrir en la discriminacion de este sector de la

poblacion.
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Analitica: en Costa Rica el matrimonio de personas del mismo sexo no tiene
regulacion legal, por lo contrario, segun lo establecido en el Codigo de Familia las
personas del mismo sexo tienen imposibilidad legal para contraer matrimonio, por
lo cual si se desea cumplir con la Opinion de la CIDH se tendra que modificar la

normativa nacional para regular este tipo de union.

3.1.6 Naturaleza

Investigacion cualitativa

Se trata de una investigacion cualitativa, debido a que se analizara la Opinidn
Consultiva de la CIDH y las implicaciones legales en su acatamiento, ademas se

interpretaran algunos cuerpos legales referidos al matrimonio heterosexual.

El andlisis de esta investigacion se basa en el vacio normativo en la legislacion
costarricense en materia de matrimonios de personas del mismo sexo. Esta
investigacién es de naturaleza cualitativa, segun nos dice Pineda y de Alvarado

(2008):

El proceso de investigacion cualitativa se realiza cuando existen vacios del
conocimiento, o sea, cuando se sabe poco de un fenémeno, una experiencia o un
concepto. Los diversos conceptos y patrones surgen cuando se hace el analisis de
los datos y se comparan con la teoria que sirve de guia al proceso de andlisis. (p.

102)

3.2 SUJETOS Y FUENTES DE INFORMACION

3.2.1 Sujetos de investigacion

134



Para efectos de la presente investigacion se recopilé informacion mediante una
entrevista realizada a Daniela Bolafios Torres quien es la asesora del Centro de
Investigacion y Promocion para Ameérica Central de Derechos Humanos (CIPAC)
gue es una institucion cuyo fin es eliminar las inequidades sociales causadas por
la orientacién sexual o el género, a nivel nacional y regional, por medio de la
incidencia en politicas publicas, la capacitacién, la educacién popular, el

fortalecimiento organizacional e investigacion social.

Ademas, se entrevistdé al Comisionado de gobierno Luis Eduardo Salazar Mufioz
encargado de los temas de la poblacion LGTBI en el pais, el cual es responsable
de dar seguimiento y evaluar los planes contra todo tipo de discriminacién por
orientacion sexual e identidad y expresion de género de las instituciones publicas.

Quien aport6 informacion de gran importancia y enriquecimiento para este trabajo.

Se intentd por todos los medios conseguir una entrevista de algun representante
de la conferencia episcopal para saber la opinion de la iglesia catélica, pero no

respondieron a mi solicitud.

3.2.2 Fuentes de primera mano

e Opinién Consultiva Oc-24/17 del 24 de noviembre del 2017 emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos referida a la identidad de género, e
igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo. Se ubica como fuente

principal ya que es la que le da origen a esta investigacion

e Codigo de Familia de Costa Rica 2014, para analizar el Derecho de Familia

costarricense.
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e Constitucion Politica de Costa Rica 2013.

e Codigo de Trabajo de Costa Rica, Actualizado con la reforma procesal Laboral.

e Ley Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil Ley N°

3504

e Cadigo de Civil de Costa Rica 2014.

e Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica, Ley General de Migracion

y Extranjeria N.° 8764

3.2.3 Fuentes de segunda mano

Plan de gobierno del PAC (2018), donde se estipula que se le dara prioridad al

tema de los vinculos generados entre personas del mismo sexo.

e Proyecto de ley “Sociedades de Convivencia” (2010), que intenta regular el

vinculo formado por parejas del mismo sexo.

e Sentencias de la Sala Constitucional

Diferentes tesis relacionadas al tema de matrimonio igualitario

3.2.3 Técnicas e instrumentos para recolectar informacion

En este trabajo la técnica que se va a utilizar es la entrevista. Se entrevistaron a
dos personas que estan muy relacionados con el tema de matrimonio igualitario, la
primera se le realizo a la asistente del CIPAC una organizacion que trabaja en pro

de los Derechos Humanos y por otra parte con el Comisionado de Gobierno
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encargado de los asuntos relacionados con la poblacion LGTBI, ambas le dieron

un gran enriguecimiento a este trabajo.

Al ser una entrevista el instrumento utilizado en este trabajo fue un cuestionario.
En el primer cuestionario consta de 7 preguntas y el segundo consta de 8

preguntas.

ENTREVISTA 1

Entrevista Daniela Bolanos Torres

1.- Nos podria hablar de CIPAC. ¢ Qué es y de que se encarga (funciones)?

2.- Qué opinan sobre el matrimonio igualitario?

3.- Como creen que ha manejado el gobierno actual el tema del matrimonio

igualitario?

4.- Qué opina usted sobre la Sentencia N.° 2018-12782 de la Sala Constitucional

gue declara inconstitucional el articulo 14 inciso 6 del Cédigo de Familia?

5.- Cree usted que el tema del matrimonio igualitario esta relacionado con el tema

de Derechos Humanos?

6.- Apoyan ustedes el matrimonio igualitario?

7.- Para ustedes cudales son las implicaciones de la legalizacién del matrimonio

igualitario?
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ENTREVISTA 2

Entrevista Luis Eduardo Salazar Muioz

1.- Cual es su opinion respecto a los Derechos Humanos?

2.-Como cree usted que se abordaran los temas de Derechos Humanos con el

nuevo directorio de la Asamblea Legislativa?

3.- Que piensa usted sobre el matrimonio igualitario?

4.-A su criterio como ha tratado gobierno del PAC el tema de la poblacion LGBTI

en nuestro pais?

5.- Por qué cree usted que se ha hecho tan dificil la aprobacion del matrimonio

igualitario?

6.- Qué opina usted sobre la Sentencia N.° 2018-12782 de la Sala Constitucional

gue declara inconstitucional el articulo 14 inciso 6 del Cédigo de Familia?

7.- Cudles serian a su criterio las implicaciones legales de la aprobacion del

matrimonio igualitario en el pais?

8.- Podria darme usted una definicion de Familia?
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Conclusioén

Para nadie es un secreto que han surgido muchas interrogantes después
de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos hiciera publica la Opinién
Consultiva solicitada por el Estado costarricense con respecto al matrimonio
igualitario e identidad de género. El tema tuvo un mayor impacto ya que se dio a
conocer la opinion en plena camparfa politica para elegir al presidente de Costa
rica por la tanto el matrimonio igualitario se torné un tema a dialogar usado por los
mismos candidatos a la presidencia para hacer propaganda a sus partidos

politicos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es un tribunal regional de
proteccion de los derechos humanos, creado por medio de un tratado internacional
denominado Convencidon Americana sobre Derechos Humanos (CADH), Pacto de
San José o “la Convencion”. Esta entidad tiene su sede en San José, Costa Rica,
desde su apertura en 1979, y su objetivo consiste en la aplicacion e interpretacion

del Pacto de San José.

De acuerdo con el Pacto de San José, una de las funciones de la C.I.D.H
radica en responder a las solicitudes de los Estados miembros. En este sentido,
las opiniones consultivas consisten en las respuestas a aquellas preguntas
realizadas por los Estados miembros de la Organizacién de Estados Americanos
(OEA) o sus organos. Las preguntas formuladas tratan sobre la compatibilidad de
las normas internas con el Pacto de San José, o la interpretacion de dicho pacto o

de otros tratados concernientes a los derechos humanos.
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Recordemos que la Opinidon Consultiva nace a partir de la solicitud publica
presentada por el Estado de Costa Rica el 16 de mayo del 2016. Esta solicitud

contenia preguntas sobre los siguientes temas:

A. La proteccion que da la Convencién al reconocimiento del cambio de nombre

de las personas de acuerdo con su identidad de género.

B. La compatibilidad de aplicar el articulo 54 del Codigo Civil a las solicitudes de
las personas que deseen optar por un cambio de nombre a partir de su identidad

de género.

C. La proteccién que da la Convencion al reconocimiento de los derechos

patrimoniales derivados de un vinculo entre personas del mismo sexo.

Este trabajo se centra en el tercer punto respecto a los derechos que
derivan de las relaciones de parejas del mismo sexo y dentro de ello el
matrimonio. Como ya se ha mencionado anteriormente en este trabajo se tiene
gue tener claro que cuando se habla de matrimonio lo primero que viene a la
mente es aquel que se celebra entre un hombre y una mujer y c6mo no, si esa es
la tipica concepcion del matrimonio y sucesivamente de esa union empieza a

nacer el tema de la familia y de todo lo que esa palabra conlleva.

Después de todo lo investigado se hace evidente que no se puede dar una
Unica definicién de lo que es el matrimonio y la familia ya que eso varia en cada
sociedad, inclusive de la misma concepcién que cada persona tiene sobre lo que

considera un matrimonio y una familia, delimitar el matrimonio y la familia a una
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concepcion Unica seria un tanto irracional. Este aspecto fue tocado en la

Sentencia de la Sala Constitucional y menciona que:

En la actualidad, la procreacion no puede tomarse como un elemento
diferenciador del matrimonio que justifigue alguna restricciébn con respecto a
las personas homosexuales. Por el contrario, actualmente, el matrimonio
tiene mdltiples rasgos caracteristicos, entre ellos, los lazos afectivos y
emocionales, el compromiso de solidaridad, el apoyo y el auxilio mutuo, asi
como la fidelidad en aras de construir un proyecto de vida comuan. Lo
anterior est4d presente en las parejas tanto heterosexuales como

homosexuales. (sentencia Sala Constitucional N.°© 012782, 2018).

Costa Rica es un pais que tiene hasta cierto punto una sociedad
conservadora, en la cual prevalece la religion catdlica y esa influencia de la iglesia
tiene mucho que ver en que se tenga la idea de que el matrimonio es solo aquel
gue se celebra entre un hombre y una mujer. Este tema del matrimonio religioso y
de las instituciones civiles fue explicado por la Sala Constitucional, lo cual hizo la

diferenciacion de uno y el otro al sefialar que:

La Sala estima necesario recordar la diferente naturaleza juridica entre el
matrimonio religioso y las instituciones civiles relativas, a las relaciones de
pareja. El primero, de fuerte raigambre histérica y cultural, se basa en las
creencias espirituales de cada persona, las cuales usualmente vinculan la
uniéon marital de una pareja con un compromiso respecto de determinada
concepcién de Dios y concomitantemente, de los valores, principios y reglas

aparejados a la correspondiente religion. En este caso, desde el punto
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de vista del Estado cobra trascendental importancia el respeto a la libertad

religiosa y de culto... En cuanto a las instituciones civiles, como la unioén de
hecho y el matrimonio civil, constituyen el marco juridico que el legislador
ha previsto a fin de regular situaciones facticas o sociales y sus
consecuencias. Naturalmente, tales instituciones no son de naturaleza
religiosa y restringen sus efectos al ambito legal. En tanto figuras
legislativas, su reconocimiento, requisitos, limites, efectos y demas
contornos son definidos por las diputadas y los diputados, como
representantes democraticos del pueblo y miembros del Poder
constitucionalmente  competente para legislar.  (sentencia Sala

Constitucional N.° 012782, 2018).

Tampoco se puede negar que Costa Rica es conocido internacionalmente
como un pais en donde se respetan los derechos humanos y eso se ve reflejado
en los multiples tratos y convenios que se han ratificado en el pais y que
evidentemente van encaminados a beneficio de todos los habitantes del pais. La
Sala ya ha definido los alcances del régimen del Derecho Internacional de los

Derechos Humanos dentro del esquema juridico nacional y ha sefialado que:

“(...) tratdndose de instrumentos Intencionales de Derechos Humanos
vigentes en el pais, no se aplica lo dispuesto por el articulo 7 de la
Constitucion Politica, ya que el 48 Constitucional tiene norma especial para
los que se refieren a derechos humanos, otorgandoles una fuerza
normativa del propio nivel constitucional. Al punto de que, como lo ha

reconocido la jurisprudencia de esta Sala los instrumentos de derechos
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humanos vigentes en Costa Rica tienen no solamente un valor similar a la
Constitucion Politica, sino que en la medida en que otorguen mayores
derechos o garantias, a las personas, priman por sobre la Constitucion...”

(voto No0.2313-95)

Argumentan que, en virtud del principio de supremacia constitucional de los
derechos humanos, en atencién a los principios de progresividad y no
regresividad en esta materia y con sustento en los principios de buena fe y
de pacta sunt servanda (ordinal 26 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados), la Sala Constitucional se encuentra vinculada por
los derechos humanos y las resoluciones y precedentes emanados por los
tribunales internacionales. (sentencia Sala Constitucional N.° 012782,

2018).

¢, Pero qué ha pasado con el tema del matrimonio entre personas del mismo
sexo? Este tema realmente se ha tornado dificil de resolver, evidentemente
porque como se dice popularmente toca fibras muy sensibles, ademas de que
como se menciona en este trabajo fue incluido en el plan de gobierno del actual
presidente del pais, pero a eso se le adhiere el tema de que el pais esta pasando
una crisis con el tema fiscal lo que ha dificultado que se centre la mirada en el

tema del matrimonio igualitario.

Lo que si queda clara es que el tema se va a tener que resolver ya que la
poblacién LGTBI siente que se les esta discriminando y violentado sus derechos
como seres humanos y que merecen una respuesta pronta y con mucha mas

razon después del pronunciamiento de la Corte Interamericana de los Derecho
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Humanos en donde resuelve que se tiene que reconocer las uniones de personas
del mismo sexo sin discriminacion, es decir sin hacer distincion si es una pareja

heterosexual u homosexual.

Tomando en cuenta la no discriminacién, principios tales como el principio
de la dignidad humana, principio de la autonomia de la voluntad, y de derechos
gue son inherentes a todos los seres humanos, es decir, derechos fundamentales
tales como lo son el derecho al matrimonio, el derecho a formar una familia, el
derecho de igualdad, ademas de tener claro que las sociedades avanzan en
temas que antes eran un tabl, en la actualidad esos temas se han ido
fortaleciendo y alzando la voz para que se les respete y reconozcan sus derechos.
Todo esto sin duda tomé un papel fundamental para que la Sala decidira declarar
inconstitucional el articulo 14 inciso 6 del Cddigo de familia. Concluyendo de la

siguiente manera:

El impedimento estatuido en el inciso 6) del numeral 14 del Codigo de
Familia, impugnado en esta accidn, resulta inconstitucional por violacion al
derecho a la igualdad. cobijado en los articules 33 de la Constitucion
Politica y 24 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanas. Por
un lado, la norma cuestionada se traduce por si misma en una prohibicién
para el matrimonio entre personas del mismo sexo, negandoseles con base
en su orientacion sexual el acceso a tal instituto; por otro, de manera refleja
afecta la posibilidad de que las parejas del mismo sexo accedan a la figura
de la unién de hecho, toda vez que el ordinal 242 del Cddigo de Familia se

refiere a la "...aptitud legal para contraer Matrimonio...", con lo que remite a
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las imposibilidades legales del numeral 14, entre ellas la que es objeto del
sub examine. Es decir, la norma cuestionada impide tanto la formalizacion
de un matrimonio como el reconocimiento de una unién de hecho entre
personas del mismo sexo por la sola razon de la orientacion sexual.

(sentencia Sala Constitucional N.° 012782, 2018).

Se tiene que tener presente como ya se ha mencionado anteriormente y
gue ademas resulta evidente, es que la tipica definicién de lo que es matrimonio y
familia ya no es la misma concepcién de unos afos atrds por el simple hecho de
gue la realidad social ya no es la misma que en épocas pasadas. La realidad es
gue las familias estan conformadas de multiples formas, no solo de la manera que
tradicionalmente se conoce, es decir, por padre, madre e hijos, ya que pensar de
esa manera seria dejar por fuera muchas otras familias que rompen esa
concepcién y que no dejan de ser una familia por el simple hecho de no estar
dentro de la concepcion tradicional. La misma Corte Interamericana de los
Derechos Humanos hace mucho énfasis de que es muy dificil encontrar una
definicion precisa y exacta de lo que es la familia ya que eso varia de la realidad

social de cada pais.

Otro punto importe es que se tiene que tener claro que el tema del
matrimonio igualitario lo que busca es la igualdad ante la ley, de que sus
relaciones sean reconocidas por las leyes del pais y que no se les discrimine o se
le haga distincion respecto al matrimonio heterosexual. EI matrimonio legal es
punto y aparte del matrimonio celebrado por la iglesia , no se busca que la iglesia

reconozca este tipo de relaciones sino que el derecho costarricense regule todos
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los efectos que se generan y se derivan de las relaciones de parejas del mismo

S€eXO0.

Dentro de las obligaciones del Estado costarricense esta la de garantizar
que las parejas conformadas por personas del mismo sexo tengan los mismos
derechos y el acceso a todas las figuras existentes en el ordenamiento juridico
para las parejas heterosexuales, sin distincién, ya que esto seria discriminatorio.
Se les deben reconocer todos los derechos, beneficios y responsabilidades que a

las parejas heterosexuales.

La Sala Constitucional mediante su sentencia marca un precedente
transcendental en el tema del matrimonio igualitario sin dejar por fuera y
respectando el ya conocido tema de la division de poderes. Esto se ve reflejado en
gran parte de la sentencia en donde en varias ocasiones se habla y aclara el tema.

al respecto la Sala sefial6 lo siguiente:

estimemos que la manera mas adecuada de superar tal situaciéon es por
medio de una "sentencia exhortativa de inconstitucionalidad simple"”, en la
gue se insta al Parlamento a que en ejercicio de su potestad legislativa
adecu6 el marco juridico nacional con la finalidad de regular los alcances y
efectos derivados de las relaciones de pareja entre personas del mismo

sexo. (sentencia Sala Constitucional N.° 012782, 2018).

Por lo tanto, se concluye que las implicaciones legales del matrimonio
igualitario van a ser que se les tiene que otorgar los mismos derechos y

obligaciones que tiene un matrimonio heterosexual sin hacer distincion y para ello
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es necesario que se reformen las diferentes normas juridicas para que se
garantice esa igualdad, por lo tanto, en cada norma que trate del matrimonio se

tendra que incluir el matrimonio de parejas de mismo sexo.

Con la resolucién de la Sala se abre la puerta a la regulaciéon, ya conocido
el texto completo se tendrd que esperar a que la Asamblea Legislativa se
pronuncie para conocer cuél va a ser sus actuar respecto a este tema y respecto a
la resolucion de la Sala Constitucional, la Asamblea tiene 18 meses para poder
tomar una decision, trascurrido ese plazo el articulo 14 inciso 6 ya no surtira

efectos tal y como lo sefalo la Sala en su sentencia.
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