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CAPITULO I. INTRODUCCION.

Planteamiento del problema

Actualmente en Costa Rica existen varios perjuicios o aspectos que han restringido
historicamente la tutela de los derechos humanos. Uno de estos derechos relevantes para esta
investigacion es el ius connubii o bien, el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo.
Por esta razdn se procede a indicar los perjuicios que actualmente se viven en Costa Rica y que han

limitado el mismo.

1- El aspecto y perjuicios religiosos.
2- Aspectos sociolégicos.

3- Perjuicios psicosociales.

4- Aspectos éticos y morales.

5- Desconocimiento de la funcion de un Estado de Derecho y la aplicacion del Derecho

Internacional.

Por otra parte, y con el conocimiento de estos aspectos o perjuicios que influyen en la
garantia de los derechos humanos por parte del Estado, es importante comprender el espiritu del
constituyente. En la construccion del articulo 52 de la Constitucion Politica, toda vez que, logrando
comprender de forma amplia la intencion del mismo, se podria establecer qué busca tutelar
exactamente, es decir, si un modelo Unico de familia o bien, diversos tipos de familia o un Unico
instituto de matrimonio. En consonancia con lo anterior, la jurisprudencia de la Sala Constitucional
también desempefia un papel importante, debido a que es el maximo tribunal y érgano competente
en conocer materia de derechos humanos, siendo asi indispensable conocer su criterio en cuanto al

matrimonio y los diferentes tipos de familia que existen.

Es menester indicar los tipos de constituyentes del sistema juridico costarricense, toda vez
que, brindara a la investigacion un gran aporte para conocer los aspectos formales y de fondo, de
la reforma que se quiere analizar. En este mismo orden de ideas, relacionando los aspectos o

perjuicios anteriormente mencionados es importante conocer qué ha impulsado que se interponga
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esta reforma y ademas, como se cit6 en parrafos anteriores, uno de los puntos que han afectado la
tutela de los derechos humanos, es la aplicacion de los instrumentos internacionales debido a que
se desconoce los principios que regulan el Derecho Internacional, asi como el control de

convencionalidad que establece la Sala Constitucional costarricense.

Por otra parte, desarrollar en esta investigacion los instrumentos internacionales del
Derecho, asi como su incorporacion via constitucional, es necesaria para poder combatir perjuicio
que limiten la tutela de los derechos humanos. Ademas, recientemente en Costa Rica, después de
la opinidn consultiva OC — 24/17 han crecido los perjuicios y otros aspectos que hacen que los y
las costarricenses, desconozcan la aplicacién del Derecho Internacional de una forma armonica con
la legislacion interna. Asimismo, la religion, presion social, aspectos morales que desvirtan por
completo la competencia de la CIDH, y hace que gran parte de la poblacion costarricense
desconozca el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo. Es por lo anterior que se
considera relevante abarcar todo este tema de legalidad, aunado a aspectos extra juridicos, para

poder comprender si el proyecto de reforma constitucional nimero 21385 es 0 no viable.

Ahora bien, el andlisis que se debe de realizar en su mayor parte debe ser juridico y para
eso se debe de conocer el funcionamiento de un Estado de derecho, toda vez que el tema a tratar
en esta investigacion es conocer juridicamente si la viabilidad de la reforma constitucional nimero
21385 tomando en cuenta, la legislacion costarricense vigente, la tutela de los derechos humanos

segun instrumentos internacionales y el matrimonio igualitario como punto medular.

Ademas, se considera importante para la presente investigacion, mencionar que la misma
es totalmente viable, debido a que existe desconocimiento en la poblacion costarricense, en cuanto
a la aplicacion del Derecho Internacional y los convenios a los cuales Costa Rica se ha suscrito.
Ademas, los aspectos antes mencionados, han llevado a crear una gran problematica, muy visible
en redes sociales, la cual se ha hablado de intromision por parte de la CIDH y una violacion a la

soberania al Estado costarricense.

En un mismo orden de ideas, se pretende investigar, en primera instancia el espiritu del
constituyente, en cuanto a la creacion del articulo 52 de la Constitucion Politica, para lo cual se
analizara las resoluciones emitidas por la Sala Constitucional, donde han analizado las actas de la

asamblea constituyente.



Asimismo, se ahondara el concepto de familia, su génesis y la evolucion que ha tenido en
la actualidad, para lo cual se analizara el concepto de Engels y diferentes tesis que han abarcado

los diferentes temas de familia que han existido en la historia del ser humano.

Ademas, se investigaran las tipologias que establece la Constitucién Politica, en tema de
constituyentes. Asi como se realizara un estudio minucioso del proyecto de reforma constitucional
21385. Para lo anterior, se revisara lo estipulado en la Constitucion Politica, asi como el texto
completo de la reforma constitucional de la cual se analizara cada uno de sus capitulos.

Por otra parte, se realizara un analisis de los instrumentos del Derecho Internacional sobre
Derechos Humanos, organismos encargados de tutelarlos y la aplicacion de los mismos, en armonia
con la legislacién costarricense. También se analizara el articulo 14 del Cédigo de Familia, inciso
6, en congruencia al derecho de las personas del mismo sexo, para contraer matrimonio en Costa

Rica, esto se investigara mediante un andlisis de fondo en cuanto a las normas vigentes.

En conclusién, se llevard a cabo un analisis de los mecanismos de control que ejerce la
Corte Interamericana de los Derechos Humanos, asi como el analisis del texto completo de la
opinién consultiva OC — 24/17. Asimismo, se busca definir la competencia que tiene este
organismo internacional y la vinculacion de sus sentencias y opiniones con Costa Rica, con el fin

de poder dar respuesta a la pregunta que genera este trabajo de investigacion.

¢Cumple la reforma constitucional nimero 21385 al articulo 52 que actualmente se
encuentra en la corriente legislativa, con la tutela de los derechos humanos y el respeto al

matrimonio entre parejas del mismo sexo?



OBJETIVOS

Objetivo general

Analizar juridicamente la viabilidad del proyecto de Reforma Constitucional al articulo 52, a la luz

de la opinion consultiva nimero OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Objetivos especificos

Determinar el espiritu del constituyente en la construccion del articulo 52 de la Constitucién
Politica, origen de la familia, asi como la linea jurisprudencia que se ha seguido hasta la actualidad

y el derecho al matrimonio.

Detallar las tipologias de las reformas constitucionales en el ordenamiento juridico costarricense,
los objetivos del proyecto de reforma constitucional nimero 21385 al articulo 52 y la jerarquia de

las fuentes del Derecho Internacional.

Establecer los instrumentos internacionales basados en derechos humanos, la importancia de la
opinidn consultiva OC- 24/17 y la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

frente al matrimonio como un derecho fundamental.
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JUSTIFICACION

La presente investigacion pretende lograr un amplio analisis juridico del proyecto de
reforma constitucional presentado ante la Asamblea Legislativa, mismo que tiene como base
defender la familia costarricense y validar si es viable juridicamente. Asi, se podra determinar el
proyecto de reforma constitucional 21385 es congruente con la opinion consultiva OC — 24/17,

emitida por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.

Conveniencia

Es claro que la presente investigacidn es conveniente debido a su aporte, entendiendo la
necesidad que existe de poder dar a conocer la relevancia de este tema para la sociedad en si. Con el fin
de que la ciudadania costarricense, pueda conocer si es viable o no el proyecto de Reforma Constitucional
al articulo 52. Toda vez que, como se ha mencionado anteriormente, existen aspecto extra juridicos que
llevan a los y las costarricense a la desinformacion. Ademas, se pretende analizar la viabilidad del mismo,
de cara a la opinion consultiva realizada a la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el respeto hacia
los Derechos Humanos tomando como punto medular el derecho al matrimonio entre personas del mismo

SEXO.

Relevancia social

Con este tema, se beneficiard a la sociedad costarricense obteniendo resultados con un
amplio bagaje informativo, verificando qué es lo més factible para el pais en este momento y
comparando la reforma que se encuentra en la actualidad en la corriente legislativa y la opcion

consultiva por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

11



Implicaciones préacticas

En la actualidad para el pais, es un gran problema en sociedad el tema que aqui se trata, sin
embargo, se puede justificar que esta investigacion ayudara a comprender de forma amplia, no solo
la viabilidad de una reforma, sino el contexto amplio en cuanto el reconocimiento de derechos
humanos y asi solucionar algunos conflictos diarios con respecto a las diversas posiciones que

surgen en torno a esto.

Valor tedrico

Esta investigacion contribuird a llenar el vacio que pueda existir, en el conocimiento de este
tema, permitiendo al lector determinar cual de las dos teorias que se siguen en el pais podra apoyar,
pero ya no con un conocimiento adquirido del diario vivir, sino con bases técnicas que sustenten la

teoria que de aqui en adelante se quiera seguir.

Por otra parte, se busca también dar a conocer al lector el amplio significado ius connubii
facilitando la definicién de conceptos utilizados dentro de la familia costarricense y aclarando
significados de palabras que se utilizan a diario y conocer sus origenes. Ademas, se sugiere también
la manera en que puede analizarse a cierto grupo determinado del pais. También, el impacto que
podria también ocasionar ante la familia costarricense, siendo que para todo esto debe de realizarse
un andlisis minucioso del correcto significado de la palabra familia y no solo eso, sino también,
examinar con detenimiento cual fue el espiritu real del legislador al crear el articulo 52 de la

Constitucién Politica.

Mencionados los puntos anteriores, se puede entender que parte de esta investigacion busca
la obtencidn un criterio amplio de cierta parte de la poblacion costarricense; conocer realmente qué

es lo mas viable para la sociedad y definir si existe 0 no una afectacion al ius connubii.

Por ultimo, es de gran importancia tener presente que en la actualidad existe la resolucion
por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sin embargo se encuentra en la
corriente legislativa para adaptacién de la misma a las normas del pais, siendo entonces que

actualmente no existe ley que regule lo resuelto por la corte al tiempo que existe un proyecto de
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reforma constitucional bajo una teoria conservadora, tutelar el matrimonio, por lo cual se debe de
analizar, cuales podrian ser los impactos negativos o bien positivos en toda la sociedad, al aprobarse

la reforma constitucional o bien, al apegarse a lo resuelto por la CIDH.

Antecedentes histéricos

En la Constituciéon Politica de Costa Rica se encuentra consagrado en el articulo 7 la
regulacion en cuanto a los tratados internacionales, indicando que cuando los mismos fueren
ratificados por la Asamblea Legislativa adquieren un rango mayor a las leyes. Ahora bien, en este
articulo no solo existe el ambito de aplicacion de los tratados como convenios internacionales, sino
que también se indica la forma en que deben de ser adaptados a la normativa del pais de acuerdo a

su procedimiento dentro del 6rgano legislativo.

Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos, debidamente
aprobados por la Asamblea Legislativa, tendran desde su promulgacién o desde el dia que
ellos designen, autoridad superior a las leyes. Los tratados publicos y los convenios
internacionales referentes a la integridad territorial o la organizacién politica del pais,
requeriran aprobacion de la Asamblea Legislativa, por votacion no menor de las tres cuartas
partes de la totalidad de sus miembros, y la de los dos tercios de los miembros de una
Asamblea Constituyente, convocada al efecto. (Legislativa, Constitucion Politica , 1949)

Ahora bien, es de gran importancia conocer sobre los origenes del matrimonio y como tal,
se reconoce el mismo, como una figura juridica que existe en muchos paises que formaliza y
legaliza la unién de dos personas. Esta figura que actualmente es parte del Derecho y se reconoce

como un derecho absoluto en el cual las partes por distintas razones optan contraer matrimonio.

En los articulos 51 y 52 de la constitucion politica nace la tutela a la familia y al matrimonio,
siendo que en el articulo 51 se establece la familia como un elemento natural y fundamental para
la sociedad. En él se explica la relacion de un hombre y mujer para conformar lo que se conoce
como familia tradicional haciendo uso del instrumento juridico llamado matrimonio. De acuerdo
con la regulacion del articulo 52, es cuando se puede entrar de fondo a conocer sobre el derecho al

matrimonio o conocido en América Latina como el ius connubii.

Articulo 51.- La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene derecho
a la proteccion especial del Estado. Igualmente tendrén derecho a esa proteccion la madre,
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el nifio, el anciano y el enfermo desvalido. Articulo 52.- EI matrimonio es la base esencial
de la familia y descansa en la igualdad de derechos de los cdnyuges.” (Legislativa,
Constitucion Politica , 1949)

El ius connubbi es una expresion que tiene sus origenes en el Derecho Romano. Ademas,
es un derecho que asiste a todas las personas a una libre eleccion de contraer matrimonio, sin
embargo, lo anterior es una definiciéon minima al derecho del ius connubbi, debido a que se
considera también como la unica opcién viable o bien, el camino para que dos personas puedan
casarse libremente. Es muy importante que se tenga claro que esta eleccion o decision de casarse,
debe ser voluntaria, sin que existan terceras personas o factores externos que lleven a las personas
a tomar esta decision, porque va mas alla de una eleccion de contraer matrimonio, sino que también
se refiere al interior del ser humano.

Por lo anterior, se realiza el andlisis del articulo: “El Contenido y la Determinacion del ius
connubii y sus Manifestaciones en el Sistema Matrimonial Candnico Vigente”, en la publicacion
del articulo, el autor, Franchesci (2007), expresa en su obra la explicacion del matrimonio y del ius
connubii, manifestando que el mismo existe, antes de una regulacion juridica, sin embargo, hace
énfasis en indicar que se necesita de una regulacion juridica para que el mismo surta efectos legales.

En el primer apartado de su investigacion se explica que el matrimonio es una decision entre
hombre y mujer que conlleva no solo la expresion libre de voluntad, sino también que se encuentra
ligado a su ser interior, mencionando que toda persona en su ser interior tiene dos clasificaciones,
que son a nivel corporal, afectivo y espiritual. Por tltimo, también debe de entenderse que, aunque
en este articulo se hace mencién a hombre y mujer al referirse a este derecho, también se plasma
como un derecho completamente libre o bien derecho absoluto, el cual no debe ser restringido ni
limitado.

El ius connubii es el derecho a contraer el matrimonio como el inico camino humano y
humanizante en el uso de la sexualidad, que no es un simple instinto corporal, sino una
tendencia que tiene su fundamento en la persona humana sexuada y, por lo tanto, en la
complementariedad varon-mujer, la cual implica toda la persona en sus diversos niveles:
corporal, afectivo y espiritual. Por tanto, no puede ser concebido como un derecho arbitrario
e ilimitado, sin tener en cuenta la verdad sobre el matrimonio y la familia. No es s6lo el
derecho a estar inmune de alguna coaccion externa, con la correspondiente obligacion por
parte de los individuos concretos y de la sociedad de respetar la libre eleccion, o un simple
derecho de actuar libremente, sin ninguna limitacion estructural de ese derecho, en cuyo
caso el derecho seria entendido como libertad absoluta en las propias decisiones en materia
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de sexualidad, sin tener en cuenta el objeto y el contenido natural de este derecho.
(Franceshi, 2007, pag. 1)
En el segundo apartado, se refiere a que debe existir una complementariedad entre el

hombre y la mujer para el ejercicio del derecho al ius connubii, esto quiere decir, que, si bien es
cierto que el derecho al matrimonio, se considera un derecho fundamental y absoluto de libre
decision, debe de completarse de otra persona para que el mismo se pueda ejercer. De hecho,

expresa que es un poder conjunto, para formar una familia.

La experiencia demuestra que hablar de derecho al matrimonio fuera del &mbito de la
ciencia canonica produce alguna perplejidad. Ante la afirmacion de que las personas tienen
el derecho de contraer matrimonio, no pocas veces la respuesta inmediata que encontramos
en personas extrafias a la ciencia candnica es que tendran este derecho siempre que
encuentren alguien que quiera casarse con ellos. El ius connubii es, ciertamente, un derecho
fundamental de la persona, pero su ejercicio debe ser, necesariamente, un ejercicio de dos,
es decir, de aquellos que tienen un concreto proyecto de celebrar el matrimonio y fundar
una familia. Trataremos de explicar esta afirmacion que parece totalmente obvia.
(Franceshi, 2007, pag. 5)

En el tercer apartado, hace referencia al sistema matrimonial vigente, tratando de
buscar una proteccion juridica al ius connubbi, analizando el derecho al matrimonio desde
un punto de vista canénico, asi como las limitaciones ante la iglesia. También, trae a
colacion la libertad de las partes para contraer matrimonio, pero hace la salvedad que el

mismo debe ser entre hombre y mujer.

En conclusion, pensamos que el rescate de un sistema fundado mas en la realidad del
matrimonio que en los formalismos o en normas sin sentido, en el que el derecho al
matrimonio es reconocido, regulado en justicia, lo que significa de acuerdo a su verdad
intrinseca, promovido y defendido por la autoridad, ayudara sin duda a superar la profunda
crisis que hoy vive nuestro sistema matrimonial, no por su contenido, sino porque con
frecuencia hemos dejado de lado las razones del sistema, su historia, los bienes que protege.
Un jurista que no conozca las razones mas profundas del ordenamiento juridico que aplica,
que no sea capaz de descubrir «lo justo» que dimana de la realidad del matrimonio,
seguramente mas que servir con la ley al matrimonio y la familia, se servira de ella como
instrumento para alcanzar los fines que persigue. (Franceshi, 2007, pag. 24)
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Antecedentes internacionales

A partir de un analisis del derecho a contraer matrimonio o bien conocido en la doctrina
como el ius cunnubii, se puede verificar que existen criterios a nivel internacional, en los que se
establece la relacion de contraer matrimonio entre personas. En unos casos existe la distincion
seglin género y en otros no, por esta razon, se procede a realizar un analisis de la siguiente doctrina

internacional.

Como primer documento se analiza la publicacion “lus connubii y matrimonio igualitario
en el sistema internacional de derechos humanos”, articulo en el cual Castillo (2013), expresa la
discriminacion que existe en torno al derecho al matrimonio igualitario, también fundamentando
este derecho en la doctrina internacional, con base al ius connubii. Ademas, valor6 la ayuda de
instituciones a la poblaciéon LGTBI en cuanto a las demandas colectivas por la violacion a dicho
derecho.

De acuerdo con Castillo (2013), el ius connubii es un principio juridico para el orden social,
toda vez que es un derecho fundamental del ser humano en cuanto a poder contraer matrimonio.
Siendo asi que ese derecho de poder contraer matrimonio, también le permite formar una familia.
Ademas, menciona que es importante conocer el marco de legalidad, en cuanto a la regulacion que

existe a nivel internacional, asi como la influencia que puede tener la sociedad, cultura y politica.

El ius connubii se construye sobre un principio juridico clave para el orden social que, a la
vez, es reconocido universalmente como un derecho fundamental: el derecho a contraer
matrimonio y fundar una familia. Derecho que, en principio, implica la posibilidad de todo
individuo de contraer matrimonio de manera libre con otras personas que desee, dentro de
los limites marcados por la ley; limites que, en la practica, no se presentan, como veremaos,
de forma homogénea y estética, sino que manifiestan rasgos diversos y heterogéneos
atendiendo a factores culturales, sociales y politicos. Asi, por ejemplo, encontraremos
limites de uno u otro orden (parentesco, edad, nimero de miembros que conforman el
matrimonio, etc,) en funcion del momento histérico y de los rasgos de la sociedad que
tomemos como ejemplo11 . Ahora bien, més all de la praxis estatal conviene sefialar que
el ius connubii estd amparado tanto por la proteccion que dispensan los textos
internacionales de derechos humanos (articulo 23.2. del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos), como por aquellos que lo son de caracter regional (Convenio para la
Proteccion de los Derecho Humanos y Libertades Fundamentales, hecho en Roma el 4
noviembre de 1950, Convencion Americana sobre Derechos humanos- Pacto de San José
de 1969). (Castillo, 2013, pag. 4)
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En el segundo apartado se expresa de forma genérica que la orientacion debe de ser un
derecho a la intimidad de cualquier persona, esto ligado a su derecho a una vida privada dentro de
la familia y los marcos legales de proteccion que pueden existir. Ahora bien, también se indico
sobre la identidad de género, la necesidad de que la persona puede solicitar su derecho a que sea
respetada y las restricciones que pueden existir a nivel internacional. Por Gltimo, en este segundo
apartado, el Castillo (2013) se refiere a que ha existido cierta discriminacion, debido a que no existe
una regulacion legal en muchas partes del mundo y si la ha existido, efectivamente tiene una tutela,

pero con esto las personas con una discriminacion por su sexo, aun se sienten vulnerables.

De forma genérica, podriamos concluir que, de conformidad con los distintos tratados
internacionales, la discriminacion es toda distincién, exclusion, restriccion, o preferencia
basada en atributos de la persona que tiene por objeto o resultado, anular 0 menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de derechos y libertades. En
este orden de ideas, los tribunales internacionales y 6rganos de control entienden por
discriminacién por orientacion sexual, identidad de género o expresién de género toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia de una persona por estos motivos con el
resultado -ya sea de jure o de facto- de anular o menoscabar el reconocimiento, goce 0
gjercicio, en condiciones de igualdad, de sus derechos y libertades, teniendo en cuenta las
atribuciones que social y culturalmente le han construido en torno a dicha categorias. Ahora
bien, dicho esto, conviene recordar que -debido a la ausencia de una regulacién especifica
y taxativa de las categorias- la no discriminacion por orientacion sexual y la identidad de
género se han subsumido, principalmente, en dos causales de discriminacion en el ambito
del derecho internacional general, a saber: en el de discriminacién por “sexo” y en la
clausula abierta, de “cualquier otra condicién”. Férmulas estas bajo las que se ha pretendido,
€Omo veremaos, con mayor 0 menor acierto, proteger la vida familiar e intima del colectivo
LGTB. (Castillo, 2013, pag. 6)

Ademas, menciona que, a nivel internacional o universal, existen mecanismos o
pronunciamientos de proteccion y regulatorios. De acuerdo con el autor, la orientacion sexual de
una persona no puede ser sujeto de discriminacidn, siendo que existe regulacion actual que tutela
dicho derecho. Por otra parte, hace referencia a las medidas que han adoptado Colombia y otros

paises en sus politicas contra la discriminacion.

En el sistema universal de proteccion de derechos humanos encontramos varios
pronunciamientos de los distintos 6rganos de proteccion que nos interesan para nuestro
estudio. Este ha sido el caso, entre otros, del Comité de Derechos Humanos y el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que calificaron la orientacion sexual como una
de las categorias de discriminacion prohibida en el articulo 2.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos13 y en el articulo 2.2 del Pacto Internacional de Derechos
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Econdmicos, Sociales y Culturales14 . Afirmando al respecto, el Comité de Derechos
Humanos, en el caso Toonen vs. Australiaque la referencia a la categoria “sexo” incluiria
la orientacién sexual de las personasl5. Proteccién que mantendria en el caso Edward
Young vs. Australial6yen el caso Xvs. Colombial7(donde, ademés, se recomendaria al
Estado colombiano a no discriminar por orientacion sexual a la hora de estudiar el derecho
a pension, exhortandole a tomar medidas para prevenir actos de discriminacion contra las
parejas del mismo sexo en esta materia)18. Linea de proteccion ésta que se ha visto
acompafiada, mas all& de los simples pronunciamientos, por la preocupacion gue, de forma
reiterada, ha manifestado el Comité de Derechos Humanos en sus observaciones finales a
los informes presentados por los Estados ante las diversas situaciones discriminatorias
relacionadas con la orientacidn sexual de las personas19. (Castillo, 2013, pags. 6-7)

En el tercer apartado, Castillo (2013), refiere al modelo de familia de forma abierta, esto
en el sentido internacional, esto quiere decir que los Estados podran establecer el concepto amplio
de familia y asi crear una regulacion especifica para cada poblacién, siendo asi que puede cada
Estado indicar cuales son las limitaciones para indicar que es una familia de forma amplia y
genérica, siempre y cuando se respete lo establecido por las normas internacionales con respecto a

concerniente a Derechos Humanos.

Como ya hemos expuesto, los instrumentos internacionales de Derechos humanos, tanto de

caracter universal, como regional, consagran, por lo general, el derecho de hombres y
mujeres a contraer matrimonio y conformar una familia 55, de manera libre, sin
discriminacidén 56, en condiciones de igualdad para todos los miembros de la pareja 57 y
bajo la proteccion del Estado58. Derecho ademas, que como han puesto de manifiesto los
tribunales internacionales, no se concibe, necesariamente, dentro de un Unico modelo.
Circunstancia ésta que hace que “la familia” se presente como un concepto juridico
indeterminado desde el punto de vista del derecho internacional, es decir, como una
“formula abierta” a partir de la cual los Estados podran establecer los requisitos y las
condiciones necesarias para su formacion; dentro, eso si, de los limites minimos que impone
la norma internacional y el respeto a los derechos humanos. (Castillo, 2013, pags. 15-16)

Ademas, hace unarelacion entre el lus Connubii como un derecho fundamental y que puede
existir una geometria variable en espacio y tiempo, es decir, que con el pasar del tiempo puede
existir una variacién en la percepcion que se puede tener en cuanto a este derecho, no solo la
percepcion, sino también lo que puede ir evolucionando con el tiempo. También, menciona que al
existir una regulacion internacional sobre el tema y comités de derechos humanos a nivel
internacional que protegen este instituto, no se vuelve prohibido el disfrute del derecho a la familia

0 bien, el aceptar el matrimonio igualitario dentro de los estados miembros.
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Como ya hemos apuntado, tanto en el Sistema de Proteccion Universal de Derechos
Humanos66, como en el regional67, se reconoce de forma expresa el derecho del hombre y
la mujer de contraer matrimonio y fundar una familia. Ahora bien, teniendo en cuenta el
contenido de los textos en los que se reconoce este derecho, puede concluirse que, a priori,
no existe nada que impida su ejercicio por una pareja formada por individuos del mismo
sexo, ya que los unicos limites que establecen los textos internacionales de forma expresa
para su disfrute son el de la edad y “las condiciones establecidas por cada Estado”, lo que
implica, a la postre, fundamentar su ejercicio en un acto volitivo de éste Ultimo.
Precisamente estas formulas abiertas del ius connubiiy de la “familia”, asi como el amplio
margen de los Estados a la hora de regular las instituciones y los derechos, explican que
tanto la aceptacion del matrimonio igualitario, como la negacion del mismo no constituyen
per seviolaciones de los citados textos internacionales; afirmacion que, por otra parte, han
puesto de manifiesto, el Comité de Derechos Humanos en 1999 (en el caso de Juliet Joslin
y otras vs. el Estado de Nueva Zelanda)68 o el TEDH (en el caso Schalk y Kopfvs.
Austria)69. (Castillo, 2013, pag. 19)

En el Gltimo apartado se concluye que no debe existir discriminacion a las personas por su
orientacion sexual, misma que debe ser garantizada por organismos internacionales. Siendo que
estos organismos adoptan el ius connubii, como un derecho fundamental, de forma amplia.
Ademas, existe un avance en materia de derechos humanos, en cuanto a garantizar derechos a
personas del mismo sexo, sin embargo, aun falta reconocer derechos, debido a que el ius connubii

es regulado segun los criterios de cada Estado.

La proteccion del individuo y su no discriminacion por orientacion sexual, viene
garantizada mediante su inclusion en las categorias “sexo” u “otra condicion...” que figuran
en las clausulas de no discriminacién de textos internacionales de caracter universal y
regional. Textos, que ademas, conceptualizan el ius connubii, como un derecho fundamental
abierto, amplio y con pocas limitaciones a priori. Circunstancia ésta que viene respaldada
por las decisiones emanadas de los mecanismos de control de tratados internacionales de
Derechos humanos y por la jurisprudencia de tribunales internacionales (entre los que
destacan, por su importancia y autoridad en la materia, el TEDH y la Corte IDH). Decisiones
y jurisprudencia que parecen haber desdibujado los contornos (hasta ahora) sélidos de
realidades sociales (la familia) e instituciones juridicas (el matrimonio) concebidos,
tradicionalmente, desde una dptica heteronormada. Ahora bien, a pesar de que es innegable
el avance en materia de derechos de lesbianas y gays en ambitos concernientes a la vida
privada y familiar; no puede ignorarse que ain queda mucho por hacer en el reconocimiento
pleno de derechos en materia de matrimonio y filiacion. Precisamente, por la amplitud
conceptual del ius connubii, que deja en manos de los Estados la regulacion de su disfrute
y desarrollo normativo, es por lo que en la practica asistimos a un relativismo en el espacio
y en el tiempo del contrato de matrimonio, circunstancias, todas ellas, que hacen que dicho
derecho se presente en la préctica (parafraseando al profesor H. Muir Watt) como un
derecho fundamental abierto de geometria variable (1997, p. 403-415). (Castillo, 2013, pag.
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21)

Como segunda fuente de analisis se toma el articulo: “Analisis critico a las objeciones
iusnaturalistas en contra del matrimonio entre personas del mismo sexo”, de la revista “Derechos
Fundamentales Universidad de Vifia del Mar”; Castellaro (2015), explica ampliamente a las
objeciones al matrimonio entre personas del mismo sexo, esto desde una Optica constitucional,
indicando que en muchas ocasiones van en contra de un Estado de Derecho, toda vez que el derecho
al matrimonio por personas del mismo sexo, no actia en contra de los derechos fundamentales de
las demaés personas.

De acuerdo con el Castellaro (2015), el matrimonio es una institucién de orden publico y
regula aspectos de de la vida privada de las personas que desean contraer matrimonio, el cual
integra a las personas dentro del marco social establecido y los convierte en parte de un estado de
Derecho. Ademas, logra evidenciar la necesidad de comparar o entender el ius naturalismo dentro
del derecho al ius connubii, pues ambos regulan aspectos distintos, pero existe pensamientos en

contra del derecho al matrimonio, basado en lo que la sociedad pueda entender como natural.

Una instituciéon como el matrimonio, aquel de orden publico que regula aspectos de la vida
privada, debe incorporar necesariamente en su estructura los derechos fundamentales, para
respetar la autodeterminacion de los individuos en el Estado democratico de Derecho. Esto
porque el Estado democratico de Derecho se entiende a si mismo como un sistema de
integracion social, en el cual los fendmenos socioldgicos y comunicativos se permean en
los discursos politicos y estos, a su vez, a través de procedimientos racionales y legitimos,
se impregnan en el mundo del derecho. Por consiguiente, el paradigma del Estado
democratico de Derecho, pretende un derecho dinamico, democratico y legitimol. Por otro
lado, el derecho a través de una Optica iusnaturalista, implica entender a este como
ahistorico y sin capacidad de dinamismo, es decir, trascendental; siendo este el sentido en
que han emergido los principales argumentos para poder frenar una legislacion a favor del
matrimonio entre personas del mismo sexo. Es decir, las objeciones pretenden mantener en
un statu quo a la institucion del matrimonio. (Castellaro, 2015, pag. 2)
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En el segundo apartado refiere acerca del detrimento que puede sufrir una persona, por la
negacion al derecho del matrimonio por su preferencia sexual ya que, al impedirle casarse, se le
restringe de otros derechos que se derivan de este. En la legislacion chilena, se impide el
matrimonio igualitario Unicamente porque el ius naturalista ensefia que lo natural es procrear y no
poder procrear dos personas del mismo sexo, hace esto entonces, que haya una restriccion clara a

este derecho.

El quid del asunto estéa en determinar cual es la naturaleza del matrimonio y si es que aquella
la podemos establecer como “la capacidad de procrear”. Por lo que antes de entrar en ella
cabe mencionar que la idea de que los homosexuales no puedan contraer matrimonio en
Chile consiste en una penalidad (una sancién o prohibicion, una coaccidn a su libertad): el
que a una persona, libre e igual en derecho, solo por su orientacion sexual se le impida
contraer matrimonio, corresponde a un detrimento a su capacidad juridica en asuntos civiles
violando asi la igualdad ante la ley, la igualdad en derechos, etc.; por su homosexualidad se
le impide suscribir contratos, controlar sus bienes a su voluntad, acceder a benefi cios
legales y/o tributarios. La excusa es que el matrimonio, en su naturaleza, no concibe ser
celebrado entre dos personas del mismo sexo; la razon: imposibilidad de cumplir su fi
nalidad, ¢cuél? procrear. La idea de la procreacién —y el ius conubii también— se consagra
desde una perspectiva iusnaturalista otorgandole una connotacion de expresion de amor38
al acto sexual. Esto implica no entender al derecho, a través del matrimonio, como un
elemento sociointegrador en el cual puedan las personas desenvolverse libremente como
ciudadanos, debido a que la concepcion de mundo y la materializacién de la noci6n
antropoldgica que los iusnaturalistas persiguen, responden a una vision particular del ser
humano —aquel que debe complementarse hombre con mujer y buscar el amor real en el
otro sexo— descartando una vision que contemple distintas respuestas a la problematica
existencial de las parejas. (Castellaro, 2015, pags. 14-15)

Ademas, menciona que los argumentos que se utilizan para indicar que tan natural puede
ser un matrimonio segun lo que se pueda creer, basados en doctrina del ius naturalista debe de ser
rechazado, debido a que no se puede mezclar lo que se cree en cuanto a derechos humanos con la
creencia religiosa de las personas. También, en un ordenamiento juridico debe de existir una
balanza, es decir, un equilibrio para legislar o bien, proteger los derechos de la ciudadania que los

conforman.

Los argumentos que se utilizan para establecer la naturaleza del matrimonio en virtud de
una concepcion iusnaturalista de este, deben ser rechazados; esto porque el marco de
discusion del matrimonio entre personas del mismo sexo es en un ordenamiento juridico
que se entiende a si mismo como secular y laico. Ademas, un ordenamiento juridico
pretende lograr una estructura de imparcialidad para la consecucién de una teoria de la
justicia. RAWLS sefiala que “las unicas doctrinas comprensivas que se apartan de la razon
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publica son aquellas que no pueden servir de soporte a un equilibrio razonable de valores
politicos39”. Y es precisamente lo que sucede aca: por entender al matrimonio desde una
perspectiva natural se rompe la idea de una consagracion de igualdad de derechos cuando
se le impide a personas del mismo sexo contraer matrimonio. (Castellaro, 2015, pag. 15)

En el dltimo apartado se concluye que, segun los conocimientos de los juristas, creen que
el derecho a contraer matrimonio es un derecho natural, toda vez que es un derecho que nace de la
naturaleza juridica, pero otros en contra dicen que es solo un derecho derivado del derecho original,
que es el ius connubii. Ademas, menciona que la condicion de matrimonio es previa a las decisiones
del Estado, ya que es intrinseca al ser humano, pero que también en personas del mismo sexo, se
limita y no podria Ilamarse por la oposicion matrimonio, toda vez que no hay forma de que se
pueda procrear.

Dentro del trabajo se realiz6 un analisis al matrimonio desde un punto de vista filoséfico y
juridico que, a su vez, se separ6 en dos sentidos: en virtud de su naturaleza juridica y como
una institucion civil subsumida a la Constitucion. Para los juristas en contra del matrimonio
entre personas del mismo sexo, este se configura como un derecho natural, a traves del ius
connubi que no es mas que el derecho preestatal de las personas a casarse. Esto nos hace
preguntarnos ¢qué clase de elementos hacen entender el matrimonio como natural? El ius
conubii emerge como un derecho previo al Estado y revelador en torno a la naturaleza
inmutable del mismo matrimonio: al ser un derecho esencial y previo al Estado, en caso de
cambiar el matrimonio, este deja de llamarse matrimonio pasando a ser otra cosa, mas no
matrimonio. Ademas, este esta configurado no en torno a personas sino al hombre y la mujer
(como, por ejemplo, lo sefiala el articulo 32 de la Constitucién espafiola). Esto es
determinante debido a que solo un hombre y una mujer lo pueden contraer con el afan
institucional de procrear. Sin embargo, el derecho supraconstitucional del ius connubii cae
en una paradoja: seria un derecho natural preestatal, sin embargo, no se entiende de qué
forma seria posible contraer matrimonio en esa etapa previa al Estado, debido a que el
matrimonio es una institucion que se enmarca dentro del Estado, por tanto, no existiria
matrimonio en este plano de la argumentacion. (Castellaro, 2015, pags. 19-20)

Otro de los antecedentes estudiados es el articulo “Libertad Religiosa y Sistemas
Matrimoniales en el Derecho Comparado”, en este, la autora expresa en su obra la definicién de
matrimonio segun el derecho candnico, en el cual habla de la relacion de contraer matrimonio entre
hombre y mujer. Ademas, hace una explicacion en cuanto los aportes que tuvo el derecho canénico

y el pasar del tiempo como creacidn de las uniones civiles.

El matrimonio es un hecho o realidad natural que puede definirse como "la unién juridica
plena y total de un vardn y una mujer que comporta una comunidad indivisible de vida
ordenada a la generacion y educacion de los hijos y a la ayuda mutua” (HERVADA). Esta
definicidn, no obstante, vendria referida al concepto clasico de matrimonio plasmado en el
Derecho canonico cuya contribucion al modelo matrimonial de corte occidental es
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innegable. En este sentido y aunque no se puede decir que la institucion matrimonial sea
obra Unica del Derecho candnico (toma elementos del Derecho judio, germénico, y romano
gue cristianiza), también el Derecho romano aporté importantes elementos en cuanto a la
estructura y formulacion técnica del matrimonio, y fundamentalmente en lo relativo al
consentimiento en un sélo acto y la concepcion mondgama del mismo, que coincidente con
la concepcidn candnica, sin embargo permitiéo a los canonistas ganar la batalla de la
indisolubilidad (NAVARRO VALLS), lo cierto, es que su influencia es definitiva y muy
solida en Occidente, hasta el punto que se puede decir con acierto que los ordenamientos
civiles han recibido del Derecho candnico "el principio moderno de la libertad en la eleccidn
de los conyuges y de su consentimiento personal, asi como las condiciones formales desde
Trento. Deben a esta herencia el caracter exclusivo del matrimonio monogamico como el
lugar de la sexualidad licita y el principio de su indisolubilidad. Incluso secularizado
extrinsecamente desde la Revolucién Francesa, el matrimonio ha conservado sus trazos
cristianos de formalismo, exclusividad y perpetuidad (NAVARRO VALLS)”. (Botella,
2018, pag. 3)

En su segundo apartado, brinda la definicion clara del ius connubii, es decir indica que el
mismo es el derecho a contraer 0 no matrimonio, lo plantea como una eleccion por parte del ser
humano. Asimismo, menciona que hubo un aporte por el derecho romano, en el cual Unicamente
podrian optar por este derecho, quienes cumplieran ciertos requisitos, pero también, menciona que
es un derecho natural que la iglesia ha otorgado al ser humano como creacién de la familia.

El ius connubii, contiene el derecho de contraer o no matrimonio; el derecho de eleccion
del cényuge y el derecho a que el matrimonio sea reconocido, protegido y conservado por
el ordenamiento juridico” (BANARES). Aunque los primeros que se refirieron al ius
connubii fueron los romanos, éstos no lo concibieron como un derecho natural sino como
un derecho al que podian acceder aquellos que cumplieran determinados requisitos. Fue la
Iglesia, la que desde sus inicios va a considerar el ius connubii "como un derecho humano
natural” o como sefiala GRAZIANO inspirandose en San ISIDORO DE SEVILLA como
"primer principio dentro de la libertad de todos los hombres". Igualmente, el ius connubii
como derecho fundamental, basado en la naturaleza humana, se consagra en numerosas
convenciones internacionales (asi, por ejemplo, el articulo 16,1 de la Declaracion universal
de los derechos del hombre de 1948, el articulo 23.2 del Pacto internacional de derechos
civiles, politicos y sociales, asi como el articulo 12 de la Convencion europea de los
derechos del hombre de 1950). En Espafia, el matrimonio como derecho se reconoce en el
articulo 32,1 de la Constitucion al establecer: "EI hombre y la mujer tienen derecho a
contraer matrimonio con plena igualdad juridica. (Botella, 2018, pags. 4-5)

En el tercer apartado se expone acerca de la libertad religiosa basandose principalmente en
el cristianismo. De acuerdo con Botella (2018), en tiempos antiguos las personas estaban
coaccionadas a actuar unicamente conforme a la creencia o a la fe, esto genera una gran diferencia

a la actualidad, toda vez que los derechos humanos, no pueden ir ligados a las creencias.
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Hablar de la libertad religiosa en su origen es hablar del cristianismo. La aparicion del
cristianismo en el Imperio Romano y su negativa a someterse en cuestiones de fe a las
exigencias del Imperio, hace surgir el problema de la libertad religiosa, como un derecho
de la persona a actuar su fe solo o asociado con otros con plena inmunidad de coaccion. Sin
embargo, la concepcion de los derechos humanos como derecho de la persona y entre otros
del derecho de libertad religiosa tiene una evolucion histdrica cuya concepcion moderna del
término se puede decir que arranca del lluminismo y las Revoluciones burguesas que
comienzan a elaborar una doctrina sobre las libertades del hombre que van a plasmar en las
primeras Declaraciones de derechos, tomando asi los derechos humanos a partir de ese
momento carta de naturaleza. En este sentido, la primera Declaracion de derechos en el
tiempo es la de Virginia de 12 de junio de 1776 en cuyo articulo 16 recoge el derecho al
libre ejercicio de la religién. Por su parte, la Declaracién de derechos del hombre y del
ciudadano de 26 de agosto de 1789 hace referencia al tema en el articulo 10 al recoger el
derecho de opinion, incluyendo las opiniones religiosas. (Botella, 2018, pag. 5)

En el cuarto apartado, se hace referencia a los sistemas matrimoniales, enfocandose en la
doctrina civilista, haciendo mencion en las doctrinas que han adoptado distintos legisladores y
creado diferentes corrientes de pensamiento. Ademds, menciona que, al existir un estado
confesional, le permite o genera un derecho legal a las personas, que ya se encuentra plasmado en
su creencia, es decir, si las partes contrayentes creen religiosamente en el matrimonio, entonces al

Estado otorgarles ese derecho civil, se convierte en un derecho declarado por el Estado.

Siguiendo al profesor Berndrdez, "en la doctrina civilista se denominan sistemas
matrimoniales a las distintas férmulas que se han adoptado por los legisladores estatales
para conjugar la viabilidad y eficacia civil de los matrimonios contraidos en forma distinta
de la regulada por el propio ordenamiento o lo que viene a ser equivalente, el grado de
obligatoriedad con que se exige el matrimonio civil en relacion con otras posibles formas
de celebracion”. Atendiendo a un punto de vista religioso o confesional, se podria definir a
un sistema matrimonial como el criterio segin el cual el ordenamiento juridico de un Estado
determinado, en funcion del reconocimiento del derecho de libertad religiosa a sus
ciudadanos, permite que contraigan matrimonio segun sus propias convicciones,
otorgéndole efectos civiles; de tal manera que sera la actitud religiosa y politica que cada
Estado tenga frente al factor religioso lo que determinara la vigencia y eficacia de los
ordenamientos confesionales dentro de ese Estado. (Botella, 2018, pags. 8-9)

Por ultimo, Botella (2018) concluye que la parte religiosa en la actualidad, no es irrelevante
en el derecho civil y méas bien es clara al mencionar que el matrimonio también va ligado a la

creencia de cada una de las personas, que existe pluralidad de formas de celebrarlo.
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A modo de resumen, podemos decir que en relacion a la clasificacion de los sistemas
matrimoniales en sistemas monistas, dualistas y pluralistas, el sistema monista sélo rige hoy
por hoy en el Estado de la Ciudad del Vaticano y en otros paises de Africa y Asia
fuertemente confesionales, el sistema dualista que se subdivide en dos grupos: el
institucional y el formal se acerca, salvo en los Estados que han firmado Acuerdo con la
Santa Sede (Espafia, Italia, Portugal, Colombia y Republicana Dominicana) cada vez mas a
un sistema de matrimonio civil con pluralidad de formas de celebracidon (civil o religiosa),
es decir al sistema facultativo de tipo anglosajén, y en cuanto al pluralista (no referido a la
forma, sino a la sustancia del matrimonio); el matrimonio se rige por el estatuto confesional
de los cényuges, que sigue en esta materia lo dispuesto por la ley religiosa de la confesion
a la que pertenezcan. (Botella, 2018, pag. 27)
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Antecedentes nacionales

A nivel nacional existen doctrinas que respaldan el derecho al matrimonio sin distincion de

género. La primera fuente consultada es la “Revista Juridica ITUS Doctrina”, especificamente el

articulo “El deber del Estado costarricense de tutelar el matrimonio y el derecho a formar una

familia entre personas del mismo sexo”, en la publicacion, Gamboa (2016) expresa la necesidad de

dar a conocer la controversia que se ha generado a nivel nacional en cuanto a la discusion sobre el

tema del derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, siendo que existe una sentencia

por parte de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Ademas, explicita la obligacion o

necesidad para esta comunidad, a que el Estado ampare y realice la tutela de este derecho.

El debate sobre el derecho al matrimonio de parejas del mismo sexo ha cobrado actualidad,
pese a que la Sala Constitucional costarricense lo descarto en el afo 2006, asi como rehuso
la tutela de la unioén de hecho entre personas del mismo sexo en el afio 2010. Este articulo
tiene como proposito sustentar por qué razon existe un deber del Estado costarricense de
abrir la institucion matrimonial a las parejas del mismo sexo. Para ello, se realizara un
recorrido por la normativa internacional de los derechos humanos; la normativa interna; las
soluciones del derecho comparado; los debates doctrinales; los debates constitucionales, y
finalmente, los criterios interpretativos mas relevantes de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y del Tribunal Europeo Derechos Humanos, para asi concluir sefialando
por qué una postura coherente con la mejor tutela de los derechos fundamentales exige el
reconocimiento de la institucion matrimonial a las parejas del mismo sexo. (Gamboa, 2016,

pag. 1)

La primera parte del articulo hace referencia a normativa internacional de proteccion de

los Derechos Humanos a través de los diversos instrumentos internacionales que tutelan el derecho

a la familia, asi como el derecho de las personas a contraer matrimonio y la posibilidad formar una

familia.

Las normas referidas permiten aseverar que la posibilidad de fundar lazos de pareja vy,
eventualmente, formar una familia, son derechos inherentes a la persona por su condicion
humana. No obstante, no ha existido un acuerdo sobre qué debe entenderse por familia y
cudl es el alcance de su proteccion. El concepto de familia ha sido interpretado de distintas
formas en el decurso de la historia, desde la idea de una familia en un sentido "tradicional"
y restrictivo, hasta una vision mas abierta y plural. (Gamboa, 2016, pag. 9)
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En su segundo apartado, se refiere a la normativa que existe a nivel nacional, indicando la
tutela segun el principio de igual tutelado en el articulo 33 de la Constitucion Politica, asi como la

necesidad de hablar de igual aun cuando se refiere a una relacion entre personas del mismo sexo.

La Constitucion Politica de Costa Rica reafirma el principio de igualdad y la prohibicion de
discriminacion en el articulo 33: "Toda persona es igual ante la ley y no podra practicarse
discriminaciéon alguna contraria a la dignidad humana." Los alcances del principio de
igualdad han sido definidos por la Sala Constitucional costarricense, e interesa destacar el
criterio vertido respecto del Reglamento Técnico Penitenciario que permitia la visita intima
para las personas privadas de libertad inicamente cuando ésta fuera con una persona del
sexo opuesto”. (Gamboa, 2016, pag. 16)

Ademas, menciona que el concepto de la sala constitucional es tradicional, es decir que va
en contra de la tutela de los derechos humanos, esto seglin resoluciones que han existido por parte
de organismos internacionales. Ademas, indica que la Sala Constitucional basod su resolucion
indicando que la convencidn en su momento reconoci6 el derecho al matrimonio entre hombre y

mujer con el fin de formar una familia, pero nunca se establece entre personas del mismo sexo.

El criterio de la Sala Constitucional sobre el concepto de familia comporta una vision
“"tradicional™, la cual, segun la Corte Interamericana en las sentencias Atala Riffo vs. Chile
y Fornerdn e hijos vs. Argentina y, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las
sentencias Christine Goodwin vs Reino Unido y la sentencia Schalk and Kopf vs. Austria,
entre otras, no es conforme a los instrumentos de proteccion los derechos humanos.
Ademas, la Sala Constitucional considerd que, con la prohibicion, se esta tutelando la
concepcidn que el constituyente originario tenia del instituto del matrimonio, por lo que la
prohibicion no debia eliminarse. Para apoyar su posicion, dio una interpretacion del articulo
17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. A su juicio, la Convencién
reconoce los derechos de los hombres y las mujeres a contraer matrimonio y a fundar una
familia. A partir de este argumento, sefial6, que si la Convencion hubiera querido incluir el
matrimonio entre homosexuales, habria utilizado el término “persona”, como lo hizo en
otras disposiciones —por ejemplo, en los articulos 2, 3, 5, 8 y 10—, y que lo mismo podia
decirse del articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.4. (Gamboa,
2016, pags. 23-24)

En su tercer apartado se hace referencia a la normativa existente en cuanto a las uniones
entre personas del mismo sexo en el derecho comparado, indicando que el derecho al matrimonio

igualitario, ha sido regulado en varios paises paises desde el 2001.
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El matrimonio entre personas del mismo sexo ha sido regulado en los Paises Bajos (2001),
Bélgica (2003), Espafia y Canada (2005), Sudéafrica (2006), Noruega y Suecia (2009),
Islandia, Portugal y Argentina (2010), Dinamarca (2012), Francia, Nueva Zelanda, Uruguay
y Brasil (2013), Inglaterra, Gales y Escocia (2014), Finlandia (2014 pero entrard a regir en
2017), Luxemburgo, Irlanda9 , Estados Unidos y México (2015), Colombia (2016)
(Barrero, EI matrimonio homosexual en el debate constitucional comparado, 2016). En
otros paises, la institucion del matrimonio continda reservada a las parejas heterosexuales,
pero se opta por otra opcion normativa de tutela en el caso de las parejas del mismo sexo
optando por la figura de las uniones civiles, que guarda semejanza con la institucion del
matrimonio. Este es el caso de la solucion de Israel (1994), Hungria (1996), Alemania
(2001), Suiza (2005), Ecuador (2008), Austria (2009) y Grecia (2015) y en la mayoria de
Estados de los Estados Unidos hasta 2015 (Barrero, EI matrimonio homosexual en el debate
constitucional comparado, 2016). (Gamboa, 2016, pag. 34)

Para concluir, se menciona que después de haber realizado una comparacion entre la

legislacidn costarricense y la internacional, no existe duda que es necesario crear los instrumentos

legales para que el derecho al matrimonio sea reconocido entre personas del mismo sexo. Haciendo

énfasis, en que, si bien es cierto que la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, mantiene

su posicién, podria ser incongruente en la definicion de este tema.

Una vez realizado el recorrido por los instrumentos internacionales de proteccion de los
derechos humanos, la normativa nacional, la doctrina, los debates constitucionales y la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, consideramos que contamos con argumentos suficientes que permiten
afirmar que la alternativa que permite una mejor tutela de los derechos de las parejas del
mismo sexo es la apertura de la institucion matrimonial. Esta afirmacién la realizamos
independientemente de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos siga el criterio
del Tribunal Europeo esbozado en la sentencia Shalk and Kopf vs. Austria, en el tanto
afirma que no existe vulneracidn al principio de igualdad y prohibicion de discriminacion,
siempre y cuando se regule la union entre personas del mismo sexo. No puede dejarse de
lado, que la Corte Interamericana ha desarrollado una serie de argumentos que dificultarian
seguir el camino del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, por lo que una decision en
tal sentido resultaria incongruente con su linea jurisprudencial. (Gamboa, 2016, pag. 65)

A continuacion, se presenta el analisis de la tesis para optar por el grado de licenciatura de

Graciela Soto Lopez titulada: “El reconocimiento de la unioén de hecho entre personas del mismo

sexo”. En la tesis, Soto (2008), expresa que las relaciones homosexuales han siempre existido

También manifiesta que conforme el paso del tiempo, estas relaciones han ido mas alla, es decir,

que no solo se habla de un contacto sexual, sino de una convivencia diaria, por lo cual propone una

regulacién al reconocimiento de esa union.
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Las relaciones homosexuales parecen haber 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 ain més de tutelar,
por el sigilo que la ha caracterizado. La homosexualidad es una orientacion sexual que se
inclina hacia las relaciones eroticas con individuos del mismo sexo. Pero la evolucion de la
sociedad ha permitido que ese comportamiento vaya mas alld de lo sexual y, en la
actualidad, con mayor frecuencia, parejas del mismo sexo deciden compartir algo méas que
su sexualidad y establecen convivencias muy parecidas a las relaciones maritales conocidas
hasta ahora. Ese cambio, brindaria una regulacion para esas relaciones, que podria ser
aceptada socialmente con mayor facilidad por ser una forma méas disimulada de abordar el
tema, y a pesar de que no llena completamente el vacio legal existente, por reconocerse
segun plantea la norma, hasta que finaliza la relacién. Esa regulacién se seguiria utilizando
aun cuando se creara otra figura, porque siempre habrd quienes necesiten reconocer el
vinculo familiar que tuvieron, pero que nunca formalizaron”. (LOpez, 2008)

En el primer capitulo, establece que las uniones entre personas homosexuales también
constituyen una familia fuera de la conceptualizacion tradicional. Se hace un contraste entre los
tipos de familia presentes en la sociedad y finaliza con la percepcion de la familia tradicional

costarricense que se toma como base del matrimonio.

La proteccion a la familia es uno de los derechos fundamentales72 de segunda generacion,
precisamente los propiciados por las revoluciones sociales, el hito de esa segunda
generacion de derechos fundamentales es la expansion del socialismo, en la cual la Iglesia
jugd un papel preponderante al promover cambios sociales que no modificaran de manera
abrupta la situacion de la burguesia, que fue la que inici6 la revolucién, que dio origen a los
derechos de primera generacion, los derechos individuales de libertad e igualdad, surgidos
después de la Revolucién Francesa. Valga de paso mencionar que el derecho a la libre
preferencia sexual, estd reconocido como derecho fundamental de tercera generacion,
aquellos llamados “derechos difusos o derechos de solidaridad”73, y que brindan
reconocimiento a los derechos de los pueblos. (Lépez, 2008)

El segundo capitulo hace referencia a la homosexualidad en el derecho comparado,
indicando que es importante que las personas costarricenses conozcan sobre el tema de las
relaciones entre personas del mismo sexo, tanto a nivel internacional como a nivel nacional.
Asimismo, hace sus manifestaciones en cuanto a la discriminacion y la cercania que muchas

personas pueden tener hacia la comunidad LGBTIQ.
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En este capitulo nos referiremos a la situacion juridica que tienen las parejas homosexuales
en el Derecho comparado, lo que para nuestro analisis tiene especial importancia porque
como se dijo anteriormente, es fundamental aprender de las experiencias de los otros
ordenamientos; ademas de que consideramos que las leyes de un pais estan intimamente
ligadas con su desarrollo, ya que el Derecho es un espejo de su sociedad. Indudablemente,
siempre habra quienes consideren que la homosexualidad es un asunto indiscutible, por ser
una préactica inmoral, en contra de los principios cristianos; y quienes crean que nunca
padeceran por causa de esa identidad sexual. Sin embargo, para no ir muy lejos, ¢cuél de
nosotros no tiene un familiar, un amigo, o al menos un conocido homosexual? Es claro que
la posicion actual de nuestro pais es, segiin veremos adelante, de desinterés por el tema, ya
gue no existe proteccion alguna para la pareja formada por personas del mismo sexo. De la
misma manera que no se persigue a los homosexuales y segin algunos “no se les
discrimina”, tampoco se les brinda proteccion, como es de esperarse de cualquier pais que
tenga como religién oficial la catdlica. (Lopez, 2008)

En su tercer capitulo, hace referencia a la homosexualidad en Costa Rica, tanto como a la

familia en sociedad indicando que el matrimonio se encuentra ligado a la familia.

En Costa Rica desde la perspectiva juridica, la familia la componen quienes estan ligados por vinculos
juridicos reconocidos como el matrimonio, la union de hecho (heterosexual), la filiacion y el parentesco, sin
embargo también se dan otras relaciones afectivas que entrarian dentro del concepto de familia realista o
material y que el ordenamiento no reconoce por no calzar dentro de su codificacion, tal es el caso de las
uniones homosexuales, y estamos completamente convencidos que por la relevancia en el desarrollo del ser
humano, el afecto debe tutelarse. Para finalizar, procede repetir que muchos de los derechos expuestos que
gozan los conyuges, no se refieren especificamente a los convivientes en unién de hecho, sino que mas bien
surgen como resultado de una ardua lucha por equiparar a la familia de hecho con el matrimonio, ademas
de gue se trata de ejemplos que hemos obtenido a lo largo de nuestra experiencia en la realizacion de este
trabajo, sin embargo en nada limita las situaciones que se pueden dar en el acontecer de la vida en sociedad

de los homosexuales. (L6pez, 2008)
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Proyecciones

= Con el desarrollo de esta investigacion, se pretende evidenciar o demostrar la viabilidad
que puede tener juridicamente el proyecto de reforma constitucional que actualmente se
encuentra en la Asamblea Legislativa que busca una reforma que modifique la legislacion
actual que restringe las uniones entre personas de mismo sexo a la luz de la resolucién

otorgada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

= Asimismo, se pretende brindar herramientas para que la sociedad pueda entender el impacto
que esta reforma puede traer a los costarricenses, asi como analizar si juridicamente es

viable esta reforma constitucional pues una resolucion internacional es un mandato de peso.

= Se realizard un aporte a la investigacion juridica del pais, debido a que este tema soluciona
un conflicto que actualmente ha generado movilidad en la sociedad costarricense, buscando
la forma en que el pais pueda tener a mano informacion fehaciente y clara del proceso de

reforma.

= Se busca generar una teoria en cuanto al tema a fin de que pueda existir una facilidad por
parte de los costarricenses en cuanto al abordaje de este tema. De esta manera, podria
debatirse con mayor facilidad. Si la poblacion en general, cuenta con la informacion

correcta del tema, puede brindar mayores aportes fundamentados.

Por ultimo, esta investigacion tiene como finalidad poder brindarle al lector la informacion

necesaria para pueda atender el tema que aqui se trata con facilidad y formar un criterio al respecto.

= Analizar el espiritu del legislador en cuanto a la creacion del articulo 52 de la Constitucion
Politica.

= Verificar la congruencia que existe entre el articulo 14 del Cédigo de Familia, en cuanto al
articulo 52 de la Constitucion Politica.

= Determinar los tipos de familia que han existido y existen en la actualidad.

= Analizar la evolucion de la familia.

= Determinar que es una Reforma Constitucional y sus formalismos.
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¢Cudl es el origen del proyecto de reforma constitucional que aqui se analiza?

Analizar la Convencion Americana de los Derechos Humanos en cuanto a la reforma
constitucional.

Verificar la competencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos.
Comprender lo que es una opinion consultiva.

Entender los acontecimientos que dieron origen a la opinidn consultiva OC-24/17.
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CAPITULO Il. MARCO TEORICO.

Teorias

Para efectos de esta investigacion es importante indagar en temas de interés que se
relacionen con el mismo, esto a fin de encontrar la mayor cantidad de teorias posibles tanto a favor

como en contra del matrimonio igualitario para formar un criterio certero.

Teoria del lusnaturalismo

Esta teoria se basa en lo natural, es decir, es una corriente de pensamiento que se basa en el
origen de lo natural. En relacién con los Derechos Humanos se busca su tutelaje, sin embargo, estos
dependen del reconocimiento de un Estado u ordenamiento juridico, pero su base fundamental es
creer que el derecho existe por naturaleza y no por positivismo, es decir, no se crea por el ser

humano, sino que nace de lo natural.

Se supone que todos quienes defienden el iusnaturalismo no se encuentran en contra de la
positivizacion, sin embargo, buscan que sea una base, es decir, que cuando se crean normas que

son para tutelar derechos, las mismas no violenten el derecho natural.

Esta corriente fue la que domind durante los siglos XVII y XVIII y como su nombre lo
indica, es una doctrina que hace referencia a que los derechos humanos son inherentes a las
personas sin importar si son reconocidos o0 no por un Estado o un Gobierno. Desde esta
perspectiva, los derechos humanos posibilitan el pleno desarrollo de todos los individuos.
Es por ello que deben ser garantizados sin importar nacionalidad, género o condicidn social.
Estos derechos buscan satisfacer el mas amplio abanico de las necesidades de los seres
humanos. No obstante, que su existencia no depende del reconocimiento de Estados o
Gobiernos, es importante resaltar que su positivizacion (que sean plasmados en leyes y
normas) permite su pleno goce y facilita la defensa de los mismos. Aquellos que abogan
por la fundamentacién iusnaturalista, no se oponen a la positivizacion de los mismos, sin
embargo, subrayan la necesidad de que las normas creadas para defender los derechos
humanos no contradigan el derecho natural. (Comision Nacional de los derechos humanos
,s.f.)

Ademas, se puede indicar que la teoria del iusnaturalismo, apunta hacia lo natural por ley
natural, es decir, que el derecho va intrinseco a la persona, es algo irrenunciable y que depende de

la naturaleza humana, no de la declaracion de un sistema juridico para que exista.
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En términos generales, y sin entrar a matices, los iusnaturalistas consideran que el derecho
es parte de la naturaleza —la ley natural. “[...] en su aspecto ontoldgico, la ley natural es un
orden ideal que se refiere a las acciones humanas, una linea que separa las aguas de lo que
conviene y lo que no conviene, de lo propio y lo impropio, que depende de la naturaleza o
esencia humana y de las necesidades inmutables que estadn enraizadas en ella. Para el
hombre, la ley natural es una ley moral, porque el hombre la obedece o desobedece
libremente, no por necesidad. (Luna, 2016)

Teoria del utilitarismo

Esta teoria busca velar por los derechos de las mayorias, es decir, busca la mayor felicidad
para el mayor nimero de personas, esto lo toman como la medida de lo que puede ser justo o
injusto. Ademas, puede entenderse que, en la busqueda de la tutela de derechos para la mayoria,

puede existir una clara violacion de los derechos de las minorias.

Se dice que el utilitarismo es incompatible con la defensa de los derechos humanos, pues
la busqueda del mayor bien para el mayor nimero, que prescribe el utilitarismo, puede
exigir, en ocasiones, pasar por encima de los derechos. Sin embargo, quiza sea posible
ofrecer una solucidn al conflicto presentando una doctrina utilitarista, reconocible como
tal, que sea lo suficientemente amplia como para dar cabida a los derechos. La presente
obra tiene como objeto exponer la doctrina de John Stuart Mill como buen ejemplo de cémo
es posible llevar a cabo esta tarea. Presentar a Mill como utilitarista y como defensor de los
derechos aconseja, no obstante, hacer un estudio previo de ambas cuestiones. Tras el
examen de la doctrina utilitarista y el analisis de los conceptos de derechos subjetivo y de
derecho humano, se aborda la propuesta de Mill, expuesta en algunas de las obras que se
han estimado importantes para el asunto objeto del libro: Utilitarismo, Sobre la libertad,
Consideraciones sobre el gobierno representativo y EI sometimiento de la mujer. (Pefia,
2009)
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Teoria del iuspositivismo

La teoria del iuspositivismo la que mejor se adapta a este proyecto de investigacion, toda
vez que lleva una corriente de pensamiento, en la cual se cree que los derechos se deben de
positivar, es decir, que los derechos nacen por la creacion de los mismos mediante el ordenamiento
juridico. También se entiende, que son impuestas, por un organo jurisdiccional que busca la tutela
de un derecho. Por otra parte, es claro que la tutela de los derechos investiga en este documento no
son derechos que se crean de lo natural, sino que el hombre busca la tutela del mismo para favorecer

a todos de una forma equitativa.

Si hemos de caracterizar en unos cuantos trazos al positivismo juridico, podriamos hacerlo
con las palabras de Garcia Maynez: “[...] la caracteristica basica del positivismo juridico
consiste en que sus defensores conciben el derecho como un conjunto de normas puestas (e
impuestas) por seres humanos, y en que sefialan como tarea, a la ciencia del mismo, estudiar
y, a la practica, aplicar e imponer el derecho asi concebido. Es decir, el objeto del derecho
son las leyes emanadas del 6rgano facultado por otra ley, superior, para hacerlo, sin que se
tenga que cuestionar nada acerca del contenido de las mismas, si no, en todo caso, constatar
gue formalmente hayan cumplido con los requisitos de promulgacion. (Luna, 2016)

Es por lo anterior, que se puede indicar que la teoria del iuspositivismo es de carécter
constitutivo al negar la juridicidad del derecho natural o incluso su existencia; razén por la cual se

opta por esta teoria para el desarrollo de la investigacion.
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Temal

El origen, la evolucidn histdrica de la familia y viabilidad del matrimonio entre personas del
mMismo sexo.

Subtemas

Andlisis del espiritu del legislador en la Constituyente al articulo 52

Para efectos de esta investigacion se hace imprescindible analizar el articulo 52 de la
Constitucién Politica en cuanto al concepto de matrimonio, segun el cual se establece que el
matrimonio es la base esencial de la familia. Asimismo, indica que descansa la igualdad de derecho
de los conyuges. Es importante indicar, que este numeral, consagra per se el derecho al matrimonio,
mismo que es complementado con el numeral 11 del Coédigo de Familia que se analizard méas
adelante.

A través del tiempo y debido al desconocimiento legal por falta de politicas de divulgacion, las
personas no conceptualizaban el término del matrimonio como un derecho fundamental, situacion
que hoy en dia ha cambiado y evolucionado, pues el ciudadano tiene mas acceso a conocer sus
derechos a través de diferentes medios. De esta forma, a la hora de crear el articulo el legislador
establecid: “El matrimonio es la base legal de la familia y descansa en la igualdad de derechos de
los conyuges”. En su momento, a esta mocion el diputado Ortiz se opuso e indicd que al integrar
el término “Legal” dentro del texto se hacia una exclusion a las familias de hecho, que, aunque no
estuviesen reguladas por un marco juridico, seguian siendo familias. Por dicha oposicion, se aprobo
el articulo 52 de la Constitucidn, que actualmente se mantiene de la siguiente forma: “El
matrimonio es la base esencial de la familia y descansa en la igualdad de derechos de los conyuges”
(Legislativa, Constitucion Politica, 1949)

Por otra parte, en la Resolucion N° 12758 — 2019, que dictd la Sala Constitucional, cuando
dicho érgano jurisdiccional conocia sobre un proceso de seguridad social, no omitié en mencionar

lo siguiente, como fundamentacion al tema mencionado:

[...] si analizamos las actas de la Asamblea Nacional Constituyente, se puede corroborar la
intencion  del legislador de no excluir a las familias de hecho de la  proteccion
constitucional. Como bien lo afirma la Procuraduria, la primera mocion discutida en
relacién con la norma de comentario se redacto6 en los siguientes términos: “El matrimonio
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es labase legal de la familiay descansa en la igualdad de derechos de los conyuges”. A
esta mocion se opuso el Diputado Ortiz diciendo que: “...decir “legal” significa excluir a
aquellas familias de hecho, que, sin tener origen en el matrimonio, son sin embargo
familias”. Por esa oposicion, se aprobo el articulo 52 en los términos actuales, eliminandose
la frase “base legal”y sustituyéndose por la de “base esencial”, lo cual significa que el
hechodeque el legisladorle haya dado  proteccion  constitucional al
matrimonio, considerandolo la base esencial de la familia, no es excluyente de otros
tipos de familia. EI matrimonio es entonces, base esencial, pero no Unica de familia, a los
ojos del legislador. Si ademas tomamos en consideracion que el legislador quiso proteger a
la “familia” —sin hacer distingos-, en el articulo 51, no podemos interpretar
que “familia” sea s6lo la constituida por vinculo legal, sino por el contrario, que el término
es comprensivo de otros nucleos familiares, aun cuando el legislador haya manifestado su
preferencia por los constituidos por matrimonio. (Constitucional, Nexus, 2019)

Ahora bien, al analizar lo citado anteriormente, es claro que el espiritu del legislador fue
proteger la familia como tal, sin hacer un distingo entre los tipos de familia que pudiesen existir,
siendo que cuando se presentd la mocion, se aprobo sin preferir Unicamente la familia dentro del
matrimonio. Con esto, se quiere indicar, que, si bien es cierto, que la familia existe de diversas
formas, el espiritu del legislador era claro y comprensivo, en querer tutelar los diversos nucleos
familiares y no solo un tipo de familia en especifico.

Por otra parte, dentro de la misma sentencia N° 12758 — 2019, en el texto de la resolucion,
los magistrados a cargo, contintan considerando la interpretacion los articulos 51 y 52 se menciona
que la Asamblea Nacional Constituyente, pudo corroborar en ese momento que la intencién del

legislador, fue no excluir las familias de la proteccién constitucional.

Una interpretacion literal de los articulos 51 y 52 en relacién con el 36 transcrito supra, nos
puede llevar facilmente a la conclusion de que la potestad de abstencion a que se refiere el
articulo 36, es Gnicamente para quienes, ademas de convivir por su deseo de compartir
amor, de auxiliarse y formar una familia, estan unidos por un vinculo juridico. La duda
podria originarse en una interpretacion simplista de la relacién de los articulos 51 y 52,
cuya conclusion podria ser: "el matrimonio es la base esencial de la familia". No obstante,
si analizamos las actas de la Asamblea Nacional Constituyente, se puede corroborar la
intencion del legislador de no  excluir a las familiasde hechodela proteccion
constitucional. (Constitucional, Nexus, 2019)
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En este mismo orden de ideas, la Sala Constitucional, se refiere también a que el legislador
toma en consideracion para la creacion del articulo 52, las familias de hecho. Ortiz (ANO) hace
una distincion muy importante y a tomar en consideracion en esta investigacion. La tesis se
fundamenta, es en el iuspositivismo, el cual busca tutelar derechos con la creacion de normas por
parte de los legisladores y este es un caso que se apega completamente a esta corriente de
pensamiento. Siendo que, se puede interpretar, que este articulo se creé tomando fuentes morales

y legales, siempre en buscar de proteger la familia en la constitucion y no un modelo como tal.

Segun lo expuesto, para el legislador constituyente, las Ilamadas "familias de hecho" y el
matrimonio son simultaneamente dos fuentes morales y legales de familia (hay que tomar
en cuenta que no existe impedimento legal para constituir una familia de hecho); ambos
garantizan la estabilidad necesaria para una permanente vida familiar, porque se originan
en una fuente comdn: el amor que vincula al hombre y la mujer, el
deseo de compartir, de auxiliarse y apoyarse mutuamente Yy de tener descendencia.
(Constitucional, Nexus, 2019)

Por ultimo, es importante indicar que dicha sentencia termina su fundamentacion en
mencionar la libertad con que cuenta el costarricense desde el momento de su nacimiento, asi como
resalta que la familia se constituye por individuos, libre e iguales con dignidad y con los mismos
derechos ante la legislacion costarricense.

Nuestro sistema de vida esta basado en principios que guardan la creencia de que todos los
seres humanos nacemos libres, e iguales en dignidad y derechos, sin distincion de raza,
sexo, color, idioma, religion u opinion politica. La familia por otra parte, es
indiscutiblemente el elemento natural y fundamental de la sociedad porque es en ella que
se dan los elementos fundamentales para el desarrollo de las mejores cualidades del ser
humano y donde se traspasan nuestras costumbres, tradiciones y ensefianzas de generacion
en generacion. En consecuencia, la familia, compuesta por individuos libres e iguales en
dignidad y derechos ante la ley, tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado
independientemente de la causa que le haya dado origen; su naturaleza e importancia
justifican su proteccion. (Constitucional, Nexus, 2019)

En el siguiente tema se analizara el peso que ha agregado la jurisprudencia sobre el con
respecto a la proteccion de derecho al vinculo familiar. Por lo que se abarcara de forma amplia este
instituto, asi como la corriente de pensamiento que ha establecido el tribunal mas alto del Estado

costarricense.
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La familia y la linea jurisprudencial que se ha girado hasta la actualidad.

Para efectos de esta investigacion se hace necesario realizar un andlisis etimolégico del
término de familia, el cual tiene dos significados. Algunos autores indican que proviene de la
palabra en latin fames y otros mencionan que se deriva de la palabra en latin famulus. Es decir,
puede entonces entenderse que surge de la palabra fames, siendo que la misma significa: “Hambre”.
Por otra parte, existe la teoria de que surge de la palabra Famulus, que significa: “Sirvientes”. Sin
embargo, la union de este concepto, también se refiere a que ambas palabras llevan a un solo
concepto, es decir, que nacen a raiz de los esclavos y sirvientes que respondian a un mismo amo.

Al respecto véase:

Algunos autores afirman que la etimologia de “Familia” surge de la palabra fames, cuyo
significado es “hambre”; y por otro lado, otros autores mencionan que se origina de la
palabra famulus, es decir “sirvientes”, por eso, muchos creen que la idea de familia surge a
raiz de los grupos de esclavos y sirvientes que respondian a un mismo amo. Sin embargo,
el origen de la palabra familia ain no se determina precisamente. (Raffino, 2019)

Ahora bien, después de haber entendido el origen de esta palabra, es determinante también
delimitar el concepto de la misma, ya que puede terminar siendo muy amplio. Sin embargo, para
contar con un alcance mayor al definirla, se debe de conocer el génesis del mismo, es decir, desde
sus inicios y con ello poder identificar su amplitud, alcances y repercusiones juridicas. Haciendo
referencia a lo anterior, se podria dar una definicién clasica o comun de dicha palabra, la cual seria:
“Grupo de personas que se unen por un parentesco”. (Raffino, 2019). Lo anterior, haciendo énfasis

en ser tnicamente una definicién corta y clésica.

Por otra parte, cientificamente se ha entendido que cuando se habla de familia, no solo se
habla de una clasificacién que puede determinar ese conjunto de personas que se mezclan por
consanguinidad, sino también por afinidad. Ademas, se cree que es un circulo o espacio que existe
entre las personas para poder tener conocimientos entre si, como desarrollar tradiciones, afectos y

un plan de desarrollo.

Resulta comun, en términos cientificos, hablar de familia, desde el inicio de los tiempos
como la célula, conjunto o grupo originario de la sociedad; grupo que se ha configurado en
términos conservadores u ortodoxos, por todas aquellas personas con las cuales se
comparten objetivos de vida, asi como algun parentesco (de consanguinidad o no): madre,
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padre, abuelos, hermanas y hermanos, tias y tios, primas y primos. También ha sido
considerado el espacio que permite en forma integral, a cada individuo, el convivir, crecer
y compartir con otras personas, los valores, normas, creencias, tradiciones,
comportamientos, conocimientos, experiencias y afectos que resultan indispensables para
su pleno desarrollo en la sociedad”. (Gémez & Villa Guardiola , 2014)

En consecuencia con en esta linea de pensamiento, cuando se hace referencia a la familia,
la definen también de diversas formas, es decir, que su concepto puede estar basado segun la
politica, diferencia de roles, segun creencias religiosas, o bien por la relacion que se pueda tener
con diversas personas. Esto ha generado que en la actualidad este concepto se pueda ver desde

diferentes puntos, los cuales a se pueden explicar a continuacion.

Concepto genérico

La familia, en un concepto tradicional es cuando un grupo de personas, que, por algun
motivo, relacion o consanguinidad, han compartido de forma primordial o bien, se han presentado
juntos antes los retos de la sociedad. Ademas de eso, se define como un conjunto de personas que
conviven entre si, por consanguinidad o afinidad, todos viviendo entre si, aunque este puede ser un
concepto cerrado, en cuanto a este término, siendo que actualmente la familia es la base de la

sociedad y se conforma de distintas maneras.

Desde una concepcion tradicional, se puede observar que “la familia ha sido el lugar
primordial donde se comparten y gestionan los riesgos sociales de sus miembros”
(Carbonell, José et al 2012. p.4). Se ha definido también segun autores como Luciano
Febvre (1961) como “el conjunto de individuos que viven alrededor de un mismo
lugar[...]”que contintia diciendo que “La familia se define como el conjunto de individuos
que viven alrededor de un mismo hogar” (Febvre, 1961, p.145) definicién que muestra la
amplitud de su cobertura conceptual, pero con una cierta limitacién desde el aspecto
espacial, que no se ajusta a las nuevas realidades que impone la globalizacién con sus
caracteristicas migratorias y de movilidad de sus integrantes”. (Gomez & Villa Guardiola ,
2014)
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Concepto de familia desde diferentes disciplinas

Esto quiere decir que, para poder conocer el verdadero concepto de la familia, se deben de
conocer a otros términos que se utilizan actualmente, siendo que el mismo no es simple, por lo cual

requiere de un estudio minucioso que revele tanto su identidad, como el fin con el que se desarrolla.

La concepcion real de la Familia no es simple, por tanto, su estudio debe ser abordado desde
una perspectiva integradora, que permita observarla y comprenderla tal cual como se
presenta en la realidad, esto es, bajo una comprension fenomenoldgica holistica que revele
su verdadera identidad, dindmica y desarrollo, incluyente de todos los aspectos que
separadamente son objeto de estudio por cada disciplina. (Gomez & Villa Guardiola , 2014)

Concepto bioldgico

Este concepto, busca definir de forma cientifica o bien bioldgica a la familia; la expone
como una clara convivencia en comdn de dos individuos de una misma especie, estos de diferente
sexo, con un fin que es poder reproducirse y mantener la especie. Sin embargo, lo anterior, hace
mencion también a la forma de reproduccion del ser humano, pero también, biolégicamente, puede
no solo hacer referencia en cuanto al tema de reproduccion, si no también, a un claro ejemplo de

convivencia entre ascendientes como descendientes.

Como un hecho bioldgico, la Familia implica la vida en comun de dos individuos de la
especie humana, de sexo distinto, unidos con el fin de reproducir, y por ende de conservar
la especie a través del tiempo. Desde esta Optica, se puede observar a la familia como una
agrupacion humana de fines eminentemente bioldgicos, La familia como hecho bioldgico
involucra a todos aquellos que, por el hecho de descender los unos de los otros, o de un
progenitor comln, generan entre si lazos de sangre. (Gomez & Villa Guardiola , 2014)

Concepto psicoldgico

Para la psicologia, la familia es un conjunto de relaciones entre familiares, que realizan
actividades entre si y comparten entre ellos mismos, segun los estandares establecidos por la
sociedad. Asimismo, considera la psicologia, que estas relaciones entre los familiares, son de gran

importancia para el desarrollo de la persona dentro de la sociedad.
[...Jcomo la union de personas que comparten un proyecto vital de existencia en comdn que

se supone duradero, en el que se generan fuertes sentimientos de pertenencia a dicho grupo,
en el cual existe un compromiso personal entre sus miembros y se establecen intensas
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relaciones de intimidad, reciprocidad y dependencia (Malde Modino, I, 2012). (Gomez &
Villa Guardiola , 2014)

Concepto econdmico

Para la economia, la familia representa un papel importante en el desarrollo de la sociedad,
debido a que dentro de la misma, los seres que comparten, crean una institucion entre ellos con el
fin de crean una inversién a futuro, con lo cual buscan una seguridad econémica, como asi también,
poder dotar a todos sus integrantes de los elementos para su convivencia, sea suplir inicamente

necesidades basicas o mas alla de estas.

Para la economia, la Familia se estudia méas claramente al considerarla como una
“pequenia fabrica” (Becker G, citado por Mird Rocasolano, P) constituye una
institucion que basa su existencia en la prevision de costos, gastos monetarios y de
ingresos, que llevan a sus miembros, por ejemplo, a considerar a cada hijo como
bienes de consumo o0 como generadores en presente de gastos de inversidon que se
proyectan como inversion a futuro, considerando correlativamente los ingresos que
se han de percibir y la asistencia en la enfermedad y vejez. Por lo anterior se cree
que en los paises mas desarrollados hay un més bajo indice de natalidad. (Gémez &
Villa Guardiola , 2014)

Concepto legal

Desde el &mbito legal, el concepto familia es claro y se encuentra presente en cada una de
las constituciones de los paises, asi como es positivizada, segln el conocimiento de cada Estado,
siendo que se encuentra en constante cambio y a la actualidad ha evolucionado, esta definicién
legal, siempre va a depender del concepto bien, de la forma en que pueda verlo cada pais.

[...]Jel concepto juridico de familia solo la considera a partir de la pareja, sus descendientes
y ascendientes y, cuando descienden del mismo progenitor, incluye a sus parientes
colaterales hasta el cuarto grado. Asi las cosas, el concepto juridico de familia responde al
grupo conformado por la pareja, sus ascendientes y descendientes, asi como otras personas
unidas por vinculos de sangre o matrimonio o sélo civiles, a los que el ordenamiento
positivo impone deberes y otorga derechos juridicos. (Baqueiro Rojas, E y Buenrostro Baez,
R.2001. P. 9)”. (Gomez & Villa Guardiola , 2014)

Para el autor de esta investigacion, es claro que cada familia se sustenta de diferentes
formas, es decir, que no todos adoptan un mismo estilo de vida, asi como no todas realizan las
mismas practicas. Asimismo, es claro que todas se conforman de una manera diferente, inculcan

valores y principios segun consideren lo que es correcto. Ademas, muchas de las familias, son
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determinadas per se, como algunos otros modelos los define la sociedad. Dado lo anterior, es la
razon por la cual, es importante conocer su origen y evolucion histdrica, siendo que, al ser tan

diversa o compuesta, requiere de mayor atencion.

Origen y evolucién de la familia

Surgimiento de la familia a partir de la evolucién, segin Morgan y Marx.

La familia desde épocas primitivas, ha tenido varios cambios con lo que tradicionalmente
se conoce en la actualidad, sin embargo, en épocas pasadas los miembros que integraban las
familias, eran distintos y no solo eso, sino que la forma en que se reproducian era distinta. De una
forma més amplia, se podria entender que todos los hombres eran de las mujeres y que todas las
mujeres de todos los hombres, por lo que esto permitia que se reprodujeran entre si y que los hijos
pudiesen tener varios padres.

Por su parte, Morgan establece que la familia es el elemento activo, que tiene un constante
cambio. Hace esta referencia, diciendo que la familia se encuentra evolucionando constantemente,

eso si, siempre de un nivel mas bajo a un nivel mas alto.

La familia —dice Morgan— es el elemento activo; nunca permanece estacionada, sino que
pasa de una forma inferior a otra superior a medida que la sociedad evoluciona de un grado
mas bajo a otro mas alto. Los sistemas de parentesco, por el contrario, son pasivos; s6lo
después de largos intervalos registran los progresos hechos por la familia y s6lo sufren una
modificacion radical cuando la familia se ha modificado radicalmente. (Engels, 2006, pég.
39)

Segun Marx, la familia siempre perdura debido a la fuerza que conlleva la costumbre, sin
embargo, también hace referencia a que efectivamente la familia se encuentra en constante

evolucion y que normalmente supera o perdura en el tiempo, a pesar de los cambios que ha sufrido.

Lo mismo —afade Carlos Marx— sucede en general con los sistemas politicos, juridicos,
religiosos y filosoficos”. Mientras que la familia perdura, el sistema de parentesco se
osifica; mientras que éste continta en pie por la fuerza de la costumbre, la familia lo supera.
Por el sistema de parentesco legado histéricamente hasta nuestros dias podemos concluir
que existio una forma de familia a él correspondiente y hoy extinta, y lo podemos concluir
con la misma certeza con que Cuvier dedujo, por los huesos de un marsupial hallado cerca
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de Paris, que el esqueleto pertenecia a un marsupial y que, en un tiempo, alli habian vivido
marsupiales, hoy extintos. (Engels, 2006, pag. 39)

Asimismo, es claro indicar que Morgan sostenia, que debido al estado de promiscuidad
primitivo que se daba en ese entonces, se desarrollaron algunos tipos de familia, los cuales los

catalogan de la forma que se expone a continuacion.

Familia consanguinea

Este tipo de familia se define como la primera etapa de familia, donde los grupos conyugales
se clasifican por generaciones. Permitian la relacion entre abuelos y abuelas, siendo esta pareja
entre si. Asimismo, sus hijos. Sin embargo, quedaban excluidos los hijos del derecho de
matrimonio, los padres con los hijos, pero en cuanto a los hermanos y primos, podian mantener

relacion entre ellos.

La primera etapa de la familia. Aqui los grupos conyugales se clasifican por generaciones.
Dentro del circulo familiar, todos los abuelos y abuelas son maridos y mujeres entre si. Lo
mismo sucede con sus hijos, es decir, con los padres y las madres. Los hijos de éstos forman,
a su vez, el tercer circulo de conyuges comunes. Y sus hijos, es decir, los biznietos de los
primeros, el cuarto. En esta forma de familia, los ascendientes y los descendientes, los
padres y los hijos, son los Gnicos que estan excluidos entre si de los derechos y deberes
(pudiéramos decir) del matrimonio. Hermanos y hermanas, primos y primas en primero,
segundo y restantes grados, son todos ellos entre si hermanos y hermanas, y por eso mismo
todos ellos maridos y mujeres unos de otros. En esta etapa, el vinculo de hermano y hermana
presupone de por si la practica del acto sexual. (Engels, 2006, pag. 45)

Como corolario de lo anterior y debido a que se definié que las familias pueden estar
compuestas por un grupo de personas clasificadas por generaciones, es muy importante conocer

otro cambio significativo para los modelos de familia, segun la evolucion en el tiempo.
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Familia Punalta

Este tipo de familia, llegd a buscar un cambio en cuanto a las relaciones entre parientes,
analizando la relacion que se daba en la familia consanguinea, esta prohibia las relaciones entre
padres e hijos, sin embargo, la familia PunalUa, buscé prohibir la relacion entre hermanos. Este
cambio se empezd a realizar de una forma paulatina y no tan abrupta, siendo que primero lo que

inicio a prohibir fue el acto sexual entre hermanos maternos.

Si el primer adelanto en la organizacion de la familia consistio en excluir las relaciones
sexuales entre padres e hijos, el segundo fue su exclusion entre hermanos. Por la mayor
igualdad de edades de los participantes, este progreso fue infinitamente mas importante,
pero también maéas dificil que el primero. Se realiz6 poco a poco, comenzando
probablemente por su exclusion entre hermanos uterinos (es decir, por parte de madre) —
al principio en casos aislados; luego, gradualmente, como regla general (en Hawai atn habia
excepciones en el presente siglo)— y acabando por la prohibicién del matrimonio hasta
entre hermanos colaterales (es decir, segin nuestros actuales hombres de parentesco, los
primos carnales, primos segundos y primos terceros). (Engels, 2006, pag. 46)

Familia sindiasmica

Este tipo de familia establece la relacion entre un hombre y una mujer por un determinado
tiempo, es decir, se conocia que desde antes, ya existian relaciones largas de parejas que formaban
una familia, sin embargo, este modelo llegd a implementar que un hombre viviera con una mujer,
pero siguié asistiendo el derecho de la poligamia e infidelidad al hombre y a la mujer se le
restringia, exigiéndole con mayor fuerza la fidelidad y el no cumplimiento de la misma, le generaba
un castigo cruel.

En esta etapa, un hombre vive con una mujer, pero de tal suerte que la poligamia y la
infidelidad ocasional siguen siendo un derecho para los hombres, aunque por causas
econdmicas la poligamia raramente ocurre. Al mismo tiempo, se exige la més estricta
fidelidad a las mujeres mientras dure la vida comdn y su adulterio se castiga cruelmente.

Sin embargo, el vinculo conyugal se disuelve con facilidad por cualquiera de las partes.
Tras la separacion, los hijos siguen perteneciendo sélo a la madre. (Engels, 2006, pag. 54)
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Familia monogamica

Segln Engels (2006) lo mas importante que foment6é fue el desarrollo de un sistema
patriarcal en ese momento, la imagen o derechos de la mujer disminuian, las del hombre iban en
aumento. Un punto importante a mencionar, es en cuanto a la herencia del hombre pues cuando
moria, quien heredaba eran los hijos varones de sus hermanas, pero con este modelo de familia, lo
que se adopta, es una paternidad indiscutible, lo que conlleva a que el hijo sea el heredero directo

de los bienes de su padre.

Se fundamenta en el predominio del hombre y su fin expreso es el de procrear hijos cuya
paternidad sea indiscutible. Esta paternidad indiscutible se exige porque los hijos, en calidad
de herederos directos, han de hacerse un dia con los bienes de su padre. La familia
monogamica se diferencia del matrimonio sindidsmico por una solidez mucho mayor de los
lazos conyugales, que ya no pueden ser disueltos por deseo de una de las partes. Ahora,
como regla, sélo el hombre puede romper esos lazos y repudiar a su mujer. También se le
otorga el derecho de infidelidad conyugal —legitimado al menos por la costumbre (el
Codigo de Napoledn se lo concede expresamente, mientras no lleve a la concubina al
domicilio conyugal21)—, derecho que se ejerce cada vez mas ampliamente a medida que
progresa la evolucion social. Si la mujer se acuerda de las antiguas précticas sexuales y
quiere reavivarlas, es castigada con mas rigor que en ninguna otra época anterior. (Engels,
2006, pags. 68-69)

Una vez descritos los diferentes tipos de familia que han existido se hace necesario definir

el concepto de familia en la actualidad, esto para un mayor abundamiento del tema en cuestion.

Familias en la actualidad

Actualmente, existen varios tipos de familias, es decir, todas se conforman diferentes, sin
embargo, se ha logrado determinar que comparten un objetivo en comun, que es la convivencia en
conjunto de este grupo en sociedad, asi como la educacion y las herramientas que se consideran
como minimas o bases para poder desarrollarse en sociedad. Dicho lo anterior, se expondran a

continuacion, diferentes tipos de familia que existen actualmente en sociedad, los cuales serian:
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Familia bioldgica

La familia bioldgica, hace referencia a las relaciones que existen o bien, que vinculan a las
personas biolégicamente, asi también como en el aspecto sexual, es decir, que los familiares se
definen segun la funcién de la genealogia. Por otra parte, es importante aclarar que esta mencion
que se realiza, no es aplicable en todas las sociedades, toda vez que, en la actualidad, pueden
desarrollarse lazos de familia, segun relaciones sociales o bien, por algun parentesco que existan.

En las sociedades occidentales el modelo basico de los lazos de parentesco es el de la
vinculacion bioldgica y la relacion sexual, de modo que las relaciones familiares se definen
en funcion de la genealogia o de las relaciones sexuales. Esto no ocurre necesariamente en
todas las sociedades, ya que pueden desarrollarse relaciones sociales de la familia y de
parentesco independientemente de los lazos genéticos o de las relaciones sexuales, de modo
tal que la adopcion y otras formas de parentesco ficticio son tan reales como los lazos de
sangre. (Troyano, 2010)

Familia nuclear

Unidad que se constituye o que nace de varios grupos familiares, es decir, puede
reconocerse como este tipo de familia, a las que se constituyen de forma universal, tomando en

cuenta que las mismas satisfaganlas funciones vitales.

Se denomina familia nuclear debido a que constituye la unidad de la que nacen o se derivan
otros grupos familiares mas extensos. Muchos autores consideran que este tipo de familia
constituye la forma universal de las relaciones familiares, que satisface las funciones vitales,
sexuales, econdémicas, reproductivas y educativas. No obstante, la familia nuclear no tiene
gue presentarse como una entidad aislada y separada, sino que puede formar parte de grupos
mas amplios siempre que sea reconocida como tal unidad. (Troyano, 2010)

Familia compuesta

La familia compuesta, se refiere a un grupo que se encuentra integrado por varias personas,
normalmente se encuentra conformadas por familias nucleares, es decir, grupo de personas que en
su momento han podido contraer nuevamente matrimonio. Ademas, es importante indicar que, en
este tipo de familia, no es indispensables que ambas familias convivan en el mismo lugar de
residencia.

Se entiende como familia compuesta a un grupo concreto integrado por las familias
nucleares o por partes de éstas. Un hogar poliginico formado por viudas o divorciadas con
hijos que contraen nuevas nupcias. No es imprescindible que una familia compuesta
comparta el lugar de residencia. (Troyano, 2010)
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Familia conjunta

Este tipo de familia, se encuentra compuesta por dos 0 méas parientes de una misma linea
directa y del mismo sexo. Esto quiere decir, que una familia conjunta, esta integrada por otras
familias, pero en una linea directa por ejemplo es la vida en comun de los abuelos, con sus hijos

casados viviendo en un mismo lugar de residencia.

Se considera que existe una familia conjunta cuando dos o més parientes por linea directa
y del mismo sexo, junto con sus conyuges y descendientes, comparten una misma vivienda
y Se encuentran sujetos a una misma autoridad o cabeza de familia. La residencia como
criterio es importante en la definicién de una familia conjunta. Asi una familia conjunta
seria la formada por un hombre, su mujer, sus hijos casados y las esposas e hijos de éstos.
No seria preciso considerar tal grupo de familias como un simple agregado de familias.
(Troyano, 2010)

Familia extensa

La familia extensa es un tipo de familia conjunta, pero que no viven bajo la misma
residencia, sin embargo, normalmente viven cerca unos de los otros, normalmente realizando
actividades familiares juntos. Asimismo, cabe indicar que lo que une a estas familias, normalmente
es la educacion entre si y las relaciones entre ellos, con el fin de que todas sean consideradas dentro

de su linaje.

La familia extensa es una modalidad de familia conjunta que vive dispersa. Los miembros
de los grupos constitutivos de una familia extensa no viven todos en una misma vivienda,
aunque suelen residir cerca unos de otros y realizar actividades comunes. La familia extensa
se puede considerar como un linaje reducido. Dado que el nacimiento es el criterio que
regula la inclusion en un linaje y en un grupo, en los que integran la familia extensa se
manifiesta un gran interés por el nacimiento, la educacion y la fidelidad Unica de sus
miembros; por este motivo, existe una relacion tan estrecha entre esos grupos y las familias
de donde proceden sus miembros. (Troyano, 2010)

El concepto de familia es extenso. Sin embargo, para el autor de esta investigacion, es un
requisito indispensable transmitir su postura y conocimiento del tema, toda vez que analizada toda

la informacion anterior, es claro desde un primer punto, que las familias son diversas desde su
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origen o bien, desde su génesis. Dado que, durante la investigacion, se ha demostrado que no existe
un tipo de familia Unico con el paso del tiempo. De acuerdo con la anterior, es claro que, el ser
humano sexualmente ha buscado la forma de crear vinculos entre su especie, asi como los ha creado
también, con las relaciones que ha desarrollado con las demas personas, sin algn vinculo genético.
En conclusion, las familias pueden existir por un origen bioldgico, asi como la creacién de las
mismas, por escogencia, razon por las cual es importante abarcar el concepto jurisprudencial de

familia.

Concepto jurisprudencial de familia

El criterio de la Sala Constitucional en relacion con concepto de familia se devela en la
resolucion N° 01125-2007, en la cual interpreto, primero como una definicion que contempla la
parte socioldgica, antropoldgica y juridica, sin embargo, hace referencia a dos conceptos generales

sobre la familia, indicando que puede ser tanto extensa como nuclear, al respecto véase:

La familia es, al propio tiempo, un concepto sociolégico, antropoldgico y juridico. Desde
la primera perspectiva es un conjunto de personas unidas por vinculos de parentesco, ya sea
de afinidad o de consanguinidad. Modernamente se distinguen dos grande tipos de familia:
a) Familia extensa, compleja o patriarcal: Este concepto tiene varias acepciones, puesto que,
puede ser sindnimo de familia consanguinea - engloba a los abuelos, tios, primos y demas
parientes de primera linea de consanguinidad-, de una red de parentela que excede el grupo
o circulo doméstico o puede hacer referencia a una estructura de parentesco que habita en
una misma unidad doméstica u hogar, conformada por parientes de diversas generaciones
(abuelos, tios, primos e, incluso, medio hermanos, hijos adoptivos, etc.). Manifestaciones
de este modelo familiar lo constituyen la familia comunitaria —unidades econdmicas
autosuficientes de produccién y consumo o de subsistencia a través de la agricultura, caza
y pesca- y la troncal —conformada a partir de un hermano heredero- que imperaron en
Europa antes del Siglo XVIII y, mas concretamente, antes de la Revolucién Industrial. b)
Familia nuclear, conyugal o simple: Comprende a los progenitores —padres- y su
descendencia —uno o mas hijos- que no ha logrado independencia econémica y se
encuentran solteros, toda vez, que una vez que obtienen el primer elemento, ordinariamente,
asumen autonomia y en caso de contraer matrimonio o de convivir libremente abandonan
el hogar constituyendo el suyo propio. Obviamente, comprende los grupos familiares
asentados en el matrimonio (familia de Derecho) como en la simple convivencia (familia
de hecho). (Constitucional, 2007)

Dicho esto, y con el basto conocimiento en cuanto a los diversos tipos de familia, asi como

la linea jurisprudencial que ha seguido la Sala Constitucional, a continuacién, se conocera si es
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congruente o no el articulo 14 del Cddigo de Familia, a lo plasmado en el numeral 52 de la

Constitucién Politica.

El articulo 14 del Cddigo de Familia en congruencia con el articulo 52 de la Constitucion
Politica y el derecho al matrimonio.

Siendo que el concepto de familia tradicional ha estado vinculado al concepto de

matrimonio, conviene desarrollarlo para una mejor comprension del tema que se investiga.

El término matrimonio tiene su origen en la palabra latina "matrimonium", esta es una
palabra cuya raiz es matri y se relaciona directamente con el feto y monium que refiere a la union
que lleva a cabo una mujer para ser madre. Desde una perspectiva natural, se refiere a la procreacion
y desde un punto de vista legal y religioso, tiene un significado que conlleva a una préctica social

y otra patrimonial.

La postura mas aceptada indica que la palabra “matrimonio” viene del latin matrimonium,
la cual esta conformada por matris, que significa “madre”, y monium, que significa
“cargas”; por tanto, el significado etimologico de la palabra “matrimonio” implicaria las

“cargas de la madre”87. El Papa Gregorio 1X en sus Decretales de 1227, realiz6 una
compilacién general del Derecho Candnico, estimando al matrimonio en funcion de la
maternidad, la cual consider6 que parala mujer era “onerosa antes del parto, dolorosa en el
parto y gravosa después del parto. (Ibarra, 2003)
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El matrimonio en Roma

Las fuentes del derecho romano, presentan diversos conceptos en cuanto al matrimonio, del
mismo modo, establece un concepto genérico como tal, en el cual segln lo sefiala Modestino, el
matrimonio lo conceptualiza como la union de un hombre y una mujer. Entendiéndose, como una
uniodn clésica de dos personas. Segun lturri (1993), Modestino definia el matrimonio: «Nuptiae sunt
coniunctio maris et feminae et.c onsortium omnis vitae divini el humani iuris comunicatio» 1 *
Sefialaba Modestino que «el matrimonio es la unién del hombre y la mujer para vivir.

Otra definicidn que se puede encontrar del matrimonio segun el derecho romano, es la union
del hombre y mujer, sin embargo, ambos deben de estar en igualdad de condiciones, en tanto
derechos divinos como humanos. Asimismo, se entiende que el esposo en el derecho romano,
mantuvo una potestad sobre la mujer, como si la misma fuese su hija, siempre con derechos mas

amplios que los de la mujer.

En el derecho romano cuando se considera valido el matrimonio se denomina iustae nuptiae,
y requiere algunos elementos para ser considerado como tal. En el derecho clésico se le
define como “la union de un hombre y una mujer implicando igualdad de condicion y
comunidad de derechos divinos y humanos” (Iglesias Gonzalez, 1963: 63). En la unidad
anterior mencionamos que en virtud del matrimonio, el esposo adquiere la manus que ejerce
sobre la esposa como si fuera una patria potestad, considerandosele como hija del mismo.
En un principio el matrimonio forzosamente acarreaba la manus, sin embargo, aparecié una
nueva manera de matrimonio en el cual la mujer permanece bajo la potestad de su pater
familias, denominandose matrimonio sine manus, hasta que desaparecié completamente la
manus y el matrimonio sine manus era el Unico vigente, y la mujer tuvo un papel mas amplio
y con mayores derechos. (Universidad Interamericana para el Desarrollo , 1980)

Elementos del matrimonio segun el derecho romano

El matrimonio tiene como base, dos elementos de gran importancia para el derecho

romano, los cuales se establecen como el elemento objetivo y subjetivo.

Elemento objetivo

Se refiere a la convivencia entre el hombre y la mujer. Esta convivencia, no hace

referencia a la permanencia de ambos bajo un mismo techo, tampoco indica que debe de
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ser conste, mas bien, indica que es el respeto mutuo o bien, el guardarse integramente para

la otra persona.

El elemento objetivo consiste en la convivencia del hombre y de la mujer (Iglesias
Gonzélez, 1963: 63); sin embargo, no se refiere tanto a una convivencia fisica constante,
como a que entre los conyuges siempre se guarde la consideracion y respeto debidos”.
(Universidad Interamericana para el Desarrollo , 1980)

Elemento subjetivo

Este elemento, conocido como affectio maritalis, se refiere al comportamiento o trato que
se dan mutuamente el hombre y la mujer de manera publica, siendo que estos comportamientos los
distingan como pareja en sociedad. Asimismo, es importante indicar que ambos con su
comportamiento realizado en publico, buscan transmitir su intencién de permanecer juntos como

marido y mujer.

La affectio maritalis, que es el elemento subjetivo del matrimonio, consiste en la
consideracion de los conyuges como marido y mujer, respectivamente, y el trato que se dan
mutuamente de esa manera en publico, ya que comparten el mismo rango social y la mujer
tiene la dignidad de esposa. Ademas de la intencién constante de permanecer como marido
y mujer. (Universidad Interamericana para el Desarrollo , 1980)

Requisitos

Segun indica el estudio realizado por la Universidad Interamericana para el Desarrollo

(1980) existen requisitos para que un matrimonio sea valido:

1. Capacidad natural: se refiere a la edad minima que se requiere para que sea posible contraer

matrimonio,

2. Capacidad juridica: solamente las personas con la calidad de libres y ciudadanos pueden

contraer iustae nuptiae
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3.- Consentimiento de los esposos: es necesario que sean capaces de manifestar su
consentimiento, por lo que un incapaz o loco no puede casarse, asi como tampoco es un matrimonio

valido si media la violencia para su celebracion.

4.- Consentimiento del pater familias: es necesario cuando se trata de personas alieni iuris, puesto
que forman parte de la patria potestad del pater familias y eventualmente de la sucesion legitima

del mismo.

Por otra parte, en el mismo documento se detalla que existen formas por las que se puede

dar una disolucién en el matrimonio romano o bien romper el vinculo existente, las cuales serian:

a. Muerte: la muerte de alguno de los conyuges es la manera comin y méas natural de disolucién

del vinculo matrimonial.

b. Capitis deminutio: solamente gozan del ius conubium los ciudadanos romanos, si alguno de
los esposos sufre una capitis deminutio maxima o capitis deminutio media, es decir, pierde la
libertad o la calidad de ciudadano, en consecuencia, el matrimonio se disuelve (lglesias, 1972:
558).

c. Repudio: en el derecho romano es posible que cualquiera de los conyuges declare de manera
unilateral no querer continuar con el vinculo matrimonial y asi darlo por terminado, puesto que se
considera una razén suficientemente valida el que una parte no quisiera seguir unida a la otra para

disolver el matrimonio. (Iglesias Gonzélez, 1963: 68).

d. Divorcio por mutuo consentimiento (divortium communi consensu): este tipo de divorcio
es cuando ambos conyuges estan de acuerdo en dar por terminado el vinculo matrimonial, es decir,

estan conformes en manifestar la pérdida de la affectio maritalis.

e. Divorcio por culpa de uno de los conyuges (divortium ex iusta causa): existen algunas
conductas determinadas por ley que el conyuge ofendido puede invocar para disolver el vinculo
matrimonial, como puede ser el adulterio, las injurias graves, el atentado contra la vida, la servicia

y el crimen de alta traicion.

f. Divorcio por declaracion unilateral (divortium sine causa): este tipo de divorcio lo puede
hacer valer cualquiera de los conyuges sin necesidad de una causa para ello, por lo que se sanciona

a quien lo invoca. Se produce de manera unilateral sin que exista una causa justa por ley.
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g. Divorcio bona gratia: se refiere a la disolucién del vinculo matrimonial en los casos en los
cuales sea inutil continuar con el mismo, por ejemplo, la impotencia, cautiverio, castidad o ingreso

a ordenes religiosas (Iglesias Gonzalez, 1963: 68).

En Costa Rica, el concepto de matrimonio se encuentra estrechamente ligado al concepto
de matrimonio en el derecho romano. A continuacion, se desarrollara la evolucion de este instituto

juridico en el pais.

El matrimonio en Costa Rica

La historia del matrimonio en Costa Rica, es la forma o bien historia en cdmo se ha regulado
por vario tiempo un instrumento legal, por esto, es importante realizar un recuento de lo sucedido

durante los afios que han transcurrido desde sus regulaciones iniciales hasta la actualidad.

A mediados de los afios 70 el matrimonio era regulado mediante el Codigo Civil, es decir,
que no existia el Cédigo de Familia. A finales de 1973 se promulgo el Codigo de Familiay comenzo
a regir tiempo después. A partir de su entrada en vigencia el Codigo de Familia se convirtio en la

nueva ley que empez6 a regular el matrimonio como tal, hasta la actualidad.

En Costa Rica, el matrimonio civil se conoce bajo ciertos factores o bien, se describe como
un acuerdo de voluntades, el cual se encamina en producir efectos juridicos, sin embargo, no hace

diferencia si el matrimonio es un contrato o bien, una institucion.

El cddigo costarricense guarda silencio sobre si el matrimonio civil es un contrato o una
institucion. Mucho se ha discutido sobre ese tema, entendemos por contrato, un acuerdo de
voluntades encaminado a producir consecuencias juridicas. El que el matrimonio sea un
contrato es la teoria clasica de Pothier y Capitant, pero se ha discutido si por el contrario es
una institucion juridica que segin George Renard y Maurice Hauriou puede definirse como
"una organizacion juridica social es decir, determinada a un conjunto de individuos cuya
autoridad es reconocida porque se ha establecido en correspondencia con el orden general
de las cosas del momento y que presenta un caracter duradero, fundado en un equilibrio de
fuerzas o en una separacion de poderes. Al asegurar una manifestacion ordenada de los
intereses antagdnicos enfrentados, asegura un estado de paz social que es la contrapartida
de la constriccion que impone a sus miembros. (CIJUL, 2006)

Por otra parte, entendido el matrimonio en Costa Rica, es importe analizar cuéles son los

impedimentos en la legislacion actual para contraer matrimonio. En el Codigo de Familia, en el
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Capitulo 11, mantiene los siguientes impedimentos:

CAPITULO II

De los Impedimentos, Revalidaciones y Dispensas

ARTICULO 14.- Es legalmente imposible el matrimonio:

1) De la persona que esta ligada por un matrimonio anterior;

2) Entre ascendientes y descendientes por consanguinidad o afinidad. EI impedimento no
desaparece con la disolucion del matrimonio que dio origen al parentesco por afinidad;

3) Entre hermanos consanguineos;

4) Entre el adoptante y el adoptado y sus descendientes; los hijos adoptivos de la misma
persona; el adoptado y los hijos del adoptante; el adoptado y el excdnyuge del adoptante; y el
adoptante y el exconyuge del adoptado;

5) Entre el autor, coautor, instigador o complice del delito de homicidio de uno de los conyuges
y el conyuge sobreviviente; y

6) Entre personas de un mismo sexo.

De conformidad con este articulo, es claro que el matrimonio entre personas del mismo
sexo en Costa Rica esta absolutamente prohibido. Sin embargo, esta restriccion tiene un plazo
establecido para que se reforme segun lo ordenado por la Sala Constitucional, que indico a la
Asamblea Legislativa, crear la normativa necesaria, para que las uniones entre parejas del mismo
sexo, se encuentren tuteladas dentro del marco juridico costarricense. En caso de no acatar lo
mencionado dentro del plazo establecido, se tendra por inconstitucional el articulo 14, inciso 6.

Tema que se analizara oportunamente en esta investigacion.
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Matrimonio entre personas del mismo sexo en Costa Rica

Uno de los principales impedimentos establecidos por la legislacion actual, relativos al
matrimonio entre personas del mismo sexo se encuentra en el inciso 6 del articulo 14 del Cédigo

de Familia.

Para los efectos de este trabajo de investigacion, se debe indicar que existen aspectos
extrajuridicos como morales, religiosos y psicosocial, los cuales regulan de cierta forma o pueden
Ilegar a limitar el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo, pues de acuerdo a la voz

popular estos aspectos representan gran relevancia para la labor legislativa, entre ellos se indican

Aspectos morales o éticos

La ética o bien, aspectos morales, pueden entenderse como la costumbre o el estudio sobre
actos que son morales, es decir, que van ligados a la moralidad; aquellos que buscan aceptar lo
bueno y rechazar lo malo, este tipo de valoracidn es realizada por el ser humano, por las conductas

de los mismos.

La ética es un cuerpo de conocimientos especializados que se encuentra dentro de un campo
mayor, el de la Filosofia. En su procedencia linglistica del griego, la palabra «ética» se
revela significada como el estudio de las costumbres con particular atencion a los asuntos
de la moralidad; entiéndase de forma simple y sencilla, el estudio de lo que es aceptado (lo
bueno) y lo que sera rechazado (o malo). La ética, desde esta perspectiva, es un sistema
valorativo moral del quehacer humano; es decir, un sistema social-cognitivo de juicios,
valores, responsabilidad y consecuencias, en las cuales las palabras «bueno» y «malo», o
sus equivalentes semanticos valorativos, son usadas con marcada frecuencia. (Rosado,
2006)

Ahora bien, dado que la ética se relaciona con conductas aceptables o no, estas pueden ser
confundidas popularmente como preferencias, entre ellas la preferencia sexual, dentro de las que
se encuentra la homosexualidad.

La ética, ha regulado normalmente las conductas y actitudes del ser humano a través del
tiempo y las précticas sexuales no han sido ajenas a este fenomeno, sin embargo, hay unas que
contienen cierto grado de aceptacion dentro de lo moral y ético y otras que tienen un rechazo por

completo, por parte de este juicio de valor que realiza el ser humano. Normalmente, este tipo de
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valoraciones que se realizan son por parte de grupos conservadores o bien de grupos éticos
normativos. Actualmente, existe un grupo sistematico, que castiga con fuerza las valoraciones que
se hacen a las practicas sexuales, siendo que inculcan ideas moralistas, agregando un morbo a las
actitudes del ser humanos. Ademas, llevandolas a censurar la imagen de la sexualidad, haciendo

ver que la practica del mismo es relacionada con el pecado y con la vergienza.

A través de la historia, la ética ha estado presente fungiendo como sistema regulador de la
conducta y actitudes. La mayor parte de las conductas sexuales han sido evaluadas desde
sistemas éticos normativos y conservadores; en occidente, principalmente desde la ética
judeo-cristiana que ha establecido como norma el trinomio del matrimonio, la monogamia
y la sexualidad reproductiva junto con otras ideas moralistas como la actitud de rechazo y
censura al cuerpo, la pasion y los deseos, antepuestos a la «virtud». Este sistema ético
inculca la idea del pecado y la vergiienza (San Agustin) asi como la procreacion como meta
exclusiva del acto sexual (Santo Tomas de Aquino). Primoratz (1999) identifica esta
moralidad cristiana como restrictiva normativa. Es claro que, en sus efectos, la ética
fundamentada en el esencialismo ofrece una vision de la sexualidad que excluye a sectores
como los nifios, las personas no casadas, las personas envejecidas que ya han terminado su
edad reproductiva y las personas de orientacion disimil a la heterosexual. La
homosexualidad, particularmente, no sélo queda excluida dentro de esta ética, sino que
gueda condenada en muchos momentos de la historia. Si algo queda claro en el estudio de
las diversas formas de sexualidad es que existen muchos debates, muchos conflictos y
mucha animosidad emocional, racional y consecuentemente ética. (Rosado, 2006)

Este punto sobre la ética tiene convergencia con el aspecto religioso, el cual es altamente
considerado en los temas de diversidad sexual y conductas “normalmente aceptables” por una

sociedad que se considera conservadora.

Aspectos religiosos

Es claro el punto de la iglesia en cuanto a aceptar las conductas homosexuales. En la
actualidad, la iglesia, manifiesta la homosexualidad como algo fuera de lo natural y ofrecen a la
comunidad homosexual, reivindicarse, dejando las practicas sexuales inapropiadas que de acuerdo

a su doctrina son incorrectas.

Aunqgue diversos dirigentes de la secta catélica aceptan la existencia de una tendencia
natural de caracter homosexual, muchos consideran que en el fondo se trata de una
desviacion de la naturaleza y que, por ello, los homosexuales deben resignarse a vivir
reprimiendo las tendencias de tal “naturaleza desviada”, en cuanto dejarse llevar por ellas

significaria ceder a un comportamiento “antinatural” y, por ello, intrinsecamente malo.
(NINET, 2013)
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Asimismo, la religion condena la conducta homosexual, negando el derecho de las personas
a desarrollar su vida sexual, tal y como lo desean, tanto asi que, en Costa Rica, el matrimonio entre
personas del mismo sexo aun no es legal y existe injerencia por parte de la religion al ser un Estado

confesional.

En consecuencia, condenan la conducta de caracter homosexual, negando a los
homosexuales el derecho a vivir de acuerdo con su propia sexualidad y afectividad segun
la sientan y, en consecuencia, el derecho a contraer una union juridica y social como la del
matrimonio, con el mismo valor que esta institucion tiene entre parejas heterosexuales.
Ademas y a pesar de reconocer que las tendencias homosexuales pueden ser consecuencia
de causas naturales, el sefior Ratzinger, anterior jefe de la secta catdlica, no s6lo ha
prohibido la ordenacién de religiosos y religiosas que se comporten de acuerdo con tales
tendencias homosexuales sino también la de quienes simplemente las sientan. (NINET,
2013)

En otras palabras, el aspecto religioso incide directamente sobre la conducta del hombre,

indicandole normas que clasifican entre lo puro y lo impuro y por ende influyendo de manera muy

profunda en aspectos psicosociales.

Aspectos psicosociales

Los aspectos sicosociales a los que se refiere este apartado, hacen referencia al proceso que
el individuo debe llevar para la aceptacion de su preferencia sexual ante la sociedad. Debido a que
existen constructos sociales, asi como estigmatizaciones, del comportamiento de la poblacion

homosexual.

No obstante, el entorno ayuda a explicar las repercusiones que puede ocurrir a nivel
psicosocial en el individuo que se encuentra en el proceso de aceptar la orientacion sexual
homosexual. La estigmatizacion de la homosexualidad se asocia a diferentes factores a
través de su origen como lo es la enfermedad mental, la promiscuidad, la pedofilia, el
contagio de enfermedades de transmision sexual y para muchas religiones, especialmente
el cristianismo, la posesion de demonios. Gastelum (2005) sefial6 que quienes desprecian a
la homosexualidad y a los homosexuales, creen que estos son depredadores que atacan a
nifios, seducen a jovenes, hacen alarde de su sexualidad, promueven sus practicas sexuales,
alientan la promiscuidad, esparcen enfermedades y provocan la destruccion de la familia.
Ciertamente, es una construccion social estigmatizada y discriminatoria, guiada por los
prejuicios, devaluando a seres humanos con una orientacion sexual no heterosexual y
clasificando su conducta como una perversa”. (Guardarrama & Jose Toro Alfonso, 2012)

Por otra parte Guadarrama y Alfonso (2012) manifiestan que la homosexualidad ha tenido

un debate con lo bioldgico y el constructo social que se ha realizado. Ademas, mencionan que
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existe una teoria de donde explica que los constructos sociales, realizan distinciones.

La homosexualidad presentd a través de la historia el debate entre lo biolégico y la
construccién social en cuanto a su origen. El analisis de esta investigacion la sustento el
construccionismo social. Mercado (2000) plantea que la teoria de construccion social
explica que los fenébmenos sociales distinguen una sociedad de otra y éstos son construidos
por la misma sociedad a la que pertenecen. Esto ayuda a explicar las concepciones y
repercusiones de los individuos, al aceptar su orientacion sexual homosexual por los
significados construidos en el contexto historico, cultural y politico, por la interaccion y las
practicas discursivas en la sociedad acerca de la sexualidad. Muchos ISSN 2218-0559 (CD
R), E-ISSN 2220-9026 163 homosexuales de distintas generaciones tienen que enfrentar la
estigmatizacion y el rechazo por la sociedad afio tras afio. Esto provoca que el llamado salir
del cléset sea para muchos homosexuales un proceso dificil, donde oculten su verdadera
identidad manteniéndose en el closet, negandose a si mismos y asumiendo una conducta
heterosexual para asi evitar el rechazo. (Guardarrama & Jose Toro Alfonso, 2012)

Como se aprecia, el tema psicosocial va mas alla de la aceptacion de si mismo y de la
preferencia sexual que tiene un individuo, sino también a la exteriorizacion de dicha preferencia y
al hecho de encontrarse frente a una sociedad que en la mayoria de las ocasiones rechazan
flagrantemente el hecho de dichas preferencias sean diferentes a las de la mayoria; no obstante, se
debe tomar en consideracidn gque existen remedios procesales constitucionales como la Accion de
Inconstitucionalidad en casos de discriminacion y atropello a este tipo de derechos fundamentales
que regulan la determinacion de la preferencia sexual de un individuo, acciones procesales que una
vez resueltas tiene acatamiento “erga omnes”. Para ello conviene definir su concepto, alcance y

beneficios.
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Accion de Inconstitucionalidad

Concepto

La Accion de Inconstitucionalidad es un instituto de la justicia constitucional, el cual busca
brindar una seguridad juridica. Asimismo, regula la supremacia constitucional y fija los parametros
necesarios para determinar si alguna norma es contraria al ordenamiento juridico o bien a todo lo
tutelado en la Constitucidn Politica. Ademas, es importante indicar que seria el remedio procesal

por excelencia para proteger el principio de supremacia constitucional.

Constituye, sin duda alguna, el primer instituto y el mas importante de la justicia
constitucional. Se fundamenta en dos presupuestos dogmaticos: el principio de la
supremacia constitucional y el de la seguridad juridica. El principio de la supremacia
constitucional es consustancial a toda Constitucion y significa que la validez de toda norma
0 acto estatal estd subordinada a que se ajuste al parametro fijado por el ordenamiento
constitucional. Ademas, la superioridad de la Constitucidn, salvo en el caso de los paises
regidos por Cartas Politicas flexibles, estd garantizada por un procedimiento de reforma
constitucional especial y mas agravado que el de la ley ordinaria. El de regularidad juridica
postula que entre todas las escalas del orden juridico debe existir una relacion de
correspondencia y conformidad, constituyendo la Constitucion justamente el parametro
Gltimo de regularidad de todo el ordenamiento, en cuanto norma suprema del mismo. Para
tutelar los principios citados de la supremacia constitucional y de la regularidad juridica, el
ordenamiento ha disefiado los diferentes procesos de control de constitucionalidad. De esa
forma los tribunales constitucionales deben reintegrar el orden juridico violado cuando
detectan una violacion de los citados principios.” (CIJUL, s.f.)

Para el autor de esta investigacion, siendo que se concluy6 con la definicion completa de lo
que realmente es una accién de incostitucionalidad, es importe indicar cual es su regulacién actual

en la legislacion costarricense.
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Regulacion

Su regulacién se encuentra estipulada en la Ley de la Jurisdiccidn constitucional, en el
Capitulo 1, articulo 73, que se cita a continuacion: (Sistema Costarriense de Informacion Juridica ,
1989)

ARTICULO 73. Cabré la accién de inconstitucionalidad:

a) Contra las leyes y otras disposiciones generales, incluso las originadas en actos de sujetos

privados, gue infrinjan, por accién u omision, alguna norma o principio constitucional.

b) Contra los actos subjetivos de las autoridades publicas, cuando infrinjan, por accién u
omision, alguna norma o principio constitucional, si no fueren susceptibles de los recursos

de héabeas corpus o de amparo.

c) Cuando en la formacion de las leyes o acuerdos legislativos se viole algin requisito o
tramite sustancial previsto en la Constitucion o, en su caso, establecido en el Reglamento

de Orden, Direccidn y Disciplina Interior de la Asamblea Legislativa.

ch) Cuando se apruebe una reforma constitucional con violacién de normas constitucionales

de procedimiento.

d) Cuando alguna ley o disposicién general infrinja el articulo 7, parrafo primero, de la

Constitucion, por oponerse a un tratado publico o convenio internacional.

(Corregido el inciso anterior mediante Fe de Erratas y publicada en la Coleccién de Leyes
y Decretos de 1989 Il Semestre | Tomo Pagina 25. Anteriormente la redaccion de este inciso
indicaba: “d) Cuando alguna ley o disposicion general infrinja el articulo 7, parrafo primero,

de la Constitucion, por oponerse a un tratato publico o convenio internacional.”)

e) Cuando en la suscripcion, aprobacién o ratificacion de los convenios o tratados
internacionales, o en su contenido o efectos se haya infringido una norma o principio
constitucional o, en su caso, del Reglamento de Orden, Direccion y Disciplina Interior de
la Asamblea Legislativa. En este evento, la declaratoria se hard solamente para los efectos
de que se interpreten y apliquen en armonia con la Constitucién o, si su contradiccion con
ella resultare insalvable, se ordene su desaplicacion con efectos generales y se proceda a su

denuncia.

f) Contra la inercia, las omisiones y las abstenciones de las autoridades publicas.
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Admisibilidad

El articulo 75 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, regula la admisibilidad de la
accion de inconstitucionalidad, es decir, indica en qué momento es procedente conocer el fondo de

la misma. Asimismo,

I1.- El articulo 75 de la Ley que rige esta jurisdiccion, establece que la admisibilidad de una
accion de inconstitucionalidad estd condicionada a la existencia de un asunto previo
pendiente de resolver, en el que se haya invocado la inaplicabilidad de la norma o normas
impugnadas, de modo que la demanda sirva como un medio razonable para la tutela del
derecho o interés que se estima lesionado. Las Unicas excepciones posibles a lo anterior,
son las que sefala el parrafo segundo de la misma norma, en el sentido de que no precisa la
existencia del asunto previo en los casos en que la accion sea deducida por el Contralor,
Procurador o Fiscal Generales de la Republica, o bien por el Defensor de los Habitantes; asi
como en aquellos supuestos en que por la naturaleza del caso no exista lesion individual y
directa, o se trate de la defensa de intereses difusos o que atafien a la colectividad en su
conjunto. (CIJUL, s.f)

Accion de inconstitucionalidad en contra del inciso 6 del articulo 14 del Cédigo de Familia,
bajo la sumaria numero 15-013971-0007-CO.

Siendo de relevancia para el caso en estudio de este investigacion, esta Accion de
Inconstitucionalidad, es promovida por el licenciado Marco Antonio Castillo Rojas y Yashin
Castrillo, contra el inciso 6) del articulo 14 del Cédigo de Familia, por estimarlo contrario a los
articulos 1, 7, 28, 33 y 51 de la Constitucion Politica, 1.1, 8.1, 11, 17, 24 y 25.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanosy 1, 5, 14, 23y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. Asimismo, la Sala Constitucional, considerd pertinente el dictado del voto nimero
2018-12782, de las diecisiete horas y cuarenta y cinco minutos del ocho de agosto de dos mil

dieciocho, este Tribunal Constitucional dispuso lo siguiente:

Por mayoria se declaran con lugar las acciones planteadas por los accionantes Castillo
Rojas, Elizondo Arias y Flores-Estrada Pimentel. Conforme al criterio de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de que "226. No obstante lo expuesto, esta Corte no
puede ignorar que es posible que algunos Estados deban vencer dificultades institucionales
para adecuar su legislacion interna y extender el derecho de acceso a la institucion
matrimonial a las personas del mismo sexo, en especial cuando median formas rigidas de
reforma legislativa, susceptibles de imponer un tramite no exento de dificultades politicas
y de pasos que requieren cierto tiempo. Dado que estas reformas son fruto de una evolucion
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juridica, judicial o legislativa, que va abarcando otras zonas geograficas del continente y se
recoge como interpretacion progresiva de la Convencion, se insta a esos Estados a que
impulsen realmente y de buena fe las reformas legislativas, administrativas y judiciales
necesarias para adecuar sus ordenamientos, interpretaciones y practicas internos” (opinion
consultiva OC-24/17), 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 Jurisdiccién
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
publicacidn 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. En
consecuencia, se mantiene la vigencia del inciso 6 del numeral 14 del Codigo de Familia
hasta por el citado plazo de 18 meses. Los magistrados Cruz Castro y Hernandez Lopez se
adhieren al voto Unicamente en cuanto al plazo, para que haya voto de toda conformidad
pues consideran que, como necesaria consecuencia de esta declaratoria, corresponde anular
de inmediato el impedimento contenido en el inciso 6 articulo 14 del Cddigo de Familia y
debe entenderse, que las parejas del mismo sexo tienen a partir de este momento un derecho
de acceso -en igualdad de consideraciones- a la figura juridica del matrimonio civil y a todas
sus regulaciones legales asi como a igual proteccion de la ley, todo de conformidad con lo
establecido en la opinién consultiva OC-24/17 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y lo dispuesto en los articulos 28, 33 y 48 de la Constitucion Politica. Los
magistrados Salazar Alvarado y Hernandez Gutiérrez declaran con lugar la accién por
razones diferentes e instan a la Asamblea Legislativa, en el uso de su funcion legislativa
constitucionalmente asignada, a adecuar el marco juridico con la finalidad de regular los
alcances y efectos derivados del vinculo entre parejas del mismo sexo, en los términos
expuestos en esta sentencia. Se acepta la coadyuvancia pasiva planteada por Jorge Fisher
Aragon el 7 de abril de 2016, y se rechazan las demas coadyuvancias interpuestas este afio
por extemporaneas. Los magistrados Cruz Castro, Rueda Leal, Hernandez Gutiérrez y
Esquivel Rodriguez ponen notas. EI magistrado Castillo Viquez salva el voto en todos sus
extremos y declara sin lugar las acciones incoadas. Se declara inadmisible la accion
acumulada a este expediente planteada por el actor Castrillo Fernandez al no haber
invocado, de manera especifica, en el asunto base la inconstitucionalidad de la norma objeto
de esta accion. La magistrada Hernandez Lépez salva el voto y admite la accion de
inconstitucionalidad planteada por Castrillo Fernandez, nimero 15-017075-0007-CO, y la
declara con lugar por entender que es inconstitucional y nula toda la normativa penal que
establezca delitos (entre estos los articulos 176 y 179) aplicables a los notarios o a personas,
tratdndose de la materia referida en esta sentencia. Igualmente, por conexidad, declara
inconstitucionales todas las directrices administrativas y normativa infralegal que vaya en
contra de la aplicacion de la Opinidn Consultiva OC 24/17 de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, lo cual incluye el acuerdo del Consejo Superior Notarial 2018-002-
024. Publiquese este pronunciamiento integramente en el Boletin Judicial y reséfiese en el
Diario Oficial La Gaceta. Notifiquese a las partes y la Asamblea Legislativa.
(Constitucional, Nexus, 2019)
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En vista del voto anterior, la Sala Constitucional estimd permitente declarar con lugar la
Accion de inconstitucionalidad del articulo 14 inciso 6, indicando expresamente que son contrarios
al articulo 51 de la Constitucion Politica y demas reglamentos mencionados. Si bien es cierto, el
analisis que nos ocupa, es en referencia con el articulo 52 del mismo cuerpo legal, es claro que el
tanto el articulo 51 y 52 de la Carta Magna, tutelan como tal el derecho al matrimonio. Ademas, es
importante indicar que, en esta situacion, se vulnera no solo un derecho fundamental, sino también,
se logra observar que se encuentra en contra de los principios por los cuales la Sala Constitucional
se ha guiado, indicando que no puede existir norma que vaya a favor de cualquier tipo de
discriminacion. Por otra parte, concluye girando la siguiente instruccion:

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. En consecuencia, se mantiene la
vigencia del inciso 6 del numeral 14 del Cédigo de Familia hasta por el citado plazo de 18
meses.” (Constitucional, Nexus, 2019)

Se puede colegir que la prohibicién de establecer una familia debidamente legalizada a
través de lo dispuesto por el numeral 14 del Cédigo de Familia, tiene un limite de vigencia reducido
a 18 meses desde el pronunciamiento del mas alto tribunal, sin embargo, desde la concepcion del
matrimonio como instituto juridico base de la sociedad, se hace necesario analizar juridicamente
la pertinencia, urgencia y utilidad de la reforma al numeral 52 de la Constitucion Politica como

base fundamental de las demas fuentes de derecho.
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Tema 2

Origen de la reforma constitucional y viabilidad legal del proyecto de reforma
constitucional al articulo 52.

Subtemas:
1. La reforma constitucional, formalismos y procedimiento dentro de la Asamblea
Legislativa.

Reforma constitucional

Como punto de partida, se analizara el concepto genérico de reforma constitucional, segin
la cual es la forma en la que pueden realizarse modificaciones a la constitucién politica, ya sea de

forma parcial o total.

Para ello se explicaran los tipos de reformas que tutela el ordenamiento juridico

costarricense y la categorizacion doctrinal de las constituciones.

Tipologias

Las constituciones, normalmente tienden a categorizarse, en el caso de Costa Rica, se tiene
por entendido que es una constitucion de tipo rigida, es decir, que la misma posee un procedimiento

especial para que pueda modificarse, ya sea de forma parcial como de forma total.

La Constitucion Politica podria ser clasificada, tomando como parametro la distincion
clasica de Bryce (1988), como rigida, debido a que posee un procedimiento especial y
agravado, dispuesto en su articulo 195, para efectuarle reformas parciales, distinto del
procedimiento ordinario para la aprobacion de las leyes establecido en el Capitulo 111 del
Titulo IX de la propia Constitucién. A su vez, esos dos procedimientos son diferentes del
dispuesto en el articulo 196 de la Norma Fundamental, el cual regula la reforma total de la
Constitucion. (Leal, 2016)

En esta misma linea de pensamiento, es claro que la constitucidn costarricense al ser
catalogada como rigida, posee dos procedimientos especiales para su reforma, los cuales se

abarcaran a continuacion:
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Reforma parcial o total

El ordenamiento juridico actual costarricense establece dos formas de poder reformar la

Constitucion, una de ellas es parcialmente o totalmente, siendo en el mismo cuerpo legal donde

establece la regulacion del procedimiento.

Ahorabien, lo cierto es que el ordenamiento costarricense dispone de dos posibilidades para
reformar la Constitucion parcialmente y un tnico procedimiento para efectuar su reforma
total. En este sentido el Titulo XVII de la Constitucion Politica de la Republica regula en
dos articulos los mecanismos para introducir enmiendas a la Constitucién. (Leal, 2016)

En concordancia con lo citado anteriormente, queda claro el tema y aunque la reforma a la

Constitucién sea parcial o total, ambos procedimientos son especiales, por lo cual posee un

agravante. Asi las cosas, es de suma importancia abarcar la regulacion en cuanto es procedente

utilizar esta herramienta juridica.

Regulacion

Se encuentra la regulacion para los dos tipos de reforma constitucional, en los articulos 195

y 196 de la carta magna, siendo que ambas disponen lo siguiente: (Tribunal Supremo de Elecciones,

1949)

Articulo 195.- La Asamblea Legislativa podra reformar parcialmente esta Constitucion con

absoluto arreglo a las siguientes disposiciones:

1)

2)

La proposicion para reformar uno o varios articulos debe ser presentada a la
Asamblea Legislativa en sesiones ordinarias, firmada al menos por diez diputados
o por el cinco por ciento (5%) como minimo, de los ciudadanos inscritos en el

padron electoral;

Nota: Reformado el inciso 1) del articulo 195 por el inciso €) del inciso 1 de la Ley
N.° 8281 de 28 de mayo de 2002, publicada en La Gaceta N.° 118 de 20 de junio de
2002.

Esta proposicion sera leida por tres veces con intervalos de seis dias, para resolver

si se admite o no a discusion;
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3)

4)

5)

6)

7)

En caso afirmativo pasard a una comision nombrada por mayoria absoluta de la

Asamblea, para que dictamine en un término de hasta veinte dias habiles;

Nota: Reformado el inciso 3) del articulo 195 por la Ley N.° 6053 de 15 de junio de
1977, publicada en el tomo V de la Coleccion de Leyes y Decretos de 1977.

Presentado el dictamen, se procederd a su discusion por los trdmites establecidos
para la formacion de las leyes; dicha reforma deberd aprobarse por votacion no
menor de los dos tercios del total de los miembros de la Asamblea;

Acordado que procede la reforma, la Asamblea preparara el correspondiente
proyecto, por medio de una Comisidn, bastando en este caso la mayoria absoluta
para aprobarlo;

El mencionado proyecto pasara al Poder Ejecutivo; y éste lo enviara a la Asamblea
con el Mensaje Presidencial al iniciarse la proxima legislatura ordinaria, con sus
observaciones, o recomendéndolo;

La Asamblea Legislativa, en sus primeras sesiones, discutira el proyecto en tres
debates, y si lo aprobare por votacion no menor de dos tercios de votos del total de
los miembros de la Asamblea, formara parte de la Constitucién, y se comunicara al
Poder Ejecutivo para su publicacion y observancia.

De conformidad con el articulo 105 de esta Constitucion, las reformas constitucionales
podran someterse a referéndum después de ser aprobadas en una legislatura y antes de la siguiente,
si lo acuerdan las dos terceras partes del total de los miembros de la Asamblea Legislativa. Nota:
Adicionado el inciso 8) del articulo 195 por el inciso b) del articulo 2 de la Ley N.° 8281 de 28 de
mayo de 2002, publicada en La Gaceta N.° 118 de 20 de junio de 2002. (Tribunal Supremo de
Elecciones, 1949). Segun lo establece la Constitucion Politica, es posible realizar una reforma
parcial per se, siempre que se cumplan con los lineamientos establecidos en el numeral 195 del
mismo cuerpo legal. Asi como dentro del mismo inciso, regula no solo cuando es viable utilizar
este instrumento legal, sino también el procedimiento que se debe llevar a cabo para que sea
efectivo. Asimismo, en caso de que lo necesario sea una constituyente, es decir, una reforma

completa a la Constitucién, se debe recurrir al articulo 196 ibidem, el cual se cita a continuacion:
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Articulo 196.- La reforma general de esta Constitucion, solo podra hacerse por una
Asamblea Constituyente convocada al efecto. La ley que haga esa convocatoria, debera ser
aprobada por votacion no menor de dos tercios del total de los miembros de la Asamblea
Legislativa y no requiere sancion del Poder Ejecutivo. (Tribunal Supremo de Elecciones,
1949).
Ahora bien, analizado lo anterior, segun lo indica el autor, Alejandro Robles Leal (Leal,
2016), para una reforma constitucional, existen dos vias, la que sea tramitada en la Asamblea

Legislativa, asi como la que se realiza via referéndum.

De lo anterior se desprende que, para la reforma parcial de la Constitucion, que a los efectos
de esta obra es la que interesa, existen dos cauces a traves de los cuales puede ser efectuada:
ya sea tramitandola ante la Asamblea Legislativa, siguiendo un procedimiento
parlamentario especial y agravado; o ya sea a través de una convocatoria a referéndum, en
el cual el pueblo se pronuncie sobre la conveniencia de la propuesta de modificacion. (Leal,
2016)
De los anteriores conceptos se entiende que existen dos maneras de reformar la
Constitucidn, sea de forma parcial o total. Sin embargo, se debe indicar que, aunado a estas dos
formas, existen dos procedimientos, por los cuales se pueden llevar a cabo estas reformas. Ambos

procedimientos se expondran a continuacion.

Procedimiento parlamentario

Segin Leal (2016) en el trdmite inicial, cuando se presenta el proyecto bajo el
procedimiento parlamentario, la regulacion establece que el mismo debe ser leido por tres veces,
en intervalos de seis dias. Asimismo, en la Gltima lectura que se realice, los diputados deben de

votar, indicando si se aprueba o no dicha proyecto.

Una vez que el proyecto fue presentado, cumpliendo los requerimientos constitucionales,
debe ser leido en el Plenario Legislativo por tres veces, con intervalos de seis dias. Después
de la dltima lectura, los diputados deben votar para decidir si admiten a discusion el
proyecto de reforma, dicha votacién debe contar con la aprobacion de la mayoria simple de
los diputados presentes en la respectiva sesion, segun lo estipulado en el articulo 184.2) del
Reglamento de la Asamblea Legislativa, Decreto Legislativo n.° 2883, en relacion con el
articulo 195.2) de la Constitucion Politica. (Leal, 2016)

Por consiguiente, una vez admitido el proyecto por mayoria absoluta, se tendra que asignar
una comision especial, a la cual se le otorgara la tarea de dictaminar el proyecto. Por su parte, la

Constitucion Politica, no indica la forma en la que debe de estar constituida esa comision, sin
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embargo, se podria indicar que debe estar compuesta por lo menos con un representante de cada
fraccion, esto de conformidad con la sentencia nimero 2012-05596.

Si el proyecto es admitido a discusion, se debe nombrar, por mayoria absoluta de la
Asamblea Legislativa, una comision especial que tendré la tarea de dictaminar el proyecto,
que dispondré para esa labor de hasta veinte dias habiles. En este sentido, aun cuando ni la
Constitucion Politica ni el Reglamento de la Asamblea Legislativa disponen la manera en
que debe estar compuesta esa comision, se puede concluir, a partir del criterio contenido en
la sentencia 2012-05596 de las 16:07 horas del 2 de mayo de 2012 de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia, que esa integracion debe, en la medida de lo posible,
representar proporcionalmente a todas las fracciones politicas que alcanzaron un escafio al
Parlamento, lo anterior implica que no puede haber una sub- o sobrerrepresentacion de
ninguna fraccion politica que resulte injustificada, por ello, la cantidad de personas que
integren esa comision estara determinada por dichas exigencias. (Leal, 2016)

Es decir, una vez dictaminado el proyecto por la comisién, debe ser conocido por el plenario
legislativo y debe de discutirse en dos debates. Ahora bien, en caso de que sea aprobado el proyecto

en debate, se debera enviar a la comision de redaccion para que se realice la redaccién final de la
reforma y sea aprobada por Ultima vez, en mayoria absoluta de todos los miembros de la Asamblea.

Después de que se ha rendido el dictamen, este debe ser conocido por el Plenario y debe ser
objeto de dos debates. En ese sentido, atendiendo al principio de rigidez constitucional se
tenderia a pensar que en ambos debates se deberia reunir una mayoria calificada; sin
embargo, la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia ha terminado por resolver
la cuestion afirmando que solo en el segundo de esos dos debates se exige esa mayoria
reforzada . En caso de que el Plenario apruebe el dictamen sobre el proyecto de reforma,
este pasara a la Comision de Redaccion de la Asamblea Legislativa, para que esta prepare
la redaccidn definitiva. Cumplido este tramite, bastara para la aprobacion del proyecto por
la mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea. (Leal, 2016)

De todo lo anterior, es importante indicar que el procedimiento parlamentario, mantiene un
procedimiento agravado y rigido y resulta es indispensable que se encuentre completamente a cargo
de la Asamblea Legislativa. Ahora bien, es importante conocer el siguiente procedimiento que
regula la legislacion costarricense para poder ejecutar una reforma constitucional, que, si bien es
cierto que no se refiere a una participacion ciudadana por completa para la decision, existe

participacion de los costarricenses.
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Procedimiento refrendario

Este procedimiento para reformar la Constitucion Politica, es distinto al que ya se ha
mencionado anteriormente, si bien es cierto, como lo indica su propio nombre “Refrendario”
introduce la participacion del pueblo, pero no puede ser impulsado por el mismo. Es decir, debe de
existir la participacion de la Asamblea Legislativa, siendo esta la que despuées de analizar el
proyecto de reforma, por medio de un referéndum que debe de realizar el Tribunal Supremo de

Elecciones toman en cuenta la opinion de la ciudadania.

De acuerdo con lo que se ha expuesto hasta ahora, el procedimiento de reforma parcial a la
Constitucion esta regulado en el articulo 195, y es el numeral 195.8) que de manera expresa
contempla la facultad que posee el pueblo de introducirle enmiendas parciales a través del
referéndum. Sin embargo, para poder ejercitar esa facultad, es necesario que previamente
se haya seguido la mayor parte del procedimiento de reforma en la sede legislativa. Es decir,
no se trata de una posibilidad abierta de que el pueblo de forma auténoma modifique por su
propia y exclusiva voluntad la Constitucion, sino que es necesario que exista un concurso
de voluntades con el Parlamentoll. (Leal, 2016)

Asimismo, existe una interpretacion en cuanto al desarrollo de este proceso, el cual
considera que primeramente se debe convocar a un referéndum, luego se comunica al Poder
Ejecutivo para que el mismo se pronuncie al respecto y luego es trasladado al Tribunal Supremo
de Elecciones, quien es el 6rgano encargado de fiscalizar el proceso.

En ese sentido, una posible interpretacion seria que una vez que el proyecto es convocado
a referéndum, acuerdo que debe ser adoptado por las dos terceras partes de los miembros
de la Asamblea Legislatival5, la cuestion Unicamente permanece en control de la sede
Parlamentaria a la espera de que el Ejecutivo lo devuelva en su mensaje durante la apertura
de la siguiente legislatura. Se entiende entonces que, en cuanto el Ejecutivo se pronuncia al
respecto, el asunto debe ser trasladado al Tribunal Supremo de Elecciones. En efecto, se
debe tener presente que el legislador le encargd a este érgano la organizacion, direccion 'y
fiscalizacion de los procesos de realizacion del referéndum, ademas es este Tribunal el
encargado de escrutar y declarar sus resultados16. (Leal, 2016)

Ademas, transcurrido todo el procedimiento indicado en el parrafo anterior, la Asamblea
Legislativa debe de comunicar el proyecto completo y el motivo por el cual se llamo a referéndum
y explicarlo ante el Tribunal Supremo de Elecciones con la finalidad de que sea este rgano quien
convoque a un referéndum. En este caso, se debe de realizar la publicacion de la convocatoria en
La Gaceta, junto con las preguntas que se realizaran en el acto y la convocatoria no debera de

superar los noventa dias naturales.
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Asi, una vez adoptada por el Parlamento la convocatoria y tras haber recibido las
observaciones del Ejecutivo al proyecto, el Directorio Legislativo debe enviar al Tribunal
Supremo de Elecciones el proyecto de reforma junto con el acto a través del cual se decidio
llamar al pueblo a votar sobre dicho plan. Cuando ese Tribunal haya recibido la
documentacion mencionada, debe proceder a publicar y comunicar la convocatoria a
referéndum, lo cual hace a través e un acto formal que debe publicarse en el Diario Oficial,
junto con el texto normativo que sera sometido a ese instrumento de democracia directa y
las preguntas que se formulardn respecto de este. Una vez que la convocatoria es
comunicada, el Tribunal Supremo de Elecciones dispone de un plazo maximo de 90 dias
naturales para efectuar el referéndum17. (Leal, 2016)

Por otra parte, en este tipo de reforma, el legislador dispuso que quien ejerza su voto, debera
realizarlo de forma en la cual acepta o rechaza en su totalidad la propuesta de reforma
constitucional. Es decir, dada las circunstancias en las que se encontraria el votante, las preguntas
deberan ser completamente claras y expresar la voluntad exacta de lo que se quiere lograr en la

reforma, con el fin de que quien ejerza su derecho, tenga plena claridad de lo que esta leyendo.

Ademas, el legislador dispuso que el votante solo podra aceptar en su totalidad o rechazar
por completo la propuesta de reforma constitucional sometida a consultal8. En este sentido,
aunque todavia no se ha presentado el caso, se puede sostener, en virtud de la doctrina de la
lealtad con el votante, que las preguntas deberian formularse de una manera suficientemente
claray precisa, de suerte tal que permitan al ciudadano tener plena claridad y conciencia a
la hora de expresar su voluntad en la respectiva papeletal9. (Leal, 2016)

Por altimo, una vez realizado el referéndum, el Tribunal Supremo de Elecciones, debe hacer
oficial el resultado. Asimismo, debera de indicar si hubo o no, la participacion del 40% de los
costarricense, para garantizar equidad en el resultado final del proyecto. Ademas, cabe destacar
que realizado el comunicado oficial su resultado sera vinculante para el estado, pero en el caso

contrario, se deberé de archivar el proyecto de Reforma Constitucional.

Concluida la votacion, el Tribunal Supremo de Elecciones debe establecer el nimero de
votantes que acudio a las urnas, los votos a favor y en contra del proyecto de reforma
constitucional sometido a consulta, el nimero de votos en blanco y el de votos nulos, para
ello dispondra de un plazo de 15 dias naturales. Finalizado el conteo de los votos, el propio
Tribunal debe hacer la declaratoria oficial de los resultados, y notificarlos de inmediato al
Poder Legislativo20. Si se determinara que en el referéndum participd mas del 40% de los
ciudadanos inscritos en el padron electoral, el resultado sera vinculante para el Estado, de
manera tal que, si el resultado fue favorable al proyecto de reforma constitucional, el Poder
Legislativo debe comunicarlo al Ejecutivo para que proceda a su inmediata publicacion y
observancia, por ende, se tiene como incorporada al Texto Fundamental la enmienda. Si,
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habiendo participado dicho 40%, el resultado fuera negativo, el proyecto debe archivarse
sin mayores formalidades21. Finalmente, si no se alcanzara la participacion del 40%
mencionado, el asunto regresara a la Asamblea Legislativa para que continle su tramitacién
por los cauces antes explicados22”. (Leal, 2016)

De los anteriores conceptos, se puede colegir, que si bien es cierto que existe cierta
participacion ciudadana, es en cuanto a las preguntas que debe de desarrollar la Asamblea
Legislativa, con el fin de que el Tribunal Supremo de Elecciones, pueda convocar a un referéndum,
pero es claro que no puede existir una participacion ciudadana directa, es decir, no puede ser
mediante eleccion popular, razon por la cual, a continuacion se indicara el porqué es imposible que

exista una reforma.

Imposibilidad de aprobacion de una reforma, mediante eleccion popular

Segun (Leal, 2016), este disefio de aprobacion, no se encuentra establecido en el
ordenamiento juridico costarricense. Para cualquiera de los tipos de Reforma Constitucional, debe
estar presente la Asamblea Legislativa, esto quiere decir, que los ciudadanos no pueden presentar

un proyecto de estos antes el Poder Legislativo.

El disefio de los mecanismos de democracia directa en el ordenamiento costarricense
presenta la particularidad de impedir el acceso directo del pueblo a las reformas
constitucionales. Es decir, la ciudadania no puede presentar un proyecto de reforma
constitucional y convocarse a si misma a decidirlo sin la participacion del Parlamento.
(Leal, 2016)

Ademas, en determinado momento, el Tribunal Supremo de Elecciones, en un caso en
particular, cuando se realiz6 algunas solicitudes para contemplar la pena de muerte, este drgano
jurisdiccional, se pronuncio al respecto y manifesto la imposibilidad que existia de convocar a los
costarricenses a elegir sobre este tema, sin que existiera de por medio la participacién de la

Asamblea Legislativa.

Esta cuestion ha sido analizada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Elecciones.
En un caso en particular, frente a una solicitud para incluir en el catalogo de sanciones la
pena de muerte, ese 6rgano realiz6 una interpretacion sobre la imposibilidad de convocar a
la ciudadania para reformar la Constitucion sin la participacion del Poder Legislativo. (Leal,
2016)

Por ultimo, el Tribunal mediante resolucion nimero 3894-E9- 2008 de las 13:20 horas de

5 de noviembre de 2008, indic6 que el ordenamiento costarricense Unicamente contempla dos tipos
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de referéndum, siendo asi que no se podria someter cualquier otro tema a discusion mediante esta
via, que no fuese sin la participacion de la Asamblea Legislativa, bajo los procedimientos ya

tutelados.

Con base en el articulo trascrito, nuestro ordenamiento juridico contempla dos tipos de
referéndum, el legislativo, dirigido a aprobar o derogar leyes (vertientes constitutiva y
abrogativa, respectivamente), y el constitucional, mediante el cual la ciudadania interviene
en el trdmite de las reformas parciales a la Constitucidn, el cual también se prevé en el inciso
8) del articulo 195 de la misma. (Leal, 2016)

De esta manera, la ciudadania no puede interponer un proyecto para reformar la
Constitucién, siendo que, dentro del mismo cuerpo legal, no permite dicho procedimiento. Es
relevante para este tema, conocer sobre la regulacion de las sesiones para poder tocar temas de
reforma constitucional, esto de conformidad con lo que establece el reglamento de la Asamblea
Legislativa.

Regulacion para sesiones de reforma constitucional

De conformidad con lo que establece el Reglamento de la Asamblea Legislativa, en el
articulo 32, el plenario dedicard un dia especifico a la semana, con el fin de conocer asuntos
referentes a temas de reforma constitucional. Asimismo, el articulo citado, indica que el dia
destinado para las sesiones son los miércoles. En cual, el reglamento menciona de la siguiente
forma:

Articulo 32.-Horario de sesiones del Plenario. Las sesiones plenarias de la Asamblea
Legislativa de los lunes, martes, miércoles y jueves, se iniciaran a las catorce horas y
cuarenta y cinco minutos. Cuando sea necesario, la Asamblea, por votacién no menor de
los dos tercios del total de sus miembros, podra habilitar otro dia y otra hora para sesionar.
(Asamblea Legislativa , 1961)

Las sesiones de los lunes, martes y jueves no podran levantarse antes de las dieciocho horas,
salvo si, por votacion no menor de los dos tercios del total de los miembros, se aprueba lo
contrario. (Asamblea Legislativa , 1961)

Las sesiones de los miércoles se levantaran a las diecisiete horas. En ellas, de las
catorce horas con cuarenta y cinco minutos a las dieciseis horas, se conoceran los
asuntos referidos en los incisos 1, 2, 3 y 4 del articulo 35 de este Reglamento, el
informe de correspondencia, los recursos de insistencia, las proposiciones de los
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diputados y demas asuntos de contenido politico. De las dieciséis a las diecisiete
exclusivamente se conoceran los asuntos comprendidos en el articulo 195 de la
Constitucion Politica. La Asamblea recesard en los dias feriados. (Asamblea
Legislativa , 1961) (Modificado mediante Acuerdo N° 6040, del 10 de diciembre de
2001y N° 6128, del 18 de agosto de 2003) (Asamblea Legislativa , 1961)

Para el autor de la investigacion, es importante indicar que habiéndose abarcado lo
mencionado, es decir, siendo que se establecio de forma clara y amplia, las formas de reformar la
Constitucién costarricense, asi como los procedimientos para realizar dichas reformas, es
imprescindible realizar el anélisis a continuacion de la reforma nimero 21385, que tiene como
objetivo modificar lo estipulado en el articulo 52 de la Constitucion Politica, que actualmente
respecta al matrimonio y los diversos tipos de familia para su conformacién. Sin embargo, existe
actuamente una propuesta que busca hacer una modificacion de forma y fondo del articulo
mencionado anteriormente. De esta manera, se procederé al analisis de los capitulos estipulados en
el proyecto mencionado, con el fin de verificar si viabilidad juridica, de acuerdo a la normativa

juridica costarricense.

Anélisis de la reforma constitucional al articulo 52, para la proteccion del matrimonio y la
familia nUmero 21385.

El proyecto de Reforma Constitucional nimero 21385, contiene un titular que maneja
conceptos éticos, juridicos y sociales, ya mencionados en el capitulo anterior. Este proyecto se

encuentra dividido en siete capitulos, los cuales no estan diferenciados segun los mismos.

El primer capitulo justifica la iniciativa por la cual se presenta el proyecto para la reforma
del articulo 52 de la Constitucion Politica, donde hace mencién a la participacion de ciudadanos
costarricenses e indica que han sido 150.000 los que se presentaron ante la oficina de Gestion de
Propuesta Ciudadana. Asimismo, se indica en dicho documento, que la propuesta fue acogida por
los y las diputadas que respaldan dicho proyecto. Por otra parte, explica, que, en Costa Rica, el
matrimonio es un acto juridico bilateral, Gnicamente entre hombre y mujer, que contiene tres fines
en especificos: la vida en comun, la cooperacion y el auxilio mutuo. Este titulo esta integrado por

normas de derechos fundamentales, constitucionales y el Cadigo de Familia.
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Esta iniciativa surge de la sociedad civil, quienes junto con la Licenciada Alexandra Loria
Beeche, aportaron 150.000 firmas de costarricenses que presentaron ante la Oficina de
Gestidn de Propuesta Ciudadana este proyecto. Esta propuesta fue acogida por los diputados
y diputadas proponentes, quienes en todos sus extremos respaldan esta reforma
constitucional. En Costa Rica la figura del matrimonio es un acto juridico bilateral, entre un
hombre y una mujer, solemne, que no admite modalidades, de tracto sucesivo y con fines
determinados por el legislador. Respecto a los fines establecidos, estos se encuentran en el
articulo 11 del Codigo de Familia, los cuales son: la vida en comun, la cooperacion y el
mutuo auxilio. (Prendas, y otros, 2019)

El segundo capitulo estipula los principios y valores del matrimonio. Asimismo, indica la
importancia del vinculo y hace referencia a la invalidez de una norma, por no estar sujeta al marco
de legalidad del Estado, por la idoneidad de los sujetos. Por otra parte, se estipula en este capitulo
que existe una figura original del matrimonio en la que Unicamente pueden ser sujetos idoneos un
hombre y una mujer. Instaurando dentro de este capitulo, normas de Derechos Humanos y

referencias al Codigo de Familia.

Cuando se constituye el matrimonio se genera un vinculo personal y patrimonial entre
quienes lo configuran, para el resguardo de este y debido a la importancia para la sociedad
de los valores y los principios relacionados con el matrimonio; cuando se pretende
incumplir con la figura original o los impedimentos que establece nuestra legislacion, se le
considera a esta accion como invalida, la cual se puede dar por falta de idoneidad de los
sujetos, por carencia o vicios del consentimiento o por defecto de forma. EI matrimonio en
Costa Rica es constituido por la unién entre un hombre y una mujer, este fue el espiritu del
legislador, en el articulo 11 de nuestro Codigo de Familia, se estipula que el matrimonio es
la base esencial de la familia. La figura del matrimonio entendiéndose siempre como la
unién entre un hombre y una mujer. (Prendas, y otros, 2019)

En el capitulo tercero se establece la definicion o todo lo que los diputados consideran como
matrimonio. Ahora bien, se menciona acerca del elemento natural del matrimonio, haciendo

referencia al espiritu del legislador.

Cuando se refiere al elemento natural del matrimonio, aunque superficialmente puede
parecer simple y claro, es necesario ampliarlo para un mejor entendimiento del espiritu del
legislador. De acuerdo con el significado cosmolégico del término natural, Burgos indica
que: “Natural o naturaleza desde este punto de vista se entiende como lo originario o
primigenio, lo no hollado por la mano del hombre y sujeto, por tanto, a unos dinamismos
propios, fijos y autdnomos (las leyes de la naturaleza) que no estan a disposicion del ser
humano y que éste debe respetar (ecologia). Lo natural se opone asi (desde los griegos) a lo
artificial, al mundo generado por la razén humana y poblado por invenciones con una vida
maés débil, mé&s compleja y dependiente del hombre para su funcionamiento. (Prendas, y
otros, 2019)
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El capitulo cuarto hace referencia sobre una segunda descripcion o definicion de la familia.
Asimismo, manifiesta la importancia o el papel que desempefia la familia en sociedad. Ademas, se
establece la familia como sociedad natural, que debe ser tutelada por el Estado. Es decir, las normas

constitucionales, sociales, culturales, econdmicas y de familia.

Sobre la segunda descripcion de la familia, (fundamento de la sociedad), cabe resaltar que
la importancia que tiene la familia en la formacién y el avance de las sociedades es lo que
le da este peso de fundamental y una connotacion Unica ligada al desarrollo de una sociedad.
Este reconocimiento a la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad,
ademas del derecho a la proteccion especial que debe garantizar el Estado, se estipulan, en
el articulo 51 de nuestra Constitucion Politica. “ARTICULO 51.- La familia, como
elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene derecho a la proteccion especial del
Estado. Igualmente tendran derecho a esa proteccion la madre, el nifio, el anciano y el
enfermo desvalido. (Prendas, y otros, 2019)

En el capitulo quinto, se refiere a derechos consagrados en normativa internacional.
Asimismo, hace mencion sobre la naturaleza del matrimonio y la proteccién que le corresponde al

Estado. Ademas, se refiere a normas de derecho de familia, y la tutela de menores.

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, también
reconoce en su articulo 10, a la familia como el elemento natural y fundamental de la
sociedad e indica que a esta se le debe conceder la mas amplia proteccion y asistencia que
sean posibles, especialmente en la constitucién del matrimonio, y en los casos en que estos
tengan la educacion de los hijos a su cargo.“Los Estados Partes en el presente Pacto
reconocen que: 1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental
de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su
constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su
cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges.
(...) (el subrayado y la negrita no es del original). (Prendas, y otros, 2019)

En el capitulo sexto, se citd también normativa internacional vinculante para el Estado
costarricense, manifestando lo natural como elemento de la familia. Asimismo, indica que los

sujetos idéneos para contraer matrimonio, son Unicamente el hombre y la mujer.

El Pacto Internacional de Derechos Politicos y Civiles, también dispone en el articulo 23,
que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, ademas de reconocer el
derecho que tienen el hombre y la mujer a entre ellos contraer matrimonio y a fundar una
familia.

ARTICULO 23:
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1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podré celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.

4, Los Estados Partes en el presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en cuanto al matrimonio,
durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucién, se

adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos.” (Prendas, y otros,
2019)

El dltimo capitulo, se reitera la importancia de mantener la tutela sobre el concepto original
del matrimonio, manifestando que el matrimonio, contiene elementos que siempre se han conocido
por la sociedad, como natural, cientifico y biol6gico. Asimismo, se solicita que se realice la reforma
constitucional al articulo 52, haciendo un marco de comparacién con la demas legislacién vigente
en la sociedad costarricense. En este capitulo, se hizo referencia a derecho constitucional, familia,

derechos fundamentales y de otras generaciones.

Debido a la implicacidn directa que este acto juridico conlleva para la construccion de una
mejor sociedad, una respetuosa de los principios y los valores que como sociedad
compartimos, que nos representan a nivel mundial, que nos han hecho ser la sociedad que
conocemos actualmente y para el bienestar de las futuras generaciones, se reitera la
importancia del establecimiento de una proteccién especial al concepto original de
matrimonio, el concepto natural, cientifico y biol6gico que siempre hemos conocido.
Aclarado el panorama general de nuestra legislacion referente a la figura del matrimonio,
se deriva que el objeto del presente proyecto, entonces, es adaptar la Constitucién Politica
en apego al resto de la legislacién costarricense, a los valores de la sociedad costarricense,
al espiritu del legislador y por ende la interpretacion de los conceptos de la familia como el
elemento natural y fundamental de la sociedad. En referencia a esta peticion de la sociedad
civil incorporamos propuesta firmada por la Licenciada Alexandra Loria Beeche, donde se

hace constar las firmas de los costarricenses que la apoyan. (Prendas, y otros, 2019)

Es claro que la corriente de pensamiento por parte de los diputados que respaldan este proyecto, es
con base en la teoria del ius naturalismo, no asi la postura del autor de esta investigacion. Asimismo, para

el desarrollo de este tema, se ha tomado como base, el desarrollo de la teoria del ius positivismo, en
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referencia a las teorias que respaldan el origen de los derechos humanos. En conclusion, es importante
abarcar a continuacion, la jerarquia de las fuentes, con el fin de respaldar la teoria o corriente del

pensamiento, basada en el ius positivismo.

La jerarquia de las fuentes y su aplicabilidad en temas de reformas constitucionales.

Piramide kelseniana

La piramide de Kelsen es un método juridico, por el cual se pretende analizar las fuentes
del derecho y su jerarquia. Las bases buscan establecer como objetivo el ius positivismo. Es decir,
su estructura como tal tiene como finalidad eliminar influencias de tipo psicoldgica, socioldgicas
o teologales. Lo anterior, buscando un estudio de las normas positivizadas. Por ultimo, la piramide
kelseniana, tiene como fin, estructurar o categorizar los tipos de normas, con el fin de distinguir

cual predomina sobre la otra.

La piramide de Kelsen, es un método juridico estricto, mediante el cual quiere eliminar toda
influencia psicolégica, socioldgicay teoldgica en la construccion juridica, y acotar la mision
de la ciencia del derecho al estudio exclusivo de las formas normativas posibles y a las
conexiones esenciales entre las mismas. La piramide kelsiana, es categorizar las diferentes
clases de normas ubicandolas en una forma facil de distinguir cual predomina sobre las
demas, ejemplo. Constitucion, ley, decreto ley, ordenanza etc. (Lopez, 2018)

A continuacion, se analizara como llevar a cabo este método. Este método representa de
una forma gréfica en el orden de un sistema juridico, lo que constituye escalonar qué predomina
sobre otra cosa. Asimismo, muestra la forma en que se componen o relacionan esas normas de
acuerdo a un principio de jerarquia. Es decir, tomando como punto de referencia mas alto la

Constitucidn Politica de un pais y el mas bajo rango esta compuesto por las sentencias.

La piramide kelseniana representa graficamente la idea de sistema juridico escalonado. De
acuerdo con Kelsen, el sistema no es otra cosa que la forma en que se relacionan un conjunto
de normas juridicas y la principal forma de relacionarse éstas, dentro de un sistema, es sobre
la base del principio de jerarquia. O sea, las normas que componen un sistema juridico se
relacionan unas con otras de acuerdo con el principio de jerarquia. Imaginemos una
piramide escalonada: pues en la cuspide de la pirdmide se situaria la Constitucion de un
Estado, en el escalon inmediatamente inferior las leyes, en el siguiente escalon inferior los
reglamentos y asi sucesivamente hasta llegar a la base de la piramide, compuesta por las
sentencias (normas juridicas individuales). (Lopez, 2018)
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Es importante indicar que Hans Kelsen, se especializ6 en derecho positivo, especificamente

en dos ramas: Constitucional y el Internacional.

Kelsen en el Derecho Constitucional

Kelsen fue el creador de la Constitucion Austriaca, en el afio 1920, dejo clara su teoria en

cuanto al derecho positivo.

Derecho constitucional En este rubro seré muy breve, motivado no por la poca importancia
de los trabajos kelsenianos, sino porque su contenido no podria resefiarse en un resumen
como el presente. «Los trabajos tedrico-juridicos de Kelsen no han surgido, como lo afirma
a veces la critica incomprensiva, del “aire”. Kelsen no ha perdido nunca el contacto con el
Derecho positivo, de lo cual son testigos elocuentes sus numerosas publicaciones, sobre
todo en el campo del Derecho constitucional y del Derecho internacional» 21 En materia de
jurisprudencia positiva, su interés primero estuvo orientado al Derecho electoral de la
republica austriaca. Mas adelante hubieron de publicarse varios ensayos sobre el Derecho
federal y sus relaciones con los Derechos locales. Como creador de la Constitucion austriaca
de 1920 publico varios trabajos, unos dedicados a la exposicidn histérica del desarrollo del
Derecho constitucional austriaco. Es muy importante el ensayo denominado La garantia
jurisdiccional de la Constitucion (la justicia constitucional), que constituye el antecedente
de su famosa polémica con el jurista nazi C. Schmitt, quien sostenia que el garante de la
constitucionalidad debia ser el Fuhrer y no un tribunal colegiado constitucional. (Ordéfiez,
2010)
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Kelsen en el Derecho Internacional

En esta parte del derecho, Kelsen tuvo una labor muy amplia, en la cual ofrece mediante
una teoria, una unidad juridica mundial. Asimismo, nace de ahi dos hipdtesis que se consideran

equivalentes entre si.

Su labor en el campo del Derecho internacional fue muy abundante. La teoria pura del
Derecho es la unica construccion doctrinal que ofrece una concepcion unitaria del orden
juridico mundial, entendiendo por esto una construccion conceptual que permite
comprender como un unico orden normativo los derechos de cada Estado, en particular, en
unién con el Derecho internacional. En relacién con este problema, Kelsen siempre sostuvo
gue era posible construir la unidad del Derecho partiendo de dos hipo6tesis distintas, aunque,
en su opinidn, equivalentes: 1) la del primado del orden juridico internacional, y 2) la del
primado del orden juridico nacional. (Ordofiez, 2010)

En vista de lo anterior, es procedente explicar las dos hipotesis que plantea Kelsen en el

Derecho Internacional, en el cual busca crear un marco juridico internacional unitario. Razén por

la cual se expondra en primera instancia la el Derecho Internacional ante la normativa estatal.

Primera hipotesis

En esta primera hipétesis, Kelsen expresa que el Derecho Internacional se encuentra sobre
el ordenamiento juridico estatal, asi como cuando un pais se encuentra supraordenado con

organismos internacionales.

En la primera hipétesis, el Derecho internacional se encuentra colocado en una posicién de
supraordenacion en relacién con los érdenes juridicos estatales, de la misma manera que la
constitucion de un Estado federal se encuentra supraordenada a los 6rdenes parciales de la
federacion y de los Estados locales miembros. EI Derecho internacional se comprende con
los mismos conceptos juridicos que se emplean para comprender el Derecho nacional. Si
éste es un orden coactivo, aquél también lo es. Las sanciones del Derecho internacional
estan constituidas fundamentalmente por la guerra y las represalias, ejercitadas por los
Estados miembros de la comunidad internacional constituida por ese Derecho, pues es un
orden juridico primitivo, i. e., descentralizado. Los Estados miembros de la comunidad
internacional son érdenes juridicos relativamente centralizados. (Ordéfiez, 2010)

De acuerdo con lo anterior, es claro que Kelsen quiso transmitir desde un inicio en el
Derecho Internacional con su primera hipétesis que existe el ordenamiento juridico nacional como
internacional. Asi las cosas, dentro de este pensamiento indicé que el ordenamiento local, estaba

supeditado al internacional. Por lo consiguiente, es importante conocer su segunda hipétesis.

80



Segunda hipotesis

En esta segunda hipotesis, se refiere a que las constituciones de cada pais reconocen el
Derecho Internacional o las normas internacionales, las cuales, dependiendo de las mismas, se
deben de colocar en el orden que la constitucion de cada pais lo indique. Razon por la cual, deben

de interpretarse en un orden igual o inferior.

La segunda hipdtesis, i. e., el primado del orden juridico nacional, afirma que el
fundamento del orden juridico internacional se encuentra en a constitucion del Estado que
tiene en consideracion el tedrico del Derecho: generalmente es el Estado nacional en el que
vive y al cual sirve. El Derecho internacional debe, bajo este supuesto, colocarse en la
pirdmide jerarquica de las normas, ya sea a la altura normativa de la propia constitucion o
en la grada inmediatamente inferior a ella, como muchas constituciones estatales lo hacen,
dependiendo una u otra de las alternativas del contenido de la constitucion en cuestion y si
ésta se refiere 0 no al Derecho internacional en su totalidad o s6lo a una parte de él (el
reconocido por los 6rganos del Estado o del Derecho internacional convencional, los
tratados). Kelsen en muchas ocasiones afirmé que la construccion de la unidad del Derecho
es posible desde cualquiera de estos dos puntos de vista y que la decision que se tome
depende de consideraciones filosoficas. (Ordofiez, 2010)

De los parrafos anteriores se puede deducir que ambas hipotesis creadas por Kelsen estan
realacionadas entre si y buscan establecer el orden entre el Derecho Internacional y el
ordenamiento local de cada Estado. Asimismo, establece el orden jerarquico o el rango de ley que
adquiere el Derecho Internacional dentro de la pirdmide kelseniana. En conclusién, basados en la
segunda hipétesis planteada, es importante para el autor de esta investigacion conocer sobre la
Constitucién Politica de Costa Rica en virtud de que el articulo 7 indica el rango jerarquico que

otorga al Derecho Internacional.
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Fuentes que cita la Constitucion Politica costarricense en el articulo 7

El articulo 7 de la Contitucion Politica de Costa Rica, indica literalmente, lo siguiente:

ARTICULO 7°.- Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concordatos,
debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa, tendrdn desde su promulgacion o
desde el dia que ellos designen, autoridad superior a las leyes. (Sistema Costarricense de
Investigacion Juridica , 1949)

Los tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la integridad territorial o
la organizacion politica del pais, requerirdn de la aprobacion de la Asamblea Legislativa,
por votacion no menor de las tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros, y la de los
dos tercios de los miembros de una Asamblea Constituyente, convocada al efecto. (Sistema
Costarricense de Investigacion Juridica , 1949)

En consonancia con lo anterior citado, es de suma importancia analizar el presente articulo
las leyes del sistema juridico costarricense. Asimismo, es de relevancia conocer el significado de

ellas, pues generaran sustento a algunos de los temas que se analizaran con posterioridad.

Los tratados publicos y convenios internacionales

Los tratados o convenios internacionales son regulados por el Derecho Internacional y se
encuentran su rango jerarquico establecido dentro de la Constitucion Politica costarricense. Es
importante indicar, que muchos de ellos, son regulados por la Convencion de Viena y quien actla
en representacion del Estado es el Ministro de Relaciones Exteriores.

Tratado internacional. Acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y regido
por el Derecho internacional, ya conste en un instrumento Unico 0 m&s instrumentos
conexos, Yy cualquiera que sea su denominacion particular. Si intervienen no Estados, sino
organizaciones internacionales entre si 0 con un Estado, son regulados por la Convencién
de Viena sobre este tema del afio 1986. Tienen facultad para actuar por los Estados, el Jefe
de Estado, el Jefe de Gobierno, y los Ministros de Relaciones Exteriores. Otros
representantes necesitan poder conferido por el Estado. (PINO CANALES, 2006)

Ademaés, es importante indicar que estos convenios o tratados firmados entre Estados,
pueden celebrarse con diferentes fines, en ocasiones pueden celebrarse en virtud de los Derechos

Humanos, o bien asuntos de otra indole, como econdémicos, culturales y politicos.

Los tratados internacionales pueden tener mdltiples contenidos, pudiendo versar
sobre derechos humanos, asuntos politicos, econdémicos, culturales, etcétera. En general, se
hallan precedidos por un Preambulo que es una especie de introduccion donde se declaran
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los fines del mismo y las personas que intervinieron como representantes. (PINO
CANALES, 2006)

Por otra parte, los concordatos también se encuentran regulados dentro de la Constitucion

Politica, por lo que resulta de importancia conocer el concepto y el alcance de los mismos.

Concordatos

Esta fuente indicada en el articulo 7 de la Constituciéon Politica, hace referencia a los
tratados que firman entre un Estado y la Santa Sede, los cuales pueden referirse a asuntos juridicos,

legales, culturales y econémicos.

Un concordato eclesiastico es un acuerdo firmado entre un Estado y la Santa Sede para
regularizar las relaciones entre ellos. Actualmente casi todos los estados del mundo
mantienen algun tipo de acuerdo con la Iglesia, acuerdos de mutuo interés que tienen
categoria de tratado internacional. Estos acuerdos suelen referirse a un marco basico de
accion entre Estado e Iglesia en materias legales, juridicas, culturales y econémicas. Asi, se
regulan las pautas basicas de relacién en materia de nombramiento de obispos, de libertad
de ensefianza religiosa, de impuestos, o de festividades, entre otros. (Religion, 2013)
De los conceptos anteriores, se puede colegir, que las fuentes mencionadas anteriormente
son importantes para crear vinculos entre Estados o bien, Estado - Iglesia, que facilitan la
cooperacion mutua. Ahora bien, estos pueden versar sobre varios temas, por lo que conlleva a que

se analicen a la luz de la jurisprudencia dictada por el mayor tribunal costarricense.

Jurisprudencia

En la Resolucién N° 00239 — 2019, dictada por la Sala Constitucional, donde se analizaba
el Convenio entre el gobierno de Costa Rica con ltalia, se establecia un intercambio de informacién
en materia tributaria, se indicé que no habia ninguna violacion a lo establecido en el Articulo 7 de
la Constitucion Politicas, asi como a las deméas normas, esto después de haber realizado el control

de constitucionalidad.

A partir de lo dicho, es posible inferir que la aprobacion del proyecto de Ley en consulta ha
respetado todas las disposiciones procedimentales que la Constitucion Politica (articulos 7,
121 inciso 4), 124, 140 inciso 5) y 10) y el Reglamento de la Asamblea Legislativa (articulos
85inciso¢) yd), 113,117,118, 119, 122, 129, 132, 134y 144). En este sentido, el proyecto
de ley fue presentado para su tramitacion legislativa por parte del Poder Ejecutivo, en
ejercicio de su derecho de iniciativa, previsto en el articulo 140, inciso 5), de la Constitucion
Politica con el fin de insertar el pais en un acuerdo internacional para el intercambio de
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informacidn en materia tributaria. Notese, sobre el particular, que de la lectura del articulo
140, inciso 10) de la Constitucion Politica se desprende que la firma de
los tratados internacionales es una atribucion del Poder Ejecutivo. Méas aln, de la
documentacion aportada a la Asamblea Legislativa, el acuerdo fue rubricado por el Ministro
de Relaciones Exteriores y Culto, Sr. Manuel A. Gonzélez Séenz, lo cual, a la luz de los
articulo 7.2 a) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los Jefes de
Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones exteriores, acttian en representacion del
Estado como funcionario plenipotenciario. En todo caso, el presidente de la Republica, Luis
Guillermo Solis Rivera, y el ministro de Hacienda, Helio Fallas Venegas, impulsan el
tratado al presentarlo para su aprobacion legislativa, asi como las subsiguientes actuaciones
del presidente de la Republica y el correspondiente ministro de la Presidencia, a través de
las diversas etapas del procedimiento legislativo. Bajo tal orden de consideraciones, no se
observa vicio alguno en lo tocante a la suscripcién y tramitacion del mencionado acuerdo.
(Nexus, 2019)

De esta manera, es claro que cuando se realiza una consulta para verificar algin vicio en
temas de tratados internacionales, la Sala Constitucional, per se, realiza un control de
constitucionalidad, tutelando que no se haya violentado lo establecido en la Constitucion Politica,
como en las normas conexas. Asi, es procedente realizar el analisis de la resolucion nimero 16583-
15, que también hace referencia a la importancia del articulo 7 de la Constitucion Politica, la cual

indica lo siguiente:

En esta resolucion por parte de la Sala Constitucional, se indica la importancia del articulo
7 de la Constitucion Politica en cuanto al principio de supremacia constitucional, asi como hace

mencion del papel tan importante en la aplicacidn del Derecho Internacional y su interpretacion.

El articulo 7 de la Constitucion Politica y el articulo 1° de la Ley de la Jurisdiccion
Constitucional, en conjunto, revelan un papel fundamental de la jurisdiccion constitucional
en establecer no solo el principio de supremacia de las normas y principios constitucionales,
sino también la del Derecho Internacional, asi como su uniforme interpretacion y aplicacion.
Es por un acto, quiza reflejo, que la discusion de un asunto de esta naturaleza esté ligado el
principio constitucional de la jerarquia normativa a la jurisdiccion constitucional, pero sobre
todo cuando debe resolverse con el universo de normas de derecho internacional vigentes
en la Republica. En el caso de Costa Rica, por decision del constituyente derivado en la
reforma constitucional al articulo 7 en 1968, prevalecen los Tratados por encima de las
normas ordinarias del sistema legal, lo que descarta toda discusion sobre la vigencia de esas
normas con las leyes en el tiempo. Asi, con base en la argumentacion de los accionantes
debe determinarse, cuales son los derechos internacionalmente reconocidos por los sujetos
de derecho internacional, que no se estarian aplicando directamente en el pais, 0 no se
estarian materializando en las normas nacionales, pese a que existe un compromiso
libremente aceptado por el Estado costarricense. Si se invoca una determinada norma del
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Derecho Internacional Publico, éste, en efecto necesita estar sefialado en el libelo de
interposicion, para lo cual el accionante, como interlocutor entre ese Tratado y el Estado
costarricense, permita establecer claramente las consecuencias juridicas, al dejarlo

motivado y fundamentado en su libelo de interposicion de la accion]...]” (Nexus, 2019)
En conclusion, segun indica la resolucion citada, el articulo 7 de la Constitucion Politica,
es fundamental para lograr entender el orden jerarquico de las leyes. Asimismo, revela la intencion
del legislador en cuanto a su creacion, en indicar que los tratados internacionales prevalecen sobre
las normas regulares. En consecuencia, con lo anterior, cabe indicar que el Estado costarricense se
ha adherido y aceptado algunos instrumentos del Derecho Internacional, por lo que resulta de

importancia para esta investigacion realizar un amplio abordaje de los mismos.
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Tema 3

INTRUMENTOS INTERNACIONALES, CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y LA OPINION CONSULTIVA.

Para una mayor comprension del tema en estudio y previo a realizar un analisis de los
instrumentos internacionales, es importante ahondar sobre temas que posteriormente, generan un
concepto mas amplio de la vinculacion que existe entre el Derecho Internacional y las normas

juridicas del ordenamiento costarricense.

De manera introductoria es menester mencionar que la Organizacion de las Naciones
Unidas, fue creada el 01 de enero de 1942, esto con el fin de traer paz al mundo, en medio de la
Segunda Guerra Mundial. Posterior a esta primera reunion, el 26 de junio de 1945 se firmd la Carta

de las Naciones Unidas en San Francisco, en donde se menciona su principal objetivo.

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.
(Naciones Unidas , 1945)

A raiz de lo anterior, en el entendido que la Carta de las Naciones Unidas busca respetar la
paz entre los Estados y tratar de eliminar cualquier amenaza que busque interrumpirla, para la

presente investigacion, se considera importante desarrollar la Convencion de Viena.

Convencion de Viena

Después de haberse emitido la Carta de las Naciones Unidas, nace la Convencién de Viena,
la cual se encarga de tutelar y promover la relacién entre Estados de una forma pacifica, con base
en el Pacta Sunt Servanda, es decir, que los acuerdos entre los Estados firmantes, son ley entre los

mMismos.
Considerando la funcién fundamental de los tratados en la historia de las relaciones

internacionales; Reconociendo la importancia cada vez mayor de los tratados como fuente
del derecho internacional y como medio de desarrollar la cooperacion pacifica entre las
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naciones, sean cuales fueren sus regimenes constitucionales y sociales: Advirtiendo que los
principios del libre consentimiento y de la buena fe y la norma “pacta sunt servanda™ estan
universalmente reconocidos Afirmando que las controversias relativas a los tratados, al
igual que las demas controversias internacionales deben resolverse por medios pacificos y
de conformidad con los principios de la justicia y del derecho internacional. (Convencién
de Viena, 1969)
Esta Convencion, promueve que las diferencias entre Estados deben de resolverse de forma
pacifica y de buena fe, haciendo énfasis en que todos los Estados tienen la libertad y capacidad
libre de ser parte 0 no de un tratado, por lo cual se enfoca de gran manera en el Pacta Sunt Servanda,

el cual su concepto se define a continuacion:

Como una derivacién necesaria del concepto aportado de obligacion, se consideraba
tradicionalmente que el principio pacta sunt servanda requiriese a cada uno de los sujetos
intervinientes una necesaria fidelidad a sus promesas, consecuencia de la exigencia de una
actitud honrada, leal, limpia, recta, justa, sincera e integra, apoyada en la confianza del
cumplimiento para dar y recibir cada parte lo que le corresponde. La actitud exigida era
individual de calidad personal, valorada como capacidad de libertad y de responsabilidad
frente a la contraparte en el seno de la convivencia colectiva debidamente organizada,
estimada como comportamiento debido frente a las responsabilidades provenientes de las
obligaciones nacidas del pacto concertado5. (Gémez M. I., 2011)

Si bien es cierto, se hace mencidn a acuerdos internacionales que no hablan especificamente
de derechos humanos, sino de regulacién entre Estados partes, se realiza con el fin de poder dar
una introduccion al lector, en cuanto a conocer la Convencion de Viena, la cual es vinculante para
el tema en investigacion, toda vez que respeta el principio de Pacta Sunt Servanda, lo que es
congruente a su vez en cuanto al desarrollo en la linea iuspositivista que mantiene la investigacion.
Dicha tesis, busca regular ordenamientos juridicos a raiz de norma existente y acuerdo entre las
partes, para la mejora continua y el restablecimiento de los derechos humanos. En consonancia con
lo anterior mencionado, se realizara el analisis de cuatro instrumentos internacionales, los cuales

versan sobre temas sobre derechos humanos.
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Instrumentos Internacionales basados en derechos humanos.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también conocida como Pacto de San

José, fue suscrita San José, Costa Rica y entro en rigor a partir del 18 de julio de 1978.

Este convenio internacional, es uno de los mecanismos mas importantes, siendo que el
mismo, dio origen a la creacion de la actual Corte Interamericana de los Derechos. Asimismo, este
convenio tiene como proposito, consolidar las instituciones democraticas, los regimenes de libertad
personal y aquellos que buscan la justicia social, es decir, todo aquello que respecte los derechos
del hombre: “Reafirmando su proposito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las
instituciones democraticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales del hombre.” (Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, 1978)

Ademas, existe otro punto importante, debido a que esta convencion tiene como objetivo
principal reconocer los derechos esenciales del hombre, como un atributo a las personas, siendo asi

que busca una proteccién de los Estados suscritos.

Reconociendo que los derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional
de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los
Estados americanos. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1978)

Este convenio esta conformado por 11 capitulos en total, siendo de gran importancia para
esta investigacion el articulo 5 inciso 1, en cual tutela la integridad fisica, psiquica y moral de las

personas, como un derecho.

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral.
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1978)

Ahora bien, citado lo anterior, es importante indicar que en su articulado establece la

proteccion a la honra y dignidad de las personas, la cual cito a continuacion:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su dignidad.
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2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de
su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o
reputacion.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias 0 esos ataques.
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1978)

Es menester indicar que lo estipulado en este documento juega un papel muy importante en
materia de Derechos Humanos a nivel local y dentro de una sociedad que es poco tolerante y que
se permea de factores externos al &mbito legal que infieren en los derechos de las personas.
Asimismo, al consagrarse la dignidad y honra de las personas dentro de la convencion es una
garantia a los Derechos Humanos, que, si realmente no se encuentran tutelados dentro de un marco

juridico de una sociedad, los Estados miembros deberan acatar lo indicado en este convenio.

Por otra parte, es indispensable para esta investigacion, una vez que abarcado el tema en
cuanto al derecho a la dignidad y honra, dar cabida a la referencia que hace este convenio en cuanto
a la familia, ya que es un instituto que funge como pilar central de esta investigacion, la cual se

abarcara a continuacion.

El articulo 17 de este convenio, establece la proteccion de la familia, definiéndola en
primera instancia como un elemento natural y fundamental, que debe ser protegida por el Estado.
Asimismo, reconoce la libertad de los conyuges en contraer matrimonio. Ademas, para el autor de
esta investigacion, es de gran importancia indicar que en el inciso 2 de este articulo, la convencién
reconoce al hombre y a la mujer su derecho a formar una familia, siempre y cuando cuenten con la

edad necesaria. En este mismo orden de ideas, este inciso expresa literalmente:

Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia
si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida
en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1978)

Es decir, que con base en el principio de no discriminacion que tutela este convenio, no se
podria indicar que este articulo hace referencia Unicamente al matrimonio entre personas
heterosexuales debido a que es claro que menciona que el hombre y la mujer, tienen derecho a
formar una familia, en igualdad de condiciones, a criterio del autor de esta investigacion, es
evidente que tal y como se ha analizado en este trabajo, las familias estan compuestas

diversamente, por lo que este numeral es amplio en indicar la tutela de la familia, sin discriminacién
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alguna, ademas de la aplicacion de un principio general de “no hacer distingo donde la ley no lo

hace”.

En concordancia con lo anterior mencionado, es importante citar la tutela o proteccion

completa que establece este convenio a la familia.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por
la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta
Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de
disolucion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los hijos,
sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio
como a los nacidos dentro del mismo. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
1978)

En conclusion, asi como se menciono, en cuanto al derecho a formar una familia, segun los
lineamientos de esta convencién, la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, mantiene la

siguiente posicion:

En este sentido, con respecto al articulo 17.2 de la Convencién, la Corte considera
que, si bien es cierto que éste de manera literal reconoce el “derecho del hombre y
la mujer a contraer matrimonio y fundar una familia”, esa formulacion no estaria
planteando una definicion restrictiva de como debe entenderse el matrimonio o
como debe fundarse una familia. Para esta Corte, el articulo 17.2 Gnicamente estaria
estableciendo de forma expresa la proteccion convencional de una modalidad
particular del matrimonio. A juicio del Tribunal, esa formulacion tampoco implica
necesariamente que esa sea la Unica forma de familia protegida por la Convencién
Americana. (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2018)
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A raiz de esto, es procedente conocer sobre la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, la cual establece la igualdad entre personas, sus libertades y derechos. Siempre en

defensa de la dignidad humana.

Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos se cred en 1948 con un decreto
aprobado por la Asamblea General de Naciones Unidas. Asimismo, Fue la primera vez en que se
plasmé por escrito, temas sobre los derechos y libertades del ser humano. Ademas, cuenta con 30
articulos, en los cuales se encuentran contemplados derechos humanos bésicos, que buscan la

dignidad intrinseca y la igualdad entre los miembros de una familia.

Ahora bien, para efectos de la presente investigacion, se considera de gran relevancia los
articulos 1, 2, 7,12, 16 y 28, pues refieren directamente a la dignidad humana a la dignidad humana,
libertad, vida privada, la familia y la tutela de la misma, por parte del Estado.

El articulo primero de esta declaracion, manifiesta que los seres humanos, desde su
nacimiento son libres e iguales en dignidad y derechos. Asimismo, indica que debe haber una
armonia de unos con otros en virtud de que son seres con razén y voluntad y por ello se debe
respetar lo que en este numeral se tutela. “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razon y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros”. (Declaracion Universal de Derechos Humanos , 1948)

En el articulo segundo se establece que todas las personas gozan de los derechos y libertades
que son plasmados en esta declaracién, sin que sufran alguna distincion por raza, color, sexo,
idioma, religion o por su opinién politica. Asimismo, no puede existir distincion por su pais de

procedencia, independientemente del tipo de gobierno que la persona provenga.

Toda persona tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracion, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion.
Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicion politica, juridica o
internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona, tanto si se trata
de un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no autbnomo
o sometido a cualquier otra limitacion de soberania. (Declaracion Universal de Derechos
Humanos , 1948)
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Asimismo, el articulo 7 establece que todas las personas son iguales ante la ley y que no
puede existir distincion alguna para que sea protegida por las leyes. Asimismo, expresa que ninguna
persona, sin distincion puede ser discriminada, o bien que realicen algun acto en su contra que
infrinja lo tutelado en esta declaracion. “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion,
derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccion contra toda
discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal discriminacion”.

(Declaracion Universal de Derechos Humanos , 1948)

Ademas, en el articulo 12 se tutela la vida privada de las personas, asi como las de su
familia, domicilio y correspondencia, indica que toda persona tiene derecho a ser protegida ante

cualquier ataque que atente en contra de su privacidad.

Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o su
correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda persona tiene derecho a
la proteccién de la ley contra tales injerencias o ataques. (Declaracién Universal de
Derechos Humanos , 1948)

En esta misma linea de pensamiento, el articulo 16 de la Declaracion, establece en su inciso
primero, que toda persona tiene derecho a formar una familia, sin distincién alguna. Asimismo,
establece en su inciso tercero la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad,

otorgandole a los Estados el deber de protegerla.

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nabil, 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 disolucion
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”. (Declaracion Universal de Derechos Humanos ,
1948)

Por ultimo, en el articulo nimero 28 establece que toda persona tiene derecho a que los
derechos establecidos en esta Declaracion sean tutelados tanto por la legislacion interna de su
Estado, como por medio de los mecanismos con que cuenta el Derecho Internacional. “Toda

persona tiene derecho a que se establezca un orden social e internacional en el que los derechos y

92



libertades proclamados en esta Declaracion se hagan plenamente efectivos”. (Declaracion

Universal de Derechos Humanos , 1948)

En conclusion, es evidente que, dentro de la Declaracion de los Derechos Humanos, se
busca tutelar todos aquellos derechos fundamentales, inherentes al ser humano y que deben de ser
protegidos por los Estados, asi como por todos los mecanismos de Derecho Internacional, por esta
razén, considera el autor de esta tesis, que es importe conocer sobre los derechos civiles y politicos

que cobijan al ser humano.

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

El pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, fue aprobado mediante la resolucién
namero 2200 (XXI1) de 16 de diciembre de 1966. Asimismo, este pacto tiene como objeto principal,
garantizar los derechos civiles y politicos de las personas, dentro del Estado en el que habitan, esto
siempre en condiciones de no discriminacién y en el entendido de que todos los ciudadanos son
iguales ante la Ley. Ahora bien, es importante para el tema de esta investigacion analizar los
articulos 2, 3, 23y 26.

En cuanto al articulo 2, inciso 1, hace referencia a que los Estados partes de este pacto se
comprometen a respetar y garantizar a todos los individuos que habitan en su territorio, asimismo,

se comprometen a que los derechos que se establecen en este pacto, estén sujetos a su jurisdiccion.

Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete respetar y garantizar a
todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion los
derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distincion alguna de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (Sistema Costarricense de
Informacién Juridica, 1968)

Ahora bien, de acuerdo con la cita anterior, es importante indicar que todos estos derechos
por parte del Estado miembro deben ser respetados sin distincion alguna, bajo los supuestos citados
supra. Es decir, manifiesta que todos los derechos asi consagrados, para la importancia de esta
investigacion, se consagran todos los derechos, independientemente de su sexo o cualquier otra

condicion social.
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Es procedente conocer, ademas, lo que se estipula en el inciso segundo, de este articulo,
cuando hace referencia a que cada Estado se compromete a crear las medidas oportunas para que
legislativamente existan instrumentos que ayuden al cumplimiento de cada uno de los derechos

aqui consagrados.

Cada Estado Parte se compromete a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones del presente Pacto, las medidas oportunas para dictar
las disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos
los derechos reconocidos en el presente Pacto y que no estuviesen ya garantizados por
disposiciones legislativas o de otro caracter. (Sistema Costarricense de Informacién
Juridica, 1968)

De esta manera en el inciso tercero de este articulo, los Estados partes, se comprometen a
que, si a una persona se le violentaron los derechos establecidos en este Pacto, pueda acudir a la

via correspondiente y utilizar el mecanismo juridico para que su derecho sea restituido.

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido
cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera otra
autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira sobre los derechos
de toda persona que interponga tal recurso, y a desarrollar las posibilidades del recurso
judicial;

c) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado procedente
el recurso. (Sistema Costarricense de Informacion Juridica, 1968)

Ahora bien, en concordancia con lo citado y a raiz de que se estableci6 la obligacién de los
Estados parte, en cuanto a facilitar el acceso a la justicia para que puedan hacer pleno goce de los

derechos establecidos en el pacto, el articulo 3 de este mismo cuerpo normativo establece:

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. (Sistema Costarricense de Informacion Juridica, 1968)
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Este articulo es claro en cuanto a establecer los derechos del hombre y mujer, es decir,
realizando un andlisis minucioso del mismo, se logra determinar que este Pacto, busca tutelar los

derechos civiles y politicos del hombre y mujer como ser humano, en igualdad de condiciones.

El articulo 23 en su inciso primero establece a la familia como un elemento natural y
fundamental de la sociedad, la cual debe ser protegida por el Estado. Es decir, es congruente con
los demas articulos establecidos dentro del mismo, siendo que su principal objeto, es tutelar

derechos civiles y politicos.

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccién de la sociedad y del Estado. (Sistema Costarricense de Informacion Juridica,
1968)

Para estos efectos, se debe conocer el inciso segundo, el cual consagra el derecho que tiene
todo hombre y mujer en contraer matrimonio, siempre y cuando su edad les permita celebrar este

acto.

“2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tiene edad para ello”. (Sistema Costarricense de Informacion Juridica, 1968)

Por altimo, establece que, si se celebra el matrimonio, este debe de realizar de forma libre
para cada uno de los contrayentes, es decir, cuando dos personas se disponen a contraer
matrimonio, debe ser por la propia voluntad de cada uno y que no puede existir una tercera persona
tomando una decision arbitraria que los obligue: “3. EI matrimonio no podra celebrarse sin el libre
y pleno consentimiento de los contrayentes”. (Sistema Costarricense de Informacién Juridica,
1968)

En conclusidn, este articulo con sus tres incisos, busca tutelar la familia, la libertad del
hombre y la mujer para poder contraer fundar una familia y asi también, optar por una familia,
siempre y cuando ambos estén tomando su decision de forma voluntaria y libre. En esta misma
linea de pensamiento, se debe de conocer la regulacion que contiene este pacto, en cuanto a temas

gue abarquen la discriminacion.
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El articulo 26, consagra que toda persona es igual ante ley, es decir, cuando se refiere al
término persona, es importante aclarar que hace referencia al ser humano, sin distincion de género,

color de piel, origen étnico o religion que practique.

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley. A este respecto, la ley prohibira todo 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, posicién econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion social.
(Sistema Costarricense de Informacion Juridica, 1968)

A razon de lo anterior, es importante conocer el otro instrumento internacional con base en
los derechos humanos y la regulacion de aspectos econdémicos que realmente juegan un papel muy
importante en la familia como en la persona como tal. Ademas, regula temas culturales, que en
ocasiones son aspectos extrajuridicos con los que las personas tienen que aprender a desarrollarse

en una comunidad.

Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales.

Este pacto entr6 en vigor el 3 de enero del afio 1976, el cual se conforma por 31 articulos,
los cuales buscan reconocer la dignidad inherente a todos los miembros que conforman una familia
y la igual de los derechos de cada uno que lo conforman, asi como sus derechos inalienables, para
que cada uno pueda tener el goce de los derechos econémicos, sociales y culturales. Para esta

investigacion, es de gran aporte, conocer los articulos 2, inciso segundo y el articulo 10.

En el articulo 2 inciso segundo del presente pacto, tutela la orientacidn sexual de la persona,

asi como los derechos en cuanto de indole econdmica y social.

2. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a garantizar el ejercicio de los
derechos que en €l se enuncian, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social. (Naciones Unidas, 1976)
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Una vez analizado el articulo anterior, en cuanto a la igualdad a la que se refiere, es de suma
importancia conocer el articulo 10 que hace referencia a la familia y al matrimonio, como derecho

de toda persona.

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad,
la m&s amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y
mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. EI matrimonio
debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges. (Naciones Unidas,
1976)

De acuerdo con lo anterior, es importante indicar que el articulo 10 del presente pacto en su
inciso primero establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad.
Asimismo, indica que la familia como tal, debe tener una amplia proteccidn, asi como la libertad
del matrimonio, es decir, que las personas que pueden contraer matrimonio deben de realizarlo con
su Unico consentimiento, cerrando el portillo para que ninguna otra persona pueda intervenir en la

voluntad de alguno de los contrayentes.

La postura del autor de esta investigacion, es clara en cuanto, a que existe una amplia
regulacién a nivel internacional que tutelan los derechos humanos de las personas que viven en
Estados que han suscrito este tipo de convenios. En el caso de nuestro pais tienen una gran
injerencia en el sistema juridico, motivo por el cual, es de relevancia para esta investigacion,
conocer el procedimiento para que un tratado o convenio internacional sea aprobado en la

legislacidn costarricense.
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Procedimiento para la aprobacion de instrumentos internacionales en la legislacion
costarricense.
A continuacion, se realizara un breve andlisis del procedimiento para la aprobacion de

instrumentos internacionales en el sistema juridico costarricense.

En los casos en que Costa Rica quiera suscribir o adherirse a algun tratado internacional o
convenio, lo realizara por medio de su representante, siendo este el que ostente el poder y tenga
documento idoneo para la representacion del Estado, es decir, el presidente de la Republica junto
con el Ministro de Ramo.

De esta forma, la Asamblea Legislativa tiene una regulacion especifica en cuanto a los Tratados
Internacionales. No solamente los que estan por ratificarse, sino los que ya han sido ratificados y

ademas deben de rendir informes de la aplicacion de cada uno de ellos en el pais.

En primera instancia, cabe indicar que, por Reglamento Interno de la Asamblea Legislativa,
existe una comision permanente llamada Comisidn de relaciones Internacionales. Asimismo, esta
comisiéon conoce sobre los temas que se citaran a continuacion, los cuales se encuentran

establecidos en el articulo 85 inciso d, parrafo primero del mismo cuerpo legal:

Dictaminara los convenios internacionales, los tratados publicos y de comercio
exterior, los concordatos, las resoluciones, las recomendaciones, los acuerdos
legislativos externos y otros de similar naturaleza, presentados a la Asamblea
Legislativa para su aprobacion. (Reglamento de la Asamblea Legislativa, 1961)
Dentro de sus actividades a realizar esta entregar informes al presidente de la Asamblea
Legislativa, de los siguientes asuntos, segun lo estipula en el parrafo segundo del inciso d: “2.
Preparara los informes, de oficio o a solicitud del Presidente de la Asamblea, una Comision
Permanente o el Plenario, sobre asuntos de derecho internacional, politica exterior de Costa Rica 'y
relaciones internacionales.” (Reglamento de la Asamblea Legislativa, 1961)

Ademas, se considera que es el enlace oficial de la Asamblea en materia de Derecho
Internacional, por lo que es la comisién encargada de llevar la agenda para la participacion de la
Asamblea en los foros de los convenios suscritos y demas parlamentos a nivel mundial. Por ende,
deberd conocer sobre las recomendaciones y pronunciamientos de diferentes parlamentos y

resoluciones vinculantes con el pais.
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3. Sera el enlace oficial de la Asamblea en materia internacional, para lo cual, le corresponde
coordinar y dar seguimiento a la participacion de la Asamblea Legislativa en el Foro de los
Presidentes de los Poderes Legislativos de Centroamérica y la Cuenca del Caribe,
(FOPREL), la Unién Interparlamentaria, el Parlamento Latinoamericano y otros
parlamentos del mundo, de conformidad con las actas constitutivas, los acuerdos y los
convenios suscritos por la Asamblea Legislativa con dichos érganos. Por tanto, le
corresponderéd informar al Plenario Legislativo cada seis meses o cuando en forma
extraordinaria lo requiera el Plenario Legislativo, de la labor que se realiza en las
organizaciones interparlamentarias antes mencionadas, de la participacién de la Asamblea
Legislativa en dichos foros, asi como de los lazos de cooperacién y amistad establecidos
con los Parlamentos del mundo. Asimismo, le corresponderd promover la adopcion de las
recomendaciones o los pronunciamientos de esas organizaciones e informar, a las
Secretarias Generales de esos Parlamentos, de la labor que se efectae”. (Reglamento de la
Asamblea Legislativa, 1961)

Una vez descritas las tareas asignadas a la comision especial, se debera remitir al Poder
Ejecutivo las solicitudes de informacidn, asi como notificar a los funcionarios publicos de los
tratados ratificado por Costa Rica para el cumplimiento de los mismos. Ademas, la comision esta
en la obligacion de remitir al plenario legislativo el informe respectivo para la fiscalizacion, es
decir, estos informes que se realizan solo serén para fiscalizacion, pero no para votacion por parte

del curul.

El seguimiento del estado de la aplicacion de los tratados internacionales se hard mediante
consultas periddicas y solicitudes de informacion al Poder Ejecutivo y organizaciones de la
sociedad civil involucradas en dicha aplicacién, y de audiencias de los ministros de gobierno
u otros funcionarios publicos que apliguen los instrumentos internacionales ratificados por
Costa Rica. Los informes que prepare la Comision derivados de sus potestades se remitiran
al Plenario Legislativo, los cuales deberan ser leidos en el Plenario Legislativo en la primera
parte de la sesion, en el capitulo de asuntos de control, fiscalizacién y demas contenido
politico. Estos informes tendran caracter informativo y no seran votados, sin perjuicio de
gue los diputados discutan su contenido. (Modificado este inciso por Acuerdo N° 6108, del
15 de mayo de 2003). (Reglamento de la Asamblea Legislativa, 1961)

Asi, abarcado el procedimiento en el ordenamiento juridico costarricense en cuanto a
materia de Derecho Internacional, se puede indicar que existe un sistema estructurado para la

regulacién de esta materia.

Por otra parte, siendo que la postura del autor de esta investigacién, es darle un auge a la

tesis ius positivismo, que manejan los derechos humanos, asi como los principios que regulan el
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Derecho Internacional, es procedente mencionar dos, que contribuyen en gran parte con el tema en

cuestion.

Principio Pro Libertatis

Este principio tiene como objetivo acudir siempre a la norma mas protectora en cuanto a
temas de derechos humanos. Asimismo, busca la interpretacion més favorable para garantizar los

derechos fundamentales de una persona.

El principio pro libertatis, tiene como fin acudir a la norma mas protectora y/o a preferir la
interpretacion de mayor alcance de ésta al reconocer y garantizar el ejercicio de un derecho
fundamental la libertad de la persona; o bien, en sentido complementario, aplicar la norma
y/o interpretacion mas restringida al establecer limitaciones y restricciones al ejercicio de
los derechos humanos. (Chacon, 2014)

Este principio es aplicado con normalidad en el Derecho Internacional a favor de los
Derechos Humanos, es decir, se define como el principio a seguir para acudir siempre a la norma

mas amplia para reconocer derechos intrinsecos a las personas.

Este principio que tiene esencialmente su origen en el ambito del derecho internacional de
los derechos humanos, ha sido definido como: un criterio hermenéutico que informa todo
el derecho internacional de los derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la
norma mas amplia, o a la interpretacion mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos, e inversamente, a la norma o a la interpretacion mas restringida cuando
se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension
extraordinaria. (Chacon, 2014)

De acuerdo con lo anterior, existe otro principio que se relaciona con la proteccion e
interpretacion de los derechos humanos, siendo que también trata de buscar la norma més favorable

para la persona.

Principio Pro Homine

Este principio busca acudir de igual forma a la norma mas amplia, para proteger los
derechos humanos y coincide con el rasgo fundamental de los derechos humanos, buscando

favorecer al hombre.

El principio pro homine es un criterio hermenéutico que informa todo el derecho de los
derechos humanos, en virtud del cual se debe acudir a la norma més amplia, 0 a la
interpretacion mé&s extensiva, cuando se trata de reconocer derechos protegidos e,
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inversamente, a la norma o a la interpretacién mas restringida cuando se trata de establecer
restricciones permanentes al ejercicio de los derechos o su suspension extraordinaria. Este
principio coincide con el rasgo fundamental del derecho de los derechos humanos, esto es,
estar siempre a favor del hombre. (Pinto, s.f.)

Una vez analizados estos dos principios, que son importantes en la aplicacion sobre materia
de Derechos Humanos, buscan la norma més favorable para la persona, con el fin de restituir su
derecho. A continuacidn, se tomaran en cuenta, paises en los cuales, reconocen estos principios,
asi como la aplicacion de instrumentos internacionales, con un mayor progreso en los derechos

humanos.

Derecho comparado: Paises que regulan el matrimonio igualitario.

A lo largo de este trabajo se ha tratado de demostrar si es viable o no la Reforma
Constitucional 21385, con la que se busca establecer un cambio en el articulo 52. Asimismo, se ha
demostrado desde el origen de la familia, como también el concepto de matrimonio. Ademas, se
han explicado las formas de modificar la constitucién, asi también, organismos internacionales que
regulan la familia. En virtud de esto, se analizara a través de la doctrina algunos otros Estados que
tutelan el derecho al matrimonio en su Constitucion Politica, verificando si su sistema juridico
encasilla el instituto del matrimonio Unicamente entre hombre y mujer o bien, permite segin otros

organismos internacionales el matrimonio entre personas del mismo sexo.

En esta seccion del apartado se expone un analisis del libro: “La Suprema Corte y el
Matrimonio Igualitario en México”. El autor, Roberto Niembro Ortega, explica en su obra de una
forma amplia, los criterios con los que la Suprema Corte de México, incorporan mediante una
reforma constitucional el matrimonio entre personas del mismo sexo. Es importante destacar que
antes de esta constituyente el tema no se encontraba en la Constitucion Politica Mexicana regulando

el matrimonio entre personas del mismo sexo, pero tampoco el mismo cuerpo legal, lo prohibia.

En la accion de inconstitucionalidad 2/2010, la Procuraduria General de la Republica
impugnd el reconocimiento del derecho a las parejas del mismo sexo para contraer
matrimonio, previsto mediante reforma al articulo 146 del Cdodigo Civil del Distrito
Federal. 44 La relevancia de la accion de inconstitucionalidad 2/2010 resuelta por el
Tribunal Pleno el 16 de agosto de 2010 se debe a varias razones: es el primer asunto en el
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que la Corte estudia la constitucionalidad del matrimonio entre personas del mismo sexo y
su derecho a adoptar, se fijan pautas que seran retomadas en los asuntos posteriores, y tiene
la peculiaridad de tratarse de un caso de inclusion y no de exclusion de las parejas
homosexuales, por la asamblea legislativa. Para la Corte, al tratarse de un caso de
ampliacion de derechos y no de restriccion, y que el ndcleo de los argumentos de invalidez
se dirige a de- mostrar la falta de razonabilidad objetiva de la medida legislativa como tal,
y no a impugnar un acto legislativo por violacion al principio de igualdad y no
discriminacion, debia aplicar un test de razonabilidad y no de proporcionalidad reforzado.
De acuerdo con la Corte, al estudiar la razonabilidad debe verificar que 1) la opcién elegida
por el legislador trastoca o no bienes o valores constitucionalmente protegidos, 2) si los
hechos, sucesos, personas o colectivos guardan una identidad suficiente que justifique
darles el mismo trato, o bien, que tienen diferencias objetivas relevantes y, por ende, debe
darseles un trato desigual. En su argumentacion, la Corte dice que en tanto el articulo 40.
constitucional no define al matrimonio,45 la definicién queda en manos del legislador
ordinario. Es decir, la Constitucién no exige el acceso al matrimonio de la personas del
mismo sexo, pero es una opcion permitida por la misma. La inclusion de las personas del
mismo sexo al matrimonio no trastoca su nucleo esencial, pues la diversidad sexual no es
un elemento definitorio de la institucion ni la finalidad del matrimonio es la procreacion,
ademas es compatible con la proteccion y desarrollo de la familia entendida como realidad
social. (Ortega, 2017)

Ademas, indica la Suprema Corte Méxicana que el articulo cuarto de su Constitucién, no
define el instituto del matrimonio pues qued6 en manos del legislador. Asimismo, manifiesta que
el tutelar desde la Constitucion el derecho al matrimonio para las personas del mismo sexo, hace

referencia a un tema de inclusion y de proteccion a la familia en la realidad social.

Por otra parte, se realiza el analisis de la tesis: “Matrimonio Civil entre parejas del mismo
sexo en Colombia. El autor, Jhaslen Ricardo Ramirez Lemus, en su tesis, desarrolla un tema de
investigacion, en la cual busca si existe alguna norma juridica dentro del ordenamiento colombiano,

que prohiba el matrimonio igualitario, a continuacion, se cita un pequefio analisis del mismo:

Ademas de proclamar un Estado social de derecho como Repulblica democratica,
participativa y pluralista basada en el respeto de la dignidad humana y promocion de la
igualdad (articulos 1°y 13°), la Constituciéon Politica de Colombia del afio 1.991 se consagra
a si misma como “norma de normas” (articulo 4°), forzando su aplicacion en todo caso de
incompatibilidad con otra disposicion legal. Sin hacer mayor detenimiento en la totalidad
de valores contenidos en su normativa, la Carta Politica establecio que “sin discriminacion
alguna” (donde se incluyen razones de sexo) primaran los derechos inalienables de la
persona, amparando consigo a la familia “como institucion bésica de la sociedad” (articulo
5°). Ademas, dedica todo un articulo para reforzar su proteccion y describir las maneras por
las cuales puede constituirse: “La familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se
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constituye por vinculos naturales o juridicos, por la decision libre de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.” (Articulo 42 -
Negrita fuera de texto. (LEMUS, 2011)

Es decir, la Constitucion Politica Colombiana, impide el matrimonio entre personas del
mismo sexo. Se tutela de forma expresa el matrimonio entre hombre y mujer, sin embargo, hasta
el 2015, por una resolucion la Corte Constitucional Colombiana, mediante resolucién SU-214 de
2016, declard legal el matrimonio entre personas del mismo sexo. Lo anterior debido a que los
magistrados de la Corte Constitucional realizaron un estudio de constitucionalidad, basando el
mismo en que un funcionario por omision puede dejar de tutelar Derechos Humanos, en esta razon,
llegaron a la conclusion de que es legal el matrimonio igualitario y declararon legales todos los
matrimonios que se habian inscrito desde el 2013.

Por otra parte, se analiza la publicacion: “Sobre la declaracion de constitucionalidad del
matrimonio entre personas del mismo sexo, homosexual o igualitario”. El autor Juan José Bonilla
Sanchez, expresa que el articulo 32.1 de la Constitucidn Politica Espafiola establece el matrimonio

entre hombre y mujer, lo cual se cita a continuacion:

Ha habido que esperar siete afios a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 6-11-2012,
que declar6 la constitucionalidad de la Ley. Fue adoptada por una mayoria de ocho
magistrados, siete de ellos progresistas y uno conservador, D. Francisco Pérez de los Cobos.
Los tres conservadores que votaron en contra formularon votos particulares, que
resumiremos al final. Se abstuvo de conocer el magistrado D. Francisco-José Hernando, por
haber tomado decisiones sobre esa Ley en su anterior cargo de presidente del Consejo
General del Poder Judicial. Fue Ponente el Magistrado D. Pablo Pérez Tremps. El Tribunal,
con caracter previo, delimita el objeto del recurso al primer apartado del articulo Unico de
la Ley, que afiade un segundo parrafo al articulo 44 del Codigo Civil, en virtud del cual “el
matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes sean del
mismo o de diferente sexo. (Sanchez, 2013)

Asi, el Tribunal Constitucional Espafiol, declara la inconstitucionalidad del articulo 32.1
siendo que en el articulo nimero 39 del mismo cuerpo legal, tutela la familia y el matrimonio como

instituto juridico distinto, pero protege diferentes tipos de familia.

Se considera que “el matrimonio” y “la familia” son dos bienes constitucionales diferentes
y por ello, son dignos de proteccion constitucional los matrimonios sin descendencia, las
familias extramatrimoniales o monoparentales y, sobre todo, los hijos a los que el articulo
39 de la Constitucién Espafiola salvaguarda con independencia de que éstos hayan sido
concebidos dentro o fuera del matrimonio, de que se haya producido la nulidad matrimonial,
la separacion legal o la disolucion del matrimonio por divorcio, o incluso, en fin, de que el
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progenitor quede excluido de la patria potestad y demas funciones tuitivas. (Sanchez, 2013)

La postura del autor se basa en que diferentes paises han logrado declarar el matrimonio
igualitario legal, aun cuando su Constitucion lo prohibe expresamente. Sin embargo, es importante
indicar que la doctrina de México presenta una situacion muy similar a la costarricense pues su
constitucion no tenia impedimento algo para la celebracién de matrimonios entre personas del
mismo sexo, pero regulaba los diferentes tipos de familia en la actualidad. Dicho lo anterior, para
efectos de esta investigacion es importante conocer la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y la vinculacion que existe entre sus resoluciones con el ordenamiento juridico
costarricense, por lo que a continuacion se procedera a desarrollar con amplitud el tema para un

mayor abundamiento del mismo.

Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la vinculacion de su jurisprudencia en CR y la Opinion Consultiva
0C-24/17.

Convencion Americana de los Derechos Humanos.

La Convencion Americana, se conoce también como el pacto de San José, el cual se firmo
en Costa Rica, el dia 22 de noviembre de 1969 y entrd en vigencia el 18 de julio de 1978. Esta
Convencion tutela los derechos humanos de las personas de los Estados miembros que han
ratificado el convenio. Asimismo, a raiz de la ratificacion de esta Convencion, se crearon dos

organos especializados para conocer y velar por su cumplimiento.

La Convencion Americana, también llamada Pacto de San José de Costa Rica es un tratado
internacional que prevé derechos y libertades que tienen que ser respetados por los Estados
Partes. Asimismo, la Convencion establece que la Comision y la Corte son los drganos
competentes para conocer los asuntos relacionados con el cumplimiento de los
compromisos contraidos por los Estados partes de la Convencion y regula su
funcionamiento. (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2019)

Los Estados que han firmado el convenio son:
Los Estados que han ratificado la Convencién Americana son: Argentina, Barbados,

Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada,
Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua, Panamd, Paraguay, Perd,
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Republica Dominicana, Surinam y Uruguay. (Corte Interamericana de Derechos Humanos
, 2019)

Es importante indicar que, a raiz de la Convencion Americana de los Derechos Humanos,

se cred el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Sistema Interamericano de los Derechos Humanos.

El sistema Interamericano de los Derechos Humanos, fue creado por los Estados
Americanos de la OEA, los cuales crearon una serie de instrumentos internacionales para proteger
los Derechos Humanos. Este sistema, mediante los consgran los mismos los derechos que se tutelan
y establece el compromiso por cada uno de los Estados miembro de velar por el cumplimento de

los mismos.

A raiz de la creacion de estos instrumentos surgen dos 6rganos encargados de regular el
cumplimiento de todo lo consagrado per se, siendo estos: La comision Interamericana de Derechos
Humanos y para efectos de esta investigacion quien tiene gran importancia es la Corte

Interamericana de los Derechos Humanos.

Los Estados Americanos, en ejercicio de su soberania y en el marco de la Organizacion de
Estados Americanos, adoptaron una serie de instrumentos internacionales que se han
convertido en la base de un sistema regional de promocién y proteccién de los derechos
humanos, conocido como el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. Dicho Sistema reconoce y define los derechos consagrados en esos instrumentos
y establece obligaciones tendientes a su promocion y proteccion. Asimismo, a través de este
Sistema se crearon dos 6rganos destinados a velar por su observancia: La Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
(Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2019)

Es importante indicar que el Sistema Interamericano, se cred a raiz de la aprobacion de la
Declaracion Americana de los Derechos Humanos, es decir, fue este el que dio origen a lo que hoy
dio se conoce como la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Junto a esta Declaracion, se
crearon otros instrumentos internacionales que buscan de igual forma, la defensa de los Derechos

Humanos.

El Sistema Interamericano se inici6 formalmente con la aprobacion de la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre en 1948. Adicionalmente, el Sistema cuenta
con otros instrumentos como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
Protocolos y Convenciones sobre temas especializados, como la Convencién para Prevenir
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y Sancionar la Tortura, la Convencidn sobre la Desaparicién Forzada y la Convencion para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer, entre otros; y los Reglamentos
y Estatutos de sus 6rganos. (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2019)

En conclusion, se evidencia que a raiz de la de la creacién de este sistema e instrumentos
del Derecho Internacional, nace la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano encargado
de vigilar el cumplimiento de lo que se tutela en estos instrumentos. Para efectos de esta
investigacion, este 6rgano como tal, es de gran importancia, ya que es el que ha girado una
resolucion, después de que el Estado costarricense formuld una opinion consultiva en materia de

derechos humanaos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el tribunal encargado de velar por el
cumplimiento de los Derechos Humanos que han sido consagrados en la Convencion Americana
de los Derechos Humanos. Es importante mencionar que Costa Rica, mediante sus representantes,
de forma libre y voluntaria, ratifico este convenio. En esta misma linea de pensamiento, se
evidencia que el Estado costarricense, seguin lo analizado por el autor de esta investigacion, ya
habia suscrito la Convencidn de Viena, es decir, estaba sujeto al principio del Pacto Sunt Servanda,
el cual, de una forma genérica, se puede interpretar que lo que se establece entre los Estados partes,

es ley entre los mismos.

La Corte Interamericana es uno de los tres tribunales regionales de proteccion de los
derechos humanos, conjuntamente con la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Es una institucién judicial autbnoma cuyo
objetivo es aplicar e interpretar la Convencion Americana. La Corte Interamericana ejerce
una funcion contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucion de casos contenciosos
y el mecanismo de supervision de sentencias; una funcién consultiva; y la funcion de dictar
medidas provisionales. (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2019)

De acuerdo con lo anterior, la sede de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
se encuentra ubicada en la ciudad de San José, Costa Rica. Este 6rgano es también una institucion
judicial autonoma, siendo su funcion principal, interpretar y aplicar lo estipulado en la Convencion
Americana. Este organo es el encargado de realizar una funciéon consultiva, asi como otras
funciones que regula la misma convencién por esta razén es procedente es importante ilustrar al

lector con las funciones mas importantes de la Corte.
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Funcién consultiva

Esta funcion que realiza la Corte Interamericana de Derechos Humanos es formulada por
los Estados miembros de la OEA. Las opiniones consultivas que interponen los Estados miembros,
versan sobre tres temas en especificos: la compatibilidad de las normas internas de un Estado en
congruencia con la Convencion Americana, interpretacion de las normas establecidas en la

Convencion o bien, sobre otros tratados sobre los derechos humanos.

Por este medio la Corte responde consultas que formulan los Estados miembros de la OEA
o0 los érganos de la misma acerca de: a) la compatibilidad de las normas internas con la
Convencion; y b) la interpretacion de la Convencidn o de otros tratados concernientes a la
proteccién de los derechos humanos en los Estados Americanos. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos , 2019)
Dentro de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, en el articulo 64, inciso
primero y segundo, se establece la funcion consultiva que realiza la Corte Interamericana de

Derechos Humanos. La cual, se cita a continuacion:

1. Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacién de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de los
derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo que les
compete, los 6rganos enumerados en el capitulo X de la Carta de la Organizacién de los
Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.

2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacién, podra darle opiniones
acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados
instrumentos internacionales. (Convencién Americana sobre Derechos Humanos , 1969)

Un ejemplo de este mecanismo juridico, fue el que utilizd el Estado costarricense en el
2017, mediante la opinion consultiva OC-24/17 realizada a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, sobre la interpretacion y alcances de varios articulos establecidos en la Convencién
Americana de Derechos Humanos, la cual se estara analizando mas adelante en esta investigacion.
Sin embargo, de previo a conocer esta opinion consultiva a fondo, es importante, analizar la

naturaleza de la opinion consultiva y el caracter no obligatorio de la misma.

La funcién consultiva de la Corte no puede desvincularse de los propdésitos de la
Convencion. Dicha funcion tiene por finalidad coadyuvar al cumplimiento de las
obligaciones internacionales de los Estados americanos en lo que concierne a la proteccion
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de los derechos humanos, asi como al cumplimiento de las funciones que en este ambito
tienen atribuidas los distintos 6rganos de la OEA. Es obvio que toda solicitud de opinidn
consultiva que se aparte de ese fin debilitaria el sistema de la Convencién y desnaturalizaria
la competencia consultiva de la Corte. (OC-3/83, 1983)

Mediante la resolucion citada, la Corte establece la naturaleza de la opinion consultiva,
indicando con ello que es procedente siempre y cuando deba conocer aspectos o bien, seguir el
propdsito de la Convencion Americana. Por esto es relevante establecer su diferencia con la funcion
jurisdiccional que establece la Corte, misma que se tutela en los articulos 61, 62 y 63 de la

Convencion, los cuales establecen.

Articulo 61

1. Sélo los Estados partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a la decision de
la Corte.

2. Para que la Corte pueda conocer de cualquier caso, es necesario que sean agotados los
procedimientos previstos en los articulos 48 a 50.

Articulo 62

1. Todo Estado parte puede, en el momento del depésito de su instrumento de ratificacion
0 adhesion de esta Convencion, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce
como obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la competencia de la Corte
sobre todos los casos relativos a la interpretacion o aplicacién de esta Convencién.

2. La declaracion puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicion de reciprocidad,
por un plazo determinado o para casos especificos. Debera ser presentada al Secretario
General de la Organizacion, quien transmitird copias de la misma a los otros Estados
miembros de la Organizacién y al Secretario de la Corte.

3. La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de esta Convencion que le sea sometido, siempre que los
Estados partes en el caso hayan reconocido o reconozcan dicha competencia, ora por
declaracion especial, como se indica en los incisos anteriores, ora por convencién especial.

Articulo 63

1. Cuando decida que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o
libertad conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos
y el pago de una justa indemnizacion de la parte lesionada.

2. En casos de extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar dafos
irreparables a las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las
medidas provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que ain no estén
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sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comisidn. (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos , 1969)

De conformidad con los articulos antes mencionados y realizando una interpretacion de los
mismos, la funcion jurisdiccional que realiza la Corte en comparacion a la consultiva, se diferencia
que,la opinidn consultiva, la Corte realiza una opinidn sobre la interpretacion de las normas de la
Convencién y la compatibilidad de lo tutelado en la Convencion con las normas internas de un
Estado. En la funcion Jurisdiccional, la Corte puede no solo hacer interpretacion de las normas
citadas en la Convencidn, sino también, tiene competencia para ordenar la aplicacion de las mismas
en los Estados miembros. Asimismo, es importante indicar que en la funcion jurisdiccional que
ejerce, mediante resolucion fundada, podra ordenar el cumplimiento de las normas de la
Convencidn, como también, que se restituyan los derechos de quien sufrié un menoscabo. Es decir,
si la Corte determina que existio ese menoscabo, no solamente ordena el cumplimiento, sino
también, realiza una funcion de supervisién para verificar que el Estado parte, cumpla con lo

ordenado.

En los casos que sean de suma urgencia o bien, si el tribunal considera que existen dafios
irreparables, puede dictar medidas provisionales, para resguardar la integridad del ser humano y
asi también, podra ordenar la ejecucion de sentencia para que la persona sea indemnizada. Dicho
proceso de ejecucion de sentencia, debera realizarlo el interesado en la jurisdiccion interna del

Estado parte al que corresponde, bajo las normativas internas del mismo.

Para efectos de la investigacion es importante conocer sobre la competencia de la Corte, es
decir, cuando los Estados pueden acudir a la misma. En razén de lo anterior, se procede a ampliar

el tema, en cuanto a su competencia.
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Competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En primera instancia la competencia de la Corte inicia cuando un Estado ratifica el
Convenio, al hacerlo dentro del mismo se da la competencia a la Corte, es decir, media el principio
de Pacta Sunt Servanda. Asimismo, es importante indicarlo que el Estado parte, deberd manifestar

que reconoce la obligatoriedad de las normas al adherirse a la Convencion.

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y
aplicacién de las disposiciones de la Convencion gque le sea sometido, siempre que los
Estados Partes en el caso hayan reconocido su competencia contenciosa. Todo Estado Parte
puede, en el momento del depoésito de su instrumento de ratificacion o adhesion de la
Convencion Americana, o en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como
obligatoria de pleno derecho la competencia de la Corte. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos , 2019)

Por otra parte, en el articulo 61 de la Convencidn se establece la competencia de la Corte,
esta competencia se la otorga el Estado cuando mediante el instrumento de ratificacion que entrega,
expresa 0 manifiesta saber su obligacion en el cumplimiento de lo consagrado en la Convencion.
Asimismo, es importante indicar que si bien es cierto, esta relacion entre el Estado miembro y la
corte da inicio desde que el Estado miembro ratifica o bien se adhiere a la Convencion y como se
ha indicado en esta investigacion da gran cabida para indicar que nace de la voluntad libre y expresa

del Estado parte y la Corte.

Para el autor de esta investigacion, es relevante acotar, que si bien es cierto que el principio
Pacta Sunt Servanda es ley entre las partes, no solo de ahi nace la competencia de este 6rgano
creado para la interpretacion de la Convencién Americana de Derechos Humanos, sino también,
existe un control de convencionalidad que es consecuente con este principio y por lo tanto dota

también de competencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Control de convencionalidad.

El control de convencionalidad es un instrumento juridico utilizado en el Derecho
Internacional, en el caso que nos ocupa, se utiliza en temas que versan sobre los derechos humanos.
Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, ha indicado que
los Estados miembros, es decir, todos aquellos que hayan ratificado la Convencion Americana de
Derechos Humanos, estan sujetos a realizar este control de convencionalidad, el cual tiene como

objetivo, respetar las normas establecidas en la Convencion, asi como la jurisprudencia que ha
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realiza la Corte. Ademas, es claro que uno de los objetivos principales de este control de
convencionalidad, es que ninguna norma del ordenamiento juridico interno de los Estados

miembros, se sobreponga sobre las decisiones de la Corte, como lo consagrado en la Convencion.

Es una institucion que se utiliza para aplicar el derecho internacional, en este caso el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, y especificamente la Convencion
Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia de este Tribunal. Asi, en varias
sentencias la Corte ha establecido que es consciente de que las autoridades internas estan
sujetas al imperio de la ley y, por ello, estdn obligadas a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte en un tratado internacional
como la Convencion Americana, todos sus érganos, incluidos sus Jueces y demas 6rganos
vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, también estan sometidos al
tratado, lo cual les obliga a velar para que los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto y fin, de modo que
decisiones judiciales o administrativas no hagan ilusorio el cumplimiento total o parcial de
las obligaciones internacionales. Es decir, todas las autoridades estatales, estan en la
obligacion de ejercer ex officio un “control de convencionalidad” entre las normas internas
y la Convencion Americana, en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, deben tener en cuenta no solamente
el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete Ultima de la Convencion Americana. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos , 2019)

De acuerdo con la cita previas procedente conocer la vinculacion que existe la
jurisprudencia de la Corte Interamericana, asi como el criterio emitido por la Sala Constitucional

de Costa Rica.

Vinculacion de la jurisprudencia emitida por la CIDH en Costa Rica y el Criterio de la Sala
Constitucional.

En este apartado se indicara qué tan vinculantes son las resoluciones de la Corte
Interamericana de Derechos en Costa Rica. Asimismo, se llevara al lector a conocer el criterio de

la Sala Constitucional en cuanto dichas resoluciones.

Segun se ha indicado en el desarrollo de esta investigacion, se deben cumplir algunos
presupuestos para que las sentencias u opiniones consultivas que emite la Corte Interamericana de
los Derechos Humanos, sean vinculantes para los demas paises. En este caso concreto, el analisis
que se realizard, serad sobre la vinculacidon que existe con Costa Rica. Asimismo, se debe hacer

referencia a que Costa Rica es un Estado parte de la Convencién Americana de los Derechos
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Humanos y el Estado costarricense ratifico y se adhiri6 a la Convencion, de forma expresa como
se explico en lineas anteriores. Asi las cosas, de una forma méas amplia, el Estado costarricense,
siendo una Republica, libre, soberana e independiente, por su propia voluntad, acepté la
Convencién Americana de los Derechos Humanos y con ello, su obligacion en tutelar el
cumplimiento de los derechos establecidos en la misma. En razon de lo anterior, la postura del
autor de esta investigacion es clara, en indicar que son vinculantes las resoluciones de la CIDH con

Costa Rica al ser un Estado parte de la Convencion.

Jurisprudencia de la Sala Constitucional de Costa Rica

En este apartado de la investigacion, se desarrollaran varias resoluciones emitidas por la
Sala Constitucional, con el fin de lograr establecer en el presente trabajo, la postura que han
mantenido los magistrados y magistradas en cuanto a la vinculacion que existe en las resoluciones

emitidas por las Corte Interamericana de los Derechos Humanos en la legislacién costarricense.

Es importante analizar la Resolucion N° 04193 — 2003, emitida por la Sala Constitucional
a las quince horas con veintitn minutos del veinte de mayo del dos mil tres, donde analiza el recurso
de amparo interpuesto por Hugo Leon Bermldez Bedoya, en cual presenta escrito, redactando su

recurso con base en lo siguiente punto:

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las catorce horas y cincuenta y un
minutos del veinticuatro de marzo del dos mil tres (folio 1), el recurrente interpone recurso
de amparo contra el Jefe de la Mision ACNUR-Costa Rica y manifiesta que el diecinueve
de setiembre del dos mil dos present6 una gestion ante el recurrido sobre tramites que
pueden aliviar la situacién problematica de refugiados. En dicha gestion solicitd
aclaraciones sobre el cumplimiento de acuerdos para reconocer la asociacién que representa
y permitir el ejercicio de su derecho a la organizacién, que es un derecho humano
fundamental y convencional, segin lo considera la Convencion de Ginebra sobre
Refugiados de mil novecientos cincuenta y uno. Sin embargo, a la fecha no ha recibido
respuesta alguna, lo que estima viola lo dispuesto en el articulo 27 de la Constitucion
Politica. Solicita se declare con lugar el recurso. (Nexus , 2003)

La Sala Consitucional analiza lo expuesto por el recurrente, de lo cual considera que al ser
el ACNUR un organismo internacional, no tiene injerencia alguna o mecanismo para contradecir
lo que resolvio este organismo internacional. Por esta razon se puede colegir que la Sala realizd
una convencionalidad de las normas, respeto el principio Pacta Sunt Servanda e indico que dicha

resolucion era vinculante. Ahora bien, el recurrente manifestd que se violentaba el articulo 27 de
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la Constitucion Politica, pero aun asi la Sala se refirio a la diferencia que existe entre la normativa

interna con la Internacional en situaciones de Convenios.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) es un
organismo internacional que tiene una mision en Costa Rica. Como tal, sus actuaciones
estan sustraidas al fuero y jurisdiccion de los Tribunales internos de la Republica, de modo
gue no puede ser tenido como sujeto pasivo en un recurso de amparo. De manera que dicho
organismo esta sustraido de la tutela jurisdiccional que se ejerce en el territorio nacional, razén
por la cual no puede esta Sala, por medio de ninguno de sus instrumentos, impedir que esa
inmunidad se haga efectiva. En consecuencia, el recurso interpuesto ante este Tribunal
Constitucional es improcedente y asi se declara. (Nexus , 2003)

Resolucion N° 02313 — 1995, de las dieciséis horas con dieciocho minutos del dia nueve de
mayo de mil novecientos noventa y cinco, donde se analiza la accion de inconstitucionalidad
interpuesta por Roger Ajun Blanco, la cual se tramit6 bajo el expediente nimero 90-000421-0007-
CO. Dentro de esta resolucion el recurrente, interpone la accion de inconstitucionalidad en contra
de los articulos 22 y 23 de la Ley Orgéanica del Colegio de Periodistas, toda vez que dicha normativa

la considera contraria a lo que tutela el numeral 7 de la Constitucion Politica.

El asunto principal de esta accion es la causa que se tramita en su contra ante el Juzgado de
Instruccion de Nicoya, por el delito de ejercicio ilegal de una profesion. Agrega el sefior
Ajun que el fundamento juridico utilizado para tratar de cobrarle un caracter del cual carece,
no obstante lo cual viene realizando un trabajo legitimo, ha sido el articulo 22 de la Ley
Organica del Colegio de Periodistas, en concordancia con el ordinal 23 del mismo cuerpo
legal, con lo cual se le ha venido dando el caracter de periodista por sus labores de
comentarista, lo que no se corresponde con la realidad, pues él se desempefia como locutor
y comentarista, "jamas como periodista” (folio 4). Finalmente, solicita se declare con lugar
la accién porque las normas dichas violan el articulo 7 de la Constitucion Politica, que
otorga a los tratados internacionales (caso en el cual, afirma, esta la Convencion Americana
Sobre Derechos Humanos) rango superior a la ley ordinaria. (Constitucional, Nexus , 1995)

De acuerdo con lo citado anteriormente y de conformidad con la opinidn consultiva numero
OC-5-85, formulada por el Estado costarricense, en la cual la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos, establece que se debe de declarar la inconstitucionalidad a los articulos citados del Ley
del Colegio de Periodistas. La Sala Constitucional, resuelve mediante la sentencia lo siguiente:

Debe advertirse que si la Corte Interamericana de Derechos Humanos es el 6rgano natural para
interpretar la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa
Rica), la fuerza de su decision al interpretar la convencidn y enjuiciar leyes nacionales a la luz

de esta normativa, ya sea en caso contencioso o en una mera consulta, tendra -de principio- el
mismo valor de la norma interpretada. No solamente valor ético o cientifico, como algunos han
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entendido. Esta tesis que ahora sostenemos, por lo demas, esta receptada en nuestro derecho,
cuando la Ley General de la Administracion Publica dispone que las normas no escritas -como
la costumbre, la jurisprudencia y los principios generales del derecho- servirdn para
interpretar, integrar y delimitar el campo de aplicacion del ordenamiento escrito y
tendrén el rango de la norma que interpretan, integran o delimitan[...] SENTENCIA
2313-95 (Constitucional, Nexus , 1995)

Queda claro asi que mediante esta resolucion que emitié la Sala Constitucional, en
congruencia a la opinion consultiva OC-5-85, la postura de la Sala es diafana en indicar que las
opiniones consultivas realizadas a la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, son
vinculantes para Costa Rica, esto de conformidad con lo que establece la Convencién Americana
de los Derechos Humanos. Asi las cosas, la jurisprudencia de la Sala, a partir de esa fecha ha

indicado lo siguiente:

Hay que rescatar la referencia especifica que hoy la Constitucion hace de los “instrumentos
internacionales”, significando que no solamente convenciones, tratados o acuerdos,
formalmente suscritos y aprobados conforme al trdmite constitucional mismo (tal el caso
que ahora nos ocupa), sino cualquier otro instrumento de tenga la naturaleza propia de la
proteccién de los Derechos Humanos, aunque no hay sufrido ese tramite, tiene vigencia y
es aplicable en el pais. Asi, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (Paris, 10 de
diciembre de 1948), por su caracter y naturaleza, no ha necesitado de los tramites
constitucionales de aprobacion, para entenderse como vigente y con la fuerza normativa que
le otorga la materia que regula. (...)Dentro de ese orden de ideas, ha dicho la jurisprudencia
de la Sala que las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos tienen en
este pais pleno valor y que, en tratdndose de Derechos Humanos, los instrumentos
internacionales “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” SENTENCIA 2313-95. (Constitucional, Nexus , 1995)

De esta manera es evidente que la Sala Constitucional, reconoci6 las fuentes del Derecho
Internacional y sus instrumentos, otorgandoles el nivel jerarquico correspondiente por el fondo.
Ademas, ratificd de forma expresa que las sentencias de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos, son validas plenamente e indic6 que cuando las mismas versaran sobre temas de
derechos humanos, por ejemplo; La Convencion Americana de Derechos Humanos, no solamente
tenian un rango o valor similar a la de la Constitucidn, sino que en la medida que otorguen mayores
derechos o garantias a las personas, tendrian prioridad ante la Constitucion Politica. En manera de

conclusion, lo mas relevante e importante que se puede sustraer de este tema, es que esta sentencia
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fue dictada por el mas alto Tribunal costarricense, convirtiéndose asi esta resolucion en normativa

€rga omnes.

Por otra parte, se considera importante citar jurisprudencia de afios més cercanos a la
actualidad, con la finalidad de fundamentar ante el lector que el criterio de la Sala Constitucional
se ha mantenido a la actualidad, desde la opinién consultiva OC-5-85 realizada en 1985 a la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

En la Resolucion N° 01692 - 2016, a las once horas y veintiuno minutos del tres de febrero
de dos mil dieciséis se analiza la accion de inconstitucionalidad en contra de Decreto Ejecutivo N°
39210-MP-S, denominado “Autorizacion para la Realizacion de la Técnica de Reproduccion
Asistida de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria”, del 10 de setiembre de 2015. La
Sala Constitucional declara con lugar la accién de inconstitucionalidad, ya que se considerd que
dicha técnica debié haber sido aprobada por Ley de la Republica y no por decreto ejecutivo.
Ademas, mediante la misma sentencia, la Sala Constitucional ordend que la Asamblea creara la ley
respectiva y ordend una audiencia al cumplimiento de lo dictado por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Asi, plasmd nuevamente en esta sentencia, caso conocido de Artavia Murillo
y otros, que las resoluciones de la CIDH tienen la misma fuerza de ley que las dictadas por los

tribunales.

[...] de conformidad con lo dispuesto en el articulo 27, de la Ley N° 6889 de 9 de setiembre
de 1983, Ley Convenio para la Sede de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las
resoluciones de esa Corte, tienen la misma fuerza ejecutiva y ejecutoria que las dictadas por
los tribunales costarricenses, pero, para ello, es necesario que el Congreso de la Republica
emita una ley otorgandole, a la sentencia, esa eficacia. De igual modo, para la modificacion
del ordenamiento juridico que implica el cumplimiento de la sentencia del 28 de noviembre
de 2012 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dictada en el caso Artavia
Murillo y otros vs. Costa Rica se requiere que se haga a través de los procedimientos y
Organos constitucionales competentes. Lo anterior, dado que en virtud del principio
democratico, es necesaria la intervencion de los 6rganos de mayor legitimidad democrética,
como la Asamblea Legislativa, cuando el cumplimiento de determinadas decisiones -como
sucede en el caso de la sentencia del 29 de noviembre de 2012 de la CIDH- implique
modificaciones al nivel de proteccidn y ponderacion de los derechos fundamentales. Se trata
de la toma de decisiones que afectard la esfera de proteccion de los derechos fundamentales,
lo que solo puede llevarse a cabo dentro del marco del sistema democratico y constitucional
que contiene nuestra Carta Fundamental. El 6rgano central dentro del Estado democrético
(articulo 1, de la Constitucion Politica), no puede ser otro que el legislativo, pues es alli
Unicamente donde puede darse un debate entre las fuerzas politicas y sociales, plurales y
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heterogéneas, que lo conforman, para lograr una legitimacién democratica de las decisiones
que tome el poder publico. Sentencia 1692-16 (Constitucional, Nexus , 2016)

Se procedera al andlisis de la resolucion 19319-2018 en la cual se interpone un recurso de
amparo, en contra de la resolucion emitida por la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
debido a la opinién consultiva nimero OC-24/17. Asimismo, el recurrente alegdé lo que a

continuacion se cita:

Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las 14:43 horas del 23 de julio de 2018, el
recurrente interpone recurso que denomina “de inconstitucionalidad” contra LA OPINION
CONSULTIVA 0OC-24/17 DEL 24 DE NOVIEMBRE DE 2017 DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, y manifiesta lo siguiente, en
resumen: que acciona contra la opinion consultiva de la Corte Americana de Derechos
Humanos y requerimientos para su vigencia. Alega que los diputados constituyentes de
1949 establecieron que la nacion que pretendian organizar desde su cuspide legal era una
creyente en Dios y asi lo invocaron en sus primeras lineas, estableciendo en el articulo 75
de la Carta Fundamental que la religién catdlica, apostolica y romana es la del Estado, el
cual contribuye con su mantenimiento, sin impedir el libre ejercicio en la repiblica de otros
cultos que no se opongan a la moralidad universal ni a las buenas costumbres, aun cuando
ahora un buen sector de la poblacion entiende que el Estado es la persona juridica por
excelencia y por su naturaleza —representa a todos— no puede tener una religién oficial.
Alega el accionante que a pesar de ello, aquella esta vigente y los tratados, incluyendo el
pacto de San José, estan por debajo de ella. En este sentido, la religion catdlica no permite
el matrimonio entre personas del mismo género. Aduce que la opinion consultiva hay que
elevarla a una discusion constitucional porque mal haria en reformar leyes para permitir el
matrimonio entre personas del mismo género mientras exista una prohibicion indirecta en
el articulo 75, al permanecer inc6lume el Estado confesional cuya religion oficial prohibe
esas uniones y por mas rango que tena la opinion consultiva, esta por debajo del citado
numeral 75 de la Carta Fundamental. Esa es una de las grandes lagunas que no fueron
consideradas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su resolucion. Aduce
que, aunado a ello, la opinidn recaida afecta moralmente sus derechos humanos porque su
familia y el pais fueron divididos. Solicita el recurrente que se declare con lugar el recurso,
con las consecuencias de ley. (Constitucional, Nexus , 2018)

De esta manera la Sala Constitucional rechazd el recurso, pues indicé que la Corte
Interamericana de los Derechos Humanos, constituye un Tribunal Internacional y que todas las
actuaciones que realice o resoluciones son vinculantes con el ordenamiento juridico costarricense,

debido a un control de constitucionalidad.

No obstante, la Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye un Tribunal
Internacional cuyas actuaciones y resoluciones se encuentran sustraidas al control de
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constitucionalidad, que ejerce esta Sala sobre las autoridades nacionales. Bajo esta
inteligencia, de ningn modo, dicha autoridad puede ser tenida como sujeto pasivo en un
recurso de amparo. Asi las cosas, esta Camara se encuentra impedida para referirse acerca
de los reparos que plantea el recurrente o bien, como pretende, dejar sin efecto la citada
resolucion (ver en igual sentido, la sentencia No. 03-04193 de las 15:21 de 20 de mayo de
2003, No. 04-012410 de las 14:35 hrs. de 9 de noviembre de 2004y N0.04-012678 de las
9:13 hrs.de 12 de noviembre de 2004). Dadas las consideraciones vertidas, el presente
recurso es inadmisible y procede su rechazo de plano, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 9 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional”. Dado lo anterior, se reitera que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos constituye un Tribunal Internacional cuyas
actuaciones y resoluciones se encuentran sustraidas al control de constitucionalidad, que
ejerce esta Sala sobre las autoridades nacionales, de manera que el presente amparo es
inadmisible y asi se declara”. (Constitucional, Nexus , 2018)
De esta manera, se logra llevar al lector a evidenciar, que el criterio que ha mantenido la
Sala Constitucional, posterior a la opinion consultiva OC-5-85, hasta la actualidad, es el mismo.
Asi, se detalla que el mas alto tribunal constitucional costarricense, respeta las decisiones que emita
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esto se logra confirmar desde el momento en que
la CIDH resolvié la opinién consultiva de 1985, siendo que todas las resoluciones posteriores a
esta fecha, la Sala Constitucional, en temas que versan sobre derechos humanos, aplican la norma

mas favorable para las personas, es decir aplicando los principios pro libertatis y el pro homine.

Es de relevancia para esta investigacion, también indicar que la Sala Constitucional también
en las resoluciones anteriormente citadas, se refirio no solo a la norma mas favorables, sino
también, al principio Pacta Sunt Servanda, reconociendo su compromiso con la Convencion
Americana de Derechos Humanos. Asimismo, la Sala indicé que toda la normativa internacional
adquiere segln un sistema escalonado, el mismo rango de ley que la Constitucion Politica, sin
embargo, realiza un amplio énfasis en indicar que cuando existe una controversia en la tutela de
derechos humanos, estas normas del Derecho Internacional, adquieren mayor rango al momento

de su aplicacion.

Una vez realizada una amplia explicacién de todo lo mencionado anteriormente se
considera que es procedente realizar un analisis de la opinion consultiva realizada en el 2016 por
parte del gobierno de Costa Rica a la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Siendo que se
realizo el analisis anterior, asi como el de varios articulos de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, para que fuesen interpretados. Por lo que se procede a llevar al lector al analisis

a continuacion.
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Opinion Consultiva OC-24/17

La opinion consultiva del 24 de noviembre del 2017, fue presentada ante la Corte Interamericana
por parte del gobierno de Costa Rica el dia 18 de mayo del afio 2016. Asimismo, se presentd
motivada en el articulo 64 inciso 1 y 2 de la Convencion Americana de los Derechos Humanos,
esto con el fin de hacer uso de la funcion consultiva que tiene la CIDH, para la interpretacion de
los numerales 11.24 185 y 246 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El 18 de mayo de 2016 la Republica de Costa Rica (en adelante “Costa Rica” o el “Estado
solicitante™), con fundamento en los articulos 64.1 y 64.2 de la Convencién Americanal y
de conformidad con lo establecido en los articulos 702 y 723 del Reglamento, present6 una
solicitud de opinion consultiva sobre la interpretacion y alcance de los articulos 11.24, 185
y 246 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con el articulo
17 del mismo instrumento (en adelante ““la solicitud” o ““la consulta”). (Humanos, 2017)

El Estado costarricense formulé la presente consulta con el fin de que la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se pronunciara sobre tres temas en especifico, los cuales se

citan a continuacion:

a. “[L]a proteccion que brindan los articulos 11.2, 18 y 24 en relacion con el articulo 1 de
la CADH al reconocimiento del cambio de nombre de las personas, de acuerdo con la
identidad de género de cada una”.

b. “[L]a compatibilidad de la practica que consiste en aplicar el articulo 54 del Codigo Civil
de la Republica de Costa Rica9, Ley no 63 del 28 de setiembre de 1887, a las personas que
deseen optar por un cambio de nombre a partir de su identidad de género, con los articulos
11.2, 18 y 24, en relacion con el articulo 1 de la Convencién™.

c. La proteccion que brindan los articulos 11.2 y 24 en relacidn con el articulo 1 de la
CADH al reconocimiento de los derechos patrimoniales derivados de un vinculo entre
personas del mismo sexo”. (Humanos, 2017)

De acuerdo con los articulos citados, sobre los cuales la CIDH se refirié en la opinién
consultiva, es de relevancia para este conocer que fue lo que motivo a que el gobierno de Costa

Rica, decidiera hacer uso de este instrumento juridico.
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Origen de la opinion consultiva

Costa Rica expuso algunas consideraciones por las cuales el gobierno se vio motivado en
formular la presente opinion consultiva, dentro del texto se fundamentd como se explica a

continuacion.

Como primer punto Costa Rica indico que los Derechos Humanos en los Estados parte del
Sistema Interamericano era disimil, hizo referencia a paises que forman parte de este sistema,
siendo que algunos ya habian declarado legal el matrimonio entre personas del mismo sexo, asi
como existian paises que contenian ordenamientos juridicos interno, donde habia una prohibicion

expresa dentro de los mismos.

Reconocimiento de los derechos humanos derivados de la orientacion sexual e identidad de
género se ha caracterizado como un proceso disimil en los diferentes Estados integrantes
del Sistema Interamericano”. Senalé que “[e]s posible vislumbrar un amplio espectro de
casos, desde paises que han reconocido de manera plena derechos a las personas lesbianas,
gays, bisexuales, transgénero e intersex, hasta aquellos Estados miembros que, al dia de
hoy, mantienen vigentes leyes prohibitivas contra cualquier forma de vivencia y expresion
contraria a la heteronormatividad o bien, han sido omisos en el reconocimiento de los
derechos relativos a estas poblaciones. (Humanos, 2017)

Dentro de las consideraciones formuladas, el gobierno costarricense, hizo referencia a que
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, determiné como discriminacion el caso de Atala
Riffo y Nifias.

Asimismo, “reconocio que la [...] Corte IDH en los casos Atala Riffo y Nifias vs. Chile y
Duque vs. Colombia, determiné como una categoria de discriminacion protegida por la

Convencion, las actuaciones que denigren a las personas en razon tanto de la identidad de
género como, especialmente en esos casos, de la orientacion sexual (Humanos, 2017)

De esta forma manifestd que existian algunas dudas en cuanto al tema de identidad de
género, es decir, que el Estado costarricense, tenia dudas en cuanto a la regulacién interna y la
tutela para la no discriminacion. Por esta razon, solicitan que la CIDH realice una interpretacion al
respecto, con el fin de poder adoptar la normativa interna del pais y velar por los derechos humanos
de los costarricense. Ademas, se verian beneficiados, otros Estados miembro de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

No obstante lo anterior, indico que “le surgen dudas, con respecto al contenido de
prohibicion de la discriminacion en razén de la orientacion sexual e identidad de género o,
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en otras palabras, persisten retos para determinar si ciertas actuaciones se encuentran
cubiertas por esta categoria de discriminacion”. En este sentido, afirm6 que “una
interpretacién de la Corte IDH respecto de los estandares sefialados, seria un aporte
fundamental para el Estado de Costa Rica y todos los paises del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, toda vez que permitiria adaptar el ordenamiento interno a los
estandares interamericanos, en garantia de las personas y sus derechos. Es decir, permitiria
fortalecer y dirigir el actuar de los Estados hacia un cumplimiento pleno de las obligaciones
en relacion con estos Derechos Humanos. (Humanos, 2017)

Otra consideracion que se plasmé fue que se consulto sobre el trdmite que se tutelaba en el
numeral 54 del Codigo Civil costarricense, para el cambio de nombre por motivos de identidad de

género. Asi se indico que este tramite hacia que el costarricense tuviese que realizar una gran

inversion monetaria y conllevaba a una gran espera por no ser un trdmite expedito.

Finalmente, “consider[0] necesario que la [...] Corte emita su opinion con respecto a la
convencionalidad de la préctica consistente en exigir a las personas que desean cambiar su
nombre por motivos de identidad de género, seguir el procedimiento de jurisdiccion
voluntaria previsto en el articulo 54 del Cédigo Civil de la Reptiblica de Costa Rica”. Al
respecto, menciond que “este proceso conlleva gastos para la persona solicitante ¢ implica
una espera demorada [ ...], [por lo que] consulta si la aplicacion de esa norma a los casos en
mencion es contraria a los derechos de las personas. (Humanos, 2017)

Es de relevancia aclarar que el gobierno de Costa Rica, cumplié con los requisitos de forma
y fondo, al presentar la consulta, realizando las preguntas exactas, de las cuales solicitaba la
respuesta por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, por lo que se considera de
relevancia citarlas a continuacién para una mayor amplitud del tema y que que se conozca lo que

consulté textualmente el gobierno costarricense a la CIDH.

1. Tomando en cuenta que la identidad de género es una categoria protegida por los articulos
1y 24 de la CADH, ademés de lo establecido en los numerales 11.2 y 18 de la Convencion
¢contempla esa proteccion y la CADH que el Estado deba reconocer y facilitar el cambio
de nombre de las personas, de acuerdo con la identidad de género de cada una?;

2. En caso que la respuesta a la anterior consulta fuera afirmativa, ¢se podria considerar
contrario a la CADH que la persona interesada en modificar su nombre de pila solamente
pueda acudir a un proceso jurisdiccional sin que exista un procedimiento para ello en via
administrativa?;

3. ¢Podria entenderse que el articulo 54 del Coédigo Civil de Costa Rica, debe ser
interpretado, de acuerdo con la CADH, en el sentido de que las personas que deseen cambiar
su nombre de pila a partir de su identidad de género no estan obligadas a someterse al
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proceso jurisdiccional alli contemplado, sino que el Estado debe proveerles un tramite
administrativo gratuito, rapido y accesible para ejercer ese derecho humano?;

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

5. En caso que la respuesta anterior sea afirmativa, ¢es necesaria la existencia de una figura
juridica que regule los vinculos entre personas del mismo sexo, para que el Estado
reconozca todos los derechos patrimoniales que se derivan de esta relacion?. (Humanos,
2017)

En respuesta a los planteamientos del Estado costarricense, la Corte Interamericana de los
Derechos Humanos, se refiere a cada una de las preguntas establecidas en la opinion, indicando lo

que a continuacion, se explicara.

En cuanto al cambio de nombre, segun la identidad de género percibida, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, indico que el gobierno de Costa Rica, tenia la obligacion
de reconocer y crear los procedimientos correspondientes para que las personas tengan acceso

poder a realizar dicho cambio.

2. El cambio de nombre y en general la adecuacion de los registros publicos y de los
documentos de identidad para que estos sean conformes a la identidad de género
autopercibida constituye un derecho protegido por los articulos 3, 7.1, 11.2 y 18 de la
Convencion Americana, en relacion con el 1.1y 24 del mismo instrumento, por lo que los
Estados estan en la obligacion de reconocer, regular, y establecer los procedimientos
adecuados para tales fines, en los términos establecidos en los parrafos 85 a 116. (Humanos,
2017)

Es importante recalcar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos indic6 que las
personas costarricenses que desearan realizar un cambio de género en el registro, segun su
identidad de género percibida, debia contar con un procedimiento establecido en el fuese expedito,
sin necesidad de que el mismo tuviese que presentar algun documento médico o psicolégico, toda
vez que esto atentaria en contra de su identidad de género auto percibida. Asimismo, indic6 que el
procedimiento que se debe de establecer, debia ser totalmente confidencial y no debe de revelar los
cambios realizados. En este mismo orden de ideas, la CIDH indico que el tramite debia ser gratuito,
administrativo o notarial. De acuerdo con lo anterior, se procede a enunciar cada uno de los puntos

especificos en que la CIDH hizo referencia a los puntos anteriormente mencionados.
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3. Los Estados deben garantizar que las personas interesadas en la rectificacion de la
anotacion del género o en su caso a las menciones del sexo, en cambiar su nombre, adecuar
su imagen en los registros y/o en los documentos de identidad de conformidad con su
identidad de género auto-percibida, puedan acudir a un procedimiento o un tramite: a)
enfocado a la adecuacion integral de la identidad de género auto-percibida; b) basado
Unicamente en el consentimiento libre e informado del solicitante sin que se exijan
requisitos como certificaciones médicas y/o psicolégicas u otros que puedan resultar
irrazonables o patologizantes; ¢) debe ser confidencial. Ademas, los cambios, correcciones
0 adecuaciones en los registros, y los documentos de identidad no deben reflejar los cambios
de conformidad con la identidad de género; d) debe ser expedito y en la medida de lo posible
debe tender a la gratuidad, y €) no debe requerir la acreditacion de operaciones quirurgicas
y/o hormonales. El procedimiento que mejor se adecua a esos elementos es el procedimiento
0 tramite materialmente administrativo o notarial. Los Estados pueden proveer
paralelamente una via administrativa, que posibilite la eleccion de la persona, en los
términos establecidos en los parrafos 117 a 161. (Humanos, 2017)

Ahora bien, la CIDH indic6 que debia establecerse el procedimiento para el cambio sexo a
nivel registral conforme a su identidad de género, es procedente conocer sobre la consulta realizada
en cuanto al Codigo Civil, toda vez que en el articulo 54 del mismo cuerpo legal, regula el cambio
de datos segun su identidad de genero percibida, pero no con la suficiente claridad como para que

las personas acudan a la jurisdiccion judicial, por esa razén se realizan los siguientes cambios:

4. El articulo 54 del Cédigo Civil de Costa Rica, en su redaccion actual, seria conforme a
las disposiciones de la Convencion Americana, Unicamente si el mismo es interpretado, bien
sea en sede judicial o reglamentado administrativamente, en el sentido que el procedimiento
gue esa norma establece pueda garantizar que las personas que deseen cambiar sus datos de
identidad para que sean conformes a su identidad de género auto-percibida, sea un tramite
materialmente administrativo, que cumpla con los siguientes aspectos: a) debe estar
enfocado a la adecuacion integral de la identidad de género auto-percibida; b) debe estar
basado Gnicamente en el consentimiento libre e informado del solicitante sin que se exijan
requisitos como certificaciones médicas y/o psicolégicas u otros que puedan resultar
irrazonables o patologizantes; c) debe ser confidencial. Ademas los cambios, correcciones
0 adecuaciones en los registros, y los documentos de identidad no deben reflejar los cambios
de conformidad con la identidad de género; d) debe ser expedito y en la medida de lo posible
debe tender a la gratuidad, y e) no debe exigir la acreditacion de intervenciones quirurgicas
y/o tratamientos hormonales. En consecuencia, en virtud del control de convencionalidad,
el articulo 54 del Cédigo Civil debe ser interpretado de conformidad con los estandares
previamente establecidos para que las personas que desean adecuar integralmente los
registros y/o los documentos de identidad a su identidad de género auto-percibida puedan
gozar efectivamente de ese derecho humano reconocido en los articulos 3, 7, 11.2, 13y 18
de la Convencion Americana en los términos establecidos en los parrafos 162 a 171.
(Humanos, 2017)
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De acuerdo con lo citado, desde el punto al establecer los cambios a realizar por parte del
Estado costarricense para adecuar el procedimiento de forma concreta con la regulacion establecida
en el Codigo Civil. Asimismo, todo lo anterior debe estar debidamente regulado segun los
parametros establecidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos. Por otra parte, se
recomendd crear un reglamento especifico para garantizar una via agil y efectiva para realizar los

tramites anteriores.

De esta manera la Corte Interamericana de Derechos Humanos, hizo una clara
interpretacion en cuanto al matrimonio igualitario, cuando afirmé en su opinion que el Estado debe
reconocer y garantizar todos los derechos que se derivan de un vinculo familiar, es decir indicé que
la familia se encuentra tutelada en la Convencion Americana de Derechos Humanos, razén por la

cual, siendo que Costa Rica es un Estado parte, debe velar por la tutela de este instituto juridico.

8. 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 discriminacion con
respecto a las que estan constituidas por parejas heterosexuales, en los términos establecidos
en los parrafos 200 a 228. (Humanos, 2017)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, indicé en la opinion consultiva, que de
acuerdo a los estatutos de la Convencion Americana, los Estados miembros, que contaran con
legislacién vigente en cuanto al matrimonio, debian asegurarse de que ese acceso al matrimonio
para las personas del mismo sexo, fuesen en las mismas condiciones de las parejas heterosexuales
y que no podia existir discriminacién alguna por razén de genero ni algun otro tipo de

discriminacion que menoscabe los derechos humanos de las personas costarricenses.
A manera de conclusion, el autor considera pertinente citar la siguiente resolucion.

Se insta a la Asamblea Legislativa, en el uso de su funcidn 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. En consecuencia, se mantiene la
vigencia del inciso 6 del numeral 14 del Cédigo de Familia hasta por el citado plazo de 18
meses. (Constitucional, Nexus, 2019)
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Es decir, el inciso 6 del articulo 14 del Codigo de Familia que establece el matrimonio
unicamente entre hombre y mujer, se encuentra en un transitorio, ya que la Sala Constitucional,
mediante el voto citado, acogio la recomendacion de la CIDH y dio el plazo de 18 meses, el cual
el computo del mismo inicio una vez publicada la sentencia en la Gaceta, esto con el fin, de que la
la Asamblea Legislativa, siendo el Poder de la Republica, encargada la creacion de las leyes, adapte
la normativa interna vigente y amplie el instituto del matrimonio civil, eliminando toda prohibicion
por razén de discriminacion y creando el acceso para que parejas y familias conformadas por

personas del mismo sexo, puedan contraer matrimonio.

Por altimo, el Tribunal Supremo de Elecciones, conocio la opinion consultiva y manifesto
su compromiso en crear los procedimientos necesarios para poder llevar a cabo, cada uno de los
procedimientos que se establecieron en la opinion consultiva por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En esta misma linea de pensamiento, el Tribunal Supremo de Elecciones,
también se encuentra a la espera de la creacion de la normativa por parte de la Asamblea
Legislativa, con el fin de poder realizar las inscripciones respectivas que fueron recomendadas
segun la CIDH.

Sin embargo, la labor legislativa hasta el dia de hoy se ha visto emparfiada por aspectos que
trascienden a la esfera juridica, tales como la oposicién de ciertos sectores politico-religiosos dentro
de su misma conformacion, y otros externos como la presién social que no tolera la diversidad
sexual y mucho menos el reconocimiento de los derechos humanos reconocidos por los
mecanismos internacionales en materia de derechos universales, por lo que sera una labor que no
se ejecutara facilmente desde todo punto juridico y social la creacion de dicha normativa y su

adaptacion dentro del circulo social.
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CAPITULO IlIl. MARCO METODOLOGICO.

Enfoque de la investigacion

Teniendo claro el tema en estudio, asi como la forma en la cual se estara desarrollando el mismo,
y con base en los objetivos , se puede determinar que se necesita un claro desarrollo de la teoria en
cuestion, con el fin de sustentar la pregunta de la presente investigacion. Por esta razén, se

determina que se utilizara un enfoque de tipo cualitativo.

Este tipo de enfoque se basa en la experiencia o la teoria observable, medible por medio de personas
y sus cotidianeidades, es un enfoque tedrico y no tanto numérico, basado en la experiencia medible
del observador. Segun Palacios (2014) en su libro Manual De Investigacion Cualitativa, es un
método mas subjetivo, alejado de los numeros y mas a la percepcion del autor que lo emplea, segun
la realidad pertinente, al contrario del cuantitativo que busca con realidades cientificas y numéricas

probar su tesis.

La simplicidad a la hora de expresar un concepto es el més alto grado de complejidad de
toda teoria. Por esto y sin menoscabo de lo que venga mas adelante, podemos definir la
investigacion cualitativa como el estudio de la gente a partir de lo que dicen y hacen las
personas en el escenario social y cultural. El objetivo de la investigacién cualitativa es el
de proporcionar una metodologia de investigacion que permita comprender el complejo
mundo de la experiencia vivida desde el punto de vista de las personas que la viven (Taylor
y Bogdan, 1984). Las caracteristicas basicas de los estudios cualitativos se pueden resumir
en que son investigaciones centradas en los sujetos, que adoptan la perspectiva emic o del
interior del fendmeno a estudiar de manera integral o completa. El proceso de indagacién
es inductivo y el investigador interactia con los participantes y con los datos, busca
respuestas a preguntas que se centran en la experiencia social, cbmo se crea y como da
significado a la vida humana. Taylor y Bogdan dicen que el investigador cualitativo
pretende COMPRENDER LO QUE LA GENTE DICE. Hacer investigacion cualitativa es
muy sencillo. Hay un mito muy extendido segun el cual se cree, sin fundamento, que la
investigacion cualitativa, comprender lo que la gente dice, es sencillo y facil, cémodo,
trivial. Incluso se cree que cualquier estudio cuantitativo es mas complejo y dificil de
ejecutar que una investigacion cualitativa. (METODOLOGIA CUALITATIVA , 2018)
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Disefio de la investigacion

Una vez determinado que el enfoque utilizado sera el cualitativo es importante sefialar el
tipo de abordaje que se dara para el desarrollo del tema, en este tipo de enfoque existen distintos

disefios que pueden utilizarse:

. Teoria fundamentada
. Etnogréfico

. Fenomenoldgico

. Investigacion-Accion
. Narrativo

Debido a que el tema principal del presente proyecto es determinar si es viable el proyecto
de Reforma Constitucional al articulo 52, es muy importante que se describa y explique de forma
amplia en que consiste este proyecto de reformay si es viable a la luz de la resolucién por parte de
la Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Es en razon de ello que el disefio de

investigacion a utilizar seréa el etnogréafico.

Disefio etnogréafico

Este disefio sirve para estudiar de forma sistematizada el desarrollo cotidiano y las caracteristicas
culturales de los grupos sociales, sus actividades, las motivaciones que las impulsan, sus
significados y la interpretacion que se le otorga a cada aspecto dentro de la comunidad objeto de

estudio.

La etnografia tiene sus origenes en la antropologia y la sociologia. Anthony Giddens,
socidlogo, la define como el estudio directo de personas o grupos durante un cierto
periodo, utilizando la observacion participante o las entrevistas para conocer su
comportamiento social. La etnografia es uno de los métodos mas relevantes que se utilizan
en investigacion cualitativa. Es un método de investigacion por el que se aprende el modo
de vida de una unidad social concreta, pudiendo ser ésta una familia, una clase social o
una escuela. Permite interpretar el dia a dia del consumidor desde lo que hace y no sélo
por lo que dice que hace, enfocados a comprender los cddigos culturales que rodean a una
marca 0 a un producto especifico. (psyma, 2015)
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Como punto importante del disefio etnografico, debe destacarse que es gracias a la
posibilidad de una percepcién subjetivizada del autor que se presta para desarrollar teorias o

soluciones a posibles conflictos, como lo explica Ramirez (1994)

Operacionalmente, la concepcion y estructuracion del disefio etnografico, parte de la
perspectiva tedrica que tiene el investigador sobre su contribucion para reconstruir el
escenario cultural y lograr la interaccion social en el medio real de estudio, considerando
importantes los constructos de los participantes, a fin de llegar a un estudio integrado. En
el disefio, el investigador considera la medida en que puede contribuir al
perfeccionamiento o verificacion de una teoria relevante referida al asunto investigado, y
también si los constructos de esta teoria pueden aclarar o explicar los datos que presenta
el disefio. (Ramirez, 1994)

Tipos de Disefio Etnografico

Segun Urrutia existen diversos disefios dentro del Etnografico que se pueden desarrollar:

1. Disefos realistas 0 mixtos

2. Disefios criticos: estudian grupos marginados de la sociedad. Analizan conceptos
vinculados con cuestiones sociales (poder, injusticia...) con fines de denuncia. Diferenciar
la postura del investigador y de los participantes. Incluir todas las voces.

3. Disefios cléasicos

4. Disefios microetnograficos

5. Disefios narrativos

(Ramirez, 1994)

Con base en los fines especificos que se tienen para esta investigacion, se utilizara un
enfoque cualitativo con un disefio etnografico de tipo critico. Esto con el fin de poder recabar toda
la informacion posible que sea de beneficio para el desarrollo del documento. Siendo que el tema
a tratar es sobre una viabilidad juridica importante para una minoria, se encuentran elementos

suficientes para determinar que este es el disefio correcto a emplear.
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p W T 2 N T 2

Fuentes de informacion

Las fuentes de informacién son aquellos documentos, personas, elementos, etc. que
conozcan, contengan o desarrollen datos que satisfagan un determinado vacio de informacion.

Segun Maranto y Rivera

Cuando realizamos revision de la literatura esta debe de ser de forma selectiva y dindmica,

debido a que continuamente estan surgiendo publicaciones acerca de los avances en

distintos campos del conocimiento humano en torno a un tema determinado. Una fuente de

informacidn es todo aquello que nos proporciona datos para reconstruir hechos y las bases

del conocimiento. (Ramirez, 1994)

Ademas explican que existen tres fuentes de informacién:
Fuentes primarias: libros- publicaciones- expertos
Informacion de primera mano
Informacion original desarrollada a partir de Trabajo Intelectual.
Fuentes secundarias: fuente primaria procesada.
Contenido procesado de alguna fuente primaria.
Producto de interpretacion del conocimiento de una fuente primaria.
Fuentes Terciarias: bibliografias- directorios.
Lo utilizado para tener una idea general.
(Ramirez, 1994)

En razdn de lo anterior, es importante mencionar que como fuente de informacién principal
se utilizard una fuente primaria, siendo la elegida: entrevistas a expertos. Para lo que se considere
pertinente desarrollar, y debido al enfoque cualitativo que se eligid, con el fin de obtener los datos
necesarios y recabar informacion de expertos en la rama de los derechos humanos, de los derechos
de la poblacion LGBTI y por supuesto especialistas en ciencias legales. Lo anterior se llevara a

cabo por medio de una entrevista a dos expertos distintos.
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Poblacion de estudio

Es importante investigar de forma amplia, lo que realmente origin6 esta investigacion,
debido a que debe de conocerse en cuanto a la motivacion por interponer un proceso de reforma
constitucional, siendo que recientemente existe la resolucion de una opinion consultiva, dando
camino a los derechos humanos. Legislando a favor de una minoria, sin embargo, con ese proyecto
en la Asamblea Legislativa, se busca restringir lo ya resuelto por un 6rgano jurisdiccional

internacional.

Es por lo anterior, que el criterio de seleccion para las personas que se vayan a entrevistar,
deben tener con amplio conocimiento en el campo del derecho y no solo ser practicante o estudiado
en Derecho, sino también tener un amplio conocimiento en el derecho constitucional, con el fin de

darle un sustento fuerte a esta investigacion.

Tipo de muestra

El tipo de muestra se refiere a la poblacion especifica de donde se recolectaran los datos.
En este caso y como se menciond en los dos apartados supra, el muestreo del enfoque cualitativo

a utilizar sera el de entrevistas a expertos.

Los expertos que podran participar de esta muestra deberan ser profesionales en Ciencias
Sociales, preferiblemente en Derecho, deberan tener vasta experiencia en materia de Derechos
Humanos y Derecho Constitucional, con el fin de que puedan aportar de forma amplia su

conocimiento al tema en estudio.
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Criterio de inclusion y de exclusion

Criterios de inclusion

Criterios de exclusion

Profesional en Derecho o Ciencias Sociales,
con al menos 10 afios de experiencia.

Que no sea profesional en Derecho o en
alguna Ciencia social relacionada.

Experto en materia de Derechos Humanos.

No especialista en Derechos Humanos.

Experto en Derecho Constitucional.

No especialista en Derecho Constitucional.

Debe ser costarricense y sin distincion de
género.

Ser extranjero.

Que haya tenido participacion en la funcién
publica, impulsado algun proyecto a reforma

constitucional o bien, haya buscado la iniciativa
en cuanto a la tutela de los Derechos Humanos.

Profesionales que, aunque cumplan todos
los requisitos no hubieren participado en el
desarrollo de algun proyecto constitucional,
desconozca la materia de Derechos
Humanos.

Instrumento para la recoleccion de datos

Tabla I.

Se hara la recoleccién de los datos por medio de una entrevista a los profesionales, esta
forma en la que se llevara a cabo, no sera de forma totalmente estructurada, es decir se llevara una
linea de interés en la entrevista para el experto, en la cual el mismo pueda desarrollar o extenderse

en temas de interés para la investigacion.

En la entrevista semiestructurada también se decide de antemano qué tipo de informacion
se requiere y en base a ello — de igual forma- se establece un guion de preguntas. No
obstante, las cuestiones se elaboran de forma abierta lo que permite recoger informacion
més rica y con mas matices que en la entrevista estructurada. En la entrevista
semiestructurada es esencial que el entrevistador tenga una actitud abierta y flexible para
poder ir saltando de pregunta segun las respuestas que se vayan dando o, inclusive,
incorporar alguna nueva cuestion a partir de las respuestas dadas por la persona

entrevistada. (Ramirez, 1994)
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Recoleccion y analisis de datos

Recoleccién

En cuanto se determine quiénes seran los dos expertos, se concretard una cita, posteriormente, se
abrira al dialogo con los mismos en la entrevista, se desarrollaran algunas preguntas que se puedan
realizar con respecto a la investigacion, siempre de conformidad con las unidades de analisis, y los

lineamientos que se hayan establecido en los objetivos generales y especificos.

Andlisis de datos

Se realizard una organizacion de los datos. Asimismo, se realizara un analisis detallado con el fin
de formar un criterio personal que permita dar un aporte amplio a la investigacion. Ademas, esto

con la finalidad de verificar si se puede dar una respuesta a la pregunta en cuestion, verificando la

viabilidad juridica de la reforma constitucional
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Unidades de analisis

Objetivo especifico

Determinar el espiritu del constituyente en la construccion del articulo 52 de la Constitucién
Politica, origen de la familia, asi como la linea jurisprudencia que se ha seguido hasta la actualidad

y el derecho al matrimonio.

Primera Unidad de Analisis

Espiritu del constituyente en la creacion del articulo 52 y la linea jurisprudencial en la actualidad
en cuanto al matrimonio.

Categoria nimero 1

El espiritu del constituyente en la creacion del articulo 52.

Categoria namero 2

Linea jurisprudencial en la actualidad en cuanto al matrimonio
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Objetivo especifico

Detallar las tipologias de las reformas constitucionales en el ordenamiento juridico costarricense,

los objetivos del proyecto de Reforma Constitucional nimero 21385 al articulo 52 y la jerarquia

de las fuentes del Derecho Internacional.

Segunda Unidad de Analisis

Viabilidad del proyecto de Reforma Constitucional y la jerarquia de las fuentes del Derecho

Internacional.

Categoria nimero 1

Viabilidad del proyecto de reforma constitucional.

Categoria namero 2

Jerarquia de las fuentes del Derecho Internacional.
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Objetivo especifico:

Establecer los instrumentos internacionales basados en derechos humanos, la importancia de la
opinidn consultiva OC- 24/17 y la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

frente al matrimonio como un derecho fundamental.

Tercera Unidad de Analisis

Importancia de la opinién consultiva OC — 24/17 y la competencia de la CIDH.

Categoria nimero 1

Importancia de la opinién consultiva OC — 24/17.

Categoria namero 2

La competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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CAPITULO IV: ANALISIS DE RESULTADOS

PRIMERA UNIDAD DE ANALISIS
Espiritu del constituyente en la creacion del articulo 52 y la linea jurisprudencial en la actualidad

en cuanto al matrimonio.

Categoria namero 1: El espiritu del constituyente en la creacién del articulo 52

Espiritu del constituyente en la creacion del articulo 52

Para efectos de esta investigacion se hace imprescindible analizar el articulo 52 de la
Constitucién Politica en cuanto al concepto de matrimonio, segun el cual establece que el
matrimonio es la base esencial de la familia, asimismo establece que descansa la igualdad de
derecho de los conyuges. Es importante indicar, que este numeral, consagra per se el derecho al
matrimonio, mismo que es complementado con el numeral 11 del Codigo de Familia, el cual se
analizara més adelante. A través del tiempo y debido al desconocimiento legal por falta de politicas
de divulgacion, las personas no conceptualizaban el término del matrimonio como un derecho
fundamental, situacion que hoy en dia ha cambiado y evolucionado, pues el ciudadano tiene mas
acceso a conocer cuéles son sus derechos, por diferentes medios como redes sociales y otros de los
cuales las instituciones han “echado mano”; asi las cosas cuando se creo el articulo citado, el
legislador establecio: “El matrimonio es la base legal de la familia y descansa en la igualdad de
derechos de los conyuges”. En su momento, a esta mocion el diputado Ortiz se opuso e indicod que
al integrar el término “Legal” dentro del texto se hacia una exclusion a las familias de hecho, que,
aunque no estuviesen reguladas por un marco juridico, seguian siendo familias. Por dicha
oposicion, se aprobd el articulo 52 de la Constitucion, que actualmente se mantiene de la siguiente
forma: “El matrimonio es la base esencial de la familia y descansa en la igualdad de derechos de
los conyuges” (Legislativa, Constitucion Politica, 1949)

Por otra parte, en la Resolucion N° 12758 — 2019, que dictd la Sala constitucional, cuando dicho
organo jurisdiccional conocia sobre un proceso de seguridad social, no omitio en mencionar lo

siguiente, como fundamentacion al tema mencionado:

“[...] si analizamos las actas de la Asamblea Nacional Constituyente, se puede corroborar
la intencion del legislador de no excluir a las familias de hecho de la proteccion
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constitucional. Como bien lo afirma la Procuraduria, la primera mocion discutida en
relacion con la norma de comentario se redacté en los siguientes términos: “El matrimonio
es labase legal de la familiay descansa en la igualdad de derechos de los conyuges”. A
esta mocion se opuso el Diputado Ortiz diciendo que: “...decir “legal” significa excluir a
aquellas familias de hecho, que, sin tener origen en el matrimonio, son sin embargo
familias”. Por esa oposicion, se aprobé el articulo 52 en los términos actuales, eliminandose
la frase “base legal”y sustituyéndose por la de “base esencial”, lo cual significa que el
hechodeque el legisladorle haya dado  proteccion  constitucional al
matrimonio, considerandolo la base esencial de la familia, no es excluyente de otros
tipos de familia. El matrimonio es entonces, base esencial, pero no Unica de familia, a los
ojos del legislador. Si ademas tomamos en consideracion que el legislador quiso proteger a
la “familia” —sin hacer distingos-, en el articulo 51, no podemos interpretar
gue “familia” sea s6lo la constituida por vinculo legal, sino por el contrario, que el término
es comprensivo de otros nlcleos familiares, aun cuando el legislador haya manifestado su
preferencia por los constituidos por matrimonio” (Constitucional, Nexus, 2019)

DESCRIPCION

Experta niumero 1, Licda. Larissa Arroyo Navarrete:

Lo primero, cuando se habla del espiritu del legislador, hay que tener cuidado, porque
precisamente el espiritu del legislador debe de interpretarse en el marco histérico en el que se hizo,
para que de alguna manera pueda aportar otros elementos, en que la historia o el marco cientifico
hace que necesitamos incluir. ¢Por qué digo esto? Porque hace unos afios cuando se legislaba por
las mujeres, no se consideraba el &mbito cibernético, porque no habia una difusion porque no habia
un acceso al internet, por eso es comprensible que en la Constitucion se colocara de esa manera y
en muchas ocasiones la Sala opina diferente e incorpora otros tipos de instrumentos para interpretar

la norma.

Se ha progresado en temas de mujer, por ejemplo: un hombre que se casaba con una mujer
le podia dar la nacionalidad, pero no la mujer al hombre. Es importante entender un Estado de
derecho y como funciona el mismo. Considerando la jerarquia del Derecho y que dentro de los
Estados hay instituciones que pueden hacer interpretaciones, en estos casos los tribunales en

general, el control de convencionalidad y constitucionalidad cae en la Sala Constitucional.
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Experto nimero 2, Lic. Marco Castillo Rojas:

Alguien decia que habia que poner la base legal y dijeron que no, legal no porque no podian
considerar que todas las familias fueran por matrimonio, si ahi lo vistes [sic] eso. Si bueno, en
aquel momento nadie estaba pensando en matrimonio de personas del mismo sexo, porque no era

claro ni siquiera para nosotros ni nosotras mismas que eso se pudiese pensar.

La mayoria de parejas que existian no vivian juntos, aunque tenemos noticias que, si
existian, fingian que eran hermanos y se cambiaban de barrio, pero si existian las parejas, pero no
vivian en la misma casa, por razones sociales, pero hay que tener que el constituyente no estaba
pensando en el matrimonio de personas del mismo sexo, pero si se referia a un concepto amplio de
familia.

Anélisis

La diferencia més plausible entre lo indicado por el experto, la experta y lo obtenido en el
estudio tedrico; es el reconocimiento por parte de ambos, en que las normas deben de interpretarse
en un marco histérico donde fueron creadas las mismas. En lo que indica la primera: se debe tener
cuidado al manifestar el espiritu del legislador, pero al mismo se le pueden agregar otros
instrumentos para interpretarla; el segundo: el constituyente es claro que pensaba en los diferentes
tipos de familia. Esta caracterizacion separada ayuda a comprender el problema de una manera mas
especifica. Por otro lado, no se encuentran diferencias mayores, pues en esencia las tres vertientes
indican que la interpretacion del espiritu del legislador fue en ese momento defender los
diferentes tipos de familia; se debe tener mayor cuidado en cuanto a la interpretacion de una
norma dentro de un marco histérico cuando se habla del espiritu del legislador, pero es clara
la proteccion a la familia y el constituyente efectivamente pensé en la tutela de la familia
dentro de la Constitucion Politica sin distingo del tipo de familia, a pesar de que en el

momento historico en el que se creo, el concepto de familia no era tan diverso como el actual.
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Categoria namero 2: La linea jurisprudencial en la actualidad en cuanto al matrimonio.

la linea jurisprudencial en la actualidad en cuanto al matrimonio.

Ya que el concepto de familia tradicional e historicamente ha estado vinculado al concepto

de matrimonio, conviene desarrollarlo para una mejor comprension del tema que se investiga.

El origen de la palabra matrimonio proviene del latin, siendo que "matrimonium" es una
palabra que se divide en dos, en la cual su matriz, que seria matri, hace referencia al feto que se
puede llegar a desarrollar y monium, se refiere a una mujer que contrae matrimonio con el fin de
ser madre. Asimismo, desde una perspectiva natural, se refiere a la procreacion y desde un punto

de vista legal y religioso, tiene un significado que conlleva a una practica social y otra patrimonial.

La postura mas aceptada indica que la palabra “matrimonio” viene del latin matrimonium,
la cual estd conformada por matris, que significa “madre”, y monium, que significa
“cargas”; por tanto, el significado etimoldgico de la palabra “matrimonio” implicaria las
“cargas de la madre”87. El Papa Gregorio 1X en sus Decretales de 1227, realizd una
compilacién general del Derecho Canonico, estimando al matrimonio en funcién de la
maternidad, la cual considerd que para la mujer era “onerosa antes del parto, dolorosa en el
parto y gravosa después del parto” (Ibarra, 2003)

La historia del matrimonio en Costa Rica, es la forma o bien historia en como se ha regulado
por vario tiempo un instrumento legal, por esto, es importante realizar un recuento de lo sucedido
durante los afios que han transcurrido, en cémo se regulaba el derecho al matrimonio, hasta la

actualidad.

A mediados de los afios 1974 en la legislacion costarricense, el matrimonio era regulado
mediante el Cadigo Civil, es decir, que no existia el Codigo de Familia, en diciembre de 1973 a

finales del mismo, se promulg6 el Codigo de Familia, el cual entrd a regir tiempo después.

Asimismo, al entrar después en vigencia el Codigo de Familia, es la nueva ley que empez6

a regular el matrimonio como tal, hasta la actualidad.

El matrimonio civil en Costa Rica, actualmente se conoce bajo ciertos factores o bien, se
describe como un acuerdo de voluntades, el cual se encamina en producir efectos juridicos, sin

embargo, no hace diferencia si el matrimonio es un contrato o bien, una institucion.
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El cddigo costarricense guarda silencio sobre si el matrimonio civil es un contrato 0 una
institucién. Mucho se ha discutido sobre ese tema, entendemos por contrato, un acuerdo de
voluntades encaminado a producir consecuencias juridicas. EI que el matrimonio sea un
contrato es la teoria clésica de Pothier y Capitant, pero se ha discutido si por el contrario es
una institucion juridica que segun George Renard y Maurice Hauriou puede definirse como
"una organizacion juridica social es decir, determinada a un conjunto de individuos cuya
autoridad es reconocida porque se ha establecido en correspondencia con el orden general
de las cosas del momento y que presenta un caracter duradero, fundado en un equilibrio de
fuerzas o en una separacién de poderes. Al asegurar una manifestacion ordenada de los
intereses antagénicos enfrentados, asegura un estado de paz social que es la contrapartida
de la constriccion que impone a sus miembros. (CIJUL, 2006)

DESCRIPCION

Experta nimero 1, Licda. Larissa Arroyo Navarrete

No existe razon alguna para negar el acceso al matrimonio, porque a pesar de que los
alegatos que se dieron en cuanto a que el matrimonio, era para la reproduccion lo que claramente
no es asi, porque no es uno de los requisitos, porque claramente es el reconocimiento de la
proteccién a la familia o a las familias. Es decir, que ademas de todas formas ese proyecto deberia
estar leido ante un proyecto como Atala Rifo, que establece que no hay un solo tipo de familia,
sino que hay tipos de familia y que hay una responsabilidad del Estado, que, si hay discriminacion,
no es culpa de las personas homosexuales, sino la falta de supervision por parte del Estado. Asi las
cosas, un proyecto que busque retroceder en las garantias ya establecidas tanto por el derecho de
la constitucién como la CIDH a través de la O/C también en la comision, ese proyecto podria ser
viable politicamente, pero no significa que este proyecto esté en armonia con el ordenamiento

juridico, se podria decir que esta en contra de la constitucion.

Ahora, la discusion si puede haber otra figura que pueda garantizar derechos y libertades en esa
unién, no es algo para nada descartable, siempre y cuando se pueda establecer que las figuras que
estén en el pais, estén disponibles para todas las personas sin discriminacion. Si quisiéramos crear
otra figura, tenemos la unién de hecho que fue criticada por la base religiosa por no ser matrimonio,
pero la unién de hecho tiene otras semejanzas, pero no pueden ser equiparadas. La gran discusion
aqui es que, si queremos tratar a las personas por igual, porque somos iguales en dignidad y en
derechos, si queremos discriminar y no dar acceso a una persona que lo busca tutelar es la garantia

en esas relaciones.
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Experto numero 2, Lic Marco Castillo Rojas

¢Mira cuando un gay va y alquila una casa, como se llama el contrato, o cuando compra algo?
Podemos decir que el matrimonio es un contrato de adhesion, las personas que no tienen hijos no
se podrian casar, los ancianos no se podrian casar, porque en las noticias sale que los ancianos se
casan. Es claro que el fin de la familia no es la procreacion legalmente, si es que eso, hablando de
matrimonio civil, que es diferente al eclesiastico. Cada dia que pasa, el matrimonio pierde
importancia socialmente, hay menos matrimonios proporcionalmente, més divorcios, como que el
matrimonio pierde dentro de una sociedad su sentido porque al fin y al cabo es un sentido muy
patriarcal. Ahora que nosotros tengamos el derecho o no de casarnos es muy importante y por qué
ha perdido mucho la importancia para los heterosexuales, porque después de que viven tres afios
tienen los mismos derechos patrimoniales, entonces si nosotros o nosotras personas del mismo sexo
vamos a tener los mismos derechos para que nos vamos a casar, porque mucha podria no querer

casarse.

Por lo que algunos nos vamos a querer casar, es porque tenemos el derecho y lo vamos a
querer ejercer, porque es parte de la ciudadania, aunque en el fondo el matrimonio como se
encuentra estructurado tiene muchos vicios patriarcales, cuando este Cédigo de Familia se edito,
hubo un gran cambio porque protegié los derechos de la mujer. La ley anterior del Cédigo de
Familia, el adulterio no era causal de divorcio si era cometido por el hombre, solo si era por parte
de la mujer. Entonces, solo si la mujer cometia adulterio y al hombre, solo si cometia adulterio
escandaloso, es decir si tenia una casa con otras mujeres. En lo Gnico que se diferencia, es que el
hombre es el principal obligado a mantener la casa, pero cuando la mujer tenga recursos tiene la
misma obligacion. ¢Por qué eso es asi? Porque en el sistema patriarcal, la mujer se queda en la
casa, ahora todo es diferente, entonces modificar ese articulo que los dos son igual de obligados,
no se podria, pero en las parejas del mismo sexo si se podria porque los dos trabajan juntos
remunerada mente. Ahora hay aspectos que todavia la ley tiene que modificarse en cuanto al
matrimonio igualitario. Ese mismo articulo 35 que dice que el hombre es el principal obligado.
¢Cuando son dos mujeres como se hace? Tendria que hacerse por modificacién, en buena ley hay

que hacerlo.

Entonces, puedo decirle que con todo lo que le mencioné, el matrimonio ha tenido varios

cambios, se regulaba de forma distinta y las familias también se conformaban diferente.
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Actualmente, la legislacion y la jurisprudencia tienen una corriente de pensamiento en la cual
toman al matrimonio como un instituto juridico del cual no se puede hacer discriminacion a nadie,

bueno esto fue con la tltima resolucion de la CIDH.

ANALISIS

La diferencia mas plausible entre lo indicado por el experto, la experta y lo obtenido en el
estudio teorico; es el reconocimiento por parte de ambos, en que el matrimonio en Costa Rica a
nivel histérico, ha apoyado la linea de pensamiento del patriarcado, pero ha tenido evoluciones, en
un avance a la actualidad por la defensa de los derechos humanos. En lo que indica la primera: No
existe razon alguna para negar el derecho al matrimonio; el segundo: Es claro que el fin de la
familia no es la procreacion legalmente, si es que eso, hablando de matrimonio civil, que es
diferente al eclesiastico. Esta caracterizacion separada ayuda a comprender el problema de una
manera mas especifica. Por otro lado, no se encuentran diferencias mayores, pues en esencia las
tres vertientes indican que: El derecho al matrimonio no se debe restringir a ninguna persona;
el fin de la familia y el matrimonio no es procrear, siendo entonces que la familia y el

matrimonio han evolucionado, asi como la jurisprudencia desde sus inicios a la actualidad.
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Objetivo especifico

Detallar las tipologias de las reformas constitucionales en el ordenamiento juridico costarricense,
los objetivos del proyecto de reforma constitucional nimero 21385 al articulo 52 y la jerarquia de
las fuentes del Derecho Internacional.

SEGUNDA UNIDAD DE ANALISIS
Viabilidad de la Reforma Constitucional 21385 y la jerarquia de las fuentes del Derecho

Internacional.

Categoria namero 1: Viabilidad de la reforma constitucional y sus tipos.

Viabilidad de la reforma constitucional y sus tipos.

Reforma constitucional

Como punto de partida, se analizara el concepto genérico de reforma constitucional, segun
la cual es la forma en la que pueden realizarse modificaciones a la constitucién politica, ya sea de

forma parcial o total.

Para ello se explicaran los tipos de reformas que tutela el ordenamiento juridico

costarricense y la categorizacién doctrinal de las constituciones.
Tipologias

Las constituciones, normalmente tienden a categorizarse, en el caso de Costa Rica, se tiene
por entendido que es una constitucidon de tipo rigida, es decir, que la misma posee un procedimiento
especial para que pueda modificarse, ya sea de forma parcial como de forma total.

La Constitucion Politica podria ser clasificada, tomando como pardmetro la distincion
clasica de Bryce (1988), como rigida, debido a que posee un procedimiento especial y
agravado, dispuesto en su articulo 195, para efectuarle reformas parciales, distinto del
procedimiento ordinario para la aprobacion de las leyes establecido en el Capitulo 111 del
Titulo 1X de la propia Constitucion. A su vez, esos dos procedimientos son diferentes del
dispuesto en el articulo 196 de la Norma Fundamental, el cual regula la reforma total de la
Constitucion. (Leal, 2016)
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En esta misma linea de pensamiento, es claro que la constitucion costarricense al ser
catalogada como rigida, posee dos procedimientos especiales para su reforma, los cuales se

abarcaran a continuacion.
Reforma parcial o total

El ordenamiento juridico actual costarricense, establece dos formas de poder reformar la
constitucion, una de ellas es parcialmente o totalmente, siendo en el mismo cuerpo legal donde

establece la regulacion del procedimiento.

Ahorabien, lo cierto es que el ordenamiento costarricense dispone de dos posibilidades para
reformar la Constitucion parcialmente y un Unico procedimiento para efectuar su reforma
total. En este sentido el Titulo XVII de la Constitucion Politica de la Republica regula en
dos articulos los mecanismos para introducir enmiendas a la Constitucion. (Leal, 2016)

De esta manera queda claro el tema que, aunque la reforma a la constitucién sea parcial o
total, ambos procedimientos son especiales, por lo cual posee un agravante. Por esta razon, es de

suma importancia abarcar la regulacion en cuanto es procedente utilizar esta herramienta juridica.
Procedimiento parlamentario

Segin Leal (2016) en el trdmite inicial, cuando se presenta el proyecto bajo el
procedimiento parlamentario, la regulacion establece que el mismo debe ser leido por tres veces,
en intervalos de seis dias. Asimismo, en la Gltima lectura que se realice, los diputados deben de

votar, indicando si se aprueba o no dicha proyecto.

Una vez que el proyecto fue presentado, cumpliendo los requerimientos constitucionales,
debe ser leido en el Plenario Legislativo por tres veces, con intervalos de seis dias. Después
de la dltima lectura, los diputados deben votar para decidir si admiten a discusion el
proyecto de reforma, dicha votacién debe contar con la aprobacion de la mayoria simple de
los diputados presentes en la respectiva sesion, segun lo estipulado en el articulo 184.2) del
Reglamento de la Asamblea Legislativa, Decreto Legislativo n.° 2883, en relacién con el
articulo 195.2) de la Constitucion Politica. (Leal, 2016)

143



Procedimiento refrendario

Este procedimiento para reformar la Constitucion Politica, es distinto al que ya se ha
mencionado anteriormente, si bien es cierto, como lo indica su propio nombre “Refrendario”
introduce la participacién del pueblo, no puede ser de forma directa, es decir, debe de existir la
participacion de la Asamblea Legislativa, siendo que este sea quien trabaje con su criterio y la

posicion del pueblo.

De acuerdo con lo que se ha expuesto hasta ahora, el procedimiento de reforma parcial a la
Constitucion esta regulado en el articulo 195, y es el numeral 195.8) que de manera expresa
contempla la facultad que posee el pueblo de introducirle enmiendas parciales a través del
referéndum. Sin embargo, para poder ejercitar esa facultad, es necesario que previamente
se haya seguido la mayor parte del procedimiento de reforma en la sede legislativa. Es decir,
no se trata de una posibilidad abierta de que el pueblo de forma autdnoma modifique por su
propia y exclusiva voluntad la Constitucion, sino que es necesario gque exista un concurso

de voluntades con el Parlamentoll. (Leal, 2016)

DESCRIPCION:

Experta nimero 1, Licda. Larissa Arroyo Navarrete

Entonces, ahora cuando tenemos un proyecto de ley que vaya en contra del derecho de la
constitucién, el derecho de la constitucién se ve constituido, no solo por la constitucion misma,
sino justamente y a través de las resoluciones por parte de la Sala que toma en cuenta instrumentos
internacionales del Derecho. Estos instrumentos también hacen parte del derecho de la
Constitucidn. Es decir, si un proyecto va en contra, claramente no seria viable, independiente de su
aprobacion, en revision en la Sala Constitucional, se declararia inconstitucional, en cara a la O/C,
que establece que no puede haber discriminacion basada en orientacion sexual. Ademas, no existe
razon alguna para negar el acceso al matrimonio, porque a pesar de que los alegatos que se dieron
en cuanto a que el matrimonio, era para la reproduccién lo que claramente no es asi, porque no es
uno de los requisitos, porque claramente es el reconocimiento de la proteccion a la familia o a las
familias. Es decir, que ademas de todas formas ese proyecto deberia estar leido ante un proyecto
como Atala Rifo, que establece que no hay un solo tipo de familia, sino que hay tipos de familia 'y
que hay una responsabilidad del Estado, que, si hay discriminacion, no es culpa de las personas

homosexuales, sino la falta de supervision por parte del Estado. Asi las cosas, un proyecto que
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busque retroceder en las garantias ya establecidas tanto por el derecho de la constitucion como la
CIDH através de la O/C también en la comision, ese proyecto podria ser viable politicamente, pero
no significa que este proyecto esté en armonia con el ordenamiento juridico, se podria decir que

esta en contra de la constitucion.
Experto nimero 2, Lic. Marco Castillo Rojas:

En primer lugar, toda Reforma Constitucional necesita una gran cantidad de votos,
procedimiento de legislatura y de la aprobacion del ejecutivo, parece que no es tan factible en el
procedimiento que eso pase, necesitan 38 votos en una legislatura, necesitarian que el presidente
la apruebe y volver a otra legislatura y es bastante que pase. Eso lo saben ellos, pero es una manera
de ir socavando los derechos de la diversidad y tratando de ganar adeptos a las tesis en contra de
nuestros derechos. Nosotros los Unico que hemos buscado es ser ciudadanos, la ciudadania sabe
que queremos Y ellos han venido negandola, entonces yo lo veo desde el punto de vista de tramite
interno, muy dificil que pase. Ahora, un proyecto como ese chocaria con la resolucion de la CIDH,
que ya definié no de ahora, sino de antes, que una pareja del mismo sexo es familia. Karen Atala
Rifo y nifias contra Chile, Conde contra Colombia y hay otras mas por ahi donde se dijo que las
relaciones del mismo sexo son familia y si el articulo de la Constitucion Politica dice que el
matrimonio es la base fundamental de la familia, entonces es indudable que ya somos, ya se nos
tenia que haber reconocido como familia. Cuando yo casé a la lai y la che, bueno casé y pasé
porque una de ellas estaba inscrita como hombre, pero estaba pensando que ya estaban las
resoluciones de la CIDH y que podiamos enfrentar un proceso, pero que ahi tenemos el respaldo,
claro y después se da la Opinion Consultiva, es decir, la reforma no tiene validez, va en contra de
los derechos humanos y es contrario a lo que decidié la CIDH. Indudablemente que una reforma
de esas que fuera aprobada, esa u otra, en ese sentido que nosotros la llevariamos a las ultimas
consecuencias e instancias judiciales internacionales, porque no es factible que eso suceda, es

contra el Derecho Internacional y en contra de los derechos humanos.
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ANALISIS

La diferencia mas plausible entre lo indicado por el experto, la experta 'y lo obtenido en el
estudio tedrico; es que ambos reconocen que la Reforma Constitucional en materia de Derechos
Humanos no puede generar un retroceso, asi también, reconocen el funcionamiento de una reforma
y su procedimiento. En lo que indica la primera: Entonces, ahora cuando tenemos un proyecto de
ley que vaya en contra del derecho de la constitucion, el derecho de la constitucion se ve
constituido, no solo por la constitucién misma, sino justamente y a través de las resoluciones por
parte de la Sala que toma en cuenta instrumentos internacionales del Derecho; el segundo: en
primer lugar, toda reforma constitucional necesita una gran cantidad de votos, procedimiento de
legislatura y de la aprobacion del ejecutivo, parece que no es tan factible en el procedimiento que
eso pase, necesitan 38 votos en una legislatura, necesitarian que el presidente la apruebe y volver
a otra legislatura y es bastante que pase. Esta caracterizacion separada ayuda a comprender el
problema de una manera mas especifica. Por otro lado, no se encuentran diferencias mayores, pues
en esencia las tres vertientes indican que: se conoce cudl es el procedimiento para la reforma
constitucional y su viabilidad; no es viable el proyecto porque prevalece el derecho a la
Constitucidn, constituida por ella misma y legalmente no parece ser viable la reforma por ir

en contra de los instrumentos del Derecho Internacional.
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Categoria namero 2: Jerarquia de las fuentes del Derecho Internacional.

Jerarquia de las fuentes del Derecho Internacional.
Piramide kelseniana

La pirdmide de Kelsen es un método juridico, por el cual se pretende analizar las fuentes
del derecho y su jerarquia. Las bases provienen o bien, busca establecer como objetivo el ius
positivismo. Es decir, su estructura como tal o método, tiene como finalidad eliminar influencias
de tipo psicoldgica, socioldgicas o teologices. Lo anterior, buscando un estudio de las normas
positivizadas. Por ultimo, la pirdmide kelseniana, tiene como fin, estructurar o categorizar los tipos

de normas, con el fin de distinguir cual predomina sobre la otra.

La piramide de Kelsen, es un método juridico estricto, mediante el cual quiere eliminar toda
influencia psicolégica, socioldgica y teoldgica en la construccion juridica, y acotar la mision
de la ciencia del derecho al estudio exclusivo de las formas normativas posibles y a las
conexiones esenciales entre las mismas. La piramide kelsiana, es categorizar las diferentes
clases de normas ubicandolas en una forma facil de distinguir cual predomina sobre las
demas, ejemplo. Constitucion, ley, decreto ley, ordenanza etc. (Lopez, 2018)

De acuerdo con lo anterior, dado que como objetivo principal del método de la pirdmide de
Kelsen es distinguir cual norma predomina sobre otra, basada en las normas positivizadas, a

continuacion, se analizard como llevar a cabo este método.
Fuentes que cita la Constitucion Politica costarricense en el articulo 7
El articulo 7 de la Constitucion politica de Costa Rica, indica literalmente, lo siguiente:

ARTICULO 7°.- 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. (Sistema Costarricense de
Investigacion Juridica , 1949)

“Los tratados publicos y los convenios internacionales referentes a la integridad territorial
o la organizacion politica del pais, requeriran de la aprobacion de la Asamblea Legislativa,
por votacion no menor de las tres cuartas partes de la totalidad de sus miembros, y la de los
dos tercios de los miembros de una Asamblea Constituyente, convocada al efecto”. (Sistema
Costarricense de Investigacion Juridica , 1949)

Es de suma importancia analizar el presente articulo, toda vez que dentro del mismo se

encuentran estipulados cuales fuentes del derecho adquieren autoridad mayor a las leyes del
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sistema juridico costarricense. En el mismo orden de ideas, para la presente investigacion, es de
relevancia conocer el significado de ellos, siendo que generaran sustento con algunos de los temas

que se analizaran con posterioridad.
Jurisprudencia

En la resolucion Resolucion N° 00239 — 2019, dictada por la Sala Constitucional, donde se
analizaba el Convenio entre el gobierno de Costa Rica con Italia, el cual establecia un intercambio
de informacién en materia tributaria, indicé que no habia ninguna violacion a lo establecido en el
articulo 7 de la Constitucion Politica, asi como a las deméas normas, esto después de haber realizado

el control de constitucionalidad.

A partir de lo dicho, es posible inferir que la aprobacion del proyecto de Ley en consulta ha
respetado todas las disposiciones procedimentales que la Constitucion Politica (articulos 7,
121 inciso 4), 124, 140 inciso 5) y 10) y el Reglamento de la Asamblea Legislativa (articulos
85inciso ¢) yd), 113,117,118, 119, 122, 129, 132, 134y 144). En este sentido, el proyecto
de ley fue presentado para su tramitacion legislativa por parte del Poder Ejecutivo, en
ejercicio de su derecho de iniciativa, previsto en el articulo 140, inciso 5), de la Constitucién
Politica con el fin de insertar el pais en un acuerdo internacional para el intercambio de
informacién en materia tributaria. No6tese, sobre el particular, que de la lectura del articulo
140, inciso 10) de la Constitucién Politica se desprende que la firma de
los tratados internacionales es una atribucién del Poder Ejecutivo. Mas aln, de la
documentacion aportada a la Asamblea Legislativa, el acuerdo fue rubricado por el Ministro
de Relaciones Exteriores y Culto, Sr. Manuel A. Gonzélez Séaenz, lo cual, a la luz de los
articulo 7.2 a) de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, los Jefes de
Estado, Jefes de Gobierno y Ministros de relaciones exteriores, actian en representacion del
Estado como funcionario plenipotenciario. En todo caso, el presidente de la Republica, Luis
Guillermo Solis Rivera, y el ministro de Hacienda, Helio Fallas Venegas, impulsan el
tratado al presentarlo para su aprobacion legislativa, asi como las subsiguientes actuaciones
del presidente de la Republica y el correspondiente ministro de la Presidencia, a través de
las diversas etapas del procedimiento legislativo. Bajo tal orden de consideraciones, no se
observa vicio alguno en lo tocante a la suscripcion y tramitacion del mencionado acuerdo.
(Nexus, 2019)
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DESCRIPCION

Experta nimero 1, Licda. Larissa Arroyo Navarrete

Son varias cosas, hay varios instrumentos internacionales de derechos humanos, unos, por
ejemplo, son meramente politicos, Montevideo es una manifestacion de voluntad politica. Ahora,
hay otros como los tratados que son juridicos y vinculantes para Costa Rica, misma que a través
de la Sala Constitucional, que es el encargado realizar el control de constitucionalidad, que ha
metido criterio de forma reiterada, justamente en lo establecido que en la Constitucion y que los
tratados internacionales en derechos humanos tienen un rango de ley, es decir, que tiene el mismo
rango que la Constitucidn o rango supraconstitucional. Ahora, hay que referirse a la pirdmide de
Kelsen, la Constitucion, es la norma suprema, no obstante justamente en aras de crear una armonia,
La Sala Constitucional, ha sido de incorporar el derecho del a constitucion, es decir que la
Constitucidn, reconoce estos tratados internacionales incorporandolos al bloque juridico, que
ademas se incorporan a traves de la firma y ratificacion, es decir que Costa Rica en plena soberania,
acepta que sean vinculantes para el pais, son vinculantes porque de forma explicita son vinculantes
para el pais. Cuando hablamos de rango supraconstitucional, ya se ha dicho por la Sala
Constitucional, que siempre y cuando se amplie la garantia del derecho. Vemos que, por ejemplo,
si tenemos un tratado que tiene una garantia de un derecho menor y una ley con una garantia mayor,
lo que va a imperar es la ley porque lo que se busca en derechos humanos es una mayor garantia,
en cuanto a la problematica de la soberania de Costa Rica, es poder entender cémo funciona el
derecho la jerarquia del derecho y entender que los tratados de se incorporan mediante su

ratificacion.
Experto nimero 2, Lic. Marco Castillo Rojas

Los mismos tratados internacionales que se han suscrito lo dicen, lo que ha hecho la Sala
Constitucional, es darles la misma categoria de tratado internacional, siendo que el tratado esta por
encima de la constitucion, en el fondo son superiores, las normas internas no pueden contradecir
los convenios internacionales. Por eso, es que Fabricio en su campafia electoral dijo que Costa
Rica, se iba a salir de la CIDH. Salirse de la convencién, es un irrespeto total a los derechos
humanos. Aqui hay una cosa importante, cuando dicen derechos humanos, la gente piensa en el
derecho de los playos o de las tortilleras, putas o trans. ;Verdad? Porque creen que eso son los

derechos humanos, no toman que los derechos a la libertad, la vida, al juicio justo, a la inocencia,
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ahi sigue, la vida no sé cuanto, el derecho a la salud, a la huelga, son derechos humanos, ellos no
estan pensando en eso, porque les han hecho creer que los derechos humanos son solo para playos

y tortilleras, porque la misma democracia.
ANALISIS

La diferencia mas plausible entre lo indicado por el experto, la experta y lo obtenido en el
estudio tedrico; es el reconocimiento por parte de ambos, en cuanto a la jerarquia de las normas.
Es decir, reconocen de una forma escalonada, la aplicacion de la norma interna como Internacional.
En lo que indica la primera: Ahora, hay otros como los tratados que son juridicos y vinculantes
para Costa Rica, misma que a través de la Sala Constitucional, Tribunal encargado realizar el
control de constitucionalidad, el cual de manera reiterada se ha pronunciado en el sentido de que
los tratados internacionales en derechos humanos tienen un rango de ley, es decir, que tiene el
mismo rango que la Constitucion o rango supraconstitucional; el segundo: Los mismos tratados
internacionales que se han suscrito lo dicen expresamente, lo que ha hecho la Sala Constitucional,
es darles la misma categoria de tratado internacional, siendo que el tratado esta por encima de la
constitucion, en el fondo son superiores, las normas internas no pueden contradecir los convenios
internacionales. Esta caracterizacion separada ayuda a comprender el problema de una manera mas
especifica. Por otro lado, no se encuentran diferencias mayores, pues en esencia las tres vertientes
indican que: La misma Constitucion Politica, mediante el derecho a la Constitucion integra
los instrumentos internacionales; Costa Rica de una forma soberana acepta y ratifica los
convenios internacionales y la Sala Constitucional les ha otorgado a los Convenios

internacionales en materia de derechos humanos, un rango supraconstitucional.
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Objetivo especifico:

Establecer los instrumentos internacionales basados en derechos humanos, la importancia de la
opinidén consultiva OC- 24/17 y la competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

frente al matrimonio como un derecho fundamental.

TERCERA UNIDAD DE ANALISIS.
Importancia de la opinién consultiva OC — 24/17 y la competencia de la CIDH.

Categoria namero 1: Importancia de la opinion consultiva OC — 24/17.

Importancia de la opinién consultiva OC — 24/17.

Opinién Consultiva OC-24/17

La opinion consultiva del 24 de noviembre del 2017, fue presentada ante la Corte Interamericana
por parte del gobierno de Costa Rica el dia 18 de mayo del afio 2016. Asimismo, se presentd
motivada en el articulo 64 inciso 1y 2 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos,
esto con el fin de hacer uso de la funcion consultiva que tiene la CIDH, para la interpretacion de

los numerales 11.24 185 y 246 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Se insta a la Asamblea Legislativa, en el uso de su funcidn 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. En consecuencia, se mantiene la
vigencia del inciso 6 del numeral 14 del Cédigo de Familia hasta por el citado plazo de 18
meses. (Constitucional, Nexus, 2019)

Por Gltimo, el Tribunal Supremo de Elecciones, conocid la opinién consultiva y manifestd
su compromiso en crear los procedimientos necesarios para poder llevar a cabo, cada uno de los
procedimientos que se establecieron en la opinion consultiva por parte de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En esta misma linea de pensamiento, el Tribunal Supremo de Elecciones,
también se encuentra a la espera de la creacion de la normativa por parte de la Asamblea
Legislativa, con el fin de poder realizar las inscripciones respectivas que fueron recomendadas
segun la CIDH.
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Sin embargo, la labor legislativa hasta el dia de hoy se ha visto empariada por aspectos que
trascienden a la esfera juridica, tales como la oposicion de ciertos sectores politico-religiosos dentro
de su misma conformacion, y otros externos como la presion social que no tolera la diversidad
sexual y mucho menos el reconocimiento de los derechos humanos reconocidos por los
mecanismos internacionales en materia de derechos universales, por lo que serd una labor no
facilmente ejecutable desde todo punto juridico y social la creacién de dicha normativa y su

adaptacion dentro del circulo social.

DESCRIPCION

Experta nimero 1, Licda. Larissa Arroyo Navarrete

Lo primero es recurrir al criterio de la Sala, en cuanto a las opiniones consultivas. Lo
segundo, tiene que ver justamente con poder entender que la Opinién Consultiva, misma que deriva
de un ente que es el intérprete legitimo, que tiene rango supraconstitucional, asi establecido con la
Sala. Eso significa como punto importante, que un Estado no hace una opinién consultiva sin el
animo de acatar la opinion que se le vaya a indicar, porque la opinion es algo que brinda la CIDH
a los Estados miembros para que realicen sus consultas y las puedan acatar. Los Derechos Humanos
que tengan duda pueden pasarse a la CIDH para su interpretacion que en nuestros casos tiene rango
supraconstitucional, también se puede aplicar el Pacta Sunt Servanda cuando hacen la consulta y

se adhieren al convenio.

Experto nimero 2. Lic, Marco Castillo Rojas:

Esta es una resolucion que no obedece al concepto patriarcal, en alguna medida la gente
fundamentalista se montd sobre eso y lo hicieron porque sus doctrinas habian venido siendo en
contra de la diversidad, entonces encontraban una manera, porque eran publico o notorio, se
montaron sobre los prejuicios e ignorancia, por eso tuvo tanta importancia. El gobierno de Costa
Rica lo hizo impulsado por nuestras actividades y luchas a favor de la diversidad sexual, las luchas
ya habian llegado a un punto importante, la consulta no la hizo el presidente, lo hizo la
vicepresidenta, la vicepresidenta tenia mas tiempo 0 méas conciencia para hacerla, pero la hicieron
en la casa presidencial, lo cual implica que lo hizo por nuestra lucha, por los derechos, por la
diversidad cada dia eran mas importantes, para esa fecha ya se habian presentado los recursos de

inconstitucionalidad, porque no es la primera vez que se hacia, la sala antes la rechazaba.
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ANALISIS:

La diferencia mas plausible entre lo indicado por el experto, la experta 'y lo obtenido en el
estudio tedrico; Es el reconocimiento por parte de ambos, en que la opinion consultiva, deriva de
un 6rgano supraconstitucional y que es un avance en materia en derechos humanos. En lo que
indica la primera: Lo primero es recurrir al criterio de la Sala, en cuanto a las opiniones consultivas.
Lo segundo, tiene que ver justamente con poder entender que la Opinion Consultiva, misma que
deriva de un ente que es el intérprete legitimo, que tiene rango supraconstitucional, asi establecido
con la Sala. El segundo: esta es una resolucion que no obedece al concepto patriarcal, en alguna
medida la gente fundamentalista se mont6 sobre eso y lo hicieron porque sus doctrinas habian
venido siendo en contra de la diversidad, entonces encontraban una manera, porque eran publico o
notorio, se montaron sobre los prejuicios e ignorancia, por eso tuvo tanta importancia.. Por otro
lado, no se encuentran diferencias mayores, pues en esencia las tres vertientes indican que: la
opinién consultiva, segun lo ha indicado la Sala Constitucional, tiene un orden
supraconstitucional; Esta resolucién no obedece a un sistema patriarcal y es de acatamiento

obligatorio, por ser emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Categoria nimero 2: La competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Corte Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es el tribunal encargado de velar por el
cumplimiento de los Derechos Humanos, que han sido consagrados en la Convencién Americana
de los Derechos Humanos. En concordancia con lo anterior, es importante mencionar que Costa
Rica, mediante sus representantes, de forma libre y voluntaria, ratific este convenio. En esta
misma linea de pensamiento, se evidencia que el Estado de Costa Rica, segun lo analizado por el
autor de esta investigacion, ya habia suscrito la Convencion de Viena, es decir, estaba sujeto al
principio del Pacto Sunt Servanda, el cual, de una forma genérica, se puede interpretar que lo que

se establece entre los Estados partes, es ley entre los mismos.

La Corte Interamericana es uno de los tres tribunales regionales de proteccion de los
derechos humanos, conjuntamente con la Corte Europea de Derechos Humanos y la Corte
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos. Es una institucién judicial autbnoma cuyo
objetivo es aplicar e interpretar la Convencién Americana. La Corte Interamericana ejerce
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una funcion contenciosa, dentro de la que se encuentra la resolucion de casos contenciosos
y el mecanismo de supervision de sentencias; una funcion consultiva; y la funcion de dictar
medidas provisionales. (Corte Interamericana de Derechos Humanos , 2019)

Competencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

En primera instancia la competencia de la Corte inicia cuando un Estado ratifica el
Convenio, al hacerlo dentro del mismo se da la competencia a la Corte, es decir, media el principio
de Pacta Sunt Servanda. Asimismo, es importante indicarlo que el Estado parte, deber& manifestar

que reconoce la obligatoriedad de las normas al adherirse a la Convencion.

La Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y
aplicacion de las disposiciones de la Convencion que le sea sometido, siempre que los
Estados Partes en el caso hayan reconocido su competencia contenciosa. Todo Estado Parte
puede, en el momento del depésito de su instrumento de ratificacion o adhesién de la
Convencion Americana, 0 en cualquier momento posterior, declarar que reconoce como
obligatoria de pleno derecho la competencia de la Corte”. (Corte Interamericana de
Derechos Humanos , 2019)

Por otra parte, en el articulo 61 de la Convencion establece la competencia de la Corte, esta
competencia se la otorga el Estado parte, cuando mediante el instrumento de ratificacion que
entrega, expresa 0 manifiesta saber su obligacion en el cumplimiento de lo consagrado en la
Convencidén. Asimismo, es importante indicar como corolario de lo anterior, que, si bien es cierto,
esta relacion entre el Estado miembro y la corte da inicio desde que el Estado miembro ratifica o
bien se adhiere a la Convencion y como se ha ya indicado en esta investigacion, da gran cabida

para indicar que nace de la voluntad libre y expresa del Estado parte y la Corte.

Para el autor de esta investigacion, es relevante acotar, que si bien es cierto que el principio
Pacta Sunt Servanda es ley entre las partes, no solo de ahi nace la competencia de este drgano
creado para la interpretacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos, sino también,
existe un control de convencionalidad, que es consecuente con este principio y per se, dota también

de competencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
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DESCRIPCION

Experta nimero 1, Licda. Larissa Arroyo Navarrete

Los Derechos Humanos y las normativas que regulan los derechos humanos, surgieron
debido a las atrocidades que cometieron los Estados, en contra de las personas porque tenian un
poder absoluto e incuestionable. Al no haber mecanismo de vigilancia ni de garantia, por eso se
desarrolla la parte normativa, es decir la Declaracion de los Derechos Humanos. Tiene o realiza
una especie de base para el resto de las normativas que se van especificando, asi como los derechos
de los nifios y nifias, que en ese momento no se reconocia la especificidad de las nifias, solo se
decia nifio. Asi con diferentes instrumentos, en el caso de la Convencion Americana, viene a
aterrizar las necesidades de la regién. Esta convencion, es algo que nos atafie a los Estados que
aceptaron esa fuerza vinculante, haciéndola parte de nuestra normativa nacional. Haciendo un
ejercicio de soberania estatal, es que se aceptan justamente estas situaciones. Por otro lado, creo
que, tendriamos que recordar, que la potestad para la CIDH deriva de normativa que Costa Rica
aceptd, con lo cual la altima interprete de este instrumento es la CIDH, asi que en ejercicio de ese
marco normativo como Estado ante una problematica que habia sido historica en negacion al acceso
a una normativa juridica para proteger las relaciones de diferente sexo y habiendo una situacién de
que al 6rgano, es decir la Asamblea que era la encargada, ni la Sala habia terminado de resolver,
se pasaron los afios sin resolver. Ademas, tenemos que recordar que la violacion a los derechos
humanos, no puede ser justificada por las barreras o impedimentos administrativos incluyendo la
voluntad politica, habria que preguntarle a quien ostentaba el poder cuales fueron las razones para
hacerlas, pero es un mecanismo de hacerlo, de alguna manera vino a resolver violaciones de
derechos humanos, por temas de orientacion sexual y también con identidad de género, que regul6

la parte de personas trans.
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Experto nimero 2, Lic .Marco Castillo Rojas

Yo pienso que tutela los derechos humanos, los protege, los reafirma y desde ese punto de
vista, da 6rdenes a los Estados de que deben de respetar. Muchas veces dicen que eso es politico,
porque, por ejemplo, ahora la CIDH, estd en contra de nicaragua y Venezuela, si hay politica de
por medio, pero para Costa Rica, los convenios son muy importantes como la OIT, UNICEF para
lograr la libertad y democracia. Yo siempre resumo los derechos humanos de la siguiente forma:
¢Qué hacen los derechos humanos? Lo que hacen es respetar la dignidad de las personas, en la
medida, el derecho humano es la dignidad de la persona. Todos aquellos intrinsecos a las personas.

ANALISIS:

La diferencia mas plausible entre lo indicado por el experto, la experta y lo obtenido en el
estudio tedrico; Es el reconocimiento por parte de ambos, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos es un organismo internacional, el cual es competente para conocer materia de derechos
humanos vinculante a Costa Rica. En lo que indica la primera: Por otro lado, creo que, tendriamos
que recordar, que la potestad para la CIDH deriva de normativa que Costa Rica acepto, con lo cual
la tltima interprete de este instrumento es la CIDH, asi que en ejercicio de ese marco normativo
como Estado ante una problemaética que habia sido historica en negacion al acceso a una normativa
juridica para proteger las relaciones de diferente sexo y habiendo una situacién de que al érgano,
es decir la Asamblea que era la encargada, ni la Sala habia terminado de resolver, se pasaron los
afios sin resolver; el segundo: Yo pienso que tutela los derechos humanos, los protege, los reafirma
y desde ese punto de vista, da 6rdenes a los Estados de que deben de respetar. Muchas veces dicen
que eso es politico, porque, por ejemplo, ahora la CIDH, estéa en contra de Nicaragua y Venezuela,
si hay politica de por medio, pero para Costa Rica, los convenios son muy importantes como la
OIT, UNICEF para lograr la libertad y democracia. Por otro lado, no se encuentran diferencias
mayores, pues en esencia las tres vertientes indican que: la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, es competente para conocer materia de derechos humanos vinculante para Costa
Rica; el Estado costarricense, ratifico la Convencién Americanay es un Estado parte, siendo
la CIDH la encargada de dar seguimiento a la convencion y que las sentencias u opiniones
emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, son vinculantes para el Estado

costarricense.
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CAPITULO V. CONCLUSIONES.

Del primer objetivo especifico, se puede concluir:

Realizando un andlisis desde la perspectiva de un marco historico, se demostré que la
familia desde su origen y en el proceso de evolucion, ha tenido cambios que son notorios,
es decir, nunca ha existido un unico tipo de familia en la historia, sino diferentes tipos de
familia. Los cuales, nos llevan a concluir, que las familias estdn conformadas por diversas
personas, a las cuales los unen lazos consanguineos, afectivos o intereses entre si.
Realizando un andlisis minucioso de las actas, se determina que el espiritu del constituyente
en la creacion del articulo 52, que lo que buscaba era proteger los distintos tipos de familia,
no buscd proteger un Unico modelo. Asimismo, se concluyd que efectivamente el
constituyente, en esa época, no pensaba en las familias conformadas por personas del
mismo sexo, pero su intencion era clara, de tutelar los diversos tipos de familia y ampararlas
al margen de la ley por el Estado costarricense.

Como resultado del analisis del instituto juridico del matrimonio en Costa Rica en el paso
del tiempo y la jurisprudencia, es posible concluir que el Estado costarricense, antes de la
opinion consultiva emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el 2017 y
la accion de inconstitucionalidad interpuesta posteriormente a esta opinién, por el
licenciado Marco Castillo Rojas, no cumplia con la tutela de este derecho humano, aun
siendo Estado miembro de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, toda vez
que discriminaba a una minoria por razones de orientacion sexual. Asimismo, se expuso
que hubo una omision e inobservancia por parte del Estado costarricense, porque
histéricamente, la Asamblea Legislativay La Sala Constitucional, no ampliaron el concepto
de familia, para que ningun costarricense fuese discriminado, fue hasta entonces que un
organismo internacional opind y tuteld los distintos tipos de familia y ordeno6 no discriminar
en razon de orientacion sexual, para que los y las ciudadanas costarricense, tengan acceso

a formar una familia y puedan ejercer su derecho al matrimonio o bien, al ius connubii.
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Del segundo objetivo especifico, se puede concluir:

Se explico las diferentes tipologias de las reformas constitucionales, asi como la regulacion
para la aplicacién de las mismas, los tipos de procedimiento que existen para aplicarlas, el
control que ejerce la Asamblea Legislativa en las mismas, como la revision de
constitucionalidad que realiza la Sala Constitucional. Ademas, se demostré con claridad,
mediante un andlisis juridico, la inviabilidad de la Reforma Constitucional 21385.

Al enunciar cada uno de los objetivos de la Reforma Constitucional 21385, asi como al
analizar los siete capitulos que contiene el mismo, los cuales se basan en una linea de
pensamiento ius naturalista, se concluye que es totalmente contraria a la teoria de los
derechos humanos desarrollada, la cual busca esclarecer y brindarle un sentido
iuspositivista a esta investigacion. Asimismo, se argumentd mediante la teoria, que la
mayoria de estos capitulos que propone la reforma constitucional, estan basados en aspectos
extrajuridicos religiosos, morales y psicosociales.

Mediante la jerarquia de las fuentes, se comprobo que la reforma constitucional al articulo
52, no es viable, debido a que, mediante un estudio escalonado, que aporta Hans Kelsen,
los tratados y convenios internacionales adquieren fuerza de ley. Asimismo, se evidencid
que los instrumentos internacionales basados en derechos humanos, adquieren rango
supraconstitucional, por medio del derecho a la constitucion, el principio Pacta Sunt
Servanda y las resoluciones de la Sala Constitucional, adquieren un rango
supraconstitucional que los hace entrar en un control de convencionalidad con la legislacion

interna de Costa Rica.
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Del tercer objetivo especifico, se puede concluir:

Al realizar un andlisis de cada uno de los instrumentos internacionales basados en
derechos humanos, garantizan a los y las costarricenses, todos aquellos derechos
fundamentales, los cuales van intrinsecos al ser humano. Asimismo, y al exponer el
procedimiento de ratificacion de los mismos, asi como los principios que regulan el
Derecho Internacional, se concluye que se debe buscar siempre una aplicacion
siempre mas favorable a la persona.

Se expuso sobre la competencia que tiene la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y se interpretd la correcta aplicacion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. Asimismo, se explicaron las funciones que desarrolla este
organo, en relevancia con la opinién consultiva. Es decir, se logré demostrar que
Costa Rica le otorgé competencia a la CIDH y que las opiniones consultivas que
emita dicho dérgano, son vinculantes con el Estado costarricense. Asi también, se
demostro que actualmente existe un control de convencionalidad que aplica la Sala
Constitucional, con el fin de incorporar de una forma armoénica las resoluciones de
dicho érgano al ordenamiento juridico costarricense, lo cual, al aplicarse este control
de convencionalidad, se expone de forma clara que este instrumento favorece en un
mayor grado a las personas. Ademas, se expuso con claridad el avance en materia
de derechos humanos, posterior a haberse dictado la opinién consultiva 24/17, esto
quiere decir, que Costa Rica ha tenido un cambio a nivel de su legislacién interna a
favor de los derechos humano. Por Gltimo, se realizo un andlisis del criterio de la
Sala Constitucional en cuanto a la vinculacion que existe entre las opiniones
consultivas emitidas por la CIDH a partir del afio 1985 a la actualidad. Logrando
evidenciar que el tribunal més alto costarricense, en materia de Derechos Humanos,
ha indicado que todos aquellos instrumentos internacionales basados en derechos
humanos, son de aplicacion erga omnes

Al exponerse sobre la importancia de la opinion consultiva 24/17 para Costa Rica,
se concluye que este criterio emitido por la CIDH, ha generado un avance en materia
de derechos humanos en la legislacion costarricense; otorgandoles el derecho a las
personas de un mismo sexo, poder contraer matrimonio y eliminar todo tipo de

discriminacion por orientacion sexual. Ademas, es importante resaltar, que esta
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opinidn consultiva, generd que se eliminara la inobservancia y omision que se
mantuvo historicamente por la Asamblea Legislativa y la Sala Constitucional, en
tutelar los derechos de una minoria, que unicamente busca igualdad de derechos
como todo costarricense y se le tutele juridicamente para que sus uniones tengan un

mismo respaldo por el Estado que las personas heterosexuales.

Conclusion general

¢Cumple la Reforma Constitucional numero 21385 al articulo 52 que actualmente se encuentra en
la corriente legislativa, con la tutela de los derechos humanos y el respeto al matrimonio entre

parejas del mismo sexo?

El proyecto de Reforma Constitucional nimero 21385, no es viable desde la perspectiva de
derechos fundamentales y/o universales, esto debido a que si bien es cierto, que pueda existir una
aprobacién en votacién en la Asamblea Legislativa, en cuanto se realice una revision de
constitucionalidad sobre esta reforma, no cumpliria con los criterios de la Sala Constitucional, ya
gue como se ha analizado en esta investigacion, la misma mantiene una linea de pensamiento que
favorece a todos los costarricenses, buscando una garantia a sus derechos fundamentales. En un
andlisis claro de la situacion, para poder entender la inviabilidad del proyecto de reforma
constitucional 21385, es importante hacer una comparacién confrontando este proyecto, de cara a
la resolucion 19319-2018, toda vez que en esta sentencia, la Sala Constitucional rechazé la accion
de inconstitucionalidad que se interpuso en contra de la Opinion Consultiva OC-24/17, de lo cual
argumento que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es un tribunal internacional y que
todas las actuaciones que la misma emita, se encuentran sustraidas por un control de
constitucionalidad. Es decir, si se analiza el proyecto de Reforma Cnstitucional 21385 a la luz de
la Opinion Consultiva OC-24/17, se logra demostrar que la misma no es factible, debido a que ya
la Sala Constitucional ha dicho que la CIDH también ejerce control de constitucionalidad. En el
entendido de lo anterior, podria decir que la Sala Constitucional, estd imposibilitada para
pronunciarse a lo que se plantea en esta reforma, debido a que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, no puede fungir como sujeto pasivo, por el rango que mantiene este alto tribunal

internacional.
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Este proyecto de Reforma Constitucional, no cumple con la tutela de los Derechos
Humanos. Para poder entenderlo, es necesario realizar un andlisis de cara a la Opinion Consultiva
OC-24/17, instrumentos internacionales basados en derechos humanos, principios que rigen el

Derecho Internacional, el Derecho a la Constitucion y el principio de Supremacia Constitucional.

De lo anterior, lo primero en indicar, es que esta reforma no tutela los Derechos Humanos
relativos al ius cunnubis, no discriminacion e igualdad ante la ley, porque su base principal se
remonta en aspectos extrajuridicos religiosos y bajo una teoria que no es aplicable dentro de un
marco historico actual. Asimismo, considero que esta reforma violenta contra los derechos que
consagran los instrumentos internacionales basados en derechos humanos. Uno de los mas
importantes que se vinculan a esta investigacion, es la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, especialmente los articulos 1.1, 2, 11.2, 17 y 24 los cuales tutelan la no discriminacion
y la obligacion de los Estados en cumplir que el ordenamiento juridico interno de cada Estado
miembro, no vaya en contra de los derechos humanos, especificamente en el tema de familias y
matrimonios, manifestando la igualdad entre los seres humanos sin discriminacion por orientacion

sexual, raza, color, sexo, idioma.

Asimismo, se concluye que esta reforma estd en contra del ordenamiento juridico
costarricense, debido a que no respeta la jerarquia de las fuentes internacionales, es decir, la
Constitucidén por si misma, en el articulo 7, establece el rango de ley que le otorga a los
instrumentos internacionales. Es decir, lo que se conoce como el Derecho a la Constitucion, toda
vez que lo que la reforma propone, es encasillar el matrimonio Unicamente entre parejas
heterosexuales. Ademas, proponer un proyecto de reforma constitucional como este, también
violenta el principio de supremacia constitucional, siendo que el mayor Tribunal Constitucional
costarricense, ha de manera reiterada indicado, que las normas de Derecho Internacional que se
encuentran en los convenios que Costa Rica ha ratificado, estan sobre la Constitucién y si la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, ya hizo una interpretacion y opin6 que Costa Rica como
Estado parte, debe garantizar que todas las figuras ya existentes en su ordenamiento juridico,
incluyendo el matrimonio, deben tener una proteccion a los diferentes tipos de familia conformadas
por personas del mismo sexo y no debe haber discriminacion con respecto a las que son

conformadas por personas heterosexuales.
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Por ultimo, se concluye que, para poder entender toda esta explicacion en cuanto a la
aplicacion de las normas, se debe comprender como funciona un Estado de Derecho. Asi las cosas,
bajo esta linea de pensamiento, se evidencia que la esta reforma no es viable y que atenta contra
los parametros de legalidad establecidos. Lo anterior, en razon de que, Costa Rica debe de respetar
el matrimonio igualitario, debido a que asi esta establecido en la Opinion Consultiva OC — 24/17
y esta reforma no cumple con la no discriminacion y cierra la posibilidad para que las familias
constituidas por personas del mismo sexo puedan contraer matrimonio. Como corolario de todo lo
anterior, se concluye que la aprobacion de esta reforma constitucional, seria un retroceso en materia
de derechos humanos y un desacato al interprete legitimo, encargado de garantizar los derechos

humanos de los y las costarricenses.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda al Estado costarricense, a través de la Asamblea Legislativa, para que al
momento de designar la comision especial que estara a cargo de la revision del proyecto de
Reforma Constitucional namero (aqui poner el nimero del proyecto), se le ordene a la
comision realizar un amplio analisis del espiritu del constituyente que redacto el articulo 52,
dentro de un marco historico legal — actual, en aras de brindar una respuesta apegada a los
derechos humanos, para ello y de manera simultdnea deberdn incorporar en el analisis
instrumentos de derecho internacional basados en derechos humanos ratificados por nuestro
pais, garantizando con ello la obligacion que tiene Costa Rica en garantizar la no
discriminacion para los diferentes tipos de familia.

Siendo que en este trabajo de investigacién, se ha logrado determinar que el proyecto de
reforma constitucional al articulo 52 no es viable por ser violatorio a los derechos de
igualdad y al derecho al matrimonio, esto debido a que expone un unico tipo de familia, se
recomienda a la comision especial que estara a cargo de analizarla, incorporar el criterio de
la Sala Constitucional en cuanto a los pronunciamientos que ha realizado, refiriéndose a la
familia en la actualidad como diversa y conformada por lazos de consanguinidad, asi como
intereses en comun, para ello debera también incorporar un analisis del concepto de familia
desde épocas primitivas, y a partir de dicho andlisis ampliar el concepto de su conformacion
y de esta forma eliminar la errada definiciéon que se establece en la reforma de “Familia
Original”. Con el fin de que se resguarden los derechos fundamentales de la ciudadania.
Por altimo, se recomienda una mayor divulgacion en temas de Derechos Humanos a nivel
nacional por diferentes medios de comunicacion a todos los costarricenses e implementar a
partir de la educacién primaria, el estudio de las jerarquias de las fuentes del derecho y su
aplicacion dentro de la legislacion costarricense, promoviendo con ello la igualdad, el
respeto y sobre todo para evitar la desinformacion en la poblacion, siendo este el canal

principal para educar a todas las familias costarricenses.

163



Referencias bibliogréaficas

Asamblea Legislativa . (29 de 11 de 1961). Obtenido de
http://www.asamblea.go.cr/ca/Reglamentos%20de%20la%20Asamblea/Reglamento_de_la_Asa
mblea_Legislativa.pdf

Botella, G. M. (2018). Revistas Universidad Auténoma de Madrid. Obtenido de
https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/view/6228

Castellaro, S. B. (20 de julio de 2015). Obtenido de https://dialnet.unirioja.es » descarga » articulo

Castillo, V. L. (2013). Revista Derecho Realidad. Obtenido de https://revistas.uptc.edu.co »
derecho_realidad » article » download

Chacoén, F. E. (06 de 2014). Obtenido de http://www.dspace.uce.edu.ec/bitstream/25000/3937/1/T-UCE-
0013-Ab-222.pdf

ClJUL. (2006). Obtenido de http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/condicion.htm

CIJUL. (s.f.). CJUL. Obtenido de
file:///C:/Users/Dahuang%20Wu/Downloads/requisitos_de forma_de_la_accion_de_inconstituc
ionalidad.pdf

Comision Nacional de los derechos humanos . (s.f.). Obtenido de
http://stj.col.gob.mx/dh/descargables/pdf_seccion/concepto_3_3_1.pdf

Constitucion Politica. (7 de 11 de 1949). Obtenido de
http://www.tse.go.cr/pdf/normativa/constitucion.pdf

Constitucional, S. (09 de 05 de 1995). Nexus . Obtenido de https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0007-81561

Constitucional, S. (2007). Obtenido de https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-
372108

Constitucional, S. (03 de 02 de 2016). Nexus . Obtenido de https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0007-658242

Constitucional, S. (20 de 11 de 2018). Nexus . Obtenido de https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0007-894028

Constitucional, S. (2019). Nexus. Obtenido de https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-
0007-929390

Constitucional, S. (15 de 03 de 2019). Nexus. Obtenido de https://nexuspj.poder-
judicial.go.cr/document/sen-1-0007-909791

164



Convencion Americana sobre Derechos Humanos . (22 de 11 de 1969). Obtenido de

https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.

pdf

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (11 de 02 de 1978). Obtenido de

https://www.oas.org/dil/esp/1969_Convenci%C3%B3n_Americana_sobre_Derechos_Humanos.

pdf

Convencion de Viena . (23 de 05 de 1969). Obtenido de
https://www.oas.org/xxxivga/spanish/reference_docs/convencion_viena.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos . (2018). Obtenido de
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24 esp.pdf

Corte Interamericana de Derechos Humanos . (2019). Obtenido de
http://www.corteidh.or.cr/tablas/abccorte/abc/6/index.html

Declaracion Universal de Derechos Humanos . (10 de 12 de 1948). Obtenido de
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf

Engels, F. (09 de 2006). Obtenido de

https://www.fundacionfedericoengels.net/images/PDF/engels_origen_familia_interior_alta.pdf

Franceshi, H. (2007). Obtenido de

https://www.google.com/search?ei=3FYCXY7aKamd5wLkpYrgCw&q=lus+Connubii+que+es&oq=I

us+Connubii+que+es&gs_|=psy-
ab.3..0i22i30.352231.353693..354392...0.0..0.108.728.0j7......0....1..gws-wiz.......0i71j0.0-
a4UFbYn5Q

Gamboa, N. (2016). Revistas Juridicas UCR. Obtenido de
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/27486/27659

Gomez, E. O., & Villa Guardiola, V. (06 de 2014). Hacia un concepto interdisciplinario de la familia.

Gomez, M. |. (2011). Obtenido de file:///C:/Users/Dahuang%20Wu/Downloads/Dialnet-
LoQueQuedaDelPrincipioClasicoPactaSuntServanda-5497978.pdf

Guardarrama, J. G., & Jose Toro Alfonso. (2012). Obtenido de
http://pepsic.bvsalud.org/scielo.php?script=sci_arttext&pid=52220-90262012000200004

Hernandez, P. R. (2005). Obtenido de https://ccp.ucr.ac.cr/bvp/pdf/familia/tfg_proses.pdf

Humanos, C. I. (24 de 11 de 2017). Obtenido de
file:///C:/Users/Dahuang%20Wu/Desktop/Opinion%20Consultiva%200C%2024-17.pdf

Ibarra, J. M. (2003). Obtenido de
http://catarina.udlap.mx/u_d|_a/tales/documentos/Idin/alvarez_e_r/capitulo2.pdf

165



Iturri, R. R. (1993). Obtenido de file:///C:/Users/Dahuang%20Wu/Downloads/Dialnet-
OrigenesFuentesYPrincipiosluridicosDelMatrimonioCi-5084713.pdf

Leal, A. J. (2016). Obtenido de http://www.tse.go.cr/pdf/publicaciones/la-reforma-constitucional-por-la-
via-referendaria-en-CR.pdf

Legislativa, A. (1949). Constitucion Politica.

Legislativa, A. (7 de 11 de 1949). Constitucion Politica . Obtenido de
http://www.tse.go.cr/pdf/normativa/constitucion.pdf

LEMUS, J. R. (21 de 10 de 2011). Obtenido de
http://juridicas.ucaldas.edu.co/downloads/Juridicas9(1)_3.pdf

Lépez, G. S. (2008). Obtenido de http://iij.ucr.ac.cr/wp-content/uploads/bsk-pdf-
manager/2017/06/RECONOCIMIENTO-UNION-DE-HECHO-PAREJAS-MISMO-SEXO.pdf

Lopez, I. L. (2018). El Imperio del derecho. Obtenido de
https://sc.jalisco.gob.mx/sites/sc.jalisco.gob.mx/files/el_imperio_del_derecho_ponencia_0.pdf

Luna, R. M. (2016). Obtenido de https://eprints.ucm.es/39597/1/T37601.pdf

METODOLOGIA CUALITATIVA . (2018). Obtenido de
http://www.ujaen.es/investiga/tics_tfg/enfo_cuali.html

Naciones Unidas . (26 de 06 de 1945). Obtenido de https://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-
i/index.html

Naciones Unidas. (1976). Obtenido de
https://www.ohchr.org/SP/Professionalinterest/Pages/CESCR.aspx

Nexus . (20 de 05 de 2003). Obtenido de https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-
240680

Nexus. (09 de 01 de 2019). Obtenido de https://nexuspj.poder-judicial.go.cr/document/sen-1-0007-
904841

NINET, A. G. (30 de 03 de 2013). Obtenido de https://laicismo.org/iglesia-catolica-y-homosexualidad/

0C-3/83. (8 de 9 de 1983). Corte Interamerica de Derechos Humanos . Obtenido de
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_03_esp.pdf

Orddiiez, U. S. (2010). Obtenido de https://rua.ua.es/dspace/bitstream/10045/32590/1/Doxa_33_01.pdf

Ortega, R. N. (2017). La Suprema Corte y el Matrimonio Igualitario en México. México : Universidad
Nacional Auténoma de México Insituto de Investigaciones Juridicas . Obtenido de
file:///C:/Users/Dahuang%20Wu/Desktop/mexico.pdf

166



Pefia, L. (27 de 02 de 2009). Obtenido de http://www.plazayvaldes.es/libro/utilitarismo-y-derechos-
humanos

PINO CANALES, C. E. (2006). Temas de Derecho Internacional Publico. Habana, Cuba: Félix varela .
Obtenido de https://www.ecured.cu/Tratado_internacional

Pinto, M. (s.f.). Obtenido de http://www.derechoshumanos.unlp.edu.ar/assets/files/documentos/el-
principio-pro-homine-criterios-de-hermeneutica-y-pautas-para-la-regulacion-de-los-derechos-
humanos.doc.

Politica, C. (7 de 11 de 1949). Obtenido de http://www.tse.go.cr/pdf/normativa/constitucion.pdf

Prendas, J., Alpizar Castro, |., Acufia Cabrera, I., Cespedes Cisneros, N., Chan Mora, C., Vargas Viquez, O.,
... Villegas Alvarez, S. (08 de 05 de 2019). REFORMA AL ARTICULO 52 DE LA CONSTITUCION
POLITICA PARA LA PROTECCION DEL MATRIMONIO Y LA FAMILIA.

psyma. (2015). Obtenido de https://www.psyma.com/company/news/message/la-etnografia-como-
herramienta-en-la-investigacion-cualitativa

Raffino, M. E. (04 de 01 de 2019). Obtenido de https://concepto.de/familia/
Ramirez. (1994). Obtenido de https://dialnet.unirioja.es » descarga » articulo

Reglamento de la Asamblea Legislativa. (23 de 11 de 1961). Obtenido de
http://www.asamblea.go.cr/ca/Reglamentos%20de%20la%20Asamblea/Reglamento_de_la_Asa
mblea_Legislativa.pdf

Religion. (11 de 11 de 2013). Obtenido de http://www.teinteresa.es/religion/concordato-iglesia-estado-
Santa_Sede 0 1027697843.html

Rosado, A. V. (22 de 05 de 2006). Obtenido de http://psicopediahoy.com/etica-y-homosexualidad/

Sanchez, J. J. (2013). Obtenido de file:///C:/Users/Dahuang%20Wu/Downloads/Dialnet-
SobrelLaDeclaracionDeConstitucionalidadDelMatrimoni-4352018.pdf

Sistema Costarricense de Informacion Juridica. (11 de 12 de 1968). Obtenido de
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param
1=NRTC&param2=1&nValorl=1&nValor2=20579&n

Sistema Costarricense de Investigacion Juridica . (1949). Obtenido de
http://www.pgrweb.go.cr/scij/busqueda/normativa/normas/nrm_texto_completo.aspx?nValorl
=1&nValor2=871&param1=NRTC&strTipM=TC

Sistema Costarriense de Informacion Juridica . (11 de 10 de 1989). Obtenido de
http://www.pgrweb.go.cr/scij/Busqueda/Normativa/Normas/nrm_texto_completo.aspx?param
1=NRTC&nValorl=1&nValor2=38533&nValor3=87797&strTipM=TC

167



Tribunal Supremo de Elecciones. (7 de 11 de 1949). Obtenido de
https://www.tse.go.cr/pdf/normativa/constitucion.pdf

Troyano, E. H. (01 de 2010). Obtenido de https://www.feandalucia.ccoo.es/docu/p5sd6683.pdf

Universidad Interamericana para el Desarrollo . (1980). Obtenido de
https://moodle2.unid.edu.mx/dts_cursos_mdl/ejec/DE/DR/S05/DR0O5_Lectura.pdf

168



