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N°1042-16 (acumulada a la Entrada N°315-17) PONENTE: MGDA. MARIA EUGENIA LOPEZ ARIAS 8

ADVERTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADA POR LA FIrMA FORENSE MORGAN & MORGAN, APODERADA ESPECIAL
DE ENRIQUE RAUL JELENSKY CARVAJAL Y ALVARGC JOSE LOPEZ LEVY, PARA QUE SE DECLARE LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS
FRASES «ENTRE UN HOMBRE Y UNA MUJER®» Y «LAS PERSONAS DEL MISMO SEXO», CONTENIDAS EN LOS ARTICULOS 26 Y 34 DEL
‘CODIGO DE LA FAMILIA DE LA REPUBLICA DE PANAMA, Y EL TENOR COMPLETO DEL CANON 35 DEL CODIGO DE DERECHO

INTERNACIONAL PRIVADO DE LA REPUBLICA DE PANAMA.

REPUBLICA DE PANAMA
ORGANO JUDICIAL
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA- PLENO

Panama, dieciséis (16) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

VISTOS:

Bajo el conocimiento del Pleno de la Corte Suprema de Justicia, se
encuentran las Advertencias de Inconstitucionalidad, acumuladas,
impulsadas por la firma forense MORGAN & MORGAN, en nombre y
representacion de ENRIQUE RAUL JELENSKY CARVAJAL y ALVARO
JOSE LOPEZ LEVY, para que, luego del escrutinio vy control
correspondiente, SE DECLARE LA INCONSTITUCIONALIDAD de:

> La frase «entre un hombre y una mujer», contenida en el
articulo 26 del Cédigo de la Familia de la Republica de Panama.

» La expresion «las personas del mismo sexo», incluida en el
precepto 34, numeral 1, también del Cddigo de la Familia de la
Republica de Panama.

> La disposicion 35 de la Ley N°61 de 7 de octubre de 2015, que
subroga la Ley N°7 de 8 de mayo de 2014, que adopta el
Cédigo de Derecho Internacional Privado de la Republica de
Panama, cuyo texto es el que sigue: «Se prohibe el
matrimonio entre individuos del mismo sexo».

Al tratarse de dos (2) acciones con objeto similar, esta Corte, en

Sala Unitaria, una vez superada la fase de admision, dispuso la
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iniciativas, como resultado, constan en el expediente, por un lado, las
opiniones, tanto del Procurador de la Administracién, como de la
Procuradora General de la Nacion del momento, y, por el otro, los
argumentos por escrito, de los demandantes y de un abanico de personas

interesadas.

1. NORMAS SENALADAS COMO INCONSTITUCIONALES. o
Como fue anticipado, los mecanismos de control constitucional

impetrados tienen por propésito la Declaracidén de Inconstitucionalidad de

enunciados que son parte de la redaccién de los canones 26 y 34 (numeral

1), del Estatuto Recolector del Régimen de Familia, y del articulo 35 del

Cédigo de Derecho Internacional Privado de la Republica de Panama.

Se procedera con la transcripcién completa de estas normas, para una
referencia inmediata.

«Articulo 26. El matrimonio es la unidn voluntariamente
concertada entre un hombre y una mujer, con capacidad legal,
que se unen para hacer y compartir una vida en comuns». °

«Articulo 34. No pueden contraer matrimonio entre si:

1. Las personas del mismo sexo».

«Articulo 35. Se prohibe el matrimonio entre individuos del
mismo sexo».
2. FUNDAMENTOS DE LAS ADVERTENCIAS DE INCONSTITUCIONALIDAD

— DISPOSICIONES QUE SE ESTIMAN TRANSGREDIDAS Y EL CONCEPTO
DE LA INFRACCION.
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2.1 ENTRADA N°1042-16 (Fs. 44-59).

El despacho de abogados MORGAN & MORGAN, en repres

de ENRIQUE RAUL JELENSKY CARVAJAL, adwér

€ “
\ W’
inconstitucionalidad de la frase «entre un hombre y una rhﬁﬁ a;,éw

EMAD
consignada en el articulo 26 del Cédigo de la Familia de la Republica de

Panama, a ser aplicado dentro del Proceso Administrativo de Inscripcion
de Matrimonio celebrado en el Extranjero, instaurado ante la Direccidn

Nacional del Registro Civil.

Expresa el accionante que, este precepto, transgrede el articulo 4
de la Constitucidn Politica de la Republica de Panama, ya que la autoridad
administrativa no acatd los canones 24 de la Ley N°15 de 28 de octubre
de 1977 (Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y 7 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, que adoptan la igualdad e
ante la Ley de todas las personas, sin distincién, y que, al formar parte

del Bloque de Constitucionalidad, debian ser atendidos.

Indica, como primer punto que, el que el legislador establezca que
el matrimonio es la unién voluntaria entre un hombre y una mujer,
vulnera el Principio de Igualdad consagrado en la normativa convencional
ya que, se esta limitando la unién en matrimonio de parejas del mismo

SEXO0.

Sustenta lo anterior en que la Carta Magna no contiene ninguna
disposicion que acepte, promueva, impida 0 condene estas uniones
matrimoniales, conceptuando que, la negacidon por parte del Estado
Panamefio de inscribir el matrimonio de su representado, es una decisién

discriminatoria, a la que no se le puede dar cardcter legal. Considera que,
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vista del ordenamiento juridico, de aplicacién general, en circunstanéias: 2%
que, el religioso, esta supeditado a la legislacion civil, y es optativo para
quien profesa la religion de que se trate, con lo que, toda légica de
regulacidon (del matrimonio) debe sustentarse en motivos de interés
general, en la justicia, en la proteccién de derechos humanos, en el
reconocimiento del valor intrinseco de todos los seres humanos v,

principalmente, de su dignidad.

Asevera que, al no tener la posibilidad de unirse en matrimonio, las
parejas del mismo sexo estan en una situacion desventajosa respecto de

las que si pueden hacerlo.

En ese sentido, manifiesta que, las parejas de idéntico sexo, no
podrdn gozar de los beneficios que emergen del instituto matrimonial,

entre los que enumera los siguientes:

«...

a. Las parejas del mismo sexo no pueden cambiar su estado
civil, por tanto, no generan relaciones de familia o parentesco.

b. Las parejas del mismo sexo no poseen derechos ni deberes,
tales como los tienen las parejas heterosexuales matrimoniales.
C. A diferencia de las parejas heterosexuales casadas, las
parejas del mismo sexo no podran constituir un régimen
patrimonial para administrar sus bienes.

d. Si un miembro de la pareja del mismo sexo falleciese, el
otro no podréd ser beneficiado con la herencia intestada.

e. El miembro sobreviviente de una pareja del mismo sexo,
no podra decidir sobre el destino de los restos del fallecido.

f. En caso de conflictos al interior de la pareja, no tienen
acceso a la jurisdiccion especializada de tribunales de Familia,
como lo haria una pareja matrimonial heterosexual.

g. No existe legitimacion judicial de un miembro de la pareja
del mismo sexo, para la defensa o proteccidon de otro miembro,
como por ejemplo ocurre en la declaracién de interdiccion o en la
persecucion de responsabilidades penales.

h. Si un miembro de la relacién del mismo sexo sufre un
accidente, su pareja no podrad beneficiarse de las protecciones de
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la Seguridad Social, incluyendo el caso de muerte del trabajador,
la pareja sobreviviente no podra solicitar el pago de las
remuneraciones adeudadas.

i. Las parejas del mismo sexo no pueden adoptar. Incluso,
cuando estdn casadas en el extranjero y adoptan a un menor, ell
reconocimiento de ese menor como hijo no es posible en eI

Registro Civil.
...» (Foja 52, Tomo I)

Por otro lado, encamina criticas hacia los llamados «argumentos en
contra del matrimonio igualitario» que, a su juicio, no tienen asidero ni
base real, mencionando, entre estos, la tradicién, la definicion del
matrimonio, la procreacién, la presunta ineptitud de las parejas
homosexuales para criar nifios, el reproche a ese ‘estilo de vida, la
orientacidon sexual comparada con la identidad de género, el no
reconocimiento de los diversos tipos de familia, y del derecho a elegir
pareja y formar una familia, ofreciendo alegaciones centradas en el
rechazo de estas argumentaciones que, considera, son excusas sin

proposito legitimo.

Concluye que, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, no
hace distincidn alguna entre hombres y mujeres, lo que debe dirigir toda
interpretacion a determinar que, toda persona - independiente de su sexo
- puede constituir una familia, cualquier tipo de familia, incluida la

matrimonial.

En estos términos, solicita se declare la inconstitucionalidad de la
frase «entre un hombre y una mujer», contenida en el articulo 26 del

Cdédigo de la Familia de la Republica de Panama.

2.2 ENTRADA N°315-17 (Fs. 1,062 A 1,086).
En esta segunda accioén, la firma forense MORGAN & MORGAN, en

procura de los intereses de ALVARO JOSE LOPEZ LEVY, no solo advierte
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la inconstitucionalidad de la frase «entre un hombre y una mujer»—-
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inserta en el articulo 26 del Cédigo de la Familia, sino que, a

{

cuestiona la conformidad con el texto constitucional de la pros{é\ipci‘
QA ¢

% 3
para contraer matrimonio entre si, que encierra el numeral 1 del \@Esﬁ@”_ﬁiz"/@

8. o
34 de dicho Estatuto, bajo la férmula «las personas del mismo sexo>»,
y de la totalidad de lo dispuesto en el precepto 35 del Cédigo de Derecho
Internacional Privado de la Republica de Panama, que enuncia que «Se

prohibe el matrimonio entre individuos del mismo sexo».

Es su entendimiento que las normas advertidas contravienen (en
ese orden), los articulos 19, 4 y 56 de la Constitucion Politica de la

Republica de Panama.

Indica el legista, que el articulo 19 de nuestra Carta Magna, que
contempla derechos humanos inalienables, ha sido transgredido, en vista
que, la negaciéon del matrimonio igualitario, implica, necesariamente,

discriminacion contra las personas con diferente orientacion sexual.

Reitera la firma de abogados demandante en esta iniciativa
constitucional que nuestra Ley Fundamental no contiene disposicion
alguna que acepte, promueva, impida o condene la unién matrimonial de
personas del mismo sexo; y qLie, la discusion de fondo debe centrarse en
determinar, si excluir a las parejas del mismo sexo, del acceso a la
institucién del matrimonio, constituye o no una discriminacién arbitraria.
En tales circunstancias, colige el propulsor constitucional que, no existen
razones justificables, en derecho, para hacer tal diferenciacion, en virtud
de que, la negativa a esa accesibilidad, ataca, entre otras cosas, la

dignidad de la persona humana y, especialmente, la igualdad ante la Ley.
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Asimismo, repite la idea que expuso en la Entrada N°1042-16 g@fED\EQ}_
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vista del ordenamiento juridico aplicable, en condiciones que, el reI\%oso;

religibn de gque se trate, con lo que, toda ldégica de regulacion (del
matrimonio) debe sustentarse en motivos de interés general, en la
justicia, en la tutela de los derechos humanos, en el reconocimiento del
valor intrinseco de todos los seres humanos, y, principalmente, de su

dignidad.

En torno al articulo 4 constitucional, reitera los planteamientos que
enuncid en la otra demanda, y que se sostienen en la inobservancia de la
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y la Declaracion

Universal de Derechos Humanos.

Estima que el estudio constitucional de la causa que nos ocupa debe
tomar en cuenta el concepto de «familia» y el alcance de las protecciones
fundamentales garantizadas por medio del término «otra condicién
social», bajo el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Para esos
efectos, cita la sentencia Atala Riffo y nifias vs. Chile de veinticuatro (24)
de febrero de dos mil doce (2012), en la que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sostuvo la inadmisién de cualquier discriminacion

basada en la orientacion sexual.

Por otra parte, agrega que, mientras la proteccion de la familia es
un mandato del Estado, el derecho al matrimonio es un derecho
fundamental de toda persona, y que la fundacion de una familia
matrimonial, al tenor del articulo 17 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, es solo una de las tantas formas que existen de

7
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fundar una familia, pero no es la Unica, ni la principal; y que la Declaracion

Americana de Derechos Humanos, en cuanto al Principio de Iguald/ack,\«/"‘
Q7
<

hace distingo alguno entre «khombres» y «mujeres», sino que ext(ende

X

\ ') JI
amparo respectivo «toda persona», lo que contempla a las par%’:\s \Dg
SV

G’?arla G2

pd
mismo sexo. "Rwﬂ‘

Finalmente, en cuanto a la vulneracién del articulo 56 de nuestro
Estatuto Fundamental, entiende que esta se produce de forma directa,
por omision, ya que, en su opinién, el impedir a parejas del mismo sexo *°
unirse en matrimonio no solo les niega, arbitrariamente, los derechos
indispensables para constituirse en el fundamento de la familia, sino que,
ademads, tal negativa debe ser entendida como un «atague» extensivo a

la sociedad misma, ya que, se les impide establecer un nucleo social.

A consecuencia de todo lo anterior, solicita a esta Corporacion de
Justicia, declare la inconstitucionalidad de las frases «entre un hombre
y una mujer» y «las personas del mismo sexo», contenidas en los
canones 26 y 34, numeral 1, del Codigo de la Familia, y de la totalidad
del precepto 35 de la Ley N°61 de 7 de octubre de 2015, que subroga
la Ley N°7 de 8 de mayo de 2014, gue adopta el Cdédigo de Derecho
Internacional Privado de la Republica de Panama.

3. LAS VISTAS DEL PROCURADOR DE LA ADMINISTRACION Y DE

LA PROCURADORA GENERAL DE LA NACION.

3.1 DICTAMEN DEL SENOR PROCURADOR DE LA ADMINISTRACION EN LA
ENTRADA N°1042-16 (Fs. 108 A 146).

Con base en el articulo 2563 del Cédigo Judicial, se envié el negocio
constitucional a la Procuraduria de la Administracion, autoridad que emitid
concepto a través de la Vista N°503 de once (11) de mayo de dos mil

diecisiete (2017) recalcando que, a su juicio, el tema controvertido, via

8



No. 29742-A Gaceta Oficial Digital, viernes 17 de marzo de 2023 9

7
12

Advertencia de Inconstitucionalidad, debe ser abordado desde la 6ptica .

de lo que entrafia un Estado Laico, lo que permitira darle un mejor

, , . - R EMA O
Asi las cosas, concluyd el Procurador de la Administracion, que

frase «entre un hombre y una mujer», comprendida en el canon 26
del Coédigo de la Familia, si bien NO ES CONTRARIA A LA
CONSTITUCION POLITICA de la Republica de Panama, requiere que la
Corte Suprema de Justicia condicione su interpretacion y consiguiente
aplicacién, al principio de Interpretacion Constitucional, de manera que
se garantice a las personas del mismo sexo que, ante la Ley, recibirdn
igual trato, tomando en consideraciéon aquel que se dispensa a las de

sexos opuestos cuando, libremente, deciden contraer matrimonio.

Es su estimacion que, con ello, se darian las condiciones materiales
que harian efectiva la prohibicién de discriminacién por razén de la
orientacion sexual, y se respetaria la dignidad de todo ser humano, por el
solo hecho de serlo, independientemente de su preferencia sexual.

3.2 DICTAMEN DE LA SENORA PROCURADORA GENERAL DE LA NACION
EN LA ENTRADA N°315-17 (Fs. 1,110A 1,118).

Para esta demanda, le tocd el turno de pronunciarse a la
Procuradora General de la Nacion de entonces, lo que, efectivamente, hizo
por \)ia de la Vista N°15 de dos (2) de mayo de dos mil diecisiete (2017),
en la que concluye solicitandole a la Corte Suprema de Justicia que declare
que las expresiones «entre un hombre y una mujer» y «las personas

del mismo sexo>», incorporadas en los articulos 26 y 34, numeral 1, del
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Es su apreciacién que lo sostenido por el advirtiente carece de

sustento juridico, ya que desconoce que el articulo 15 de la Carta Magna

establece que, tanto nacionales como extranjeros estdn sometidos a la

Constituciéon y a las leyes, lo que implica que el ordenamiento juridico

interno, no debe ser alterado antojadizamente, por voluntad de los

particulares, principalmente cuando se trate de normas de orden publico

e interés social, lo que quiere decir que, en la materia que nos incumbe,

los actos juridicos realizados en el extranjero que involucren a ciudadanos

panamenfnos, solo pueden ser reconocidos si no son contrarios a ese

ordenamiento juridico patrio.

Para concluir, en ese mismo sentido, rechaza las argumentaciones
presentadas respecto al presunto establecimiento de un trato desigual o

discriminatorio basado en la inclinacién sexual de la persona.

De este modo, enfatiza que, la prohibicién de fueros o privilegios,
consagrada en el articulo 19 de nuestra Constitucién Politica, es
consecuencia o derivacién légica del principio de igualdad ante la Ley °
contenido en su precepto 20, y entrafia la necesidad de que el acto
impugnado desmejore la condicidn de la persona frente a otra, lo que,
dicho de otra manera, significa que todos los panamefios deben recibir un
trato igualitario, siempre y cuando se encuentren en situaciones iguales,

similares o parecidas, sin que identifique que, a través de las frases

10



No. 29742-A

ol

4. RESUMEN DE LA FASE DE ALEGATOS SURTIDA EN F&g A

CON LAS ENTRADAS N°1042-16 Y N°315-17. \Z
e

/
NP </
0 ] N /J
AN 3
™ ‘,J?i(arfa Ge/‘;g(&

Un nutrido grupo de personas interesadas acudié al %Fﬁﬁdﬂ??"

Gaceta Oficial Digital, viernes 17 de marzo de 2023

sobre el caso.

participantes siguientes:

» Licenciado Leonardo Fabio Bonadies Mora (fs. 251-262; 1,364-

1,373); Licenciado Gabriel D’Annunzio Rosania Villaverde (fs.
263-294; 1,136-1,221); Licenciado Marco Antonio Herrera
Mow (fs. 295-300); Frente Juridico de Abogados Cristianos (fs.
301-310); Licenciada Joyce Araujo Lasso (fs. 326-350, 1,538-
1,562); Licenciada Marlin Gonzélez (fs. 376-400; 937-958,;
1,484-1,508); Licenciada Ana Gilza Cérdoba Pinilla (fs. 412-
436; 1,390-1,413);

Fundacién Latinoamericana para la Promocién y Proteccién de
las Poblaciones LGBTI - Igualitos (fs. 441-478); Estudio
Juridico Cedefio (fs. 480-502; 1,230-1,249); Licenciado Alvaro
Antonio Cabal Ducasa (fs. 503-523; 1,582-1,587); Alianza
Panamefia por la Vida y la Familia (fs. 524-623; 1,253-1,279);
Licenciado Ivan Allonca (fs. 624-636); sefiora Maria Mercedes
Garcia de Hernandez (fs. 637-651);

Firma Forense Castro y Berguido (fs. 652-702; 1,606-1,641);
Sefior Herndn A. Bonilla G. (fs. 703-705); Licenciada Carmen
Cecilia Cal de Carles (fs. 706-731; 1,284-1,308); Licenciado
Ramon De La O Fernandez (fs. 733-748); Licenciado Ivan
Chanis Barahona (fs. 751-840); Doctor Emmanuel Garcia
Moreno (fs. 841-842); Fundacion CEJIL Mesoamérica (fs. 843-
857);

Firma Forense Morgan & Morgan (fs. 858-861; 1,642-1,664);
Licenciado Aristides Blanco Pefa (fs. 875-899; 1,429-1,453;
1,510-1,521); Licenciada Idalia Pérez de Martinez (fs. 900-
915; 1,310-1,342); Doctor ftalo Isaac Antinori Bolafios (fs.
916-935; 1,801-1,815); Licenciado Roberto Antonio Mordn De
Ledn (fs. 959-960); Firma Forense Aparicio, Alba y Asociados

demandadas, se otorguen privilegios, ventajas o excepciones para

efectuado, en los términos establecidos en el articulo 2564 del Cddigo

Judicial, para, junto a los demandantes, formular argumentos por escrito

Asi, dentro del término de Ley, fueron recibidos memoriales de los

11
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(fs. 961-969; 1,822-1,829); Licenciado Angel Luis Alvarez
Torres (fs. 970-1,046).

. /Q
Licenciado Juan Eduardo Lombardi Tribaldos (fs. 1,281-1,282)/;—”/
Licenciado Rubén Elias Rodriguez Avila (fs. 1,344-1,34t f),;f gy
Licenciada Ana Melissa Espafid Videgain, en representacion GI:%\ RE,?;

la Fundaciéon Vida y Familia (fs. 1,350-1,362); Licenciad\f}%% , e@é\\t\
Virgilio E. Vasquez Pinto (fs. 1,564-1,566). NG E Y
\-\EM::!/‘

Magister Sofanor Espinosa Valdés (g.e.p.d.), en conjunto con

el Licenciado Diego J. Rivera Nufiez (fs. 1,568-1,580);
Licenciado Fernando Berguido Guizado, en su calidad de -
apoderado especial de la Doctora Catalina Botero Marino (fs.
1,589-1,604); Licenciado Jorge Molina Mendoza (fs. 1,665-

1,800); y el Licenciado Robinson Richards Fernandez (fs.
1,816-1,821).

4.1 LICENCIADO LEONARDO FABIO BONADIES MORA (FS. 251-262;
1,364-1,373).

Destaca su disenso con los advirtientes sefialando que la pretensién

es improcedente, pues ya la Autoridad habia aplicado las normas que se

advierten de inconstitucionales, aunado a que, en el derecho interno,

existen una muitiplicidad de normas, distintas a las demandadas, que

operan exclusivamente para parejas de distinto sexo, entre las cuales o

menciona los articulos 1 y 5 del Cddigo Civil; 3, 6, 7, 9, 224 y 225 del

Cédigo de la Familia; y 18, 20 y 209 del Cédigo Penal.

4.2 LICENCIADO GABRIEL D'ANNUNZIO ROSANIA VILLAVERDE (FS.
263-294; 1,136-1,221).

Al igual que quien lo precedi®6 en orden, considera que la

Advertencia de Inconstitucionalidad debe rechazarse por improcedente

pues, ya la Autoridad habfa aplicado las normas impugnadas.

Continua diciendo que la no existencia de la unién civil reconocida

para la comunidad LGBTI, no supone una transgresion de derechos y

garantias ya que, ni siquiera entre los heterosexuales, el matrimonio es

12
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orientacion para el resto de los Estados Partes del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, con lo cual, no pueden emplearse como criterios
univocos a sequir, en circunstancias que, es dable advertir que son pocos
los paises que han optado por la via jurisprudencial para lograr el
reconocimiento o instrumentacién de los matrimonios igualitarios y que,
en ese sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tampoco
ha ordenado a ningun Estado que reconozca la validez de la unién de

parejas del mismo sexo.

Para fundamentar su postura, aporta pronunciamientos del Tribunal
Constitucional de la Republica de Chile (Causa sobre Recurso de
Proteccidn caratulada “Peralta Wetzel, César Antonio y otros con Soto
Silva, Juana”, de tres (3) de noviembre de dos mil once [2011]), vy lo
externado en sus Salvamentos de Voto por los Magistrados Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub y Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, de la Corte
Constitucional de Colombia, dentro de la Sentencia N°SU214/16.

4.3 LICENCIADO MARCO ANTONIO HERRERA Mow (Fs. 295-300).

Coincide en que la presente Advertencia debe decretarse no viable,
al no haber sido presentada dentro de un proceso instaurado; pone de
relieve que la norma constitucional emplea la palabra «cényuge»,
enunciado que no excluye a las parejas homosexuales pues, de querer
hacerlo, el constituyente hubiese utilizado los términos «marido» y
«mujer». De esta manera, considera que los advirtientes pasan por alto

el contenido del articulo 9 del Cédigo Civil.

13
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proferido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, por mfar or%% 2\
= 53 ‘
|

absoluta, sostuvo que el matrimonio entre personas del mismo s{e!‘\o novs=;

O S
es un derecho humano, y que no es sostenible el reconocnrm%})tm@%
~LREMA TS

obligatorio de la lgualdad juridica del matrimonio heterosexual con las

uniones de parejas del mismo sexo.

4.4 LICENCIADOS ORLANDO QUINTERO MARTINEZ Y DANIEL
HENDERSON MORA, DEL FRENTE JURIDICO DE ABOGADOS CRISTIANOS
(Fs. 301-310).

Ambos letrados indican que las normas demandadas en nada

contravienen a nuestra Maxima Excerta Legal, y solicitan se declare la e
improcedencia de la presente Advertencia, en vista de que concurren un
sinnumero de razones, tanto juridicas como de indole moral, que asi lo
determinan.
4.5 LICENCIADOS JOYCE ARAUJO LASSO, MARLIN GONZALEZ, ANA
GILZA CORDOBA PINILLA Y ARISTIDES BLANCO PENA (AMICUS CURIAE)
(Fs. 326-350; 376-400; 412-436; 875-899; 937-958; 1,390-
1,413; 1,429-1,453; 1,484-1,508; 1,538-1,562).

En sendos escritos, aportados para una y otra Advertencia de
Inconstitucionalidad, en documentos idénticos en contenido, argunﬁentan
la existencia, en los actos demandados de inconstitucionales, de
discriminacion y contravencion de lo dispuesto en el numeral 1 del articuio
11 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que sefiala que
toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de

su dignidad. Consideran que la Autoridad debid realizar una interpretacion

con base en el principio pro homine.
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de «cdnyuges», sin establecer una distincion o diferenciacion respects-

RS
/ SJ
Qg

la orientacion sexual que deben tener dichos cényuges.

viven en un estado de completa vulnerabilidad, por la discriminacion
institucional y legal existente al no permitirseles el goce especifico del
derecho a contraer matrimonio, en funcidén del articulo 26 del Cédigo de
la Familia, por lo que, declarar la inconstitucionalidad de lo demandado
es, a su vez, convalidar un derecho legitimo que tiene toda persona, sin

vulnerar el de nadie mas.

Sostienen que las minorias sexuales existen, y pertenecen a un
Estado que tiene el deber de reconoceries y respetarles su dignidad,
mediante la materializacién del disfrute de sus derechos fundamentales
humanos, sin ningun tipo de restriccién; de alli estiman que la negativa
del Registro Civil de registrar el matrimonio de parejas del mismo sexo
tiene ribetes discriminatorios, al crear un fuero o privilegio en favor de

parejas heterosexuales.

Culminan su escrito de alegatos aportando un examen de las
Sentencias de los casos «Atala Riffo y nifias vs Chile» y «Angel Alberto
Duque vs Colombia», ambos pronunciamientos emitidos por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

4.6 LICENCIADO IVAN CHANIS BARAHONA, EN REPRESENTACION DEL
CIUDADANO SALVADORENO HERMAN MANUEL DUARTE IRAHETA, DE LA
FUNDACION LATINOAMERICANA PARA LA PROMOCION Y PROTECCION DE LAS
POBLACIONES LGBTI - IGUALITOS (AMICUS CURIAE) (FS. 441-478).

En su escrito plasma que la dignidad humana no puede ser

disminuida por razones discriminatorias (por orientacién sexual), tal como

15
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ocurre con la normativa impugnada en el presente proceso, lo que ha T
/Ldﬁ’_?‘]

S
S
reconocido por la Sala Constitucional de El Salvador la cual, si b|

o ~v. :
vinculante juridicamente, si lo es moralmente, en su opinidn. & f{

®

Explica que la Corte Interamericana de Derechos Humanos *‘”AO

entendido, al igual que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que
los Tratados de Derechos Humanos son instrumentos vivos, cuya
interpretacion tiene que acompafar la evolucion de los tiempos y las
condiciones de vida actuales, y que, por tanto, debe entenderse a la
orientacién sexual como una de las categorias por las cuales esta proscrito
todo tipo de discriminacion. Y es que la discriminacion de la que son
victimas las parejas del mismo sexo trae como consecuencia que se les
conculquen, al menos, veintiséis (26) derechos reconocidos a las parejas
heterosexuales, mencionando, entre ellos, el derecho a la manutencion
del cényuge, derecho a tomar la Ultima decisién en aspectos relacionados
a la salud del conyuge, derechos de pensién de vejez, derecho a ser
heredero, derecho a recibir beneficios de la Seguridad Social, y el derecho

a formar una familia.

4.7 EsTuDIO JURIDICO CEDENO, EN NOMBRE Y REPRESENTACION DE LA
ALIANZA EVANGELICA DE PANAMA (Fs. 480-502; 1,230-1,249).

Tal como han apuntado otros letrados, coincide en que la
Advertencia de Inconstitucionalidad debe ser declarada no viable, habida
cuenta que la norma principal advertida ya habia sido aplicada por el
Director Nacional del Registro Civil, aunado a que el legislador, al compilar
los articulos contentivos de las frases advertidas de inconstitucionales,
tenia la intencién de concebir al matrimonio como la unidn voluntaria
concertada entre un hombre y una mujer con el fin de procrear hijos y

fundar una familia.

16
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Afirma que las normas de derecho internacional ratificadas por
nuestro pais no tienen jerarquia constitucional y que, solo por via
excepcional, algunas de estas pueden ser parte del Bloque d{cyl;a;—o?p\
A= h
A3 L

'7/;.'_

del Estado de Derecho.

Concluye que lo que se pretende con las
constitucionalidad suscritas es «redefinir» y «desarticular», por completo,
uno de los pilares fundamentales de la familia panamefia, que es el
matrimonio, resaltando lo dispuesto en el articulo 58 de la Carta Magna.
4.8 LICENCIADO ALVARO ANTONIO CABAL DucAsA (Fs. 503-553;
1,582-1,587).

Arguye que, tanto la Advertencia de Inconstitucionalidad
identificada con el nimero 1042-16, como la distinguida con la
numeracién 315-17, deben declararse no viables, ya que no se
contraviene el ordenamiento constitucional, en condiciones que, la norma
ya ha sido aplicada por parte del Tribunal Electoral, a través de la
Direccion Nacional del Registro Civil, y, ademas porque, en ellas,

concurren errores formales insubsanables.

Por otra parte, llama la atencién sobre el hecho que la propia
Constitucidn infiere que el matrimonio es la unién entre personas de
distinto sexo, tal como dispone en sus articulos 58 y 63, a los cuales
responden los cdnones 26 y 34, numeral 1, del Cédigo de la Familia, y 35

del Cédigo de Derecho Internacional Privado.
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4.9 ALIANZA PANAMENA POR LA VIDA Y LA FAMILIA (FS. 524-623;
1,253-1,279).

Concurre en la inviabilidad de las Advertencias_—de;

Inconstitucionalidad, por haber sido aplicada la. norma por paif_f d,gg;aﬁ‘ .
e \:2?';%1? \*vyl
autoridad. \n o =1 |
\ Ji

Hace hincapié en que, el derecho de familia y de menores &s
orden publico y, por tanto, es inderogable por voluntad de las partes,
aunado a que el derecho interno panamefio no admite la uniéon en

matrimonio de personas del mismo sexo. o

Aporta, junto-a su escrito, copias simples de las Sentencias emitidas
por el Tribunal de Estrasburgo en el caso “Schalk y Kopf vs Austria”, y
fallos de la Corte Suprema de Justicia de la Republica de Panama de
cuatro (4) de septiembre de dos mil doce (2012) y treinta (30) de

diciembre de dos mil quince (2015).

Externa sus consideraciones hacia la Advertencia de
Inconstitucionalidad distinguida con el nimero 315-17, trayendo a
colacién que el articulo 33 del Coédigo de Derecho Internacional Privado
se encontraba vigente en la Republica de Panama al momento en que los
sefiores Alvaro José Lépez Levy y Kenneth Hay Gilberg contrajeron
nupcias en el estado de Illinois, Estados Unidos de América, con lo que la
unioén es nula ante el derecho patrio, puesto que, el precepto mencionado
manifiesta que, si un panamefio contrae matrimonio en un pais
extranjero, contraviniendo de algin modo las leyes de la Republica, la
transgresion producird en Panamé los mismos efectos que si se hubiera

cometido en el territorio.
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No obstante, lo anterior, es del criterio que, aunque no cabe duda
que el Pleno de la Corte Suprema de Justicia, tiene la facultad

controladora de la constitucionalidad, no puede pretenderse que sea esta

: . : CARE A
Corporacion, la que entre a crear un nuevo sistema matrlmonlam "/147“-..‘
el régimen juridico que rige en el Derecho de Familia. |,*( 1) "
\o
\\"%\% é\ ,.,
4.10 LICENCIADO IVAN ALLONCA (FS. 624-636). y(%z.gw;a_: -
PREN A O

Estima que, de accederse al reconocimiento del matrimonio entre
personas del mismo sexo, a pesar de lo exigido por nuestra propia
Constitucidn Politica para la unién o matrimonio de hecho, se estaria, a
su vez, discriminando a estos grupos sociales para que sus uniones libres
califiquen como un matrimonio de hecho, lo cual es salvable Unicamente
a través de una reforma constitucional.

4.11 CIUDADANA ESPANOLA MARIA MERCEDES GARCIA DE HERNANDEZ
(Fs. 637-651).

Considera que la Advertencia presentada atenta notoriamente
contra el Principio de Universalidad Constitucional, puesto que, el ejercicio
de ningun Derecho Humano puede violentar los Derechos Humanos de
Sus semejantes.

Ello la hace inferir que, el solicitar que se declare inconstitucional el
articulo 26 del Cédigo de la Familia, aduciendo principios de igualdad, no
es la ruta correcta para lograr el respeto a los derechos humanos de los

homosexuales.
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4.12 FIRMA FORENSE CASTRO Y BERGUIDO, APODERADOS ESPECIALES
DEL COLEGIO DE ABOGADOS DE LA CIUDAD DE NUEVA YORK [THE NEw
YORK BAR ASSOCIATION] (Fs. 652-702; 1,606-1,641).

Apoya los argumentos de las Advertencias de Inconstitucionalidad,

familia, cuyo cambio no es potestad del Pleno de la Corte Suprema de
Justicia, ni de la Asamblea Nacional, sino del pueblo, via referéndum o
Asamblea Constituyente.
4.14 L1CENCIADA CARMEN. CECILIA CAL BARRIA DE CARLES (FS. 706-
731; 1,284-1,308).

Se muestra en contra de lo esgrimido en la Advertencia; sefialando
que el Estado tiene el deber de proteger el matrimonio, la maternidad y
la familia, tal cual se contempla actualmente en nuestras leyes; y que
Panama, como nacién soberana e independiente, no puede dejar que
corrientes foraneas sean impuestas por organismos internacionales, ya
que debe preservarse la democracia y el derecho de los pueblos que viven

bajo sus reglas.

Asevera que, el reconocer o avalar la pretensidn de los advirtientes
significaria otorgar a un pequefio grupo, privilegios en menoscabo de los
derechos de la mayoria de los panamefios, contrariando una norma
imperativa de derecho internacional general como lo es la Declaracion

Universal de Derechos Humanos.

20
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publico e interés social que tiene el Codigo de la Familia. L\%\ “J /;q_.-‘
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4.16 LICENCIADO IVAN CHANIS BARAHONA, EN PROCURACION DE
MARCELA SANCHEZ BUITRAGO Y LILIBETH CORTES MORA, DE LA *
ORGANIZACION “COLOMBIA DIVERSA”, Y DE LA FUNDACION IGUALES
(ALEGATOS Y AMIcUS CURIAE) (FS. 751-840).

4

Advierte el legista que, excluir a las parejas del mismo sexo del

|
disfrute de los derechos que se reconocen a las que estan conformadas
por personas de distinto sexo, compromete la responsabilidad estatal al
violarse el derecho a la igualdad ante la Ley establecido en el articulo 24
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, pues la Ley protege
de manera diferenciada a las parejas, pero no justificada, objetiva y

razonablemente, con base en su sexo, su orientacién, y su vinculo

afectivo. s

4.17 CIUDADANO EMMANUEL GARCIA MORENO (Fs. 841-842).

Manifiesta su rechazo a lo pretendido mediante la Advertencia de
Inconstitucionalidad, y ofrece razonamientos desde el punto de vista
religioso.

4.18 FUNDACION CEJIL MESOAMERICA A TRAVES DEL LICENCIADO
IVAN CHANIS BARAHONA (AMIcus CURIAE) (Fs. 843-857).

Orienta a que se ejerza control de convencionalidad y se declaren
inconstitucionales las frases demandadas. A su juicio, segun la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los Estados estan
obligados a reconocer legalmente las uniones de parejas del mismo sexo,
asi como los derechos patrimoniales derivados de estas, en atencidn al
principio de no discriminacién.
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4.19 FIRMA FORENSE MORGAN & MORGAN (Fs. 858-861; 1,642-1,664).

El Licenciado Carlos Ernesto Gonzalez Ramirez, de la firma forense

Morgan & Morgan, reitera por medio memorial lo dicho ‘?E;é;s?‘"“rd

Advertencias de Inconstitucionalidad presentadas.

REPRESENTACION (Fs. 1,510-1,520).

Expone que el Estatuto Fundamental identifica tres (3) elementos
vitales en la constitucién juridica del matrimonio: su condicion de
fundamento legal de la familia, la igualdad de derechos de los cdnyuges,
y la posibilidad de su disoluciéon conforme lo disponga la Ley, con lo que
el empleo de la palabra «cényuge» salva cualquier confusion
interpretativa, en vista de que «cdényuge» es «quien estd unido en

matrimonio», independiente de su género.

Con lo que, estima, la declaratoria de inconstitucionalidad de las
normas demandadas impondria las garantias fundamentales previstas en
nuestra Carta Magna y otras integrantes del Bloque de Constitucionalidad,
eliminando en nuestro pais formas de profunda desigualdad y de trato
discriminatorio hacia las personas que, en el ejercicio de sus libres
derechos, sienten amor por otros que, incidentalmente, son de su mismo

sSexo.

4.21 LICENCIADA IDALIA PEREZ DE MARTINEZ (Fs. 900-915; 1,310-
1,342).

Se muestra en contra de lo expuesto en las Advertencias ensayadas,
ya que, afirma, la Ley no contempla las uniones entre personas del mismo
sexo, y estas no son permitidas, ni siquiera previa interposicién de

recursos legales.

22
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos que, mediante Sen

T i 6\
determind que ningun Estado estd obligado a incluir, en su.v“*d/ere%’-ﬁ' *\,

o &g )
interno, el matrimonio de parejas del mismo sexo, al conclui'% ue ‘e N o
matrimonio es la unién entre un hombre y una mujer, pronunciamieata: >

que, si bien Panama no esta forzada a acatar, considera oportuno se
estudie, por su gran importancia al haber sido emitido por un Tribunal

competente para conocer de Derechos Humanos.

4.22 DOCTOR ITALO ISAAC ANTINORI BOLARNOS (Fs. 916-935; -
1,801-1,815).

Discrepa con los advirtientes manifestando, en primer lugar, que lo
pretendido se hace improcedente en vista de que, todo matrimonio
celebrado en el exterior obliga a que los contrayentes cumplan con las
disposiciones existentes en la Ley de la Republica de Pana‘ma', indicando
que si bien es valida la inscripcién del matrimonio en cuestién en el pais
extranjero donde se celebrd, es nula su inscripcién en la Republica de

Panama puesto que el derecho interno lo prohibe expresamente.

Por otro lado, sostiene que debe entenderse, siempre, que el o
Capitulo II del Titulo Tercero de la Constitucién Politica de la RepUblica de
Panama, denominado «La Familia», se refiere al entendimiento de la
unién voluntaria entre un hombre y una mujer.

Apunta que, respecto de la presunta obligacién del Estado
panamefio de acatar «de todas maneras las normas de derecho
internacional», ello no es del todo cierto, puesto que, no debe hacerse el
examen Unicamente bajo el concepto sefialado en el articulo 4 de la
Constitucion Politica de la Republica de Panama, sino conectado o en

concordancia con el articulo 159, numeral 3, también de la Constitucion,
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que obliga a la aprobacién (de tales normas) por el Parlamento

Panamefio, de modo que se sancionen y promulguen como Ley dgﬁ“’*-
Lo LN

Inconstitucionalidad respecto de los fallos emitidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en los casos «Atala Riffo y nifias
vs Chile» y «Duque vs Colombia», puesto que, en ninguno de estos fallos
se prevé que es obligacion de los Estados miembros de la Organizacion
de Estados Americanos reconocer el matrimonio entre personas del
mismo sexo, ni tampoco se establece que debe procederse mediante el
llamado «Control de Convencionalidad» a adoptar dicho matrimonio, con
lo cual se desconoceria y negaria a los Estados miembros su capacidad

soberana de decidir su propia legislacion.

4.23 LICENCIADO ROBERTO ANTONIO MORAN DE LEON (FS. 959-960).

Solicita se declare que no es inconstitucional el articulo 26 del
Cdédigo de la Familia al considerar, en lo medular, gue no es aplicable, en
esta causa, la aceptacion de normativa internacional (Bloque de
Constitucionalidad), ya que nuestra Constitucidon Politica solamente
reconoce las parejas de distinto sexo, sin que sea dable el incurrir en el
analisis de situaciones que nada tienen que ver con el debate de derechos
fundamentales propuesto, como lo seria un hipotético derecho de las

parejas homosexuales a conformar una familia.
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4.24 FIRMA FORENSE APARICIO, ALBA Y ASOCIADOS (FS. 961-969;
1,822-1,829). B DERN

Segun quien alega, la normativa impugnada no es mconstltuf: nak,.

En su opinién, para el presente negocio no deblo aplicarse el «Coy & ?%3 Y,
>

"} " fi
encionalidad», puesto que, se ha pedido la declaratorig b is 523G
Convenci p o} p W

inconstitucionalidad de tres (3) normas que delimitan y describen el
alcance juridico de la institucién del matrimonio en el derecho panamefio,
con lo que no existe, contrario sensu, una norma juridica convencional
con la que pueda generarse una «disparidad» con el derecho interno en
la materia, que obligue al juzgador o a la autoridad nacional a descartar

la vigencia y efecto de las normas atacadas de inconstitucionales.

Hace mencién de los Unicos tres (3) fallos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de reconocimiento de
derechos a personas homosexuales destacando que, ninguno autoriza o
abre las puertas al reconocimiento del matrimonio, tal como lo exigen los
advirtientes.

4.25 LICENCIADO ANGEL Luls ALVAREZ TORRES, DE LA FIRMA FORENSE
VEGA & ALVAREZ (Fs. 970-1 ,046).

Arguye que la pretension de los demandantes es la creacidn,
inclusién y adecuacion de la legislacion y el ordenamiento juridico, en
favor sus necesidades, requerimientos y pretensiones, soslayando el
camino legal y constitucional de la necesaria legislacion respecto a la
unidn de personas del mismo sexo, 0, en otras palabras, la instauracion
0 ampliacion de nuevos derechos no previstos a favor de ningun otro
ciudadano en el territorio nacional, lo cual es impropio de las funciones
judiciales, y que se desprende, ademads, que lo que se persigue es la

inscripcion del matrimonio entre el solicitante y el sefior John Winstanley,
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7
mismo que fue celebrado en Reino Unido, jurisdiccién en la que existe una
(CAREE
Ley de Matrimonios «Marriage (Same Sex Couples) Act 2013». /7 ’14.,47
") \

."Q , s 7 4 o\

[+ el el
Contindia manifestando que, lo que se busca con la Adv'%iencp'\ =
AN 9
la «supresiéon» judicial de determinadas expresiones para a-ftgu_
régimen juridico vigente, al punto que genere espacio suficiente a la
peticidn de registro del sefior Enrique Raul Jelenzky que, de todos modos,
seguird ausente de respaldo juridico, al no existir, en la Republica de

Panamad, un cuerpo normativo tan completo como lo es el mencionado

«Marriage (Same Sex Couples) Act 2013» del Reino Unido.

Aporta, junto a sus alegatos, copia simple, integra, de la Ley de
Matrimonios del Reino Unido, misma que fue recibida a insistencia por la
Secretaria General de la Corte Suprema de Justicia, al haberse aportado
sin su traduccion al idioma espafiol.

4.26 LICENCIADO JUAN EDUARDO LOMBARDI TRIBALDOS (Fs. 1,281-
1,282).

Plantea que debe declararse que el articulo 26 del Cddigo de la
Familia no es inconstitucional, puesto que, en su opinién, la norma
ordinaria Unicamente sigue los lineamientos plasmados por nuestra

Constitucién Politica, en su articulo 58.

4.27 LICENCIADO RUBEN ELiAS RODRIGUEZ AVILA (Fs. 1,344-1,346).

Se muestra en contra de la pretension ya que estima que, el hecho
de que una concreta persona (o personas), acogiéndose a una legislacion
de cualquier pais que asi lo permita, decida contraer matrimonio con
cualquier ser, viviente 0 no, no se constituye, per se, en un derecho a
que, por esta via, se desconozcan las legislaciones de otros Estados que,

en su ordenamiento juridico, no autorizan tal unidn. De este modo, infiere
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demandada ninguna disposicién o derecho fundamental. &\,
. /QQ,
~ I| | NS ‘|
4.28 LICENCIADA ANA MELISSA ESPANO VIDEGAIN, EN REPREsEﬁ\TAc;t x|
DE LA FUNDACION VIDA Y FAMILIA (Fs. 1,350-1,362). \{5\ ; N 5
\?é\\s;c’@tar(a GeV‘:jB\)Q"

Considera que el matrimonio no puede interpretarse “¢QmQA0
equivalente a un contrato civil, ya que es un régimen complejo legal que
las partes no pueden modificar, ademds que los impedimentos legales

para contraerlo estdn taxativamente enumerados y no pueden ser

ampliados de manera interpretativa (jurisprudencial).

Recalca que, la Unica labor del Pleno de la Corte Suprema de Justicia
es la de garantizar la supremacia y la integridad de la Constitucion, a fin
de que se dé la debida tutela, aplicacion, ejecucion e interpretacidon
correctas, y no la de analizar aspectos subjetivos e ideoldgicos que

atafien, mas bien, a un debate social.

4.29 LICENCIADO VIRGILIO VASQUEZ PINTO (FS. 1,564-1,566).
Manifiesta que lo pretendido por el demandante carece de "
sustentacion material y juridica, puesto que, el matrimonio es un derecho
que solo pueden ejercitar dos personas de distinto sexo. No es un derecho
unilateral de una persona o colectivo, aunado a que las disposiciones
citadas por el demandante como infringidas no expresan nada relacionado
con el denominado «matrimonio igualitario».
4.30 MAGISTER SOFANOR ESPINOSA VALDES (Q.E.P.D), EN CONJUNTO
CON EL LICENCIADO DIEGO J. RIVERA NUNEZ (Fs. 1,568-1,580).
Estiman importante que se estudie la intencion de quienes
redactaron la Carta Magna, ya que, debe ser tomada en cuenta al .

momento de decidir una accién como la que nos ocupa, entendiéndose

27
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mismo sexo contraigan matrimonio para la garantia de sus derechos

patrimoniales, tal como alegan los demandantes, ya que, para ello,
existen institutos legales como lo son el testamento, el fideicomiso o las

fundaciones de interés privado.

e

4.31 LICENCIADO FERNANDO BERGUIDO GUIZADO, APODERADO ESPECIAL
DE LA DOCTORA CATALINA BOTERO MARINO (Fs. 1,589-1,604).

Peticiona que las normas impugnadas se declaren no conformes al
orden constitucional, aportando una opinién juridica redactada por su
mandante quien concluye que, las normas demandadas no se adecuan a
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos vy al
constitucionalismo democratico, ya que fundan una distincién de trato

discriminatoria, contraria al derecho a la igualdad y a la dignidad humana.

4.32 LICENCIADO JORGE MOLINA MENDOZA (Fs. 1,665-1,800).
Conceptua que la inconstitucionalidad de las normas demandadas
se produce al establecer una prohibicién, lo que resulta en una exclusidon
desde que, tan solo, comprenden el matrimonio heterosexual como
matrimonio tradicional. Con base en ello, sostiene que la proscripcidn
reflejada en dichas normas impide que, en nuestro pais, el matrimonio
contenga la variante de la unién legal entre personas del mismo sexo, lo
que, a su vez, conlleva una discriminacion que excede los limites
constitucionales, al no dérsele igual trato a las uniones heterosexuales y

homosexuales.
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Finlandia, Irlanda, Canada, Argentina, Brasil, Uruguay, Estados Umdo§dei~,j;\é

Portugal, Dinamarca, Francia, Reino Unido, Escocia,

América, Puerto Rico, México, Colombia, Sudafrica, Nueva Zelanda y

Taiwan.

4.33 LICENCIADO ROBINSON RICHARDS FERNANDEZ (Fs. 1,816-1,821).
Destaca que la presente Advertencia fue presentada de manera

extemporanea, ya que ha sido criterio de la Corte Suprema de Justicia €l

inadmitir aquellas Advertencias de Inconstitucionalidad en las cuales el

servidor publico haya aplicado la disposicién tachada de inconstitucional,

tal como estatuyen los articulos 2560 y 2561 del Cédigo Judicial, lo que

se alna a que tampoco se ha explicado, de forma clara, el concepto de

infraccién de las normas constitucionales que se dice fueron

transgredidas.

Por otro lado, estima que los proponentes constitucionales yerran al
utilizar el principio de igualdad ante fa Ley como fundamento de anélisis
para la presente advertencia de inconstitucionalidad, a sabiendas de que
el tema estd regulado en otras disposiciones legales, lo que califica de
falta de lealtad procesal frente a los Magistrados que conforman esta

Méxima Corporacion.

5. CONSIDERACIONES DEL PLENO.

Agotados los tramites procesales propios de este tipo de causas, la

Corte Suprema de Justicia se dispone a adelantar el estudio que exige el
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determinar si las disposiciones sefialadas por los activadores

constitucionales, ofenden, o no, la Constitucién Politica; esto, desde

sometido a su consideracion, esta Alta Corporacion de Justicia hard unos

breves comentarios en torno al mecanismo procesal por el que optaron
los demandantes para presentar sus iniciativas de revision de la
constitucionalidad de frases contenidas en los articulos 26 y 34, numeral
1, del Cédigo de la Familia, y del canon 35 del Cddigo de Derecho

Internacional Privado de la Republica de Panama.

Para empezar, hay que reconocer que, en estricto derecho, de
acuerdo con los criterios constitucionales, legales y jurisprudenciales que
modelan la figura, ninguna de las dos Advertencias de
Inconstitucionalidad debié superar la etapa de admisibilidad; sin duda, los
accionantes equivocaron la via. Aun asi, a esta altura, no es factible, ni

oportuno, discutir la viabilidad de las propuestas ensayadas.

Con todo, vale clarificar que, la Advertencia de Inconstitucionalidad,
dentro de nuestro modelo de Justicia Constitucional, constituye uno de
los procedimientos de control de la constitucionalidad?!, prescrito en el
numeral 1 del articulo 206 de la Constitucion y el c;:-mon 2558 del Codigo

Judicial.

! Control que es exclusivo del Pleno de la Corte Suprema de Justicia, sea que origine en una accion
de inconstitucionalidad, una consulta o una advertencia de inconstitucionalidad o una objecién de
inexequibilidad.
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Si se acude a la lectura de esos dos preceptos, de ellos se deduce que,

/R
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basicos: 1%
| *

1. Que haya un proceso en marcha; ‘\%

2

2. Que alguna de las partes advirtiere que la disposicié
reglamentaria es inconstitucional, siempre que esta

aplicable al caso; .
3. Que la norma de que se trate no haya sido aplicada aiin;

4. Que no exista pronunciamiento en torno a la constitucionalidad de
la disposicion advertida de inconstitucional;

5. Solo puede ser formulada por las partes una vez por instancia.

Ademas, por via jurisprudencial, se ha determinado que las normas
que no conceden un derecho sustantivo al interesado, y que, en
consecuencia, no sean idéneas para decidir la causa, no pueden ser objeto

de una Advertencia de Inconstitucionalidad?.

Es del caso que, el asunto relativo a la Entrada N°1042-16, ya *
habia sido decidido, en primera instancia, por la Direccion Nacional
de Registro Civil a través de la Resolucién N°526/DNRC/DPE de
veintinueve (29) de septiembre de dos mil dieciséis (2016), resolviendo
NEGAR la inscripcion de la unién civil de ENRIQUE RAUL JELENSZKY
CARVAJAL y JOHN WINSTANLEY, luego convertida en matrimonio,
bajo la Ley del Reino Unido, con fundamento en los «Articulos 12 numeral
3, 54 y 140 del Texto Unico de la Ley 31 de 25 de julio de 2006; articulos
4 y 80 del Decreto N°3 de 11 de febrero de 2008; articulo 147 de la Ley

38 de 31 de julio de 2000; articulos 7, 9 y 34 numeral 1 del Cédigo de la .

2 Verbigracia; confrontese la Sentencia de 29 de enero de 2021, del Pleno de la Corte Suprema de

Justicia, bajo la ponencia del Magistrado Cecilio A. Cedalise Riquelme, dentro del Expediente
N©979-2020.
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7 de octubre de 2015» (cfr. fs 25 Tomo I), sin aplicar el precepto Jz\é%
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Cédigo de la Familia, advertido, a la postre (en el tré”ﬁmé

A
reconsideracién), de inconstitucional, y que, muy improbabler

)
AA D =

. Poss
habria sido utilizado como base para solucionar una segunda instancigd——

(asi se desprende de la motivacion que sustentd la resolucién del Registro
Civil [fraude a la Ley nacional y la existencia de impedimentos que afectan
la validez del acto cuya inscripcion se solicita, de conformidad con las

[

disposiciones del Codigo de la Familia]).

Por lo que se refiere al Asunto N°315-17, la solicitud de inscripcion
del matrimonio celebrado en el Estado de Illinois, Estados Unidos de
Ameérica, entre los sefiores ALVARO JOSE LOPEZ LEVY y KENNETH
JAU GILBERTG, se presenta ante el Departamento de Actos y Hechos
ocurridos en el Exterior, acompafandola de la Advertlencia de
Inconstitucionalidad, sin que todavia existiera, en propiedad, un proceso
administrativo en curso, requisito que debid ser verificado por la Directora
Nacional del Registro Civil, quien, al no hacerlo, terminé remjtiendo el °
memorial al Pleno de la Corte Suprema de Justicia, prematuramente.

Dicho de otro modo, el tramite que se llevaba a cabo en el Registro
Civil, objeto de estas Advertencias, consistia en la solicitud de inscripcién
de parejas del mismo sexo que adquirieron o constituyeron su matrimonio
en el exterior, no en la celebracién de sus matrimonios en la Republica de
Panamad; aunado a que el Registro Publico no tenia que utilizar y/o aplicar
el articulo 26 del Cédigo de la Familia para decidir la solicitud, y tampoco
lo tendria que aplicar para decidir cualquier trdmite similar, al existir otros

preceptos normativos de Derecho Interno que le sirven de sustento. Con
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para los propdsitos declarativos que se aspiran.

¢ \& f
correspondiente de la constitucionalidad de frases contenidas eﬁ?\%sii

Jd»\v

articulos 26 y 34, numeral 1, del Cédigo de la Familia y del canon 35 de

A fin de cuentas, sometido a esta Corporacion el escrutinio y\ e&ntrglﬁ?}'/q
Namy A/

la Ley N°61 de 7 de octubre de 2014, que subroga la Ley N° 7 de 8 de
mayo de 2014, que adopta el Codigo de Derecho Internacional Privado de
la ReprIica de Panama, serd esta tarea de caracter objetivo la que
abordaréd esta Sede de Justicia Constitucional, en ejercicio de sus
atribuciones, constitucionales y legales, como guardiana de Ila
integridad y supremacia de la Constitucion, previniendo que, sus
resultas, por lo tanto, tendran eficacia general (para todas las personas),
Y, no en particular, para las causas administrativas dentro de las cuales,
equivocadamente, fueron planteadas las Advertencias de
Inconstitucionalidad que, al dia de hoy, se sustancian bajo una misma

cuerda procesal.

De modo que, esta Maxima Autoridad Constitucional, se cefiird a
examinar si las disposiciones sefaladas, se ajustan o no al texto
prescriptivo de la Carta Magna panamefia, sin pasar por alto el obligado
control de convencionalidad, visto que estd involucrado un tema de

derechos humanos.

5.2 LA CUESTION ADVERTIDA DE INCONSTITUCIONAL.

Los censores son de la postura que, las normas que han prevenido
de inconstitucionales, atentan contra la declaraciéon que hace Panama en
cuanto a que acata las normas de Derecho Internacional, quebrantan el

principio de igualdad ante la Ley de todo individuo (sin distinciones), e
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incurren en discriminacién arbitraria por la orientacidn sexual,

anticonstitucional, y violatorio de derechos humanos, es que, el Cddigo
de la Familia, y, el Cédigo de Derecho Internacional Privado, proscriben
que, personas del mismo sexo, contraigan matrimonio entre si, en ruptura
del derecho a la igualdad ante la Ley y en contravencion de la prohibicién

de discriminacion, en perjuicio de las personas, por su preferencia sexual.

5.3 DECISION DEL PLENO. o

Esta Sala Plena atenderd los cargos de violaciéon invocados,
proveyendo una respuesta cabal y sistematica al asunto, sostenida en el
Principio de Unidad Constitucional, previsto en el articulo 2566 del Cédigo
Judicial, y, en wuna interpretacién conforme a la Constitucion,
considerandola como un todo, lo que, indefectiblemente, conducirg,
ademads, al examen de la Carta Internacional de los Derechos Humanos
(conformada, como es sabido, por los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos, y de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, por
la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos), y de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos adoptada en San José, Costa Rica el
22 de noviembre de 1969, con entrada en vigor a partir del 18 de julio de
1978 (en Panama es la Ley N°15 de 28 de octubre de 1977, promulgada

en la Gaceta Oficial N°18468 de 30 de noviembre de 1977).

Para los efectos, tomard en consideracién, como cimiento, las

proposiciones que, a renglon seguido seran expuestas, lo que, ademas,
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se hard sin dejar de lado, claro esta, los valores relativos a la exaltacién

de la dignidad humana, la promocién de la justicia social y el bienestar

de Panama.
Asi, se partira de que:

» E! ordenamiento constitucional panamefio, no reconoce
derecho fundamental al matrimonio entre personas del mismo
sexo. Y, se vera que, tampoco es posible concluir que se da
por integracién convencional.

» Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, de los que
es suscriptora la Repulblica de Panama, consagran el
matrimonio entre hombre y mujer, como institucién base de la
familia, elemento natural y fundamental de la sociedad.

» Los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos
ratificados por Panama, no incluyen el matrimonio entre
personas del mismo sexo como un derecho humano universal
e inalienable.

> La ausencia de regulacién de una institucion denominada
matrimonio igualitario (entre personas del mismo sexo), como
una forma de variar el estado civil, no supone la transgresién
del derecho a la igualdad, y, su contrapartida, el derecho a la
no discriminacion.

El tratamiento de estos enunciados, necesariamente, implica la
consideracion, de los derechos humanos, de la tematica del control de
convencionalidad y el Derecho de los Tratados, de los derechos
fundamentales del matrimonio como fundamento juridico de la familia y
su andamiaje normativo, esto es, la carcasa establecida por el legislador
ordinario (por virtud de la reserva de Ley que la propia Constitucion le ha
conferido a través de su articulo 56), en preservacion y tutela del binomio

representado en la configuracion «familia/matrimonios.
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5.3.1 La cuestion vista desde la 6ptica convencional. éQué S|gn|f|cafr
que Panama acata las normas del Derecho Internacional?

j‘;‘
El tdpico encerrado en esta interrogante deviene relevante, gfra

(\\ ‘v'
de las aseveraciones de los propulsores constitucionales y de aquello‘ que S

‘\\.55575/'\“& Geme(s\.\_.f'
favorecen su postura3, considerando que hay transgresion del articulo 4RevA 0%

constitucional, por inobservancia del imperativo en él contenido, en
especifico, por razén de la desatencion de lo preceptuado en la o
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y lo asentado en la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, especificamente en los
canones 24 y 7, respectivamente, en lo que hace a la igualdad ante la

Ley.

Buena parte de su incomodidad tiene su génesis en el hecho de que,
en la via administrativa, se les impidio la inscripcién de sus «matrimonios
civiles», que fueron concertados (por dos parejas de personas de sexo
masculino), bajo las Leyes del Reino Unido y del Estado de Illinois, de los
Estados Unidos de América, con lo cual, a su parecer, se les estd
dispensando un trato desigual y discriminatorio, violatorio de derechos
humanos; sin embargo, el que Panama declare en su Constitucién Politica
que acata las normas del Derecho Internacional, lisa y llanamente, lo que
comporta es que sus autoridades publicas estdn obligadas a someterse a
aquellos Convenios Internacionales que hayan sido ratificados vy
adoptados por el Estado en ejercicio pleno de su soberania. Lo dicho, va
directamente acorde con lo preceptuado en el articulo 26 de la Convencidn
de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 23 de mayo 1969 (aprobada

por nuestro pais mediante la Ley N°17 de 31 de octubre de 1979, o

3 Quienes son conscientes de que el Texto de la Carta Politica no ampara el «matrimonio
igualitario»; por esta razon, fundamentan sus aspiraciones en los Convenios Internacionales, v,
especificamente, en la teorla del control de convencionalidad.
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promulgada por medio de la Gaceta Oficial N°19106 de 7 de julio de

1980), en el sentido de que, «Todo tratado en vigor obliga a las partes
) q g g P e (ﬁr«m .

servanda). [* ( *T”;BZ
%\ s’far%

De manera que, nuestra Republica, y, naturalmente, sus pod 85\ 0%

publicos, estan compelidos a atenerse al cumplimiento de los Tratados de
Derechos Humanos de los que es Parte, que, por demds, estan
incorporados a su derecho interno, y son referente, imprescindible, a la
hora de aplicar los mecanismos de proteccion de derechos humanos, en
condiciones que la Carta Constitucional, expresamente advierte, en su
canon 17 (a raiz del Acto Legislativo N°1 de 27 de julio de 2004), que los
derechos y garantias que consagra deben considerarse como minimos y
no excluyentes de otros que incidan sobre los derechos fundamentales y
la dignidad de la persona, valores que son clave en la estructura y

consolidacién de un Estado Social y Democratico de Derecho.

Debe tenerse claro entonces que, la Republica de Panama, estara
atada a la observancia de lo que se dispone, en concreto, en los Tratados
que haya suscrito y ratificado, en el marco de los Sistemas Universal y
Regional de Proteccién de los Derechos Humanos, con tal de que, las
circunstancias que rodearon el momento en que externd su voluntad, de
forma libre, facultativa y en bona fide, se mantengan incélumes. No en
vano, las Convenciones Internacionales comprenden la posibilidad de
formular reservas, propuestas de enmienda, protocolos adicionales, o

denuncias.

Asi, verbigracia, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, en el articulo 31, prevé la alternativa de inclusion,
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libertades, que sean reconocidos, pero, siempre, previa implementgﬁ“

Estados a elevar reservas.

De suerte que, de ninguna manera, un Estado deberia ser
sorprendido en su buena fe y autodeterminacién, por la atribucién del
caracter de derecho humano universalmente proclamado, a derechos que
no han sido afadidos en el Acuerdo Internacional refrendado y ratificado, e
recurriéndose a interpretaciones extensivas que dan lugar, de facto, y con
desconocimiento de los dispositivos legales, a una mutacién convencional
que, irremediablemente, seria contraria a la regla general de
hermenéutica fijada por la Convencién de Viena de 1969, que se basa en
la buena fe, en el sentido corriente que haya de atribuirse a los términos

del tratado en su contexto, y en el objeto y fin de este (articulo 31).

Se tiene, en consecuencia, que con la homologacion de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y los Pactos de
Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econdémicos, Sociales vy
Culturales, de 1966, la Republica de Panama, a lo que se comprometid
fue, a no impedir el ejercicio de los derechos articulados en esos tratados,
a tomar medidas que, positivamente, faciliten y garanticen su disfrute (en
pie de igualdad y sin discriminaciones) y su tutela, y a restaurar tales

derechos en el supuesto de que se produzca su infraccion.

De modo que, en este marco, el control de convencionalidad,
construccion tedrica ideolégica cuyo contenido y alcance ha ido -
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interno como un baremo al que deben atender todas las autrgmdatiﬁg!-? |
=3
\

publicas (no solo las judiciales), para ponderar si sus actuac

interpretaciones armonizan con los compromisos mternauonaitiasﬂ//

adquiridos por el Estado, en materia de Derechos Humanos.

En este sentido, el control de convencionalidad (difuso o interno en
este caso), se perfila como una herramienta idénea, para que cada
autoridad nacional ejerza el papel de vigia del fiel cumplimiento de las
obligaciones internacionales adoptadas por el Estado, en materia de
Derechos Humanos, teniendo como norte el respeto, garantia y tutela de

los derechos reconocidos en el Convenio de que se trate, en el territorio.

Explican Laura Alicia Camarillo Govea y Elizabeth Nataly Rosas
Rabago en su ensayo «El control de convencionalidad como consecuencia
de las decisiones judiciales de la Corte Interamericana de Derechos»,
publicado en las paginas que van de la 127 a la 160 de la Revista IIDH,
numero 64, del afio 2016, editada por el Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, en cita del jurista Eduardo Ferrer Mac-Gregor, que:

«El control difuso de convencionalidad consiste en el deber de

todas las autoridades nacionales de realizar un examen de

compatibilidad entre los actos y normas nacionales, y la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, sus

protocolos adicionales, y la jurisprudencia de la Corte que

interpreta ese corpus iuris interamericano» (p.131).

Y, seguidamente, precisan que:

«Dicho control implica reconocer la relevancia y la pertinencia

de los tratados internacionales dentro del ordenamiento
juridico».
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temprano en los casos Myrna Mack Chang vs Guatemala (Sentencia /de
(&7
de noviembre de 2003) y Tibi vs Ecuador (Sentencia de 7 de sep iem e

*

Garcia Ramirez.

Luego, el concepto «control de convencionalidad» es acufiado con
ese nombre en la jurisprudencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Almonacid Arellano y otros vs Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas (Sentencia de 26
de septiembre de 2006). En esa oportunidad, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, reflexiond sobre el ejercicio de «una especie de

control de convencionalidad» (en disefio de su contenido), de esta forma:

«124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan
obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un
tratado internacional como la Convencidén Americana, sus
jueces, como parte del aparato del Estado, también estan
sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos
de las disposiciones de la Convencidn no se vean mermadas
por la aplicacidn de leyes contrarias a su objeto y fin, y que
desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras,

el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de

convencionalidad” entre las normas juridicas internas
que aplican _en los casos concretos y la Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado,
sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de Ila Convencion
Americana» (el resaltado es del Pleno).

En términos muy sencillos, la teoria expansiva del control de
convencionalidad, lo que busca es elevar el canon de proteccién de los
derechos fundamentales en el continente (para potenciar los derechos
humanos y lograr el maximo estandar de eficacia y tutela posible), y

compeler a los Estados a asumir las obligaciones contenidas en los

40
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A

articulos 1 y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, vy,

en especifico, aquella que hace a la expedicion de normas que favorezcan

~GCA ADE »

estos derechos y la supresion de politicas que impidan su efec;réfm \
/ «.

pleno disfrute en sede nacional. |* I E *

En este orden de ideas, es oportuno destacar que

Interamericana de Derechos Humanos, con su Sentencia de 24 de
noviembre de 2006, proferida en el negocio Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs Pert, afiadi6 a la nocién de control
de convencionalidad (en su vertiente difusa o interna), un elemento
identificador para resaltar que ese control de convencionalidad debe ser
adelantado oficiosamente por el Poder Judicial, confrontando las normas
de su derecho interno con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, siempre «en el marco de sus respectivas competencias y
de las regulaciones procesales correspondientes»“. En este fallo,
ya no se hace referencia a una «especie de control de convencionalidad»;
a partir de este, ya que se alude, en propiedad, al deber de ejercer un

«control de convencionalidad».

4 En el parrafo 128 de esta Sentencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos preciso:

«128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencidén Americana, sus jueces también estdn sometidos a ella, lo que les
obliga a velar porque el efecto (til de la Convencién no se vea mermado o
anulado por la aplicacién de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin.
En otras palabras, los érganos del Poder Judicial deben ejercer no sélo un
control de constitucionalidad, sino también “de convencionalidad” ex
officio _entre .las normas internas y la Convencién Americana,

evidentemente en el marco de sus respectivas competencias v de las
requlaciones procesales correspondientes» (el resaltado es del Pleno).

En otras decisiones de la Corte puede ser consultado este criterio: Caso Heliodoro Portugal Vs.
Panama. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 12 de agosto de
2008, parrafo 180; Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2009, parrafo 339; Caso Fernandez
Ortega y otros. Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30
de agosto de 2010, pérrafo 236; Caso Rosendo Cantli y otra Vs. México. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010, parrafo 219; Caso Liakat Ali
Alibux Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de
enero de 2014, parrafo 151.
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Ademads, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha

determinado, en desarrollo de la doctrina del control de convencionalidad,

.. ’ . . ’,/‘7_57_: ~
que el Poder Judicial estad obligado a realizar, para el caso concr%_; EETN
AN
analisis en el que se considere, tanto la constitucionalidad de las frermg

I*K !
como su conformidad convencional.® \Q

: LreMA 08
También ha especificado la Corte Interamericana de Derechos

Humanos que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos no
impone un determinado modelo para realizar el control de
constitucionalidad y convencionalidad, con lo cual no tendra influencia en
su aplicacién el sistema que cada pais haya adoptado para ejercer dichos

controles®.

5 Véase el caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parrafos 77 y 78 que, a la letra informan:

«77. La Corte observa que el CICP [Comité Judicial del Consejo Privado] llegd a
la conclusion mencionada anteriormente a través de un andlisis puramente
constitucional, en el cual no se tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el
Estado conforme a la Convencidn Americana y segun la jurisprudencia de esta
Corte. De acuerdo con la Convencion de Viena sobre la Ley de Tratados,
Barbados debe cumplir de buena fe con sus obligaciones bajo la Convencién
Americana y no podra invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién para el incumplimiento de dichas obligaciones convencionales. En
el presente caso, el Estado estd precisamente invocando disposiciones de su
derecho interno a tales fines. °

78. El andlisis del CJCP no deberia haberse limitado a evaluar si la LDCP [Ley de
Delitos del Estado contra la Persona] era inconstitucional. Mas bien, la cuestion
deberia haber girado en torno a si la ley también era “convencional”. Es decir,
los tribunales de Barbados, incluso el CJCP y ahora la Corte de Justicia del
Caribe, deben también decidir si la ley de Barbados restringe o viola los derechos
reconocidos en la Convencién. En este sentido, la Corte ha afirmado, en otras
ocasiones, que [:] el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas [..] y la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacidén que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intérprete Ultima de la Convencién
Americana».

6 Véase el parrafo 124 de la Sentencia de 30 de enero de 2014, Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, que se transcribe para inmediata
referencia:

«124. Finalmente, en relaciéon con los argumentos del representante y de la
Comision [...] sobre la vuineracién del derecho a la proteccién judicial con motivo
de la ausencia de un Tribunal Constitucional, si bien la Corte reconoce la
importancia de éstos odrganos como protectores de los mandatos
constitucionales y los derechos fundamentales, la Convencién Americana no
impone un modelo especifico para realizar un control de constitucionalidad y
convencionalidad. En este sentido, la Corte recuerda que la obligacién de ejercer
un control de convencionalidad entre fas normas internas y la Convencién
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que, su reconocimiento, sea extendido a las uniones convnvenualesf qu

|*l

involucren a parejas integradas por personas del mismo sexo, al ha%er @Eﬂ / R é"
e J i

correspondiente control de convencionalidad, nos encontramos con q 252 e(>¥§
los textos convencionales (vinculantes para Panama), no han concebido
este derecho (al matrimonio) para esos propoésitos (valga anticipar que
nuestra Constitucion Politica, tampoco lo hace), sino que, incorporan la
regulacién clasica o tradicional del matrimonio, aun cuando, en la
realidad, por la evolucién de los tiempos, ese concepto haya sufrido
modificaciones (como también las ha experimentado la nocién
acostumbrada de familia), con una gran entidad practica (lo que es
innegable), como resultado del derecho que tiene todo ser humano a,
libremente, elegir, decidir y realizar el proyecto de vida personal que
prefiera, en autodeterminacion, lo que es inmanente a la especie humana

(parte de su dignidad), y, consecuentemente, merece total respeto y

reconocimiento.

Lo cierto es. que, en su estado actual de evolucion, el derecho
supranacional (sea que echemos un vistazo al global o al
interamericano, o consultemos otras de sus fuentes, representadas en el o
ius cogens’, o alguna norma consuetudinaria o principio general de
derecho), no desarrolla, propiamente, un derecho humano al
matrimonio de parejas del mismo sexo, que sea esencialmente

universal, inalienable e irreversible; si se busca, no se encontrara un

Americana le compete a todos los érganos del Estado, incluidos sus jueces y
demas 6rganos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles».
” Normas de derecho imperativo que rigen a la Comunidad Internacional.
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matrimonio igualitario en Panama, por via jurisprudencial, a través de lo

que consideran seria una interpretacion conforme aplicada dentro del
control de convencionalidad que ejerce la Corte en funciones de intérprete
unico y final de la Constitucién, a los efectos de guardar su integralidad),
la Opinidn Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, solicitada
por la RepuUblica de Costa Rica (que contd con el voto individual del Juez
Eduardo Vio Grossi), en la que se trataron temas relativos a la identidad
de género, e igualdad y no discriminacién a parejas del mismo sexo, en
torno a las obligaciones estatales en relacién con el cambio de nombre, la
identidad de género, y los derechos derivados de un vinculo entre parejas
del mismo sexo (interpretacion y alcance de los articulos 1.1, 3, 7, 11.2,
13, 17, 18 y 24, en relacién con el articulo 1, todos de la Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos).

Sobre el particular, en efecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la Opinion Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014
(requerida por la Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil,
la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay), establecid
que los Estados, al realizar el correspondiente control de
convencionalidad, también deben tomar en cuenta, como parametro, las
Opiniones Consultivas que ella emite en ejercicio de su competencia no
contenciosa o consultiva, «la que innegablemente comparte con su

competencia contenciosa el proposito del sistema interamericano de
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derechos humanos, cual es, “la proteccidon de los derechos fundamerl;a\lﬁs;—cﬁg\
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de los seres humanos”»8. (& w2\
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Sin embargo, en el caso bajo estudio, el Pleno no puede obw@&&u@. 3
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la mencionada Opinion Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 20THEMA DS

&

no puede ser la referencia para imponerle a nuestro pais, sin que se
lesione su soberania, y fuera de la hermenéutica convencional (o la de
caracter constitucional), la obligacién de construir una interpretacion
disociada de los preceptos que estdn contenidos en los Tratados de
Derechos Humanos de los que es parte, para prolongar los efectos del
derecho al matrimonio existente, y que ha sido desarrollado en esos

textos supranacionales teniendo en cuenta la relacién entre un hombre y

8 En el parrafo 31 de la Opiniéon Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014, la Corte
Interamericana se expresé en los términos siguientes:

«31. Del mismo modo, la Corte estima necesario recordar que, conforme al
derecho internacional, cuando un Estado es parte de un tratado internacional,
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dicho tratado obliga
a todos sus 6rganos, incluidos los poderes judicial y legislativo21, por lo que la
violacion por parte de alguno de dichos drganos genera responsabilidad
internacional para aquél22. Es por tal razén que estima necesario que los
diversos oérganos del Estado realicen el correspondiente control de
convencionalidad23, también sobre la base de lo que sefale en ejercicio

de su competencia no contenciosa o consultiva, la que innegablemente
comparte con su competencia contenciosa el propésito del sistema

interamericano de derechos humanos, cual es, “la proteccién de los
derechos fundamentales de los seres humanos”24. ...» (el resaltado es del
Pleno).

«21 Cfr. Caso Fontevecchia y D" Amico Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2011. Serie C No. 238, parr. 93, y
Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y

Reparaciones. Sentencia de 14 de mayo de 2013. Serie C No. 260, parr. 221.

22 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de
julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 164, y Caso Masacre de las Dos Erres Vs.
Guatemala. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 197.

23 Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, supra, parr. 124, y Caso
Liakat Ali Alibux Vs. Suriname, supra, parr. 124,

24 El Efecto de las Reservas sobre la Entrada en Vigencia de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Opiniéon Consultiva OC-2/82 del 24 de
septiembre de 1982. Serie A No. 2, parr. 29, y Caso Boyce y otros Vs.
Barbados. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 15». (estas notas a pie de
pagina son del texto del parrafo 31, aqui citado).
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respecto-al sistema de paises que han adoptado el control difuso de
constitucionalidad. Y es que, al obligarse en nuestro ordenamiento juridico
a la expulsién, para siempre, de la norma declarada inconstitucional, no
le es posible al Organo Judicial suplir o “llenar”, de alguna forma, el vacio
creado. Con ello lo que quiere decirse, es que no puede tomarse el
Principio de Convencionalidad como herramienta para soslayar, ignorar o

abandonar el Derecho Interno®.

Tanto en la Carta Internacional de los Derechos Humanos como en
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, comprobaremos que,
el derecho al matrimonio y a establecer una familia a partir de él, van de
la mano, son reconocidos de manera indisoluble, y en tadndem
(simultdaneamente), para parejas constituidas por personas del sexo e
masculino y femenino!®, tomandose el vocablo matrimonio en el
sentido corriente que tenia en los afios 1948, 1966 0 1969, cuando

surgieron estos instrumentos.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos de 10 de diciembre
de 1948 predica, en su articulo 16, respecto del matrimonio que:

«1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nabil,
tienen derecho, sin restricciéon alguna por motivos de
raza, nacionalidad o religién, a casarse y fundar una
familia; y disfrutardn de iguales derechos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio. (el resaltado es del Pleno)

® Véase caso Trabajadores Cesados del Congreso {Aguado Alfaro y otros) vs Pert (2006).

10 Si la intencion primigenia hubiera sido incluir en la nocién de matrimonio a las parejas del mismo
sexo, en el contexto de la Declaracion Universal, o de los Tratados, lo pertinente hubiera sido que
se aludiera (como se hace respecto de otros derechaos), a «toda persona o a todo individuo».
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2. Sélo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros
esposos podra contraerse el matrimonio. /
Q&

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la f,,

sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del |~

Estado». 9

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 16 de diciembre de 1966, en vigor desde el 23 de marzo de 1976 (en
Panama la Ley N°14 de 28 de octubre de 1976 promulgada mediante la
Gaceta Oficial N°18373 de 8 de julio de 1977), pregona, en su canon 23,
en términos practicamente idénticos, que:

«1. La familia es el elemento natural y fundamental de la

sociedad y tiene derecho a la proteccién 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. (el resaltado es del Pleno)

3. El matrimonio no podra 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 disolucion del

mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que

aseguren la proteccién necesaria a los hijos».

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, también de 16 de diciembre de 1966, en vigor desde el 3 de
enero de 1976 (en Panama la Ley N°13 de 27 de octubre de 1976,
publicada en la Gaceta Oficial N°18336 de 18 de mayo de 1977), en
proclamacion del derecho a la mas amplia salvaguarda y asistencia a la
familia, especialmente para su constituciéon, toma en consideracién el
derecho a contraer matrimonio libremente, a través de la siguiente
formulacién:

«Articulo 10. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:
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1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento

natural v fundamental de la sociedad, la mas amplia

proteccién y asistencia posible, especialmente para su
constitucién y mientras sea responsable del cuidado y la

educacion de los hijos a su cargo. El matrimonio debe/

7 R ﬁf

\y N7/

Y.
\.\\&U Staris Gels 9‘3/

contraerse con el libre consentimiento de los futuros
conyuges». (el resaltado es del Pleno)

P\
Sk

o

LREMADE

Finalmente, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,

asimismo, promociona la guarda, a duo, de la familia y el matrimonio,

estatuyendo:

«Articulo 17. Proteccion a la Familia

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

2. Se reconoce el derecho del hombre y la muijer a

contraer matrimonio v a fundar una familia si tienen la
edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes

internas, en la medida en gue éstas no afecten al
principio de no discriminacién establecido en esta
Convenciodn. (el resaltado es del Pleno)

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 disolucién del mismo. En
caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren
la proteccién necesaria de 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 de matrimonio como a los nacidos dentro del
mismo».

Como puede advertirse, los cuatro (4) instrumentos internacionales

conciben el matrimonio como la unién consensual entre un hombre y una

mujer, quienes son los potencialmente capaces de reproducirse!! vy

alcanzar la finalidad, de interés general (y también de orden publico), de

1 Aunque resulte en la practica que, por causas bioldgicas, o por decisién deliberada, o por
cualquier otro motivo, terminen desarrollando un proyecto de vida sin hijos.

48

J*

48

I/
)/



No. 29742-A Gaceta Oficial Digital, viernes 17 de marzo de 2023

ende, en garantia de la estabilidad de la sociedad.

- («

Frente a esa concepcion no hay cabida para interpretﬁciﬁor&,ﬁ;; /5

@
AN S,

al principio de no discriminacion establecido en el Pacto de San José),

para atribuir ese derecho a las parejas conformadas por personas del
mismo sexo, asi sea que se justifiquen en la dindmica de los tiempos o el

surgimiento de nuevos valores 0 concepciones.

Y es que, reitera el Pleno, cualquier modificacion o integracion
progresiva de nuevos derechos y libertades en un tratado, debe
materializarse con la anuencia de los Estados Partes y con
utilizacion de los mecanismos dispuestos para ello, todo en .
beneficio de la seguridad juridica, lo que no implica el
desconocimiento de la dignidad humana de ningin grupo de
personas y de que, en definitiva, todas y todos tenemos el derecho
a desarrollar el proyecto de vida que escojamos, sin ser

discriminados, censurados o vilipendiados.

De manera que, en el marco del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos que ha sido atendido (y que es el que incumbe a
Panamad), no podria estimarse que hay un trato desigual, mucho menos
discriminatorio, como quiera que, el estatus del matrimonio (como
derecho humano proclamado), es diferente a cualquier otra figura que
pretenda asemejarsele (entre ellas, la unién homosexual instaurada en

funcién de llevar una vida en comun).
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En este escenario, no puede hablarse de la real existencia de Ul}a\,‘m‘;-&‘_
O >y

Internacional Privado de la Republica de Panama
especialmente implantada por razones de orientacién sexual, dirigida a
suprimir, mermar o socavar el reconocimiento, disfrute o realizacién de
derechos o libertades, en las mismas condiciones, tocantes a todos los
seres humanos, si los propios instrumentos internacionales no
recogen en su catalogo un «derecho al matrimonio igualitario»,
sino que circunscriben el «derecho al matrimonio» para referirse al enlace
entre un hombre y una mujer, dentro del ambito de proteccidn juridica de

la familia como célula base de la sociedad.

Lo que, es mas, segun el estado de cosas actual, no hay obligacion,
para Estado alguno de la Comunidad Internacional, de reconocer y acoger
el matrimonio de personas del mismo sexo (no hay una Convencidn, sea

universal o regional, especifica).

El Tribunal de Estrasburgo (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos), en su Sentencia de 24 de junio de 2010, proferida dentro de
la causa Schalk & Kopf vs Austria’?, supeditd esta materia a lo que llamd,
el «margen de apreciacion» de cada Estado nacional, llegando a
determinar que, la nacién demandada, dentro de ese margen de
apreciacién, ya habia cumplido con la obligacién de dar un trato similar a
circunstancias de hecho y de derecho equiparables, habida cuenta que,

en 2010, aprobd el Registered Partnership Act, Ley que habilita a las

12 promovida por una pareja homosexual a la que las autoridades austriacas no les permitieron
contraer matrimonio, bajo el argumento de que el matrimonio en Austria (en la época de la
reclamacion), no estaba previsto en la legislacion.
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comparables al «matrimonio».

De modo que, cada pais, desde su soberania

odra ajustar o modificar su le

estructura juridica

la constitucional, sea la de menor jerarquia ara cobijar la

modalidad que les resulte mas apta para reqgir las uniones entre

individuos de igual sexo, y, en consecuencia, la serie de derechos,

deberes y obligaciones que de ellas puedan derivarse. Asi, a esta

altura, en varios confines de la tierra el «matrimonio igualitario» o
«uniones del mismo sexo», se han revestido de legalidad en varias
naciones!3, lo que, sin embargo, todavia no es representativo del colectivo
mundial, como para atribuirle la universalidad, inalienabilidad e
irreversibilidad, propia de los derechos humanos en la esfera de los

Tratados Internacionales.

El reconocimiento de los derechos humanos es un proceso
que esta muy lejos de terminar; y se trata de un proceso en el que,

el consenso, a lo interno de cada Estado, juega un papel

protagdnico, por ser en el proceso constitucional esencial, la cultura e
idiosincrasia de cada pueblo. Cuanta razon tenia el profesor Norberto
Bobbio cuando sostuvo, en el capitulo IV «Presente y porvenir de los

derechos humanos» de su obra «El tiempo de los derechos»:

«La libertad y la iqualdad de los hombres no son un dato

de hecho, sino un ideal a perseguir; no una existencia,
sino un valor; no un ser sino un deber. En cuanto teorias

filosoficas, las primeras afirmaciones de los derechos humanos

13 En lo que hace a América Latina y el Caribe, pueden ser mencionados, Argentina, Brasil, México
(pero, solo en algunas de sus entidades federativas), Puerto Rico, Uruguay, Colombia, Ecuador,
Costa Rica, Chile y, mds recientemente, Cuba, En este Ultimo pais, en septiembre de 2022, se
aprobé por referéndum el Proyecto de Nuevo Cédigo de las Familias, que, entre otros aspectos,
legaliza el matrimonio entre personas del mismo sexo (este estatuto, en ciernes, fue sancionado
por el presidente el 26 de septiembre y promulgado en Gaceta Oficial al dia siguiente, con vigencia
inmediata).
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son pura y simplemente la expresién de un pensamiento
individual: son universales respecto al contenido en

cuanto que se dirigen a un hombre racional fuera del 3

Fy

espacio _y del tiempo, pero son extremadamente W/@

limitadas respecto a su eficacia, en cuanto que son, en /<7
la_ mejor de las hipétesis, propuestas para un Iegislador[*K
\

futuro»

Y, a continuacion, reflexiona: \ 2

En el momento en que estas teorias son acogidas por vez
primera por un legislador —y eso ocurre con las Declaraciones
de derechos de los Estados americanos y de la Revolucién
Francesa (un siglo mas tarde)— y puestas en la base de una
nueva concepcion del Estado, que ya no es absoluto sino
limitado, que ya no es fin en si mismo sino medio para la
consecucion de fines que estan establecidos antes y fuera de
su propia existencia, la_afirmacion de los derechos

humanos va no es la expresiéon de una noble exigencia,
sino_el punto de partida para la institucion de un
verdadero sistema de derechos en el sentido estricto de
la_palabra, esto es, como derechos positivos o efectivos.
El sequndo momento de la historia de las Declaraciones
de derechos humanos consiste, pues, en el paso de la
teoria a la practica, del derecho solamente pensado al

derecho realizado. En _este paso la afirmaciéon de los -
derechos humanos gana concrecién, pero pierde

universalidad. Los derechos quedan protegidos de ahora
en adelante, es decir, son verdaderos derechos
positivos, pero valen sélo en el ambito del Estado que
los reconoce. Aun cuando se mantenga en las férmulas
solemnes la distincién entre los derechos del hombre y los
derechos del ciudadano, ya no son derechos del hombre, sino
del ciudadano, o, por lo menos, son derechos del hombre sélo
en cuanto son derechos del ciudadano de este o aquel Estado
concreto.

Con la Declaracién _de 1948 comienza una tercera y
ultima fase en la que la afirmacién de los derechos es a
la vez universal y positiva: universal en el sentido de
que destinatarios de los principios alli contenidos no son
ya solamente los ciudadanos de tal o cual Estado, sino
todos los hombres: positiva en el sentido de que pone

en marcha un proceso en cuya culminacién los derechos
humanos no soélo serian proclamados o idealmente
reconocidos, sino efectivamente protegidos incluso
contra el propio Estado que los viola. En la culminacién
de este proceso, los derechos del ciudadano se habran

transformado realmente, positivamente, en los
derechos del hombre» [el resaltado es del Pleno]. (BOBBIO,

Norberto. ‘El _Tiempo de los Derechos. Editorial Sistema,
Fundacién Sistema, Madrid, 1991, pp. 67 y 68).
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5.3.2 La cuestion vista desde la optica constitucional.

Realizado tal ejercicio, a este punto, nada posibilita concluir que «el
derecho al matrimonio igualitario» esta incorporado a nuestro
ordenamiento constitucional, por la ruta convencional, por gracia de la
declaracién voluntaria de Panama, en cuanto a que acata las normas del

Derecho Internacional.

El caso es que, la Constitucidn Politica de la Republica de Panama,
de ninguna manera reconoce el «derecho fundamental al matrimonio

igualitario».

Por lo tanto, el que la legislacidn concerniente a la materia exprese
que el «matrimonio es la unién voluntariamente concertada entre un
hombre y una mujer, con capacidad legal, que se unen para hacer y
compartir una vida en comun» (articulo 26 del Cédigo de la Familia), diga
expresamente que «no pueden contraer matrimonio entre si, las personas
del mismo sexo» (canon 34 del Codigo de la Familia), y que «se prohibe
el matrimonio entre individuos del mismo sexo» (precepto 35 del Cédigo
de Derecho Internacional Privado), no contraria el Estatuto Fundamental.
Estas disposiciones, meramente lo que hacen es guardar coherencia con
el régimen constitucional familiar panamefio!* en el que:

a. El Estado, tiene la obligacién de proteger «al matrimonio,
la maternidad y la familia»;

14 Para los propdsitos de esta Sentencia, préstese especial atencion al contenido de los articulos
56, 57 y 58 de la Constitucién Politica.
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b. Se reserva a la Ley, la determinacion de lo relativo
al estado civill>;

c. Se define al matrimonio como «el fundamento legal |
de la familia», haciéndolo descansar en la igualdad de |
derechos de los cdnyuges, permitiendo su disolucion, solo
de acuerdo con la Ley.

d. Se promueve la legalizacién de las uniones de hecho,
«entre personas de distinto sexo legalmente
capacitadas para contraer matrimonio», mantenida
durante cinco (5) afios consecutivos en condiciones de
singularidad y estabilidad, estatuyendo que «surtira todos
los efectos del matrimonio civil» 16,

Lo dicho, conduce al planteamiento siguiente: La Constitucidn
Politica de la Republica de Panamd, no reconoce el «derecho al
matrimonio igualitario», primordialmente, porque el «derecho al
matrimonio», y, por ende, la institucién matrimonial, como estan
concebidos (dentro del marco normativo de proteccién y preservacion de
la familia), se erigen en un valor constitucional objetivo, superior, de
orden publico y de interés general (social), establecido para dirigir la vida

en sociedad.

La regulacidén juridica del matrimonio, como estd actualmente
definida a nivel constitucional y legal, es la unién estable entre un hombre

y una mujer, es el fundamento legal de la familial’, y responde a un

15 Valga decir que, el estado civil, al final del dia, es una elaboracién hecha por el hombre (no es
que una persona nace soltera, casada o viuda, separada o divorciada).

16 E| derecho fundamental contenido en el articulo 58 de la Constitucién al equiparar la unién de
hecho entre personas de distinto sexo (en condiciones de estabilidad y singularidad por
cinco (5) afos consecutivos), al matrimonio civil, implicitamente estd estableciendo que el
matrimonio que cuenta como fundamento legal de la familia, es el sexualmente heterogéneo.

17 Aquella que es considerada, en términos tradicionales, como la célula base de la sociedad.
Entiende el Pleno que una familia no solo se puede construir o constituir, materialmente, mediante

el ma.trimonio; de alli que, todos los matrimonios forjan una familia, pero no todas las familias se
constituyen mediante el matrimonio.
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privada y familiar, para tener efectos erga omnes, frente a todas las .

personas.

Se sabe que, en nuestra Constitucién Politica, el principio de no
discriminacién estd recogido en el articulo 19 que establece que «no habra
fueros o privilegios ni discriminaciéon por razén de raza, nacimiento
discapacidad, clase social, sexo, religion o ideas politicas». Con todo, este
principio de no discriminacidén (concordante con el de igualdad ante la Ley,
previsto en el canon 20 constitucional), no puede ser ponderado en
abstracto, sino que debe serlo asocidndolo con un derecho concreto
(llevando a cabo una interpretacidon armoénica del texto constitucional,
dentro de la unidad sistemadtica del Estatuto Fundamental), vy
determinando si se hace presente alguna categoria de las identificadas
como sospechosas, para evaluar si se ha incurrido, en tratar de manera
diferente a una persona, respecto de otra, pese a encontrarse en

circunstancias idénticas.

En el caso bajo estudio, la diferenciacion que se hace en
torno al matrimonio y la union homosexual permanente, no es
caprichosa, sino que se revela objetiva y razonable, lejos de ser

arbitraria. La unién entre personas del mismo sexo y el matrimonio de

18 Bienestar comun que esta basado en la complementariedad sexual, que solo puede ocurrir entre
un hombre y una mujer, y que hace posible la reproduccién y, por ende, el surgimiento de la
paternidad y la maternidad y el entorno propicio (ideal) para educar hijos.
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. o - . . . "'\_ﬁw?
autoria de esta Corporacion de Justicia ya que, inclusive, al mas alto nt M
el constitucionalista panamefo han hecho esfuerzos en brindar claridad al
respecto. Basta con echar un vistazo al Acto Legislativo N°1 de 27 de julio
de 2004, en el que la Asamblea Legislativa reformé la Constitucién Politica
de la Republica de Panama de 1972, que fue reformada a su vez por los
Actos Reformatorios de 1978, el Acto Constitucional de 1983 y los Actos
Legislativos N° 1 de 1993 y N° 2 de 1994. Dicho Acto Legislativo, en su
articulo 12, establecid la unién de hecho «entre personas de distinto sexo
legalmente capacitadas para contraer matrimonio», derogando la norma
fundamental previa, que de manera abierta protegia el instituto y lo
posibilitaba para <<'personas legalmente capacitadas para contraer

matrimonio».

La doctora argentina Graciela Medina, a quien, en su libro «Uniones
de Hecho Homosexuales», el prologuista Horacio Roitman describe como
«... la especialista mejor formada en nuestro pais en derecho de los
homosexuales», siendo el Derecho de Familia «la materia de su
predileccidon», explica en este trabajo de academia que «el principio
constitucional y supranacional de la igualdad debe ser realizado a la luz
de los principios del Derecho de Familia, en el que, «el principio de
igualdad a ultranza se aplica en orden a la filiacién», igualdad esta que,
«en cambio, no existe... en la protecciéon de las diferentes uniones

convivenciales».
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Precisa esta doctrinaria que «... la unidon matrimonial heterosexual
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es un valor positivo, mientras que la unidon homosexual es un vg&@r--
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el acto de matrimonio ni tampoco acceder al estado matrimonial que EEREMA OF

un estado protegido por el Derecho». Y afiade que, «en el caso de las

uniones homosexuales no existe una trascendencia social ni

antropolégica o socializadora, que es la esencia del matrimonio y
que justifica una mayor proteccion». Concluye asi que «El Estado

puede priorizar una unidn sobre otra, teniendo en cuenta el valor que e ©

asigna. Asi, la_preferencia del Estado por la uniéon matrimonial

sobre la uniéon homosexual tiene fundamentos razonables que la

justifican juridicamente e impiden que la distincion sea calificada

de discriminatoria» (el énfasis es del Pleno).

A propodsito del principio de igualdad (y su reverso, la
discriminacién), la Corte ha apuntalado que:

«... la recta interpretacion del principio de igualdad ante la Ley,
conduce a que esta, al regular determinados aspectos de la
vida social, no introduzca, ante situaciones que son iguales,
tratamientos diferenciados. No estatuye, por lo tanto, un
principio de igualdad matematica, sino de igualdad ante
situaciones que no tengan ese caracter, es decir, de justicia
distributiva».

Y también que:

«... en la doctrina de la Corte se ha explicado sobre el articulo
20 de la Constitucién Politica, como se expone a renglén
seguido:

«...instituye el principio de igualdad ante la ley, y ha dicho, en
reiteradas ocasiones, que su recto entendimiento ha de ser

el tratar a lo igual como igual y a lo desigual, de manera
diversa, siempre que la diferenciacion responda a

canones de razonabilidad y racionalidad. También ha
ligado el aludido principio a la interdiccion de la entronizacion

de privilegios (articulo 19 constitucional), por razén de la
reglamentacion, por ley, de aquellas materias que entran en la
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potestad legislativa de la Asamblea Legislativa. Con respecto
al ultimo de los articulos citados ha dicho este Pleno que es,
como el reverso, del principio de igualdad ante la ley, v
lo que el articulo 19 coloca en interdiccion son los tratos
diferenciados por razones personales y atribuidos a
razones de raza, nacimiento, clase social, sexo, religién
o_ideas politicas de manera exclusiva... De otro lado, ha
sefialado, también este Pleno, que la igualdad ante la ley,
con el significado antes indicado, lleva insito el principio
de proporcionalidad de las medidas diferenciadoras vy,

por ello, el principio de la interdiccion a la
excesividad...».'° (el resaltado es del Pleno).

En conclusidn; las normas que disponen que el matrimonio- debe
concertarse voluntariamente evntre un hombre y una mujer, legalmente
capaces para unirse, y hacer, y compartir, una vida en comun, y las que,
de manera concomitante, prohiben que contraigan matrimonio, entre si,
personas del mismo sexo (articulo 34, numeral 1 del Cédigo de la Familia &
y 35 del Cédigo de Derecho Internacional Privado), estan objetiva y
razonablemente justificadas en el interés general de dar prevalencia a
aquellas uniones con el potencial de instaurar familias (en su concepcion
original), dar continuidad a la especie humana, y, por ende, a la sociedad;
la diferencia de trato (que no discriminacién en el sentido peyorativo de
la palabra), viene sustentada en la finalidad inmanente del instituto
matrimonial clasico?®, y no en las propensiones sexuales de las personas

a quienes se les reconoce (0 no), el «derecho al matrimonio».

Hay una realidad; hasta ahora, el derecho al matrimonio igualitario
no pasa de ser una aspiraciéon, que, aunque legitima para los grupos
implicados, no tiene categoria de derecho humano y tampoco de derecho
fundamental, siendo que carece de un reconocimiento convencional y

constitucional, por el cual, al menos, se dibujen los contornos generaies

19 Consllitese la Sentencia de cinco (5) de octubre de dos mil dieciocho (2018), del Pleno de la
Corte Suprema de Justicia, pronunciada en el Expediente N°1250-16.

20 Instrumentalizar a la institucién nuclear de la sociedad: la familia.
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mismo.

Algo debe quedar claro; esta Alta Corporacion de Justicia, como
guardiana e intérprete ultima de la Constitucion no tiene facultad para
decretar o proclamar derechos fundamentales que no estén positivizados,
e incidir en la eficacia y vigencia del contenido normativo del Texto
Constitucional, por mas cambios que se sucedan en la realidad, aun
cuando estos tengan la entidad suficiente para producir una mutacion
constitucional. Sin duda, aqui, la potestad interpretativa de la Corte
encuentra su Ifmite, un umbral que no puede ser atravesado sin que se

trastoquen las bases de nuestro Estado Constitucional de Derecho.

No es acertado pretender que, por via de un andlisis de
constitucionalidad, se cree un nuevo derecho fundamental, en una suerte
de variacion constitucional que, a la postre, no serd legitima, al no
provenir del poder constituyente reconocido. Tampoco, es adecuado,
utilizar el conducto constitucional para forzar que se legisle sobre una
determinada situacién (en este caso una posible innovaciéon en las
modalidades del estado civil, de ser viable), en funcidn de una
inconstitucionalidad por omisidon que, ostensiblemente, no existe en

nuestro ordenamiento juridico.

Una transformacion tan dréstica y tan profunda, en el orden publico
familiar de la sociedad panamefia, bajo ningln concepto, puede darse por
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intermedio de la labor jurisprudencial, en reemplazo de la legislativa, o,

peor aun, de la constituyente; lo contrario, entrafiaria una patqnétg_o,:\,_
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usurpacion de funciones.
PARTE RESOLUTIVA

Por todo lo antes expuesto, EL PLENO DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA, ad_ministrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridzd de la Ley, DECLARA QUE NO SON INCONSTITUCIONALES:
iv’ ‘*”

» La frase «entre un hombre y una mujer», contenida en el
articulo 26 del Cédigo de la Familia de la Republica:de Panama.

> La expresion «las personas del mismo sexo», incluida en el
precepto 34, numeral 1, también del Cédigo de la Familia de la
Republica de Panama. s

> La disposicidén 35 de la Ley N°61 de 7 de octubre de 2015, que
subroga la Ley N°7 de:8 de mayo de 2014, que adopta el
Cddigo de Derecho Internacional Privado de la Republica de ¢
Panama, cuyo texto es el que sigue: «Se prohibe el
matrimonio entre individuos del mismo sexo».

Fundamento de Derecho: Articulos 4, 17, 19, 20, 56, 57, 58 y 206 de

la Constitucion Politica.

Articulos citados de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley N°14 de 28 de
octubre de 1976), del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales (Ley N°13 de 27 de octubre de 1976), de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Ley N°15 de 28 de "
octubre de 1977) y de la Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho

de los Tratados (Ley N°17 de 31 de octubre de 1979).

Articulo 2566 del Cédigo Judicial.
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“LAS PERSONAS DEL MISMO SEXO” DEL ARTICULO 34, NUMERAL%& =
CODIGO DE LA FAMILIA Y “SE PROHIBE EL MATRIMONIO E

INDIVIDUOS DEL MISMO SEXO” DEL ARTICULO 35 DE LA LEY N°61 DE 7 DE

OCTUBRE DE 2015, QUE SUBROGA LA LEY N°7 DE 8 DE MAYO DE 2014,
QUE ADOPTA EL CODIGO DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE LA
REPUBLICA DE PANAMA.

SALVAMENTO DE VOTO
DE LA MAGISTRADA ANGELA RUSSO DE CEDENO

Respetuosamente, debo manifestar que disiento de la decision adoptada
por la mayoria de los Magistrados que integran el Pleno de esta Corporacion de
Justicia, en la advertencia de inconstitucionalidad incoada por la firma forense
Morgan & Morgan, apoderada judicial de Enrique Raul Jelensky Carvajal y Alvaro
José Lopez Levy, que DECLARA QUE NO SON INCONSTITUCIONALES las
frases “entre un hombre y una mujer” del articulo 26 del Cédigo de la Familia; “las
personas del mismo sexo” del articulo 34, numeral 1 del Cédigo de la Familia y
“Se prohibe el matrimonio entre individuos del mismo sexo” del articulo 35 de la
Ley N°61 de 7 de octubre de 2015, que subroga la Ley N°7 de 8 de mayo de 2014,
que adopta el Cédigo de Derecho Internacional Privado de la Republica de
Panama.

Observo, que el analisis efectuado fue sustentado en los siguientes
aspectos medulares que me permito citar:

e “El ordenamiento constitucional panamefio, no reconoce un derecho
fundamental al matrimonio entre personas del mismo sexo. Y, se vera que,
tampoco es posible concluir que se da por integracion convencional.

e los Tratados Internacionales de Derechos Humanos, de los que es
suscriptora la Republica de Panama, consagran el matrimonio entre

hombre y mujer, como institucion base de la familia, elemento natural y
fundamental de la sociedad.

e Los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos ratificados por
Panama, no incluyen el matrimonio entre personas del mismo sexo como
un derecho humano universal e inalienable.

o’/
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e« La ausencia de regulacién de una institucién denominada matrimonio

63

igualitario (entre personas del mismo sexo), como una forma de variar ej,ﬂ

estado civil, no supone la transgresion del derecho a la igualdad, y,'%

contrapartida, el derecho a la no discriminacion.” (Cfr. f. 35 de la sento:_ 7y

Esbozado lo anterior, analizaré las frases demandadas a la luz dell'c{ontrcg ] NL' '1
%
/

de convencionalidad, es decir, de conformidad con la aplicacion de los Con@_ ¢gs

S _ev//%
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Internacionales de Derechos Humanos que son parte del Sistema Interamericano
de Proteccion de los Derechos Humanos, siendo la Republica de Panama, Estado
Parte de los mismos; e igualmente, segun los criterios de interpretacion y alcance
de estas normas internacionales de derechos humanos, emitidos por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el ejercicio de sus funciones
contenciosa y consultiva, es decir, segun el corpus iuris interamericano.

Cabe dejar sentado, que el Estado Panamefio al ratificar (mediante Ley
No.15 de 28 de octubre de 1977) la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, no presentd reserva alguna, asi como tampoco declaraciones
interpretativas.

Al examinar de manera conjunta el articulo 1.1 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos y el articulo 4 de nuestra Constitucién Politica, se
constata que el Estado panamerio tiene la obligaciéon de respetar y garantizar los
derechos y libertades fundamentales a toda persona (entendida como todo ser
humano) que se encuentre bajo su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por
motivos de raza, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicion social.

En este contexto, el Estado asume el compromiso de estructurar toda la
organizacion institucional a través de la cual ejerce el poder publico, con la
finalidad de permitir la materializacion y el pleno goce y disfrute de los derechos y
libertades fundamentales; para lo cual, le corresponde realizar todas las

adecuaciones que sean requeridas en todos sus ambitos internos, llamese

LA DE
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normativos, administrativos y judiciales, de manera tal, que existan las

[
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Colombiano, las obligaciones adquiridas por los Estados al suscribir los Gonvenios)” / </
N —er
Internacionales de Derechos Humanos, se circunscriben a las siguientesf"x:é?\efiia Gez W
~REMA DS

1) Obligaciones de respeto y abstencion (el Estado no puede implementar
politicas o acciones que conculquen de forma directa o indirecta los derechos
fundamentales, si puede limitarlos, pero condicionado a los criterios de
razonabilidad y proporcionalidad).

2) Obligaciones de prestacion y proteccion (el Estado debe propiciar y encaminar
sus actuaciones para garantizar que las personas puedan ejercer y disfrutar

los derechos que les asisten, a través del establecimiento de las condiciones
que coadyuven a cumplir ese cometido).

3) Obligacion de regulacion (el Estado tiene que expedir las leyes para normar
los derechos y libertades fundamentales en lo concerniente a su proteccion y
alcance, asi como, suprimir todas las leyes que impidan, obstaculicen o
dificulten el pleno ejercicio y disfrute de los derechos o libertades
fundamentales).

4) Obligacion de garantia o de satisfaccion (el Estado debe asegurar a toda
persona, que las adecuaciones realizadas en los diferentes ambitos y del
establecimiento de las condiciones, alcancen el cometido del pleno ejercicio
de los derechos y libertades fundamentales, es decir, que sean eficaces,
evitando con ello, que sean ilusorias las acciones implementadas para tal
finalidad). (ps. 95-100)

Asi las cosas, el Estado al aprobar los tratados internacionales de derechos
humanos, no efectiia una mera manifestacion declarativa de libertades y derechos
fundamentales, sino que adquiere obligaciones de las cuales derivan
responsabilidades en caso que origine, de forma directa o indirecta, la vulneracion
de los mismos, en perjuicio de toda persona bajo su jurisdiccion.

Entonces queda claro, que son las personas, las destinatarias finales, de la
proteccion que debe garantizar el Estado a sus derechos y libertades
fundamentales.

Entiéndase persona, como todo ser humano que nace con dignidad, asi la

Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, indica en su

preambulo que “Todos los hombres nacen libres e iguales en dignidad...”, con

derechos y libertades fundamentales inalienables, de alli, que no son susceptibles 0/
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independencia radical de todo individuo de naturaleza humana para obrar sin ser

interferido al elegir su propio plan de vida y al adherirse a sus ideales de
existencia. Desarrollar libremente la personalidad consiste en ejercer, con el
minimo posible de restricciones, la llamada libertad general de actuacion... es el
derecho fundamental de toda persona a determinar por si misma los términos
dentro de los cuales realizara los actos de orientacion y de disposicion... los actos
que le permiten autogobernarse y servirse de cuanto le pertenece en el orden
espiritual, moral y material.” (Mario Madrid-Malo Garizabal, Derechos
Fundamentales, Condzcalos, Ejérzalos y Defiéndalos, 2004, ps. 228-229)

Este derecho fundamental es aquel a través del cual, toda persona decide
de manera auténoma, la forma en que dirige y ordena su vida, en lo individual y
social, seguin sus preferencias, convicciones y creencias, de alli, que los limites
que encuentra este derecho se circunscriben, a que, en el ejercicio de esa libertad
de disponer respecto a la forma de desarrollar su proyecto de vida, de ninguna
manera se afecten los derechos de otras personas, ni se transgredan los bienes
juridicos tutelados por el ordenamiento normativo.

Abordados estos aspectos, me remito a la situacion juridica medular
planteada en esta accién constitucional, que refiere a la infraccién de los
preceptos convencionales y del orden constitucional por parte de las frases
acusadas, ante la imposibilidad que dos personas del mismo sexo puedan
contraer matrimonio y formar una familia.

En primer lugar, debo precisar que el matrimonio y la familia son
instituciones que se encuentran vinculadas. Cabe recordar, que la familia esta
constituida por las personas wunidas por los vinculos de parentesco

(consanguinidad, afinidad o adopcién) o matrimonio, asi lo establecen los articulos

e o’
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natural o juridico (matrimonio). /A
La familia es el nlcleo de la sociedad y como tal, debe ser prote(gl a pﬁ ““:;sv
sociedad y el Estado, segun lo disponen los articulos 17.1 de la Ct gnn:'h}EL

. ] » > \ l;j&@fa.’.a Ge‘f\" 5\5}
Americana sobre Derechos Humanos y 56 de la Constitucion Politica. w/

Ahora bien, el concepto de familia ha experimentado evolucién a través del
tiempo, como consecuencia de los cambios en la sociedad, de alli, que no
solamente es reconocida y protegida, aquella originada por el vinculo del
matrimonio, notese, que en la actualidad existen diversas modalidades de familia,
llamese entre otras, monoparental, ensamblada, compuesta.

El articulo 17.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
puntualiza, que “se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar 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”.

Sobre el concepto de familia, en el Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sostuvo en la Sentencia de 24 de
febrero de 2012: “La Corte constata que en la Convencién Americana no se
encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho menos se
protege sélo un modelo ‘tradicional’ de la misma. Al respecto, el Tribunal reitera
que el concepto de vida familiar no esta reducido unicamente al matrimonio y debe
abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comin
por fuera del matrimonio”. (parr. 142)

Sumado a lo que antecede, este Tribunal Interamericano en la Opinion
Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017, asevero respecto al articulo
17.2 lex cit., que “si bien es cierto que éste de manera literal reconoce el ‘derecho
del hombre y la mujer a contraer matrimonio y fundar familia’, esa formulacion no
estaria planteando una definicién restrictiva de cémo debe entenderse el *

matrimonio o como debe fundarse una familia. Para esta Corte, el articulo 17.2

s o
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Opinién Consultiva referida (Cfr. parr. 183), que al interpretar una norma no se

circunscribe solo al instrumento en el cual se encuentra, sino que es examinada
de manera integral, respecto a todo el cuerpo normativo interamericano, en interés
de corroborar, que, en efecto, la interpretacién del término o precepto normativo
sea congruente con las disposiciones dispuestas en ofros instrumentos
internacionales que son parte del sistema.

Razén ésta, por la cual precisé6 que la Declaracidn Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre; el Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”, la Declaracion Americana
sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, no contienen una definicion de
familia.

También acoté, que el Protocolo Adicional a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales “Protocolo de San Salvador”, en el articulo 15.2 consagra que ‘“toda
persona tiene derecho a constituir familia, el que ejercera de acuerdo con las
disposiciones de la correspondiente legislacion interna”, del cual se constata, que
no alude al sexo, género, orientacién sexual, asi como tampoco a una modalidad
particular de familia, por lo que, el derecho a formar familia le asiste a toda
persona, sin distingo alguno.

En igual contexto, nuestra Constitucion Politica en el articulo 56 sefala que
el Estado protege el matrimonio y la familia sin limitaciones ni salvedades,
entiéndase entonces, que el derecho a contraer matrimonio y el derecho a formar

familia, debe ser salvaguardado a todo ser humano.
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matrimonio previo, en este andlisis se impone preguntarnos, ¢le son vulnerags

/<

a las personas del mismo sexo, sus derechos y libertades fundamenta!e : aliﬁ’@-\"’cr;'%f \T
R ¢
permitirles contraer matrimonio y formar familia?

Para absolver esta interrogante, debo puntualizar, que

humanos han evolucionado y se caracterizan por su dinamismo, por tanto, al
momento de interpretar las normas que los amparan o al analizar situaciones
juridicas que impliqguen su resguardo, deben dilucidarse siempre en interés de
respetar los derechos inherentes a la dignidad humana, aun cuando lo examinado
no se encuentra explicitamente contemplado en el ordenamiento normativo.

Es decir, que la hermenéutica aplicada debe ser la que mas favorezca a la
proteccién de los derechos humanos, regla de interpretacién que contempla la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, en el articulo 29 que expresa:
“Ninguna disposicion de la presente Convencién puede ser interpretada en el
sentido de: a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella; ...”

Esta regla de interpretacion se encuentra igualmente concebida en el
articulo 17 de nuestra Carta Suprema, contentivo del principio pro homine, el que
determina que los derechos y garantias que se consagran son minimos, por
consiguiente, no pueden ser excluidos otros que no se encuentren expresamente
definidos; ademas, bajo este precepto, deben ser interpretados de manera amplia,
siempre a favor de la persona.

Asi las cosas, vemos que ciertamente la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en el articulo 17.2 reconoce el derecho del hombre y la mujer
a contraer matrimonio y fundar familia. Al respecto, la Corte Interamericana en la
Opiniéon Consultiva OC-24/17 citada, afirm6 que no existe constancia en los

trabajos preparativos de deliberacion previos a la adopciéon de la Convencién, que

-



No. 29742-A

Gaceta Oficial Digital, viernes 17 de marzo de 2023 69

/M‘M

se hubiera contemplado que las personas del mismo sexo pudieran formar familia,
,,/\CA RE £

lo que considera obedece al momento histérico en el que ocurrio.

Precepto éste, que guarda similitud con el articulo 58 de la C{m(sﬂtuﬁ' % ]*"'

articulo 17.2 citado, “Gnicamente estaria estableciendo de forma expresa la
proteccién convencional de una modalidad particular del matrimonio. A juicio del
Tribunal, esa formulacién tampoco implica necesariamente que sea la Gnica forma
de familia protegida por la Convencién Americana”.

Al no declararse la inconstitucionalidad de las frases demandas, que
impiden y prohiben, el matrimonio entre personas del mismo sexo, se advierte de
forma diafana que se origina una desigualdad frente al derecho reconocido y
protegido a las personas heterosexuales que si pueden formalizar el vinculo que
los une, a través de la institucion del matrimonio.

Todos los seres humanos somos iguales ante la ley y tenemos los mismos
derechos, segun los articulos Il de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; 24 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos;
20 de la Constitucion Politica de la Republica de Panama.

En este contexto considero, que la heterosexualidad no puede constituirse
en un requisito para aquellas personas que manifiesten su voluntad y
consentimiento para contraer matrimonio y formar una familia.

No existe razdn alguna para negarle este derecho a la persona que quiera
casarse con otra del mismo sexo, si hay un vinculo afectivo que los une, con animo
de estabilidad y permanencia, en condiciones de singularidad, en interés de tener
de manera conjunta una vida comun, un proyecto de vida, con apoyo reciproco.

Siempre que estos elementos existan en el vinculo entre personas del
mismo sexo y que se cumplan con los demas requisitos fijados por ley, entre otros,

edad, capacidad, merece ser formalizado a través del matrimonio, con la

e

subsecuente proteccion de la familia que forman.
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Aseverar que la procreaciéon es el fin del matrimonio y, por tanto, no se

cumple este proposito en el matrimonio entre personas del mismo sexo, reafifmaz >~
-/QG%\’ 44/‘7\_2
la desigualdad frente al reconocimiento del matrimonio, a aquellaz({ oRass:. @_
heterosexuales, aun cuando por razones fisicas o biolégicas no pueda :ﬁ ner ?*J
Q s/
o por autodeterminacion no quieran tenerlos. \8%\ X Y
NREMA L

El criterio de la procreacién como fin del matrimonio, ha sido superado,
maxime cuando en la actualidad existen avances cientificos en la medicina
reproductiva.

Estimo que el trato desigual a las personas del mismo sexo que quieran
formalizar su vinculo a través del matrimonio y por consiguiente a formar familia,
conlleva lesion a la dignidad humana, toda vez que ésta como naturaleza de todo
ser humano se encuentra sustentada en el derecho a la igualdad.

El articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
dispone que los Estados Partes tienen la obligacion de respetar y garantizar las
libertades y derechos fundamentales a todas las personas que se encuentran bajo
su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

La Corte Interamericana ha sostenido que la Convencién Americana ni el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos definen el concepto de
discriminacion, sin embargo, el Comité de Derechos Humanos ha estructurado el
concepto, de las definiciones contenidas en el articulo 1.1 de la Convencion
Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion Racial
y el articulo 1.1 de la Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer, a saber:

“foda distincién, exclusién, restriccién o preferencia que se basen en

determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la

religion, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional o

social, la propiedad, el nacimiento o cualquier ofra condicién social,

y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o gjercicio, en condiciones de igualdad, de los
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derechos humanos y libertades fundamentales de todas las -
personas.” (Cfr. CIDH, Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, parr. 81) (,\g'\CA RE £\

De lo esbozado se corrobora, que no se contempla taxativamen
[%
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embargo, la Corte Interamericana ha interpretado que el listado fijado en el artighis = 9%;

LREMA DS

1.1 lex cit., es meramente enunciativo, puesto que no limita que puedan ser
incluidos otros criterios en la categoria de “otra condicion social”, segun la regla
de interpretacion que mas favorezca a la persona, en atencidn al dinamismo y
evolucién que caracteriza a los derechos humanos. (Cfr. CIDH, Caso Atala Riffo
y Nifias vs Chile, parr. 83-85)

Explicado lo que precede, constato en los motivos de la presente sentencia,
que ha sido la orientacién sexual uno de los criterios por el cual se excluye a las
personas del mismo sexo del derecho a contraer matrimonio y formar familia, lo
que se evidencia en las afirmaciones que son “dispares” (Cfr. f. 56 del fallo) la
union entre personas del mismo sexo y el matrimonio entre un hombre y una
mujer.

Igualmente, al sefialarse “la diferencia de trato (que no discriminacion en el
sentido peyorativo de la palabra), viene sustentada en la finalidad inmanente del
instituto matrimonial clasico, y no en las propensiones sexuales de las personas
a quienes se les reconoce (o no), el derecho al matrimonio” (Cfr. f. 58 de la
sentencia).

Debo manifestar, que la ley debe constituirse en el medio para adecuar el
derecho interno en interés de materializar y hacer efectivos los derechos y
libertades contenidos en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y
todos los instrumentos internacionales de derechos humanos firmados y
ratificados por el Estado panamefio, asi como ampliar su proteccién y alcance
ante el dinamismo que los caracteriza y en virtud de una interpretacion pro

homine.

o o
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necesarias ni idéneas para alcanzar un fin convencional o constitucional .\

Queda claro, que esta distincion en el trato, no es proporcional ni razoﬁ%&%}oy
no hay una justificacion valida que imponga la necesidad objetiva para mantener
la imposibilidad del matrimonio entre personas del mismo sexo, lo que resulta
lesivo a la dignidad humana, por consiguiente, se constituye en una diferenciacion
carente de legitimidad.

Como Organo del Estado encargado de la salvaguarda los derechos y
libertades fundamentales de toda persona que se encuentra bajo la jurisdiccion
del Estado panamefio, estamos dotados de la facultad que nos confiere la
Constitucion Politica y la Ley, para interpretar la normativa siempre con el criterio
que sea el mas favorecedor a toda persona (principio pro homine).

Considero, que en el presente fallo se ha efectuado un analisis sesgado en
perjuicio de la dignidad humana, alejada de la evolucion de los tiempos y de la
sociedad, es decir, no ha sido una interpretacién evolutiva, tal como lo ha
establecido la Corte Interamericana en casos que han sido de su conocimiento,
tal como lo afirmd en la Sentencia de 26 de marzo de 2021 (Vicky Hernandez y
otras vs Honduras): “133. ... atendiendo a una interpretacion evolutiva, la Corte
estima que el ambito de aplicacion de la Convencién Inferamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer se refiere también a
situaciones de violencia basada en su género contra las mujeres trans, como
sucede en este caso.”

Ademas, han sido desconocidas las normas de interpretacion fijadas en el
articulo 29 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, habiéndose

evidenciado que lo decidido excluye e impide el ejercicio del goce y el disfrute del

derecho a contraer matrimonio entre personas del mismo sexo y a formar una

v

familia.
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Noétese que el mandato constitucional de proteccién al matrimonio y la familia, tal
como lo establece el articulo 56 de la Constitucidon Politica, no hace distingo
alguno.

Reconocer el derecho al matrimonio entre personas del mismo sexo no
desvirtia que la familia es el nlcleo y base de la sociedad, por el contrario, se
reconoce ‘“igual dignidad al vinculo afectivo” que los une, tal como lo ha
manifestado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Sumado a lo que antecede, se les impide el reconocimiento de derechos
derivados del matrimonio, que ademéas de aquellos de caracter familiar,
conciernen a los derechos civiles, sociales, econémicos, entre otros.

Sobre este aspecto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
esgrimio en el parrafo 199 de la Opinion Consultiva OC-24/17 mencionada:

“La Convenciéon Americana protege, en virtud del derecho a la

proteccion de la vida privada y familiar (articulo 11.2), asi como del

derecho a la proteccion de la familia (articulo 17), el vinculo familiar

gue puede derivar de una relacién de una pareja del mismo sexo. La

Corte estima también que deben ser protegidos, sin discriminacion

alguna con respecto a las parejas entre personas heterosexuales,

de conformidad con el derecho a la igualdad y a la no discriminacion

(articulos 1.1y 24), todos los derechos patrimoniales que se derivan

del vinculo familiar protegido entre personas del mismo sexo. Sin

perjuicio de lo anterior, la obligacién internacional de los Estados s

trasciende las cuestiones vinculadas Unicamente a derechos

patrimoniales y se proyecta a todos los derechos humanos
internacionalmente reconocidos, asi como a los derechos vy
obligaciones reconocidos en el derecho interno de cada Estado que

surgen de los vinculos familiares de parejas heterosexuales (supra

parr. 198).” :

Es relevante referirnos de igual manera, al informe elaborado por la

Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos denominado “Avances 'y

Desafios hacia el reconocimiento de los derechos de las personas LGTBI en las

o
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Américas”, publicado en el afio 2018, el que ‘“contiene directrices pa /ar%a—
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orientacién sexual, identidad de género - real o percibida - y dlvefs:da(d %OFPO@,{;
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tomando como base el reconocimiento de derechos especificos que tr ce Ce,\,\v\\} R
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forma efectiva la proteccién integral y la garantia del derecho a la dignidad—
concretar de las personas LGBTI, para que puedan tener la posibilidad de realizar
sus planes de vida con plena autonomia y respeto a su voluntad.” (Cfr. ps. 10-11)

Se concluyd en este informe con recomendaciones puntuales para los
Estados de la regién, entre ellas citamos las siguientes:

“12. Adecuar a los sistemas de administracion de la justicia para que

tengan en cuenta el respeto y la proteccion de los derechos

humanos de las personas LGBTI, considerando particularmente su
orientacion sexual, identidad de género -real o percibida- vy
diversidad corporal.

14. Revisar las normas existentes para eliminar y, de no ser posible,

dejar sin efecto, las disposiciones legales que constituyan

discriminacion en razon de orientacion sexual, identidad de género,

expresion de género o diversidad corporal, asi como para identificar
lagunas que obstaculicen la efectividad de los derechos de las

personas LGBTI a la igualdad y no discriminacion.” (Cfr. ps. 140-

141)

No debemos soslayar que el norte de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el eje medular del derecho constitucional, es la proteccion
de los derechos fundamentales, de alli, que estamos llamados como uno de los
poderes del Estado panamefio, encargado de administrar justicia, a reivindicar
aquellos derechos de las minorias, discriminadas por los patrones estructurales
de la sociedad, que estan colmados de estereotipos y prejuicios que las
estigmatizan, originando el rechazo y exclusién por parte del resto de la poblacion,
asi como del propio Estado, al no suprimir todos aquellos obstaculos
institucionales y legales que cercenan derechos a las personas por su orientacion
sexual.

Queda evidenciada de la interpretacion efectuada, que la misma dista de

ser inclusiva conforme a la evolucion de los tiempos, de los cambios |,

.’
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experimentados en la sociedad y de la aplicacidn del principio pro homme,que
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debe primar siempre. (& \*z\é

Todo ser humano tiene dignidad y derecho a ser tratado con lgm Ida¢ Efﬁii | ¥
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distingos discriminatorios, por tanto, el argumento sustentado en la on tacmn
sexual, no es valido para no reconocer los derechos fundamentales, entre eﬁbsx
el contraer matrimonio y formar una familia, indistintamente que sea un tema con
matiz controversial para algunos sectores de la sociedad.

Con la decision adoptada se han desatendido las obligaciones adquiridas
en el ambito internacional de los derechos humanos, de respeto, abstencion y
regulacién, puesto que, ante la no declaratoria de inconstitucionalidad de las
frases demandadas, se mantiene vigente una discriminacion de jure, e
igualmente, se ha desconocido que las personas con orientacion sexual por
personas del mismo sexo, son sujetos de los derechos a contraer matrimonio y
formar una familia.

Igualmente, se ha inobservado la Regla N°20 de las 100 Reglas de Brasilia,
aprobadas por esta Corporacién de Justicia mediante Acuerdo 368-A de 8 de julio
de 2019, Que adopta en el Organo Judicial la Versién Actualizada de Las 100
Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas en Condicion de
Vulnerabilidad, que expresa: “Son causa de vulneracién de acceso a la justicia,
las acciones o conductas discriminatorias hacia las personas por motivo de su
orientacién o identidad sexual, o por razones de género”. @

Se pierde de vista ademas, que el objetivo de la politica de acceso a la
justicia y género, es el de “cumplir con las obligaciones establecidas en los
instrumentos interacionales de proteccion de los derechos humanos, asi con la
normativa juridica interna”, siendo uno de los principios rectores de esta politica
institucional, la diversidad, que precisa “fomar en cuenta las diferentes
necesidades e intereses o realidades de la persona usuaria de los servicios
Jjudiciales sin importar género, sexo..., preferencia u orientacion sexual, ... entre

ofros™ asi como la no discriminacién, concebida como ‘“la eliminacion de toda

v
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distincidn, exclusion o restricciones basada en el sexo, ... preferencia sexual...que

tenga por objeto o resultado el menoscabar o anular el reconocimiento, goce o

de Acceso a la Justicia y Género del Organo Judicial)

Asi las cosas, de conformidad con los parametros y criterios {{%E/

interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, concluyo que
las frases “entre hombre y mujer” del articulo 26 del Cédigo de la Familia; “las
personas del mismo sexo” del articulo 34, numeral 1 del Cédigo de la Familia y
“Se prohibe el matrimonio entre individuos del mismo sexo” del articulo 35 del
Cédigo de Derecho Internacional Privado de la Republica de Panama, son
violatorias de los articulos 1.1, 2, 11.1, 17.1, 17.2, 24, 29 de la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos, asi como también, de los articulos 17, 18,
19, 56 y 57 de la Constitucién Politica de la Republica de Panama, por lo que
debieron ser declaradas que son inconstitucionales.

En adicién a lo esbozado, dejo de manifiesto, que aun cuando realicé el
analisis del control de convencionalidad, de conformidad con el corpus iuris
interamericano, el Estado panamefio, como parte del Sistema Universal de
Proteccion de Derechos Humanos, al haber ratificado Convenios y Tratados
Internacionales de Derechos Humanos, entre otros, la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Ley N°13 de 27 de octubre de 1976), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (Ley N°15 de 28 de octubre de 1976), Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley N°15 de
28 de octubre de 1976), Convencidn sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (Ley N°4 de 22 de mayo de 1981), Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (Ley N°17 de 28 de marzo de 2001), tiene la
obligacion de cumplirlos.

15

76



No. 29742-A

citar:

Gaceta Oficial Digital, viernes 17 de marzo de 2023

“Reafirmando la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Recordando que la Declaraciéon y Programa de Accion de Viena
afirma que todos los derechos humanos son universales, indivisibles
e interdependientes y estan relacionados entre si; que la comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de
manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todos el
mismo peso; y que, si bien debe tenerse en cuenta la importancia
de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los
diversos patrimonios histéricos, culturales y religiosos, los Estados
tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos,
econdmicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos
humanos y las libertades fundamentales,

Destacando la necesidad de seguir considerando conjuntamente
como propia la agenda internacional en materia de derechos
humanos y de examinar las cuestiones de derechos humanos de
manera objetiva y sin enfrentamientos,

Comprometiéndose a respaldar su amplia y equilibrada agenda y a
fortalecer los mecanismos que se ocupan de cuestiones de
importancia, como la lucha contra el racismo, la discriminacion
racial, la xenofobia y las formas conexas de intolerancia en todas
sus formas,

Preocupado por todo intento de socavar el sistema internacional de
derechos humanos tratando de imponer conceptos o nociones
relativas a cuestiones sociales, incluida la conducta individual
privada, que quedan al margen del marco juridico de los derechos
humanos convenido internacionalmente, y teniendo en cuenta que
dichos intentos reflejan un desconocimiento del caracter universal
de los derechos humanos, ...

Reafirma que todos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos, y que toda persona tiene los derechos vy
libertades proclamados en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,
opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion;

Deplora profundamente los actos de violencia y discriminacién que,
en todas las regiones del mundo, se cometen contra personas por
su orientacion sexual o identidad de género; ..."

16
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Asimismo, debo mencionar, que el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacion contra la Mujer, entre las observaciones finales presentadas en el

octavo informe periédico de Panama, en las sesiones celebradas los dias 8y 9 de

familiares y puntualmente expresoé:

“b) El hecho de que las mujeres lesbianas, bisexuales
y transgénero y las personas intersexuales no gocen
de igualdad en lo que respecta al matrimonio y las
relaciones familiares, incluidas las responsabilidades
parentales;”

En virtud de lo anterior, recomend6 al Estado panamefio “b) Proteja
los derechos de las mujeres lesbianas, bisexuales y transgénero y las
personas intersexuales en relacion con el matrimonio y las relaciones
familiares”.

De igual manera, las Naciones Unidas, en la segunda edicion (2019) de la
publicaciéon “Born Free and Equal” (Nacido Libre e Igual), realizada por la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACDH), identifico los principales problemas que repercuten en discriminacion,
y consecuentemente, en el incumplimiento de los Convenios Internacionales
sobre Derechos Humanos.

Asi, en la seccidn cuarta de esta publicacién denominada “PROHIBIR Y
ABORDAR LA DISCRIMINACION”, precis6 los derechos reconocidos en
instrumentos internacionales, los que, como Estado parte, tenemos la obligacion
de salvaguardar, entre estos, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
articulos 2, 7; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, articulos 2.1,
Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales, articulo 2.

Al respecto, las Naciones Unidas esgrimio:

“los Estados parte, tienen la obligacién de proveer reconocimiento legal a
las parejas, sin distincién de su orientacién sexual, identidad de género y
caracteristicas sexuales (...) El reconocimiento legal puede presentarse de
diversas formas como lo son las uniones civiles o el matrimonio.
Independientemente de la forma de reconocimiento de la relacion, los
Estados estan obligados a abordar la discriminacién sobre este tema, para,
entre otras cosas, asegurar que los beneficios tradicionalmente oforgados

17
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a los conyuges —mcluyendo aquellos como las pensiones, relativ sﬂaﬂ =

inalienables, ningin ser humano puede renunciar a ellos, asi como tampoco
pueden ser despojados de los mismos; todos tenemos la obligacion de respetarlos
y salvaguardarlos como semejantes y el Estado, constituirse en su garante. Asi,
por su naturaleza, no son susceptibles de distingos en su proteccién.

Por estas razones debe ser reconocido el matrimonio entre personas del «
mismo sexo y por consiguiente a formar una familia, lo que de ninguna manera
puede concebirse como un derecho humano nuevo, bajo la premisa que no esta
positivizado, ni tampoco limitarse por “orientacién sexual” (lo que evidencia un
motivo de discriminacion); consideraciones éstas, que a todas luces desconocen
el mandato constitucional dispuesto en el articulo 17 de nuestra Norma Suprema
que puntualiza: “Los derechos y garantias que consagra esta Constitucién, deben
considerarse como minimos y no excluyentes de ofros que incidan sobre los
derechos fundamentales y la dignidad de la persona.”

Con sustento en los motivos debidamente explicados, SALVO MI VOTO.

Fecha ut supra. | ae Qo

ANGELA RUSSO DE CEDENO
MAGISTRADA DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

.
YANIXSAY. YUEN
SECRETARIA GENERAL

Entrada: 1042-16
LO ANTERIOR ES FIEL COPIA
DE SU ORIGINAL

Panami /4 /dc l/uﬁm de 2@__‘10%;

Gerruar% 4l de la

CORTE SUPR DEJUSTICIA

{icda. YANIXSA Y. YUEN C.
Secretaria General

Tarte Suprema de Justici~
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. GCADE B
PONENTE: H.M. MARIA EUGENIA LOPEZ ARIAS A
Entrada No. 1042-16. /’c& """ e BN A
|

ADVERTENCIA DE INCONSTITUCIONALIDAD PRESENTADA POR LA KIRM J
FORENSE MORGAN & MORGAN, APODERADA JUDICIAL DE ENRIQUE‘ \UL"""
JELENSKY CARVAJAL Y ALVARO JOSE LOPEZ LEVY, PARA Q ;
DECLARE QUE SON INCONSTITUCIONALES LAS FRASES "ENTRE
HOMBRE Y UNA MUJER” DEL ARTICULO 26 DEL CODIGO DE LA FAMILIA;
"LAS PERSONAS DEL MISMO SEXO” DEL ARTICULO 34, NUMERAL 1 DEL
CODIGO DE LA FAMILIA Y "SE PROHIBE EL MATRIMONIO DEL MISMO
SEXO” DEL ARTICULO 35 DE LA LEY No.61 DE 7 DE OCTUBRE DE 2015,
QUE SUBROGA LA LEY No. 7 DE 8 DE MAYO DE 2014, QUE ADOPTA EL
CODIGO DE DERECHO IN

TERNACIONAL PRIVADO DE LA REPUBLICA DE PANAMA.,

‘
2ria Gets

VOTO RAZONADO DEL MAGISTRADO OLMEDO ARROCHA OSORIO.

Si bien estoy de acuerdo con la parte resolutiva de la Sentencia que
decide este debate constitucional, en el sentido de declarar que NO SON
INCONSTITUCIONALES las normas que fueron objeto de reproche por los .
activadores, debo manifestar que hay algunos argumentos y motivos,
consignados en dicha decisién, que no comparto y hay otros que, desde
mi punto de vista, debieron ser incorporados al razonamiento que genero
la conclusion.

Es por ello que, considero necesario dejar plasmado esta variante
de perspectiva que entona una argumentaciéon que me permite, a pesar
de alguna discrepancia, la adopcién y abrigo del pronunciamiento que

ocupa nuestra atencion, a saber:

De la no viabilidad de estas causas constitucionales.

1.- Tal cual fue advertido en su momento, las dos Advertencias de
Inconstitucionalidad, que se promovieron a propdsito procesos o tramites g
administrativos relacionados con solicitudes de inscripcion de
matrimonios celebrados en el extranjero por dos parejas del mismo sexo,

no han debido ser admitidas ni tramitadas. Lo anterior por varias
razones:

1.a. Porque algunas de las normas censuradas, por
inconstitucionales, ya habian sido aplicadas. Lo cual es un presupuesto de
admisibilidad en nuestro sistema judicial para cualquier caso de esta
naturaleza.

1.b. Porque algunas o todas las normas aplicadas no eran

necesarias para que el Registro Civil tomara la decisién en uno de los

1
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enviarlo a esta corporacidon de justicia.

1.c. Porque el concepto de la infraccion constq"
desarrollado por los activadores constitucionales, se enfoco eh@
consideran una prohibicién legal discriminatoria en cuanto a que pers%)
del mismo sexo puedan contraer matrimonio en Panama y no sobre el
registro o inscripcion de un matrimonio de este tipo realizado en el
extranjero.

De una discusién sin entidad de eficacia y aptitud.

2. La importancia de un adecuado desarrollo de la argumentacién en
que se sustenta el reparo constitucional es porque no debe confundirse el
principio de universalidad con el principio dispositivo. El primero es el que
obliga a esta corporacién de justicia a revisar y repasar toda la
Constitucion, a fin de verificar que no sea otra norma constitucional,
distinta a la argiiida por el demandante, la que se violente. Mientras que,
el segundo obliga al demandante a establecer y exponer, con claridad, las
razones de su visidén de cémo y por qué se produce la inconstitucionalidad.
3.- En otras palabras, si este tribunal suple, con creatividad e iniciativa
propia, la conceptualizacion de la infraccién se degeneraria vy
desnaturalizaria para convertirse en una parte interesada. Este
presupuesto se basa en el principio de presuncién de la legitimidad de las
leyes y de los actos de autoridad. A diferencia de otros sistemas
judiciales, en Panam& no hay revisiones preventivas de
constitucionalidad, ni control difuso que permite la inaplicabilidad de la
norma o acto impugnado para el caso concreto de forma temporal;
siendo, aqui, el efecto de la declaratoria de inconstitucionalidad la nulidad
absoluta, extincidon y expulsién de la vida juridica.

4.- Esta omisidn en la aplicacién de los criterios de admisibilidad, que .
de forma generalizada e igualitaria se escrutan para cualquier interesado

en activar la proteccién constitucional, produce un arrinconamiento al
tener que decidir un debate entremezclando, con dificultad, texto con
contexto bajo el riesgo de convalidar un pretexto. Sin soslayar que, hay

un limite sospechoso entre si estamos atendiendo una advertencia de

inconstitucionalidad o un amparo de garantias contra el Registro Civil.
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5.- De hecho, de las lecturas de las iniciativas de lmpugnaCIonL\DL—

por Omisién Legislativa, argumento que supone un escenario de discusién e
distinto al de un tratamiento discriminatorio de la ley vigente.

6.- Portanto, lo que en esta tramitacidn estrictamente ha debido ocurrir
es que, al haberse identificado plenamente las causales de no
admisibilidad, antes comentadas, sin que se actuara en consecuencia, se
debié interrumpir oportunamente el proceso, antes de entrar al fondo,
declarando NO VIABLE ambas iniciativas de impugnacién constitucional.
Evidentemente, esta decisién se comporta agotada luego de 7 afios de
haberse promovido las acciones respectivas. En este sentido, el Pleno
consciente de ello, ha abandonado, coyunturalmente, el rigor
procedimental para permitir pronunciarse sobre un tema que, sin lugar a
duda, ha producido una divisién social y que requiere una definicion. En
el entendimiento que no se trata de ser homofdbico, si no se concede la
pretension; pero, tampoco, anti-familia en caso de concederse.

De las proposiciones que cimientan la motivacién de la decision.
7.- La Sentencia, cuyo voto, por este medio, recibe nuestra atencion
complementaria, se apalanca en los siguientes aspectos: (a) que los
estatutos convencionales sobre derechos humanos, suscritos por Panama,
no reconocen el derecho humano al matrimonio del mismo sexo; (b) que,
en todo caso, los estatutos y tratados internacionales y convencionales
definen y establecen el alcance de esta institucidn juridica solo entre un
hombre con una mujer; (c) que lo mismo ocurre con nuestra Constitucion
Politica; (d) que no hay regulacién sobre una institucion juridica que se
denomine “matrimonio igualitario”.

De la interpretacion convencional de la Sentencia.

8.- Con el mayor respeto a mis pares, no comparto el abordaje
metodoldgico que se incorpora a la parte de motivacion de la Sentencia.
Lo anterior, porque se realiza una interpretacién del texto literal de estos

instrumentos convencionales y de tratados, perdiendo de vista la
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evolucién jurisprudencial que la Corte Interamericana de Derechos -
(s

S 2

Humanos ha desarrollado sobre este tema.

i\
f\fb\/
AQ e
9.- Puedo reconocer la duda que me asalta en cuanto al asertivo ?i'c@;tiﬁim
\* =
de las competencias de la Corte Interamericana de Derechos HU“O no\iggL 5
. . . ) AL
de acuerdo a la visién que consigan el Juez Eduardo Vio Grossi en s |G T ee‘f""@‘?/

Individual, a propdsito de la Opinién Consultiva 0C-24/17, quien reclama
no ser estricta en el ejercicio de su competencia; que se obvia el
reconocimiento de la jurisdiccién interna, doméstica o exclusiva del
Estado; que la funcidn consultiva e interpretativa no debe transformarse
en una funcién normativa, siendo que la funcién de interpretacion consiste
en determinar el sentido y alcance de una disposicion que admite dos o
mas posibilidades de aplicacién. O, por ejemplo, llama a la reflexion la
opinién de Pedro Néstor Sagues que, refiriéndose al futuro del control de
convencionalidad y ante lo que considera una fuerte apuesta de la CIDH
al formular en términos bastantes duros la doctrina del control de
convencionalidad, sefiala que el futuro de esta teoria y su consolidacién
estd precisamente en la aceptacién de ésta por parte de los tribunales
nacionales.! También, la critica de Gozaini, al considerar que el control de
convencionalidad es una interpretacién normativa antes que un
precedente jurisprudencial, afiadiendo que la CIDH ignora las
singularidades de las legislaciones nacionales, sin utilizar el margen de
apreciacion?. En efecto, todavia hay mucho por consolidar para convencer e
que se adopte la nocidn de instancia supranacional hegemoénica, y que
exista una teoria o doctrina con fronteras y perfiles definidos y asentados.
Estos cuestionamientos son validos tenerlos en cuenta, sobre todo porque
en el afan noble de lograr legitimidad se puede perder validez, al querer
hilar tan fino que luego no se pueda tejer.

10.- No obstante, una cosa es adoptar una posicion de pensamiento
critico en ejercicio de nuestra facultad soberana de interpretacion

constitucional y otra es dejar de confrontar los enfoques jurisprudenciales

1 Citado por CHEN STANZIOLA, Maria Cristina. “Teorfa del Control de la Convencionalidad: un cambio de
paradigma”. Ediciones Nueva Juridica. Bogotd. 2020., p. 92. Para Sagies, el éxito de la doctrina del control de
convencionalidad dependera de dos factores: (1) la efectivizacidn sensata y prudente que la CIDH realice de
las reglas constitucionales nacionales, para lo cual recomienda que se acompafie a las decisiones de los
tribunales nacionales, de una presuncion de convencionalidad para que solo en situaciones extremas se pueda
declarar la invalidez del derecho nacional; (2) la jurisprudencia que emita la CIDH debe ser sensata y con un
peso axioldgico adecuado, de modo que provoque en los tribunales nacionales su aceptacidn y consenso.

2 GOZAINI, Osvaldo. “El derecho procesal constitucional y los derechos humanos. México. Universidad
Auténoma de México. 1995

4
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de dicho tribunal regional internacional de derechos humanos. Desde mi

punto de vista, debemos referirnos a ellos bajo la comprensién que ncf—f :

trata de una relacién de jerarquia, ni una relacion de vertlcahdad% in@%ég‘?ﬁ G
como un didlogo y fuente de orientacion y guia interpretativa. T‘CSmesE\F1 j*.l

en cuenta que el articulo 41 f; 44 y 51 de la Convencién le brmdﬁ Jsas
facultades a la Comisidon Interamericana y el articulo 62.3 del mlsmfﬁ_fvaho‘ 3
instrumento lo hace con respecto a la Corte Interamericana, le brinda
competencia para interpretar la Convencion y garantizarla.

11.- Asi pues, de los antecedentes jurisprudenciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, logro identificar tres Sentencias
que guardan relacién con Orientacién Sexual y No Discriminacion, ademas
de una Opinién Consultiva; siendo que este es el argumento de los o
activistas para considerar que es inconstitucional que no puedan acceder
a la institucién del matrimonio, desconociéndose el derecho de igualdad
ante la ley: (a) Caso Atala Riffo y nifias Vs Chile (Sentencia de 24 de
febrero de 2012); (b) Caso Duque Vs Colombia (Sentencia de 26 de
febrero de 2016); (c) Caso Flor Freire Vs Ecuador (Sentencia de 31 de
agosto de 2016); (d) Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre
de 2017, solicitada por Costa Rica. '

12.- Caso Atala Riffo y nifias vs Chile. El caso se refiere a Ila
responsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio y la
interferencia arbitraria en la vida privada y familiar de Karen Atala Riffo,
debido a su orientacién sexual, en el proceso judicial que resultd en el
retiro del cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R. Los hechos guardan
relacién con una demanda de custodia, guarda crianza o tuicién que
presenté su exesposo y padre bioldgico de las nifias, Ricardo Jaime Lopez
Allendes, cuando tuvo conocimiento que su exesposa tenia una
compafiera sentimental que comenzé a convivir con sus hijas. El proceso
finalizé con una decisién de la Sala Cuarta de la Corte Suprema de Chile,
concediendo la custodia definitiva al padre de las nifias, que revocd lo
decidido y confirmado en las dos instancias judiciales anteriores. Por
tanto, como puede apreciarse, se trata de un contexto procesal y de
tramitacion distinto al que atafie al presente caso que genera las
advertencias de inconstitucionalidad.

13.- A manera de descripcién y no de convalidacion porque

desconocemos las particularidades del caso, de la lectura de la Sentencia

5
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de la CIDH en el Caso Atala Riffo y nifias vs Chile se evidencia una

diferencia sustancial con los contextos de donde han emerglc{m,

€

.-')‘\
procesos constitucionales que nos corresponde, esta vez, decidir/-Se tr

o2

(7 Sk 7
de que, en aquella oportunidad, se reconocié la violacion de los derec %% I b
- A\ i f;'.lw el
humanos porque cuando la Corte Suprema de Justicia de Chile degidio, O/
. AN e

juicio de la CIDH, se bas6 fundamental y Unicamente en la orientacion. oo

sexual de la madre de las nifias, lo cual "se deduce del lenguaje utilizado
en la decisién”. Ademés, agregd que el principio del “interés superior del
nifio” no puede ser utilizado como argumento para amparar un trato
discriminatorio. Por otro lado, consideraron que el estigma social por la
condicidn de orientacién sexual de la madre no puede validar un dafio al
interés superior del nifio, porque seria como validar una discriminacion a

partir de la discriminaciéon misma3

3 94, El Tribunal resalta que para comprobar que una diferenciacién de trato ha

sido utilizada en una decisién particular, no es necesario que la totalidad de
dicha decisién esté basada “fundamental y Unicamente” en la orientacién sexual de
la persona, pues basta con constatar que de manera explicita o implicita se tuvo en
cuenta hasta cierto grado la orientacién sexual de la persona para adoptar una
determinada decision

97. (...) [Los] argumentos [de la Corte Suprema de Justicia de Chile] y el lenguaje
utilizado muestran un vinculo entre la sentencia y el hecho que la sefiora Atala vivia
con una pareja del mismo sexo, lo cual indica que la Corte Suprema otorgd relevancia
significativa a su orientacién sexual.

110. En conclusién, la Corte Interamericana observa que al ser, en abstracto,
el “interés superior del nifio” un fin legitimo, la sola referencia al mismo sin probar, en
concreto, los riesgos o dafios que podrian conllevar la orientacion sexual de la madre
para las nifias, no puede servir de medida idonea para la restriccion de un derecho
protegido como el de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion
alguna por la orientacién sexual de la persona. El interés superior del nifio no puede ser
utilizado para amparar la discriminacién en contra de la madre o el padre por la
orientacién sexual de cualquiera de ellos. De este modo, el juzgador no puede tomar
en consideracién esta condicién social como elemento para decidir sobre una tuicién o
custodia.

121. Por otro lado, en cuanto al argumento de que el principio del interés superior del
nifio puede verse afectado por el riesgo de un rechazo por la sociedad, la Corte considera
que un posible estigma social debido a la orientacion sexual de la madre o el padre no
puede considerarse un "dafio" valido a los efectos de la determinacién del interés
superior del nifio. Si los jueces que analizan casos como el presente constatan la
existencia de discriminacidén social es totalmente inadmisible legitimar esa
discriminacion con el argumento de proteger el interés superior del menor de edad. En
el presente caso, el Tribunal resalta que, ademas, la sefiora Atala no tenia por qué sufrir
las consecuencias de que en su comunidad presuntamente las nifias podrian haber
sido discriminadas debido a su orientacidn sexual.

131. La Corte Interamericana concluye que la Corte Suprema de Justicia no cumplié con
los requisitos de un test estricto de andlisis y sustentacién de un dafio concreto y
especifico supuestamente suftido por las tres nifias a causa de la convivencia de su
madre con una pareja del mismo sexo. Ademas, el Tribunal considera que, en el caso
concreto, el hecho de vivir con su madre y su pareja no privaba a las nifias del rol
paterno, por cuanto el objeto del proceso de tuicién no implicaba que el padre hubiera
perdido el contacto con ellas.

139. Al respecto, el Tribunal considera que dentro de la prohibicién de discriminacion
por orientacién sexual se deben incluir, como derechos protegidos, las conductas en el
ejercicio de la homosexualidad. Ademas, si la orientacién sexual es un componente

6
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14.- En efecto, vemos que lo analizado en ese caso no guardaba relacién

con el reclamo de trato igualitario de acceder al matrimonio por pare,}a&
del mismo sexo. Por otro lado, parece que lo controvertido fue la dec{sdon_-'*
que se basé en un acto intelectivo, considerado impregnado de sie gosk\,, ] !
discriminatorios y no en la aplicacién de una norma expresapﬁqe(, wzé' 3 /
estableciera, como precepto juridico, que no se puede otorgar !@Mcﬁf
custodia a uno de los progenitores con determinada orientacion
sexual. Es decir, la CIDH no considerd de forma alguna que se ignore la
aplicacién del derecho interno, porque en ese caso el Estado chileno
tendria que haber sido demandado no por la actuacion del Organo Judicial
sino por la falta de adecuacion legislativa.

15.- Caso Flor Freire vs Ecuador. El caso se relaciona con la presunta
responsabilidad internacional del Estado de Ecuador como consecuencia
de las alegadas decisiones que dieron lugar a la separacion del sefior
Homero Flor Freire de la base terrestre ecuatoriana, con base en el
entonces vigente Reglamento de Disciplina Militar, norma que
supuestamente sancionaba con la separacion del servicio los actos
sexuales entre personas del mismo sexo.

16.- La CIDH, en este caso, considerd que el Reglamento de Disciplina
Militar, vigente a la fecha de los hechos, regulaba de dos maneras
distintas la comisidon de actos sexuales en el marco de las fuerzas
armadas. Por un lado, el articulo 67 del Reglamento de Disciplina Militar
regulaba los “actos sexuales ilegitimos”, entre los cuales estaban los actos
sexuales no homosexuales, y el articulo 117 del mismo Reglamento

regulaba los “actos de homosexualismo”, entre los cuales se incluian los

esencial de identidad de la persona, no era razonable exigir a la sefiora Atala que
pospusiera su proyecto de vida y de familia. No se puede considerar como “reprochable
o reprobable juridicamente”, bajo ninguna circunstancia, que la sefiora Atala haya
tomado la decisidn de rehacer su vida. Ademds, no se encontré probado un dafio que
haya perjudicado a las tres nifias. e
140. En consecuencia, la Corte considera que ex19|rle a la madre que condicionara sus
opciones de vida implica utilizar una concepcién “tradicional” sobre el rol social de las
mujeres como madres, segln la cual se espera socialmente que las mujeres lleven la
responsabilidad principal en la crianza de sus hl]OS e hijas y que en pos de esto hubiera
debido privilegiar la crianza de los nifios y nifias renunciando a un aspecto esencial de
su identidad. Por tanto, la Corte considera que bajo esta motivacion del supuesto
privilegio de los intereses personales de la sefiora Atala tampoco se cumplia con el
objetivo de proteger el interés superior de las tres nifias.

Puede accederse al documento completo a través de
https://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha tecnica.cfm?nid Ficha=196
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actos sexuales homosexuales. Por lo tanto, a juicio de la CIDH se

demostré que existia una diferencia de trato entre ambos supuestos, ena\y,g%

R e Uy
dos sentidos principalmente: (i) respecto de la gravedad de la sanciéﬁ{ < Z\
.z n ; ,o. ” . i, f tij‘/ ~ = A
pues la sancidn para los “actos sexuales ilegitimos” oscilaba entre 10 chqés ‘_itgy
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de arresto y 30 dias de suspension, mientras que la sancién para @)\ JZJ’ WA
. ” . . . .. NS f.&o'f'z.: L (e C /

“actos de homosexualidad” era la baja del oficial, y (ii) respecto dekis—==
"‘-—‘r___‘_"»

alcance de la conducta sancionada, pues los actos sexuales ilegitimos eran
sancionados si eran cometidos “en el interior de repartos militares”,
mientras que los “actos de homosexualismo” eran sancionados incluso si
eran realizados fuera del servicio.*

17.- Como puede apreciarse, en este caso el contexto de analisis
tampoco guarda relacién con el reclamo de discriminacion por orientacion
sexual de no tener derecho de acceder, en igualdad de condiciones, a
contraer matrimonio por parejas del mismo sexo. Lo que se censuraba
era la aplicacién de un reglamento que, en aquella oportunidad, se
identificd que expresamente hacia una distincion mas desventajosa entre
dos categorias, siendo una de ellas las “relaciones homosexuales”. Por
otro lado, no se ventilaba el reclamo de la inexistencia de una ley que
protegiera y brindara los mismos efectos juridicos para alcanzar igualdad
de trato ante la ley.®

4116. Los supuestos previstos por los articulos 67 y 117 del Reglamento de Disciplina
Militar son comparables en tanto ambos regulaban y sancionaban disciplinariamente la
comisién de actos sexuales en el marco de las fuerzas armadas. Si bien el mencionado
reglamento no precisaba qué tipo de actos sexuales eran considerados ilegitimos bajo el
articulo 67, no existe controversia en cuanto a que los actos sexuales entre personas del
mismo sexo, dentro o fuera del servicio, eran regulados por el articulo 117 del referido
reglamento. Por otra parte, la Corte nota que, mientras el articulo 67 del Reglamento de
Disciplina Militar se refiere expresamente a “actos sexuales”, el texto del articulo 117
abarcaba “actos de homosexualidad”. Ello no necesariamente se limita a los actos
sexuales entre personas del mismo sexo, pues la redaccion del articulo es lo
suficientemente amplia para permitir la sancién disciplinaria de otro tipo de
manifestaciones de “homosexualidad” bajo dicha norma. Ademas, no es claro el alcance
y contenido dado a nivel interno del término “actos de homosexualidad”. No obstante, a
efectos del presente caso, no existe controversia entre las partes que el articulo 117 era
una norma especial que regulaba los actos sexuales homosexuales, mientras que el
articulo 67 regulaba los actos sexuales no homosexuales. Por esa razon, la Corte estima 8
procedente comparar el tratamiento disciplinario otorgado a los actos sexuales
homosexuales, con base en la referida norma del articulo 117, frente al tratamiento
otorgado a los actos sexuales no homosexuales, con base en el articulo 67 del mismo
Reglamento de Disciplina Militar.

5 puede accederse al documento completo a través de
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 315 esp.pdf
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18.- Caso Duque Vs Colombia. El caso se relaciona con la supuesta

responsabilidad internacional de Colombia por la alegada exclusion d/e;L-
PRy
sefior Duque de la posibilidad de obtener una pension de sobreviven,-t”i’ga

4
-

tras la muerte de su pareja, con base en que se trataba de una pareja l* I "ﬁ%
mismo sexo. Asimismo, alegd haber sido victima de discriminacién c\g% Q
base en su orientacién sexual en razéon de que, aunque el fin invocado,
consistente en la proteccién de la familia, era legitimo en abstracto, la
alegada diferencia de trato no podria considerarse idénea porque el
concepto de familia referido por el Estado seria “limitado y estereotipado”,
excluyendo supuestamente de manera arbitraria formas diversas de s
familia como las formadas por parejas del mismo sexo. Adicionalmente,
el Estado no habria proveido a la presunta victima de un recurso efectivo
frente a la supuesta violacién y que, por el contrario, las autoridades
judiciales que conocieron el caso habrian perpetuado con sus decisiones
los perjuicios y la estigmatizacién de las personas y parejas del mismo
sexo. Finalmente, debido a los multiples factores de vulnerabilidad en que
se encontraria el sefior Duque, incluyendo su orientacién sexual, ser
portador de VIH y su condicién econdmica, la presunta victima tambien

se habria visto afectada en su derecho a la integridad personal.

19.- En el presente caso, los representantes y la Comisién alegaron que
el Estado habfa violado el principio de igualdad y no discriminacién por
dos motivos: a) por la existencia de normas, a saber el articulo 1 de la
Ley 54 de 1990 y el articulo 10 del decreto 1889 de 3 de agosto de 1994
(supra pdrrafos. 73 y 74), que impedian al sefior Duque acceder a la
pensién de sobrevivencia sin discriminacion al establecer que Unicamente
pueden ser considerados como compafieros permanentes, 0 que pueden
conformar las uniones maritales de hecho, las personas de sexo diferente,
y b) por la actuacién de las autoridades administrativas y judiciales que
excluyeron al sefior Duque del derecho a la pensién de sobrevivencia

(supra parrafos. 70, 78 y 79).

20.- En esa ocasidn, la CIDH concluy6 que para el afio 2002, fecha en
que hubo el pronunciamiento de parte de la institucion colombiana de
fondos y pensiones (COLFONDOS) negando la pensién al sefior Duque,
subsistente de su pareja del mismo sexo, en aplicacion de una legislacion

interna en aquél momento que solo se lo permitia a los compafieros

9
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permanentes o uniones de hecho a parejas distinto sexo, se viol6 el

articulo 24 de la Convencién en concordancia con el articulo 1.1 del mlsmp%v/*: E SN
b j

instrumento. Sobre el particular, la peculiaridad que salta a la w;a/t‘ ’

inmediatamente, versa sobre la fecha de esta Sentencia del afio 2016/gge b =T
Wy s

se aplica retroactivamente® a hechos que sucedieron en el afio 2@13\2 S 325
e’TdngGeO \('7

”

cuando, para ese entonces no se habia producido las Sentencias en Io%c?‘
Casos Myrna Mack Chang vs Guatemala (2003), antecedente primigenio
del control de convencionalidad a través del voto razonado del juez Sergio
Garcia Ramirez; ni la del Tibi vs Ecuador (2004) en donde el mismo juez
reitera su voto razonado; ni el Almonacid Arellano vs Chile, en el que
formalmente acoge como propio, el surgimiento de la teoria del control
de convencionalidad. Ademads, no podemos olvidar que la propia
evolucién de la CIDH ha presupuestado el control de convencionalidad
oficioso judicial a tomar en cuenta el "marco de las competencias y las
regulaciones procesales correspondientes” (Caso Trabajadores Cesados
del Congreso Vs Pert. 2006).

21.- Por otro lado, tdmese en cuenta que en el afio 2011 la Corte
Constitucional de Colombia emiti6 la Sentencia C-577 declarando
inconstitucional el matrimonio solo para personas de distinto sexo. Sin
embargo, desde el afio 2007 ya dicha Corte habia proferido decisiones
reconociendo fragmentada y paulatinamente derechos a las parejas del
mismo sexo, lo cual significd un proceso progresivo y expansivo. Asi,
mediante la sentencia C-075 de 2007 establecid que las parejas del
mismo sexo son objeto de proteccion constitucional de igual forma que
las parejas en "unidn libre" amparadas por la Ley 54 de 1990; el acceso
al sistema de seguridad social en salud (C-811 de 2007);el derecho de
sustitucion pension al (C-336 de 2008); el derecho y deber de alimentos
(C-798 de 2008); la posibilidad de constituir patrimonio de familia
inembargable, beneficiarse de diferentes formas de subsidio familiar,

figurar como titulares de seguros obligatorios y participar en los

6 161. Al respecto, el Estado alegd que los jueces aplicaron la normativa vigente al
momento de los hechos, sin que existiera en ese momento jurisprudencia nacional o
internacional que estableciera la obligacion de reconocer pensiones de sobrevivientes a
las parejas del mismo sexo.

10
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e

programas de reparacién de victimas del conflicto armado, entre otros (C-

029 de 2009); el derecho a la porcién conyugal (C-283 de 2011) y/l/af(c,/x DE p%
posibilidad de heredar(C-238 de 2012).

con los articulos 24 y 1.1 del mismo instrumento, en sentido que no se
viola el deber de adoptar disposiciones de derecho interno ante
reconocimiento de parejas conformadas por personas del mismo sexo. En
ese sentido, la CIDH se apoyd en la falta de evidencia de falta de
imparcialidad o conforme a prejuicios o estereotipos relacionados con su
orientacién sexual que habrian influenciado de manera central y decisiva
su decision® Y es que, para la fecha de los hechos, tampoco se habia
emitido la decisién en el Caso Atala Riffo y nifias Vs Chile (2012). Por

tanto, mal podia aplicarse ese criterio jurisprudencial a hechos del 2002.

24.- Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017. Se trata
de la facultad consultiva, no jurisdiccional, ejercida por la CIDH en ocasién
de interés mostrado por la Republica de Costa Rica. Eltema de la consulta
se propuso respecto a las obligaciones estatales en relacion con el cambio
de nombre, la identidad de género y los derechos patrimoniales derivados
entre parejas del mismo sexo. En la parte conclusiva la CIDH sefialo,

entre otras, que el pais consultante podria expedir un reglamento para

7 Se puede consultar el texto completo de la Sentencia a través de
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec 310 esp.pdf

8 164. En el presente caso, la Corte advierte que la resolucién de la tutela y de la
apelacién presentaron argumentos respecto a la procedencia legal del otorgamiento de
las pensiones a personas del mismo sexo, basdndose en la normativa colombiana vigente
al momento de los hechos. La Corte considera que de la lectura integral de las
resoluciones de tutela y de apelacién no se desprende que la fundamentacién de las
mismas haya tomado en consideraciéon como principal y factor determinante la
orientacién sexual del sefior Duque o se haya basado de forma preponderante en un
estereotlpo en su contra debido a su orientacién sexual. Por el contrario, consta que los
érganos judiciales se remitieron de forma principal a lo establecido en los articulos 1 de
la Ley 54 de 1990 y 10 del decreto 1889 de 1994 (supra parrafos 73y 74) para concluir
que al sefior Duque no le correspondia acceder a la pensidn de sobrevivencia. Por otra
parte, las resoluciones de tutela y apelacnon establecieron gue la via de la tutela no era
la idénea y sefialaron los recursos en la via ordinaria que debian interponerse, sin que
se pueda concluir que el sentido de los fallos tuvo como base principal creencias
estereotipadas de los jueces.

11
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mismo sexo.®

Como se puede observar, ]ustamente lo que invita la CIDH en

parcialmente disidente cuestiona este punto, particularmente, pues
considera que se viold el principio de congruencia porque no habia
relacién entre el objeto de la consulta con esta respuesta; ademas, porque
a su juicio la CIDH estaba desbordando sus competencias otorgadas
justamente en la Convencion.

Independientemente de los reparos de uno de los miembros de la CIDH,
antes mencionado, de la lectura de los parrafos 200 a 228, encontramos
una argumentacion que de alguna forma califica el matrimonio como un
derecho pero a la vez reconoce que hay otras instituciones juridicas que
se han desarrollado con el mismo objetivo de proteger legalmente las
parejas del mismo sexo, pero que a su juicio que el reconocimiento del
acceso del matrimonio para parejas del mismo sexo “seria el medio mas
sencillo” (parrafo 218). Es decir, con todo respeto, a mi juicio este sentir
carece de entidad de argumentacidn juridica suficiente para tomarlo como
una receta preceptiva. Por Ultimo, en el parrafo 228 de dicha opinién,
afirma que “podria ser necesario que los Estados modifiquen las figuras
existentes, a través de medidas legislativas, judiciales o administrativas”
En todo caso, este andlisis lo incorporamos a beneficio de inventario
porque no fue incluido como parte del Concepto de la Infraccién de
ninguno de los activadores, no siendo posible, como ya se indico, suplir

la argumentacion del demandante.

9 5.- | Estado de Costa Rica, con el propdsito de garantizar de manera mas efectiva la
proteccién de los derechos humanos, podrd expedir un reglamento mediante el cual
incorpore los esténdares antes mencionados al procedimiento de naturaleza
administrativa el cual puede proveer de forma para/e/a de conformidad a lo sefialado
en los pérrafos anteriores de la presente opinién en los términos establecidos en los
parrafos 162-171.

6.- La Convencién Amer/cana, en virtud del derecho a la proteccidn de la vida privada y
familiar (articulo 11.2), asi como el derecho a la proteccion de la familia (articulo 17),
protege el vinculo familiar que puede derivar de una relacién de una pareja del mismo
sexo en los términos establecidos en los parrafos 173-199.” (EL SUBRAYADO ES DEL
SUSRITO)

12
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E’E ~
de inscripcién de los matrimonios lo haria movido por% \EZ«L /5
estereotipo o prejuicio discriminatorio relacionado con \‘TL'LP“y
orientacién sexual o en aplicacion de la ley o reglamento vigente?
En este sentido, en lo que a mi respecta, queda claro que no hay evidencia
sobre dicho criterio discriminatorio, ni asomo de que el registrador haya »
tomado su decisién subjetivamente, movido por un estereotipo o prejuicio
en base a la orientacién sexual de los solicitantes del registro. Al
contrario, la decision se tomé con fundamento en la existencia de una
normativa, incluso distinta de la que se impugna, que le indicaba al
registrador la decisién a tomar. De hecho, la arbitrariedad hubiese sido

ignorarla y omitir su aplicacion.

26.- (Y por qué es importante hacerse esta pregunta y absolverla?
Porque orientdndonos, a manera de didlogo y no como relacion de
jerarquia, como canon hermenéutico y no como precepto legal de
aplicacién imperativa, el razonamiento que produjo la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en la Sentencia del Caso
Dugue vs Colombia analizo la actuacién de la autoridad estatal colombiana
que habia producido la gestidn ante dicho tribunal internacional, llegando
a la conclusién que no se habia motivado en sesgos y estereotipos
discriminatorios originados de la orientacion sexual del demandante
que habfa solicitado una pensiéon como consecuencia del deceso de su
pareja y que, por el contrario, se habia sujetado su decisién al estatuto
legal vigente.

27.- Primera Conclusién. Aun haciendo el repaso de estos antecedentes
jurisprudenciales, que guardan relacién con discusiones sobre Orientacién
Sexual y No Discriminacién, como complemento a la decisiéon cuya parte
resolutiva acompafio, ninguno de ellos guarda relacién con la reclamacion
de discriminacién por orientaciéon sexual ante la imposibilidad de que
parejas del mismo sexo contraigan matrimonio. Porque, ademas, el .
registrador aplico la normativa objetiva y no existe pruebas que actud en
base a prejuicios discriminatorios. Porque, aunque se declarara
inconstitucional las normas atacadas, ello no tendria la virtud de brindar

automaticamente los efectos juridicos que los demandantes persiguen
13



No. 29742-A Gaceta Oficial Digital, viernes 17 de marzo de 2023 93

Aﬂ&}%
obtener y tampoco tendria la entidad, dicha decisién, de alcanzar por
ZochDEp
extensidn otras normativas que subsistirian, que le impedirian lgualmeng "‘<¢\q

la inscripcién y que no fueron objeto de la demanda. Y porque, o rN

realmente impide el logro de la proteccion y amparo que asplran lbs

activadores pasa por la ausencia de una legislacién, como ellos mlsn'(q‘s\ 7S
\J,wiéﬁ\»;’p?‘
reconocen en parte de su argumentacion. LREMA D

De la interpretacién constitucional de la Sentencia.

28.- La Sentencia concluye que las normas impugnadas de
inconstitucionales, por violar los articulos 4, 19 y 56 de la Constitucién
Politica, no lo son, lo cual acompafio como parte resolutiva. Sin embargo,
también mantengo alguna divergencia con la argumentacion juridica que
se incorpora. Lo anterior, porque en lo medular la Sentencia se afirma en
que: (a) no se viola el articulo 4 de la Constitucién Politica porque no
existe un derecho humano de matrimonio igualitario; (b) no se viola el
articulo 19 porque el acceso del matrimonio entre un hombre y una mujer
(con lo que parece decir un hombre con una mujer) responde a un tema
de bienestar comun, por la tanto no es arbitraria pues “se justifica en el
interés general de dar prevalencia a aquellas uniones con el potencial de
instaurar familias (en su concepcion original), dar continuidad a la especie
humana, y, por ende, a la sociedad (..) la diferencia de trato viene
sustentada en la finalidad inmanente del instituto matrimonial clasico” ;
afirmacion que es aclarada y acentuada en una cita de la propia Sentencia
que se lee: "20. Instrumentalizar la institucion nuclear de la sociedad: la
familia”; (€) por ultimo, en base a estas mismas razones tampoco se viola
el articulo 56 de la Constitucién Politica, confronténdose el concepto de
infraccidn desarrollado en cuanto a que uno de los activadores
constitucionales consideran que negar el matrimonio a las personas del
mismo sexo es un “ataque extensivo a la sociedad misma, ya que, les
impide establecer un ndcleo social”.

29.- Desde mi perspectiva, el reproche constitucional no se basaba en
que considerdramos lo que se ha denominado “matrimonio igualitario”
como un derecho humano. De hecho, ese es un argumento que se ha
introducido con una Opinidn Consultiva que se declaré No Viable por
inoportuna. Mi lectura, de la argumentacion de la demanda, es que se
reclamaba que en base a la interpretacion convencional, emitida por la ®
Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, sobre el

14
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Z'éﬂ
alcance del articulo 24 en concordancia con el articulo 1 numerales 1y 2, ,_,%.:
/{\;\C"’\_.;E__Q
\e)

en materia de derecho a la igualdad y no discriminacién en relaciénZ

/<
. 4 - . . -’"Q"
orientaciéon sexual, haciendo un control de convencionalidad, esta

x

corporaciéon debia concluir por adecuar el texto constitucional p
declarar inconstitucional las normas del cédigo de la familia y del céd‘fgjf”‘i :
de derecho internacional privado de Panamd, objeto de impugnacion
Sobre el particular, ya tuve oportunidad de referirme (parrafos 8-27), al
analizar la interpretaciéon convencional que hace la Sentencia que nos
ocupa.

30.- Por lo tanto, en lo particular, considero que la argumentacién juridica

de esta decisidon no debe aproximarse o distraerse por momentos a una
“defensa de la familia contra algo” o a ubicar al matrimonio como el Unico
medio para formar una familia. Se trata, mds bien, de estudiar si el sector .
de la poblacién que mantiene una determinada orientacion sexual tiene o
no derecho, también, a que sus uniones genuinas, basadas en afecto
sincero en singularidad y estabilidad, como proyecto de vida, puedan
formar una familia en toda la extensidn del término y no solo su acepcion
juridica y tradicional. Y, a partir de esta primera respuesta, considerar si
tienen o deben tener amparo o proteccidon legal, ofreciéndoles efectos
juridicos, de manera de no ser invisibles ante la Ley.

31.- Respecto a lo anotado, en el parrafo inmediatamente anterior, es
insoslayable que los individuos y seres humanos tienen derecho a
desarrollar su identidad expresando libremente su orientacion sexual, sin
temor a estigmas, estereotipos, prejuicios ni repudio social. Ese derecho
se extiende también a unirse en pareja con la misma orientacién sexual,
como un proyecto de vida. En ese sentido, estas uniones deben, de
alguna forma, estar amparadas y protegidas por la ley, para que se
contorne sus efectos juridicos. Es alli donde nos distanciamos de los
activadores, en cuanto a que esta conquista de amparo solo lo pueden
lograr, mediante una declaracion de inconstitucionalidad, accediendo al
matrimonio que estd construido para parejas heterosexuales en los
cuerpos normativos que contienen las normas atacadas. Es decir, en la
construccién del silogismo de los demandantes, la conclusion guarda
relacidn con una premisa inapropiadamente concebida. En otras palabras,

nuestra preocupacion es y debe ser que ningun individuo o sector esté
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necesariamente, mediante una sola formula de institucién de una famrl{ 2
32.- La siguiente pregunta, a modo de analisis socratico, que deban{os i\‘ *
hacernos es: éexiste alguna prohibiciéon constitucional para que\i}ksﬁ EEE'L 5‘
personas del mismo sexo puedan formalizar legalmente sue;
uniones? Para responder dicha pregunta hay que referirse al articulo 56,
57 y 58 de la Constitucion Politica, contenidos en el Capitulo 2°. “La
Familia”, del Titulo III “Derechos y Deberes Individuales y Sociales”. En
este sentido, mi interpretacion del texto del Articulo 56 cuando dice que
“El Estado protege el matrimonio, la maternidad y la familia. La Ley
determinara lo relativo al estado civil”, no excluye ni prohibe las uniones
civiles del mismo sexo. Tampoco, desde nuestra perspectiva, lo excluye
o prohibe cuando el articulo 57 indica que “el matrimonio es el
fundamento legal de la familia”, porque si esa fuera la conclusion entonces
no seria familia los hogares monoparentales, o los hogares conformados
por parejas divorciadas que no vuelven a casarse, entre otras. Por
Ultimo, en cuanto a las uniones de hecho entre personas de distinto sexo
legalmente capacitadas para contraer matrimonio, de su redaccion no
alcanzo a concluir que el constituyente haya dicho que las uniones de
hecho solo sean entre personas de distinto sexo, sino que se refiere a ese
tipo de uniones de hecho.

33.- Siendo que la labor de un juez constitucional requiere de gestionar
una interpretacién con pardmetros hermenéuticos distintos a los de un
juez comun, con lo cual no puede ni debe limitarse al texto literal, pues
ello puede llevar al espejismo que si no estd expresamente en el tenor no
existe. La potestad de legislar no agota la Constitucion, sino que la
desarrolla; esto quiere decir que quien interpreta el alcance de un texto
constitucional es el Tribunal Constitucional, que bien puede indicar, *
sefialar, observar y/o destacar que una legislacion se ha quedado corta
con respecto al alcance total de la interpretacién constitucional. No
requiere de encontrar la verdad, sino de elaborar posibles hipotesis y
luego escoger la que al intérprete le ofrezca mas asertividad. Un Tribunal
Constitucional tiene la virtud y entidad de actualizar la norma a los
contextos actuales evolutivos. Si bien, la intencién del constituyente es
una herramienta para comprender la nocién original que se tuvo al

construir la norma, no es en si una metodologia de interpretacién. De alli
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uniones de parejas del mismo sexo, no hay Obice para que Hei:" £
legisle sobre esta realidad social; empero, la ausencia de una MAEE
legislacion no convierte a Ilas normas atacadas en
inconstitucionales.

34.- Entonces, haciendo wuna interpretacion conforme, tanto
constitucional como convencional (es decir, internacionalizando nuestra
interpretacion constitucional), segun se ha estimulado por la CIDH en la
Sentencia de 2009 en el Caso Padilla Pacheco vs México y la del 2016 en
ocasién del Caso Andrade Salmon vs Bolivia, debemos preguntarnos como

en esta decision podemos aproximarnos a aquel didlogo armonioso y
complementario de control de convencionalidad (test comparativo o test

de compatibilidad que nos habla Nestor Pedro Saglies), para establecer el

reconocimiento a los derechos humanos (derecho de igualdad en este
caso) y la garantia para hacerlos respetar. Asi las cosas, ese punto de R
encuentro, desde mi perspectiva, transita por: (a) declarar gque no son
inconstitucionales las normas impugnadas; (b) definir que dichas normas
no agotan las maneras de formar una familia y tampoco prohiben otras;
(c) acentuar que no se violaria la Constitucién Politica si legislativamente
se disefiara una férmula para proteger juridicamente dandole efectos
juridicos a las uniones civiles que formen personas del mismo sexo.

35.- No hemos logrado ubicar un precedente jurisprudencial de la CIDH
que se refiera a un contexto especificamente sobre la reclamacién de trato
discriminatorio por no conceder o reconocer el derecho a acceder al
matrimonio a personas del mismo sexo. No hay un pronunciamiento
directo de la CIDH, en materia contenciosa, en el que haya dicho
expresamente que la igualdad ante la ley para lograr la proteccién de
uniones civiles para personas del mismo sexo solo se pueda reconocer y
garantizar mediante el acceso al matrimonio.

36.- Segunda Conclusiéon. Desde mi perspectiva, no hay impedimento

constitucional para legislar una institucién o figura juridica que ampare y

proteia legalmente los derechos v obligaciones que surjan de uniones que
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constituyan parejas del mismo sexo. Sin embargo, esta perspectiva no

estd incorporada en la Sentencia.

En base a lo que aqui he desarrollado, por ser consideraciones que
no son compartidas por la mayoria del Pleno, en el entendimiento que
estas divergencias no afectan la coincidencia de la parte resolutiva, es
que consigno el presente VOTO RAZONADO.

Fecha ut supra,
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